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Resumen
La presente investigacion trata de contestar la siguiente pregunta, la misma que sirve de guia

de toda nuestra investigacion: ¢(CUANDO NOS ENCONTRAMOS ANTE UNA
VIOLACION DEL PRINCIPIO DE CAPACIDAD CONTRIBUTIVA?

De igual forma a lo largo de todas sus paginas tratamos de analizar y rebatir algunas
interrogantes adicionales tales como ¢Determinar si el Impuesto Temporal a los Activos
Netos viola los principios de no confiscatoriedad e igualdad, ambos en su vertiente de
capacidad contributiva? y asimismo ¢Determinar de manera objetiva cuando un tributo o
figura tributaria viola los citados principios en su la misma vertiente?

En la actualidad muchos paises basan el cumplimiento de sus obligaciones sociales en el pago
de los tributos, y es asi como a través de estos pagos logran satisfacer muchas necesidades de
su poblacion, pero también es cierto que esta recaudacion no es uniforme, y muchas veces ha
existido la critica que pagan los que son formales mientras los informales no aportan nada a
este sostenimiento del pais.

Esto origina que la presion tributaria en paises como el Per( sea aproximadamente del 12%
del PBI, muy por debajo de otros paises miembros del selecto grupo de la OCDE, que
bordean cifras del 50% del PBI, lo que origina que los paises comiencen a crear nuevos
tributos o aumentar los ya existentes, acciones que muchas veces terminan atentando contra
principios constitucionales de caracter tributario tales como el de no confiscatoriedad y de
igualdad, ambos en su vertiente de capacidad contributiva, y por consiguiente se terminen
planteando demandas de inconstitucionalidad por violacién de los citados principios ante el
Tribunal Constitucional, el cual responde las mismas declarandolas infundadas, pero
sefialando razones principalmente de caracter subjetivas.

Se tiene claro que los tributos son necesarios para el sostenimiento de un pais, pero lo que
hemos tratado de definir a lo largo del presente estudio, es ¢cual es el limite? ¢determinar cual
es la linea que divide lo constitucional de lo inconstitucional? en lo que se refiere a la
violacion del principio de no confiscatoriedad en su vertiente de capacidad contributiva, y
adicionalmente identificar con que herramienta objetiva podemos fijar que estamos ante una
violacion de la capacidad contributiva.

Asimismo, hemos encontrado paises como Espafia o Inglaterra, en donde se ha definido que si
un nuevo impuesto, origina que se sobrepase la presion tributaria en un 50% del PBI ya se
estaria violando el principio de no confiscatoriedad en su vertiente de capacidad contributiva.
Por ultimo, la presente tesis analiza el conflicto que existe entre el principio de no

confiscatoriedad versus el deber de contribuir y el de solidaridad y las diferentes teorias que



tratan de solucionarlo, esto debido al nivel preponderante de estos ultimos en las diferentes
decisiones que toma el Tribunal Constitucional al momento de resolver las diferentes

demandas de inconstitucionalidad planteadas por diferentes empresas afectadas por el Estado
Peruano al momento de crear nuevos tributos
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Introduccion

En la actualidad, muchos paises, especialmente latinoamericanos, basan el
cumplimiento de sus obligaciones sociales en el pago de los tributos. A través de estos pagos
los gobiernos logran satisfacer muchas necesidades sociales; pero, contrario a lo que deberia
ocurrir, esta recaudacioén no es uniforme. Ello ocasiona que muchas veces se afirme que,
quienes pagan los tributos son solo las personas que desenvuelven su actividad econdmica
formalmente, mientras que los informales no aportan nada al sostenimiento del pais.

Esta situacion ha originado que, actualmente, la presion tributaria en el Peru sea,
aproximadamente, el 12% del Producto Bruto Interno (en adelante PBI), lo cual esta muy por
debajo de otros paises miembros del selecto grupo de la Organizacion para la Cooperacion y
el Desarrollo Econdmico (en adelante OCDE), en los cuales bordea el 50% del PBI. Para
resolver esta disparidad, el Estado peruano ha creado nuevos tributos o ha aumentado la tasa
de los ya existentes, e inclusive ha creado figuras tributarias innovadoras, como las
detracciones, que muchas veces atentan contra el principio de capacidad contributiva en su
vertiente de no confiscatoriedad.

Una consecuencia de estas decisiones ha sido que han afectado a los contribuyentes
formales, que son los que mas pagan, situacién que origina a su vez una diferencia sustancial
con lo que sucede en otros paises miembros de la OCDE, cuya presion tributaria se sustenta
en un mayor nimero de contribuyentes y no en unos pocos, como en el caso peruano.

En nuestro pais, los contribuyentes formales que se ven afectados por esta mayor
presion tributaria terminan planteando demandas de inconstitucionalidad ante el Tribunal
Constitucional (en adelante TC), respecto a politicas fiscales que implementa el Estado,
alegando una violacion del principio de capacidad contributiva el cual las declara infundadas
con base en una justificacion muy discutible. Esta situacion, y como se vera oportunamente,
puede evidenciarse en la sentencia del EXP. N° 03797-2006-PA/TC, la cual sirve de base para
esta investigacion.

Tomando en cuenta el panorama planteado, y sin restar importancia a otras categorias
tributarias, esta investigacion se centrard en el analisis de la aplicacion del principio de
capacidad contributiva en su vertiente de no confiscatoriedad, asi como en su relacion con
otros principios constitucionales o derechos fundamentales tales como la propiedad, igualdad,
entre otros. Asimismo, procurara, determinar el contenido economico de este principio
tomando como referencia al Impuesto Temporal a los Activos Netos (en adelante ITAN),
siendo la cuestion central de esta investigacion la de determinar cuando se esta ante una

violacion del principio de capacidad contributiva; y, particularmente, determinar si el ITAN
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se corresponde o no con el principio de capacidad contributiva, teniendo como punto de
partida los argumentos dados por el TC en la sentencia mencionada.

Por otro lado, para desarrollar los objetivos de esta investigacion, el estudio de la
materia ha sido dividido en 6 capitulos. En el primero, se presenta un breve resumen de la
mencionada sentencia del TC en la que se basa la presente investigacion; para ello, se
planteard tanto los hechos como el problema juridico del caso concreto, se analizardn los
argumentos del TC, para luego dar respuesta al problema planteado. En el segundo capitulo se
explicard qué es el impuesto, sus caracteristicas, finalidad, sus tipos y todo el marco
conceptual, incluyendo las diferentes categorias juridicas, econémicas y contables que
ayudardn a entender la presente investigacion, asi como la propuesta de solucion a la que
pretende arribar el presente trabajo.

El tercer capitulo es un recorrido por las diferentes formulaciones tedricas que se han
planteado en torno al principio de capacidad contributiva; ademas, se analizard su relacion
con otros principios tributarios a partir de una vision general de los limites impositivos.
Habiendo desarrollado los conceptos anteriores, en el cuarto capitulo se explicaran los efectos
de estos limites impositivos, como medir dichos limites y como estos no solo afectan a las
empresas sino al pais en general. Es decir, el estudio no solo se limita al nivel de pais, sino
que se adentra en la relacion de las empresas con los principios de no confiscatoriedad y la
capacidad contributiva.

En el quinto capitulo se analizara el conflicto que existe entre el principio de no
confiscatoriedad versus el deber de contribuir y el de solidaridad y las diferentes teorias que
tratan de solucionarlo; ello debido a que muchas veces el TC ha relegado el principio de no
confiscatoriedad en su aplicacion al caso concreto, en defensa de los principios mencionados.
Por ultimo, sobre la base de los capitulos anteriores, en el capitulo sexto, se desarrollard un
analisis critico de la posicion del TC en la sentencia antes referida, respecto al ITAN y
mostrar los argumentos para sostener que ha vulnerado el principio de capacidad contributiva.
Se finalizard esta investigacién con las diferentes conclusiones y recomendaciones que

intentan dar solucion al problema juridico planteado al inicio de la investigacion.



Capitulo 1
Presentacion del caso

Antes de entrar a la cuestion de fondo de esta investigacion, se analizara la sentencia
del TC del EXP. N° 03797-2006-PA/TC, pues representa el punto de partida para el analisis
del ITAN y su conformidad con el principio de capacidad contributiva que se llevara a cabo
en esta investigacion. Se trata de una de las pocas sentencias que intenta hacer un analisis del
contenido econdémico del principio de capacidad contributiva, en su vertiente de no
confiscatoriedad a luz del ITAN.

1.1 Hechos juridicos

En primer lugar, se tiene que la sentencia EXP. N° 03797-2006-PA/TC tuvo por
finalidad resolver la accién de amparo interpuesta por el Banco Wiese Sudameris (hoy,
Scotiabank Pert S.A.A, en adelante BWS y/o parte demandante), contra la sentencia del 11 de
enero del 2006, de la Cuarta Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima. Los hechos,
que configuran el problema juridico resuelto en la sentencia de amparo, fueron los que se
refieren a continuacion:

El 24 de junio del 2005, se notifico al demandante BWS, la Orden de Pago N° 011-
001-0044526, por concepto del ITAN correspondiente al mes de mayo del 2005, junto con la
resolucion de ejecucion coactiva N° 011-006-0019925 con la que se inicidé la cobranza
coactiva de dicha orden de pago. En aquella oportunidad, la parte demandante no contaba con
recursos para cubrir el pago de dicho impuesto, pues, al 2004 habia tenido una pérdida de
ejercicios anteriores ascendente a S/ 1 771 927 568.

En ese sentido, ejerciendo su derecho a la doble instancia, el BWS interpuso un
recurso de reclamaciéon contra la orden de pago y la resolucion de ejecucion coactivas
anteriormente citadas, el cual fue declarado inadmisible bajo el argumento de que no cumplia
con la cancelacion de la orden de pago impugnada. Posterior a ello, con la notificacion de la
resolucion que resolvi6 el reclamo presentado, se planted un recurso de apelacién que fue
desestimado por el Tribunal Fiscal confirmando la apelada; con esta resolucion culminé la
etapa administrativa.

Ante ello, el 19 de julio del 2005, el BWS presenta una demanda de accion de amparo
contra la Superintendencia Nacional de Administracion Tributaria (en adelante SUNAT). La
demanda presentada fue declarada improcedente por el Trigésimo Cuarto Juzgado Civil de
Lima. El argumento principal para que el Juzgado tomara esa decision fue que consideraba
que, al no haberse agotado la via previa, se habia incurrido en la causal de improcedencia

contenida en el articulo 5.4 del Cddigo Procesal Constitucional.
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No conforme con esa decision, el BWS interpuso un recurso de apelaciéon. La
sentencia de vista, estando de acuerdo con la decision del juzgado, confirmé la sentencia en
primera instancia alegando que la pretension podia analizarse en un proceso ordinario que
contemplase una etapa probatoria. Ademas, sefialé que no se habia cumplido con iniciar la via
administrativa respecto a la orden de pago materia del proceso constitucional.

Finalmente, la parte demandante optdé por interponer un recurso de agravio
constitucional ante el TC. En esta etapa, la entidad demandante reiter6 lo solicitado en su
demanda de amparo:

1. Que se le declare inaplicable la ley 28424, que crea el ITAN, y su reglamento aprobado
por decreto supremo N° 025-2005-EF.

2. Que se deje sin efecto la orden de pago N° 011-001-0044526 y la resolucion de ejecucion
coactiva N° 011-006-0019925.

3. Que se restituyan las cosas al estado en que se encontraban antes de que se girara la
citada orden de pago.

En suma, a juicio del banco, la orden de pago y la resolucion de ejecucion coactiva
referida a que la empresa pague el ITAN por el ejercicio 2005, son actos violatorios de sus
derechos fundamentales a la igualdad, a la propiedad, a la libre empresa y a la libertad de
trabajo. Asimismo, atentan contra el principio de no confiscatoriedad, pues, no toman en
cuenta que la empresa ha venido arrastrando pérdidas ascendentes a S/ 1 771 927 568 por
periodos anteriores. Por Gltimo, en cuanto a la demandada, la SUNAT se limita a apersonarse
en el proceso y no se pronuncia sobre el fondo de la pretension.

1.2 Problema juridico

De una lectura a la sentencia analizada se puede evidenciar que el TC no llega a
enfocarse en el caso concreto, sino que analiza de manera abstracta la aplicabilidad del ITAN
y toma como problema juridico a resolver el siguiente: ElI ITAN, ¢es constitucional y se
corresponde con los limites de la potestad tributaria? Asimismo, trata de contestar la siguiente
pregunta: ¢Es valida la aplicacion del ITAN a una empresa que presenta pérdidas ascendentes
aS/S/1771927 568?

1.3 Cuestiones materiales

Para un mejor entendimiento y analisis del caso, en esta investigacion se tratard de
contestar el problema juridico analizado por el TC, a través de su descomposicion en las
siguientes cuestiones:

a. Cuestion material 1: ¢EI ITAN viola el principio de no confiscatoriedad de los tributos?
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b. Cuestiébn material 2: ;Se viola el principio de capacidad contributiva al momento de
aplicar un impuesto que grava los activos?

c. Cuestion material 3: ¢El ITAN viola los derechos fundamentales a la propiedad, a la
igualdad, legalidad, reserva de ley y a los derechos fundamentales de la persona humana?

Esta investigacion abordara la solucion de las dos primeras cuestiones. Sobre la
tercera, se estudiara solo cuando afecten al principio de capacidad contributiva en su vertiente
de no confiscatoriedad.

1.4 Fundamentos del TC

El TC dedico una parte de su analisis a describir los antecedentes de este tipo de
tributo; que son: el Impuesto Minimo a la Renta (en adelante IMR), el Impuesto
Extraordinario a los Activos Netos (en adelante IEAN) y el Anticipo Adicional al Impuesto a
la Renta (en adelante AAIR); de los cuales, el IMR y el AAIR fueron declarados
inconstitucionales. Es asi como, al momento de desarrollar el IEAN, reconocido como
impuesto constitucional en la sentencia del EXP. N° 2727-2002-AA/TC, el TC sefial6 que
gravaba el patrimonio, lo cual no resulta inconstitucional.

A partir de esta consideracion, se guia el andlisis de la constitucionalidad del ITAN, al
que el TC califica como un impuesto patrimonial: “Por cuanto toma como manifestacion de
capacidad contributiva los activos netos, es decir, la propiedad. Asi, fundamenta la premisa
anterior explicando que los activos netos son indicadores de que estamos ante una
manifestacion del principio de capacidad contributiva en razon a que este es un elemento a
partir del cual se obtendra la renta, para lo cual transcribié la formula esbozada por las
ciencias econémicas de capital mas trabajo es igual a renta (K + T = R)2

Ahora bien, respecto a los impuestos sobre los activos que antecedieron al ITAN y que
fueron declarados inconstitucionales, el TC considerdé que la distincion entre estos y el
impuesto sub examine residia “precisamente en que tanto el IMR como el AAIR se originaban
del impuesto a la renta. En el caso del ITAN, es un impuesto independiente que efectivamente
grava activos netos como manifestacion de capacidad contributiva no directamente
relacionada con la renta. Ademas, segin el TC, “es la incongruencia de un medio impositivo

(activos netos) con los fines que persigue el legislador tributario (renta) lo que hizo

L PerG. Tribunal Constitucional [en linea]. Sentencia EXP N° 03797-2006-PA/TC, fundamento 5 pagina 11
Gltimo  parrafo. [Fecha de Consulta: 11 de mayo de 2021]. Disponible en:
https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2007/03797-2006-AA.pdf

2 STOTSKY, J. Manual de Politica Tributaria. Estados Unidos de América: IMF Institute. p. 346.

3 Per0. Tribunal Constitucional [en linea]. Sentencia EXP N° 03797-2006-PA/TC, fundamento 5 pagina 11
Oltimo  parrafo. [Fecha de Consultaz 11 de mayo de 2021]. Disponible en:
https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2007/03797-2006-AA.pdf


https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2007/03797-2006-AA.pdf
https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2007/03797-2006-AA.pdf
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inconstitucionales a los citados tributos™. Por ultimo, desarrollé el derecho fundamental a la
propiedad sobre el cual indicd que no es absoluto. Por tanto, bajo esa afirmacion se justificaba
la intromisién del Estado con la exigencia de impuestos al patrimonio, lo que no implicaba
una vulneracion constitucional, mas aun cuando se encuentra implicito en nuestro Estado
democrético de derecho, el deber de contribuir a los gastos publicos®.
1.5  Disposiciones normativas aplicables
Para concluir la exposicion de este capitulo, en este apartado, se sefialaran las normas
materiales y procesales utilizadas por el TC para solucionar el caso objeto del proceso
constitucional.
1.5.1 Materiales
Las principales disposiciones constitucionales aplicables al presente caso son las
siguientes:
Articulo 58°. “La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una economia social de
mercado. Bajo este régimen, el Estado orienta el desarrollo del pais y actla,
principalmente, en las areas de promocion de empleo, salud, educacion, seguridad,
servicios publicos e infraestructura”.
Articulo 74°. “Los tributos se crean, modifican o derogan, o se establece una
exoneracion, exclusivamente por ley o decreto legislativo en caso de delegacion de
facultades, salvo los aranceles y tasas, los cuales se regulan mediante decreto supremo.
Los gobiernos locales pueden crear, modificar y suprimir contribuciones y tasas, o
exonerar de estas, dentro de su jurisdiccion y con los limites que sefiala la ley. El
Estado, al ejercer la potestad tributaria, debe respetar los principios de reserva de la
ley, y los de igualdad y respeto de los derechos fundamentales de la persona. Ningun
tributo puede tener efecto confiscatorio. Los decretos de urgencia no pueden contener
materia tributaria. Las leyes relativas a tributos de periodicidad anual rigen a partir del
1 de enero del afio siguiente a su promulgacion. Las leyes de presupuesto no pueden
contener normas sobre materia tributaria. No surten efecto las normas tributarias

dictadas en violacion de lo que establece el presente articulo™.

4 Per0. Tribunal Constitucional [en linea]. Sentencia EXP N° 03797-2006-PA/TC, fundamento 5.2 pagina 15
segundo  pérrafo. [Fecha de  Consulta:ll de mayo de 2021]. Disponible en:
https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2007/03797-2006-AA.pdf

5 Per0. Tribunal Constitucional [en linea]. Sentencia EXP N° 03797-2006-PA/TC, fundamento 5.2 pagina 14
tercer  parrafo. [Fecha de  Consultaill de mayo de  2021]. Disponible  en:
https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2007/03797-2006-AA.pdf

6  Articulo modificado por el Articulo Unico de la ley N° 28390, publicada el 17-11-2004, cuyo texto es el
siguiente, Articulo 74°: “Los tributos se crean, modifican o derogan, o se establece una exoneracion,
exclusivamente por ley o decreto legislativo en caso de delegacion de facultades, salvo los aranceles y tasas,


https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2007/03797-2006-AA.pdf
https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2007/03797-2006-AA.pdf
http://spij.minjus.gob.pe/CLP/contenidos.dll?f=id$id=peru%3Ar%3A2f508a$cid=peru$t=document-frame.htm$an=JD_L28390-AU$3.0#JD_L28390-AU
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1.5.2 Procesales

Si bien en este trabajo de investigacion se tratara, como tema de fondo la violacion del
principio de capacidad contributiva en su vertiente de no confiscatoriedad, solo para efectos
referenciales se indicaran las disposiciones procesales, pero no serdn parte de esta
investigacion. Sin embargo, por un tema de orden se han incluido en este capitulo.

Avrticulo 5.- Causales de improcedencia

“No proceden los procesos constitucionales cuando: (...)

2. Existan vias procedimentales especificas, igualmente satisfactorias, para la

proteccion del derecho constitucional amenazado o vulnerado, salvo cuando se trate

del proceso de habeas corpus;(...)

4. No se hayan agotado las vias previas, salvo en los casos previstos por este codigo y

en el proceso de habeas corpus”.
1.6 Preguntas a contestar aplicable al caso concreto

Habiendo realizado una breve descripcion del caso, en el siguiente capitulo se
desarrollaran las instituciones juridicas que se consideran relevantes, con la finalidad de
contestar la pregunta base de esta investigacion: ¢Cuando un tributo viola el principio de

capacidad contributiva en su vertiente de no confiscatoriedad?

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 sefala 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
carécter 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 violacién de lo que
establece el presente articulo™.






Capitulo 2
Instituciones juridicas

Citando las palabras acertadas de Carlos Sabino, “ningin hecho o fenémeno de la
realidad puede abordarse sin una adecuada conceptualizacion™. En el capitulo anterior se
abordo la problemaética que sera el objeto de esta investigacion. Ahora, corresponde delimitar
los conceptos y categorias sobre los que se construird la hipdtesis de estudio
2.1  Lapotestad tributaria

La potestad tributaria es la facultad que tienen los Estados para obligar a los
ciudadanos a entregar una parte de sus rentas o patrimonio para cumplir con los objetivos
sociales que tienen los primeros. Esta potestad es ejercida de manera unilateral, pudiendo
crear, modificar o suprimir la citada prestacion sin la intervencién de un tercero®.

Esta potestad tiene una cualidad fundamental: solo puede ser ejercida sobre personas o
bienes que se hallan en la jurisdiccién del Estado que la ejerce®. Cabe resaltar que, la potestad
tributaria no es absoluta, tiene por encima a la Constitucion y a los principios y derechos que
esta contiene'® . En algunos casos, también se incluyen en esta limitacion los tratados
internacionales conocidos como Tratados de Doble Imposicion (en adelante TDI)™.

2.2  Eltributo
2.2.1 Concepto

Los tributos son recursos de caracter financiero que adquieren la mayoria de los
Estados para cumplir con sus actividades gubernamentales y sociales. Estos recursos forman
parte de lo que se conoce como las finanzas publicas, principalmente, del derecho financiero y
presupuestario. Por sus caracteristicas técnicas, econémicas y politicas, se distinguen de otros
tipos de ingresos estatales, como los empréstitos forzosos, y sus principales caracteristicas son
su no voluntariedad y su caracter publico; y, su principal rasgo es su prestacion coactiva'.

Para gran parte de la doctrina, el tributo es una prestacién econdmica de caracter

obligatorio. Por ejemplo, Dino Jarach lo define como:

" SABINO, C. El proceso de investigacion [en linea]. Venezuela: Editorial Panapo, 1992. p. 52 [Fecha de
Consulta: 30 de abril de 2018]. Disponible en: https://metodoinvestigacion.files.wordpress.com/2008/02/el-
proceso-de-investigacion_carlos-sabino.pdf

8 VILLEGAS, H. Curso de finanzas, derecho financiero y tributario. 10° ed. Argentina: Editorial Aestrea de
Alfredo y Ricardo Depalma, 2016. p. 252.

® VALLE BILLINGHURST, A. Reflexiones sobre el Impuesto al Patrimonio Neto Personal y su regulacién en
el Per(. Revista del Instituto Peruano de Derecho Tributario. 1989, Vol. 17. p. 3.

10 VILLEGAS, H. Op. cit., p. 253.

11 Existen tratados con Chile, Canad4, Brasil, México, Corea Suiza, Corea y el mas antiguo el de la Comunidad
Andina ubicar en la direccion https:.//www.mef.gob.pe/es/?option=com_content&language=es-
ES&Itemid=100878&lang=es-ES&view=article&id=302.

12 JARACH, D. El Hecho Imponible: Teoria General del Derecho Tributario Sustantivo. 3° ed. Argentina:
Editorial Abeledo-Perrot, 1982. p. 9 a 10.


https://metodoinvestigacion.files.wordpress.com/2008/02/el-proceso-de-investigacion_carlos-sabino.pdf
https://metodoinvestigacion.files.wordpress.com/2008/02/el-proceso-de-investigacion_carlos-sabino.pdf
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“Una prestacion pecuniaria, objeto de una relacion, 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 u 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 con la prestacion pecuniaria™®®,

Por su parte, Héctor Villegas sefiala que, desde el punto de vista de las finanzas

publicas, los tributos son:

“Prestaciones obligatorias, generalmente en dinero, exigidos por el Estado en virtud de
su imperio, para atender sus necesidades y realizar sus fines politicos, econdmicos y
sociales. Esto significa, en otras palabras, que son detraimientos de parte de la riqueza
individual o particular que se operan a favor del Estado merced a su poder de
imposicion™,

De ambos autores se puede resaltar el caracter coactivo del tributo. A las definiciones

antes indicadas, se debe afiadir que los tributos se crean por norma con rango y fuerza de ley®.

De igual forma, otra de sus caracteristicas importantes es la naturaleza contributiva, pues el

Estado necesita de esta recaudacion para el cumplimiento de sus fines sociales®.

Por Gltimo, cabe sefialar que el Cédigo Tributario Peruano no registra una definicion

del tributo. En ese sentido, la Norma Il del Titulo Preliminar de dicho codigo se limita a

precisar que el término genérico tributo comprende a impuestos, contribuciones y tasas.

2.2.2 Caracteristicas

De acuerdo con Sanabria Ortiz', el tributo tiene las siguientes caracteristicas:
La obligatoriedad.

Prestacion pecuniaria o en especie.

Nace en virtud de una ley (ex lege). No hay tributo sin ley previa.
Coactividad: el Estado puede y debe exigir el cumplimiento de la obligacion.
Jus Imperium: el Estado impone unilateralmente la carga impositiva.

Presencia de todos sus elementos constitutivos.

N o a ~ wDbh e

Fin fiscal (brinda medios al Estado para cumplir fines) y extrafiscal‘e.

13 Idem, p. 11 a12.
14 VILLEGAS, H. Op. Cit., p. 77.

15 MARTINEZ LAGO, M. y GARCIA DE LA MORA, L. Lecciones de Derecho Financiero y Tributario. 4°

ed. Espafa: Editorial lustel, 2007. p. 263 a 264.
16 1dem, p. 265.

17 SANABRIA ORTIZ, R. Derecho Tributario e llicitos Tributarios. 4° ed. Per(: Gréfica Horizonte, 1999. p.

51 a57.
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8. Pago a titulo definitivo.

9. No constituye carga para el contribuyente.

Similar opinién tiene Giannini®, cuando concluye que los tributos tienen tres
caracteristicas fundamentales:

1. Son debidos a un ente publico.

2. Son coactivos.

3. Se establecen con el fin de generar medios econdmicos para cubrir las necesidades de los
entes publicos.

2.2.3 Finalidad

La funcidn bésica del tributo es el sostenimiento de los gastos publicos. Sin embargo,
ello no impide que, complementariamente, con ellos también se puedan atender otros
objetivos no fiscales, aspecto que lo distingue de las penas pecuniarias. Asi, estas, al igual que
el tributo, le procuran al ente pudblico un beneficio econémico; pero, su fin (castigar al
transgresor de la ley) es distinto al del tributo?.

2.2.3.1 Fin fiscal. La extrafiscalidad en los tributos. Como se ha dicho lineas
arriba, el tributo es el medio por el cual se obtienen los fondos necesarios para que el Estado
cumpla con sus fines sociales, ya que sin el cumplimiento de esta prestacion no se
conseguirian los fondos necesarios para que otras instituciones publicas cumplan con sus
fines?.

Ahora bien, respecto a la afirmacion anterior se tiene que existen algunas posiciones
discordantes, como las de Flores Zavala y Sergio de la Garza. Ellos concluyen que supone un
error sefialar que el Unico fin de los tributos es el cumplimiento de las necesidades colectivas
o cubrir los gastos generales del Estado. Para ambos doctrinarios, los tributos también pueden
tener como destino el cumplimento de fines especiales, conocidos como extrafiscales, que son
compatibles con el fin social, siempre que en su aplicacion no se vacie de contenido uno de
otro?; posicion que se comparte en este estudio, pues en el Per( hay tributos que cumplen
diferentes fines como el Impuesto a las Transacciones Financieras (en adelante ITF) y hasta el
ITAN.

18 VILLEGAS, H. Op. cit., p. 103: Villegas sefiala que “el tributo puede seguir, ademas, fines extrafiscales,
ajenos a la obtencion de ingresos. Asi vemos los casos de tributos aduaneros protectores, de impuestos con
fines de desaliento o de incentivo de determinadas actividades privadas”.

19 SAINZ DE BUJANDA, F. Lecciones de Derecho Financiero. 10° ed. Espafa: Facultad de Derecho UCM,
1993. p. 171.

20 |dem, p. 172.

21 VARONA ALABERN, J. Extra-fiscalidad y Dogmaética Tributaria. Espafia: Marcial Pons Ediciones
Juridicas y Sociales, 2009. p. 10.

22 SANABRIA ORTIZ, R. Derecho Tributario... Op. Cit., p. 55.
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Como se afirm6 anteriormente, el tributo cumple con otros fines, que muchas veces se
encuentran determinados en la Constitucion y tiende a alejarse de su cualidad recaudatoria,
por lo que se habla de una finalidad extrafiscal?. De esa forma, un tributo no solo contribuye
con los gastos publicos, sino que también ayuda al ordenamiento econdmico del Estado.

En ese sentido, si el tributo ayuda a los gastos publicos (fin fiscal), se tendra
necesariamente que analizar el concepto de capacidad contributiva para determinar si el
tributo ha sido creado con el propdsito de contribuir a los gastos publicos; porque si fue
creado para un ordenamiento economico, como es el caso del ITF, no se tomara en cuenta el
citado principio, porque la capacidad contributiva es un elemento que acompana al tributo
durante su existencia®.

Ahora bien, esta claro que los tributos siempre tendran fines mixtos: servir tanto para
recaudacion como para ordenamiento de la economia, incluso, hasta del mismo mercado en
cuanto a su formalizacion. Por ejemplo, se tiene al ITF cuyo fin principal es servir al
ordenamiento econémico y una parte de recaudacion; pues si bien sirve como un controlador
0 como un indice de movimiento economico de las empresas, también se utiliza como
herramienta limitante al principio de capacidad contributiva, pero en menor proporcion?.

2.2.3.2 Fin para fiscal. No hay que confundir la extrafiscalidad con la parafiscalidad,
en el sentido de que se reconocen como tributo. Asi, en la parafiscalidad, aunque de forma
anomala, se incluyen a las prestaciones patrimoniales de caracter publico que no cumplen con
los caracteres propios de los tributos, y que no son gestionadas por las administraciones
tributarias.

Estas prestaciones tienen un fin especifico diferente al del tributo en si mismo; alli
yace la gran diferencia con la extrafiscalidad. En esta ultima existe un tributo que cumple los
dos fines o puede cumplir solo uno; mientras que en la parafiscalidad existe una prestacion
gue, aungue no sea tributo, se la reconoce como tal pese a que cumple con otros fines
distintos a los de los tributos e inclusive es recaudada por otras organizaciones diferentes a las
tributarias, originando una presion tributaria paralela®.

Hay distintas las razones para crear las llamadas prestaciones parafiscales; sin

embargo, se pueden sefialar las siguientes:

2 MARTINEZ LAGO, M. y GARCIA DE LA MORA, L. Op. Cit., p. 265.

24 GARCIA ETCHEGOYEN, M. El Principio de Capacidad Contributiva: Evolucion dogmatica y proyeccion
en el Derecho Argentino. Argentina: Editorial Abaco, 2004. p. 134.

2 |bidem.

% VARONA ALABERN, J. Op. Cit., p. 20.



1.

29

Que puedan ser usadas como disuasivos para limitar y desalentar actividades
inconvenientes para el Estado.

También puede que el Estado quiera alentar a ciertas actividades; por eso, en
contraposicion a lo anterior, que crea la sobretasa, aqui crea exenciones, diferimientos,
entre otros.

Otra razon podria darse cuando el Estado crea tributos para debilitar posiciones
patrimoniales de personas de altos recursos, para que comiencen a tributar mas e intentar
mejorar la distribucion de la carga tributaria en la poblacion; como, por ejemplo, el caso de
los impuestos patrimoniales, como el ITAN. Sin embargo, sobre este particular tipo de
tributos, habria que tener mucho cuidado porque podrian llegar a ser violatorios del
principio de capacidad contributiva?’.

La finalidad parafiscal, como se ha indicado brevemente, es muy discutida en el

mundo tributario, principalmente debido a que muchas veces estas medidas estan en pugna

con los principios de capacidad contributiva y el de la generalidad, originando mas

inconvenientes que beneficios. A modo de ejemplo, estan los siguientes:

1.

Descontrol del sistema tributario: originan brechas y quiebres en el sistema tributario y

financiero general.

. En muchas oportunidades estas prestaciones han sido utilizadas para beneficios

particulares de los distintos grupos de poder, en lugar de que solo favorezcan a las
necesidades publicas de caracter general.

Fomentan la corrupcion y la evasion.

Deforman los presupuestos y las distintas instituciones financieras y tributarias, pues se
tergiversa la verdadera esencia de los tributos, que es cubrir las necesidades publicas del
Estado?.

Debido a ello, para poder limitar a la parafiscalidad es necesario buscar limites fuera

del campo tributario, tales como el respeto a la propiedad o a la iniciativa privada, pues estas

medidas no pueden estar sometidas Unicamente al poder de policia de los Estados ya que

pueden ser mal utilizadas por estos para fines perversos®.

27 VILLEGAS, H. Op. Cit., p. 15.
2 |dem, p. 16.
2 GARCIA ECHEGOYEN, M. Op. Cit., p. 231.
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2.2.4 Clasificacion de los tributos

Los tributos se clasifican en impuestos, tasas y contribuciones. Este tipo de
clasificacion es la mas generalizada en la doctrina especializada®. Para un mayor
entendimiento se plasmara una breve definicion de lo que se entiende por cada uno de los
tipos de tributos antes indicados.

En primer lugar, se tiene que el impuesto es una prestacion, de caracter obligatorio,
que el Estado exige en virtud de ley y de su poder imperial. Normalmente se da en dinero, no
es muy comun en especie, ¥ no obliga a una contraprestacion para el contribuyente. Su
objetivo, por la naturaleza de este tipo de tributo, es apoyar al Estado a cumplir con sus fines,
los cuales se resumen en tener ingresos para realizar los gastos necesarios para Su
funcionamiento. EI Texto Unico Ordenado (en adelante TUO) del Cdédigo Tributario
Peruano sefiala en la norma II que el impuesto “‘es el tributo cuyo cumplimiento no origina
una contraprestacion directa en favor del contribuyente por parte del Estado”.

Por otro lado, la tasa es la prestacion obligatoria que en ejercicio del poder de imperio
del Estado se exige en virtud de la ley; este tributo, al igual que el impuesto, se puede dar en
dinero o especie. Ahora bien, a diferencia del impuesto, la tasa se paga por un servicio o
actividad estatal, que se particulariza o individualiza en el obligado al pago®. En ese sentido,
el Codigo Tributario la define “como el tributo cuya obligacion tiene como hecho generador
la prestacion efectiva por el Estado de un servicio publico individualizado en el
contribuyente”. Asimismo, clasifica las tasas en arbitrios, derechos y licencias.

Finalmente, esta la contribucion especial, a la cual Garcia Vizcaino define de la
siguiente manera:

“Una prestacion obligatoria igual que los demas (en dinero o en especie), exigida por

el Estado, en ejercicio de su poder de imperio y en virtud de ley, por beneficios

individuales o de grupos sociales derivados de la realizacion de obras o gastos
publicos o de actividades estatales especiales”.

De igual forma, el Codigo Tributario, en la Norma Il de su titulo preliminar, define a
la contribucion como: “el tributo cuya obligacion tiene como hecho generador beneficios

derivados de la realizacion de obras publicas o de actividades estatales”.

% GARCIA VIZCAINO, C. Derecho Tributario. Consideraciones Econdmicas y Juridicas. Tomo I. Vol. 1.
Argentina: Ediciones de Palma, 1996. p. 46.

31 lbidem.

32 1bidem.

3 Idem, p. 47.
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2.3 El impuesto
2.3.1 Definicion

Los impuestos son considerados los tributos mas importantes y la mayor fuente de
ingresos que tiene el Estado para solventar sus cargas publicas. En la doctrina hay diversos
conceptos de impuesto. Asi, en este estudio se considera el planteamiento de Sanabria Ortiz*,
quien clasifica los distintos conceptos con tres criterios:

2.3.1.1 Desde el punto de vista financiero. Giannini define al impuesto como: “La
prestacion pecuniaria que una entidad pablica tiene el derecho a exigir en virtud de su poder
de imperio, originario o derivado, segun los casos, en la medida y formas establecidas por la
ley, con el proposito de obtener un ingreso™®. En similar posicion, Luciano Castillo lo define
como “una prestacion determinada por ley, en moneda o especie, convertido en dinero, que el
Estado obtiene de las personas naturales o juridicas, con caracter coactivo, a titulo definitivo,
sin contrapartida y para la cobertura de los egresos estatales que se efectGan para atender los
servicios publicos, asi como las modernas funciones de intervencién del Estado en la
economia general™.

Es asi como el impuesto, desde un punto de vista financiero, es una de las formas que
tiene el Estado para obtener ingresos que le ayuden a solventar los gastos y los servicios
pablicos, a satisfacer las necesidades colectivas las de la empresa publica y para cubrir
cualquier otro egreso estatal; o, en palabras del autor Sanabria Ortiz, “es el tributo que todos
pagamos en beneficio de todos™¥.

2.3.1.2 Desde el punto de vista causalista. La causa del impuesto puede ser
genérica o especifica. La primera se origina a través de los servicios publicos, porque si bien
el pago de impuestos no causa una contraprestacion, si origina, de manera indirecta, la
prestacion de servicios pablicos y otras acciones del Estado. Por otro lado, la causa especifica
se encuentra en la capacidad contributiva, en cuanto a que recae sobre determinadas
manifestaciones de riqueza y no genera una actividad administrativa en favor del particular.
En otras palabras, sobre este segundo tipo de causalidad, su fundamento se encuentra, como

se ha sefialado, en el principio de capacidad contributivas.

% SANABRIA ORTIZ, R. Derecho Tributario... Op. Cit., p. 62 a 65.

%5 GIANNINI, A. Instituciones del Derecho Financiero. Traducido por: F. SAINZ DE BUJANDA. 7° ed.
Madrid: Editorial de Derecho Financiero, 1957. p. 46.

% CASTILLO COLONNA, L. Finanzas Publicas: Ciencia financiera, derecho financiero, derecho tributario.
4° ed. Per(: Empresa Editora Alternativa E.I.R.L, 1985. p. 129.

37 SANABRIA ORTIZ, R. Derecho Tributario... Op. Cit., p. 63.

% |dem., p. 64, y VARONA ALABERN, J. Op. Cit., p. 22
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2.3.1.3 Desde el punto de vista de la actuacion del Estado. Esta definicion esta
dirigida a la prestacion que realiza el Estado, con relacion a sus ciudadanos, la cual realiza de
manera indirecta a su actividad fiscal. Esto no significa que exista una prestacion directa
dirigida a quien paga el impuesto, pues el hecho imponible que este crea no tiene relacion
directa con la actividad fiscal que genera en el Estado; hechos que evidencian la capacidad
contributiva del sujeto pasivo, como consecuencia de la posesién de un patrimonio, la
circulacion de los bienes o la adquisicion o gasto de la renta®.
2.3.2 Clasificacion de los impuestos

De acuerdo con la clasificacion que proporciona Sanabria Ortiz*, las clases de
impuestos son las siguientes:
a) Impuestos directos indirectos.
b) Impuestos reales u objetivos y personales o subjetivos.
¢) Impuestos ordinarios y extraordinarios.
d) Impuestos de acuerdo con la tasa o cuota que se aplica.
e) Impuestos periddicos e instantaneos.
f) Impuestos nacionales, regionales y locales.
g) Impuestos especificos y ad valorem.
h) Impuestos generales y especiales.
i) Impuestos con fines fiscales y con fines extrafiscales.
J) Impuestos alcabalatorios.

2.3.2.1 Impuestos directos e indirectos. Segun Sanabria Ortiz, la clasificacion de
los impuestos en directos e indirectos es la mas aceptada por la doctrina, aunque reconoce que
hay autores, como Ataliba, que consideran irrelevante esta clasificacion. Ello, “porque nada
tiene de juridica sino mas bien es puramente econémica”; y, porque dicha clasificacion “fue
elaborada por la ciencia de las finanzas a partir de la observacion del fendmeno econémico de
la traslacion o preclusion de los tributos™.

Los impuestos directos, también conocidos como de exteriorizacion inmediata, se
caracterizan debido a que existen aspectos objetivos que reflejan signos exteriores de riqueza
de manera directa, pero aproximada. Estos signos se llaman indice y se pueden encontrar

tanto en las rentas como en el patrimonio, entre otros. Estas situaciones se toman como

¥ RUIZ DE CASTILLA Y PONCE DE LEON, F. Las Clasificaciones de los Tributos e Impuestos, Revista
Actualidad Empresarial. 2009, Vol. 180. p. 100 al104 [Fecha de Consulta: 01 de mayo de 2018]. Disponible:
http://aempresarial.com/servicios/revista/180_1 CBJZVGCWZGPLCZZFRMBNTEITSWNMGOYJPHIKO
KHOQXATXZYOMA.pdf y VILLEGAS, H. Op. Cit., p. 78.

40 SANABRIA ORTIZ, R. Derecho Tributario... Op. Cit., p. 67 a 76.

41 1dem, p. 69.


http://aempresarial.com/servicios/revista/180_1_CBJZVGCWZGPLCZZFRMBNTEITSWNMGOYJPHIKOKHOQXATXZYOMA.pdf
http://aempresarial.com/servicios/revista/180_1_CBJZVGCWZGPLCZZFRMBNTEITSWNMGOYJPHIKOKHOQXATXZYOMA.pdf
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hechos imponibles tales como la posesién de patrimonio, la percepcion de renta o el
incremento patrimonial, los cuales no pueden ser trasladados econémicamente a otros entes
que sean parte de la relacion econdmica®.

En los impuestos indirectos, también conocidos como de exteriorizacion mediata, su
grado de aproximacion es mucho menor. Esta se hace a nivel de presuncion, a través de
indicios que ayudan a reconocer un signo de riqueza como: la produccion o venta de bienes,
el suministro de servicios, la adquisicion o consumo de bienes o servicios, el ejercicio de
actividades o profesiones con fines de lucro, la realizacion de actos o negocios juridicos
documentalmente exteriorizados, entre otros®.

Si se relacionan estas teorias con el Cédigo Tributario Peruano, se tendria que sefialar
que tanto el impuesto a la renta como el ITAN corresponderian a la categoria de impuestos
directos. Por otro lado, dentro de la categoria de impuesto indirectos se incluiria el impuesto
general a las ventas (en adelante IGV) y el impuesto selectivo al consumo (en adelante ISC)*.

2.3.2.2 Impuestos reales (u objetivos) y personales (o subjetivos). De acuerdo con
Griziotti, los impuestos reales u objetivos son aquellos que, para su imposicion, se han
tomado en cuenta situaciones que pueden medirse de forma objetiva, dispensando
consideraciones de caracter personal del contribuyente. Se entiende que en todos los casos se
aprecian las manifestaciones de riqueza de manera directa®. En cambio, los impuestos
personales o subjetivos son aquellos que, para que sean impuestos, consideran las
circunstancias o caracteristicas personales del contribuyente?.

2.3.2.3 Impuestos ordinarios y extraordinarios. Esta clasificacion estaba referida a
la frecuencia con que el Estado percibia los ingresos para satisfacer las necesidades habituales
de la colectividad. Asi, si era habitual, entonces el impuesto era ordinario; en caso contrario,
era extraordinario y mas ligado a los casos de emergencia?’. Actualmente, esta distincién se
refiere méas a la temporalidad; es decir, segin la permanencia o transitoriedad del impuesto.
En ese sentido, son impuestos ordinarios cuando su vigencia es permanente; y extraordinarios,
cuando son transitorios o de emergencia. Estos Gltimos guardan una relacion mas estrecha con

la politica fiscal del pais*.

42 Idem, p.69a70

43 Ibidem.

4“4 VILLEGAS, H. Op. Cit., p. 84.

4 GRIZIOTTI, B. Principios de Ciencia de las Finanzas. Traducido por: D. JARACH. Argentina: Ediciones
Depalma, 1949. p. 231.

4% SANABRIA ORTIZ, R. Derecho Tributario... Op. Cit., p. 72.

47 1dem, p. 73.

48 Ibidem.
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2.3.2.4 Impuestos periodicos e instantaneos. Son impuestos periddicos cuando su
presupuesto, de hecho, se prolonga en el tiempo y el legislador sefiala el lapso en el que deben
regir. Una vez que surge la obligacion, esta se renueva automaticamente de periodo en
periodo hasta que haya una nueva declaracion del contribuyente*. Por el contrario, los
impuestos instantaneos son aquellos que se crean de una obligacion distinta y Unica para cada
uno de los acontecimientos que originan el impuesto; asi, la repeticion de un mismo hecho da
origen a una nueva obligacién®.

2.3.2.5 Impuestos nacionales, regionales y locales. Los impuestos nacionales se
aplican en todo el pais y son captados por el gobierno central. Los regionales no se aplican
mucho en el Perd, solo serian aplicables hasta la jurisdiccion que alcance la region; por
ejemplo, si impone para la regiéon Piura solo sera valido en esta. Por Gltimo, los impuestos
locales son los captados por los gobiernos de esta indole; es decir, las municipalidades®:.

2.3.2.6 Impuestos especificos y ad valorem. El impuesto especifico se establece con
relacion a una unidad de peso, medida o calidad del bien; en cambio, el impuesto ad valorem
se determina en relacion con el valor del bien gravado. Este ultimo es el mas justo de los
impuestos indirectos, porque pagara mas quien adquiera el producto mas caro®.

2.3.2.7 Impuestos generales y especiales. ElI impuesto general es aquel que afecta
actividades u operaciones heterogéneas entre si; pero, tienen un algo en comun por ser de la
misma naturaleza. En cambio, el impuesto especial es el que afecta una actividad en forma
aislada®.

2.3.2.8 Impuestos con fines fiscales y extrafiscales. Los impuestos con fines
fiscales son aquellos que se crean para poder solventar el presupuesto de egresos, mientras
que los impuestos con fines extrafiscales no se originan con &nimo recaudatorio, su finalidad
es de caracter més social, econémico, entre otros*.

2.3.2.9 Impuestos alcabalatorios. Los impuestos alcabalatorios “son aquellos que
gravan la libre circulacion de mercancias de una entidad a otra, o, inclusive; adentro de una
misma entidad, tales como, el impuesto al transito, que gravan el simple paso de las

mercancias por el territorio de una entidad”*.

4 GIANNINI, A. Op. Cit., p. 158.

% SANABRIA ORTIZ, R. Derecho Tributario... Op. Cit., p. 74.

51 lbidem.

52 |bidem.

5 RODRIGUEZ LOBATO, R. Derecho Fiscal. 2° ed. México: Oxford University Press, 1983. p. 69.
5 lbidem.

5 Idem, p. 69 a 70.
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2.4 Los impuestos al patrimonio

En su inicio, estos impuestos eran tributos que cubrian necesidades temporales,
normalmente generadas por las guerras u otras grandes calamidades, habitualmente por una
sola vez vy, regularmente, sobre el valor de la propiedad inmobiliaria de las personas. De esa
estructura se desprende que, a través de ellos, jaméas se gravaba el patrimonio neto sino el
monto bruto del capital. Es por ello que, por lo general, dejaban de ser aplicados una vez
cumplido su cometido respecto de la situacion de emergencia. En la actualidad, sucede todo lo
contrario: los impuestos patrimoniales tienen, por lo general, caracter permanente, ya no son
extraordinarios, ni tienen como fundamento una situacion de emergencia salvo situaciones
excepcionales®. Cabe resaltar que, a pesar de que el patrimonio no es un recurso de
fundamental importancia en los sistemas tributarios, los gobiernos siempre recurren a él en
épocas dificiles®.

Una de las principales caracteristicas de este tipo de impuestos es que son, por lo
general, de periodicidad anual y de alicuota progresiva, por lo menos en la mayoria de los
paises; y, gravan al monto de los activos menos los pasivos de los contribuyentes. Es decir, se
gravan las cosas y derechos, previa deduccion de las deudas que pesan sobre estos. En
conclusion, estos impuestos gravan el “rendimiento anual” del capital®®. Asimismo, otras
caracteristicas son que la base imponible de los impuestos al patrimonio, en la mayoria de las
ocasiones, suele declarar exentos a “pequefios patrimonios”; y, permiten deducciones por
familiares a cargo, incluyéndose en algunas legislaciones a las personas con discapacidad y a
las de avanzada edad®.

Hay diferentes clases de impuesto sobre el patrimonio, tales como: los tributos sobre el
patrimonio de las personas fisicas, sobre el patrimonio de las empresas, sobre el valor de la
propiedad inmobiliaria, sobre el valor de la propiedad automotriz, entre otros®.

De los ejemplos del parrafo anterior, se tiene que los dos primeros son tributos
globales, inciden en la totalidad del patrimonio, mientras que los restantes tienen caracter
parcial, ya que gravan solo una porcion del patrimonio. Asi, estos Ultimos gravan el
patrimonio neto; es decir, el valor de los activos, deduciendo de ellos el monto de los pasivos;

en tanto que los tributos parciales consideran sélo el valor de los activos, sin admitir

% ARAOZ VILLENA, L. Algunos aspectos relacionados con el impuesto al patrimonio neto personal aplicable
a las personas domiciliadas en el PerQ. Revista del Instituto Peruano de Derecho Tributario. 1998, Vol. 17. p.
laz2.

5 GALLO, F. Principios de Hacienda Publica. Espafia: Editorial de Derecho Financiero, 1967. p. 325.

5% VILLEGAS, H. Op. Cit., p. 745 a 748.

% GROSSMAN, H. Finanzas y Moneda. Coordinado por: W. GERLOFF y F. NEUMARK. Espafia: Tratado de
Finanzas El Ateneo, 1961. p. 547.

8 ARAOZ VILLENA, L. Op. Cit., p. 2.
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deducciones®:. Es necesario indicar que, estos impuestos al patrimonio no tienen que pagarse

con el patrimonio gravado, toda vez que este hecho produciria su extincién; por ello se

recomienda que sean pagados con la renta producida por el patrimonio gravado®.

Entre las modalidades mas comunes de este impuesto, elegidas por los diversos
sistemas tributarios, se encuentran las siguientes:

1. Como parte integrante del impuesto a la renta; como sucede, por ejemplo, en Suecia, donde
un mismo ordenamiento legal contiene ambos tributos.

2. En forma independiente del impuesto a la renta (por ejemplo, Uruguay).

3. En forma separada del impuesto a la renta, pero actuando como complemento de este (asi
es en la mayoria de los paises), al considerar que se pueden usar como crédito del citado
impuesto.

De lo sefialado se puede concluir que, el objetivo de este impuesto, mas que recaudar
sumas importantes de dinero, es ser utilizado como un apéndice del impuesto a la renta. Por
ello, las tasas tienden a ser moderadas, de modo que no afecten la capacidad contributiva, la
cual ya esta afectada con el impuesto a la renta®.

Una critica constante que se le hace a estos impuestos en algunos paises es recogida
por Busto Quifionez. El sefiala que el atentado mas significativo que se puede producir con
este tipo de impuestos es cuando se considera como activos gravables los principales bienes
patrimoniales, pero se ignora el conjunto de deudas y obligaciones que, realmente, tales
personas soportan®. Asi, el impuesto que grava el patrimonio termina afectando la capacidad
econOmica porque no grava lo que tiene que gravar: la generacién de riqueza.

A una similar posicion llegd Guerra Guerra cuando concluye que, una capacidad
econdmica para gque sea gravable tiene que ser original, es decir que la riqueza provenga de un
hecho inédito o desconocido hasta la fecha. Entonces, mientras que el impuesto sobre la renta
de las personas naturales grava rentas obtenidas durante el periodo impositivo, es decir, las
rentas inéditas hasta la fecha; en el impuesto sobre el patrimonio no hay nada nuevo, porque

se grava unay otra vez la misma renta no consumida o los bienes en que se ha invertido®.

1 Idem, p. 3.

62 Idem, p. 4.

8 Idem, p. 5.

6 DEL BUSTO QUINONEZ, J. El Impuesto al Patrimonio Neto Personal y los Principios de Imposicion
Fiscal. Revista del Instituto Peruano de Derecho Tributario. 1998, Vol. 17. p. 37.

6 ADAME MARTINEZ, F. Pasado, presente y futuro de la imposicion patrimonial en Espafia. Revista Técnica
Tributaria. 2017, Vol. 119. p. 91.
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2.5 ITAN
2.5.1 Concepto de ITAN

El ITAN fue creado mediante la ley N° 28424, publicada en el diario EIl Peruano el 21
de diciembre del 2004 y fue reglamentado por el decreto supremo N° 025-2005-EF publicado
en dicho diario el 16 de febrero del 2005. Este impuesto, de acuerdo con el articulo 1 de su
ley, es “aplicable a los generadores de renta de tercera categoria sujetos al régimen general del
impuesto a la renta”.

2.5.2 Antecedentes del ITAN

El Estado ha venido creando tributos vinculados a los activos netos (Iéase patrimonio)
para las entidades perceptoras de rentas de tercera categoria, como un medio de aumentar la
cobranza del impuesto a la renta y/o mejorar su progresividad, o, en su caso, crear un tributo
autonomo que dé caja al Estado en momento de baja recaudacién tributaria®. Estas son
algunas de las razones por las que se han ido creando diferentes tipos de tributos, tales como:
el IMR, el IEAN, el AAIR y, finalmente, el ITAN®’; tal como se vera en las distintas politicas
fiscales que ha venido manejando el Estado desde los afios 90, con relacién a la creacién de
estos mal llamados impuestos patrimoniales.

La politica fiscal se basa en tres instrumentos: i) politica tributaria, ii) eficiencia en el
gasto y iii) la administracion de la deuda®. La politica fiscal tiene efectos en la economia, en
aspectos como: la inflacion y la demanda agregada, a las que afecta mediante el control del
gasto; el empleo, vinculado con las acciones de politica tributaria; y, la calidad de vida de la
poblacion, determinada por el manejo del gasto social, entre otros®.

2.5.2.1 Periodo 1980 — 1985. En este periodo existia una muy compleja estructura
tributaria que dificultaba el proceso de control y fiscalizacion. La razén de ello es la
existencia de muchos impuestos: a los ingresos, al patrimonio, a la importacion, a la

exportacion, a la produccion y consumo, entre otros™.

% DURAN ROJO, L. ITAN 2014. AELE, Analisis Tributario [en linea]. 2014. p. 11. [Fecha de Consulta: 12 de
setiembre de 2018]. Disponible en: http://www.aele.com/descargas/AT%20-%201TAN%202014.pdf

7 lbidem.

8 SANTA MARIA, H., SAAVEDRA, J. y BURGA, L. Historia de la Politica Fiscal en el Peri 1980-2009,
Asociacion Fiscal Internacional [en linea]. 2009, Vol. 29. p. 125 [Fecha de Consulta: 19 de setiembre de
2019. Disponible en: https://ifaperu.org/wp-content/uploads/2020/07/274_08_ct29_hsm-jcs-Ib.pdf

8 Ibidem.

0 Idem, p. 128.


http://www.aele.com/descargas/AT%20-%20ITAN%202014.pdf
https://ifaperu.org/wp-content/uploads/2020/07/274_08_ct29_hsm-jcs-lb.pdf
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Tabla 1
Estructura tributaria vigente 1980-1990

Impuestos a los ingresos

Impuesto a los ingresos.

Al excedente resultante del ajuste integral de los Estados financieros.

Impuestos al patrimonio

Contribucién extraordinaria sobre el patrimonio asegurado.

Contribucion extraordinaria sobre el patrimonio personal.

Contribucion extraordinaria sobre el valor de las acciones y participaciones.
Impuesto al patrimonio empresarial.

Impuesto al patrimonio personal.

Impuesto al patrimonio neto personal.

Impuestos a la importacion

Impuesto adicional a las ventas.

Impuesto adicional ad valorem a la exportacion.

Impuesto adicional ad valorem FOB a la exportacion.

Sobretasa a la exportacion del café en grano crudo.

Impuesto adicional a la exportacion de azlcar.

Impuesto adicional a la entrega de moneda extranjera al Banco Central de Reserva.
Impuesto adicional a la exportacion de azlcar.

Impuestos a la produccién y el consumo

Impuesto general a las ventas.

Impuesto selectivo a los combustibles.

Impuesto a los débitos bancarios y financieros.

Impuesto especial a las exportaciones.

Impuesto a la compra y venta de moneda extranjera.
Impuesto a la emision de certificados de moneda extranjera.
Impuesto adicional a los signos de aviacion.

Contribucion sobre las ventas de combustibles.

Fuente: Datos tomados de SANTA MARIA etal. "
En el afio 1981, los precios de los metales cayeron en 11,4%, reduciendo los ingresos
tributarios de 18,2% del PBI a 15,4% del PBI2. En 1983, el Fendmeno EI Nifio origind una

contraccion del PBI, del 11,8% respecto a 1982; esto ocasiond una caida del 33% en la
recaudacion y una baja en la presion tributaria, a 12,1% del PBI™.

Para contrarrestar lo anterior, el gobierno de turno inicié un plan ideado por el Fondo
Monetario Internacional (FMI) llamado ‘“‘austeridad sin recesion”, bajo la premisa de la

reduccion del déficit fiscal mediante contraccion del gasto; pero, sin contraer crecimiento™.

T Ibidem.
2 |bidem.
8 Idem, p. 132.

7 Ibidem.
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Esto dio lugar a una liberalizacién comercial, con el aumento de los impuestos a los
combustibles y una disminucion de la inversion. Estas medidas lograron reducir el déficit de
11,3% del PBI en 1983 a 7,6% del PBI en 1984, el menor nivel habido en comparacion con
los tres afios anteriores. Los principales factores asociados a esta disminucion fueron:
menores gastos de capital y la recuperacion del 23% de los ingresos, producto de una amnistia
tributaria y de la creacion de impuestos a los intereses y comisiones bancarias’™.

Figura 1

PBI (Var. % anual)

N E

LA % Boam del precsr de metales

.
[
.

6,0
1.0 4

< (3 1

(LN
Ao
-1 7

Fendmenn del Mifo

.

= »

5 Crigia de la deuda
"

07

1T 18R 11H1 2 b 1983 LE 18214

-1, 00 4

Fuente: Datos tomados de SANTA MARIA H. y otros

2.5.2.2 Periodo 1985 — 1990. A inicios de 1985, la actividad econdmica habia
empezado a reactivarse segun los siguientes indicadores: las tasas de crecimiento del PBI
pasaron de -9,3% en 1983 a tasas cercanas al 3% en 1985; la presion tributaria se
incrementaba en casi 2 puntos porcentuales, con lo cual pasé de 12,9% del PBI en 1984 a
15% en 1985. Este incremento se debid a los mayores ingresos obtenidos por los impuestos a
los combustibles y a las importaciones como consecuencia de la elevacion de sus respectivas
tasas™.

Entre 1985 y 1987, se tomaron medidas para expandir la demanda interna y reducir la
inflacion, aumentar el ritmo de crecimiento econémico, incrementar el poder adquisitivo y
mejorar la distribucion del ingreso”. Las primeras medidas tributarias fueron: las rebajas a la
tasa del IGV, de 11% a 6%; y la reduccion de la tasa del ISC para los combustibles de uso

industrial. Con estas medidas, los ingresos fiscales alcanzaron un equivalente al 15,3% del

5 Idem, p. 133.
6 Idem, p. 136.
™ Idem, p. 137.
8 Ibidem.
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PBI, menor en 2,4% al afio anterior; y, la presion tributaria cay6 de 15,5% del PBI en 1985 a
13,8% del PBI en 1986™.

A partir de 1988, se crea el impuesto especial al pago en moneda extranjera por
concepto de exportaciones, que origina un incremento en la recaudacién por concepto de
“otros ingresos” en 89%; de igual forma, se establece un arancel minimo de 10% sobre el
valor del Incoterm CIF (costo, seguro Yy flete, por sus siglas en inglés) de las importaciones y
se modifican las tasas y el sistema de pagos a cuenta del IGV y del ISC, con excepcion de los
combustibles. Asimismo, se elevan los porcentajes de pagos a cuenta de los impuestos a la
renta y al patrimonio®. Aun con todo lo planteado por el Estado, el resultado econémico
continud agravandose, debido a un déficit fiscal de las empresas publicas y el gobierno
central, alcanzando en este periodo un 3,4% del PBI®.,

A fines del tercer trimestre de 1989, se dispusieron medidas tributarias que
aumentaron la dispersion de los tributos, como la creacion de un impuesto a los débitos de las
cuentas corrientes mantenidas en los bancos y el aporte de una contribucién extraordinaria de
una sola vez, equivalente a 2,5% de los ingresos devengados por las empresas®. Estas
medidas aumentaron la recaudacion del rubro “otros e impuestos indirectos”; pero, esto fue
compensado por la caida de los ingresos por impuestos directos, principalmente de los
impuestos al patrimonio, que se contrajeron en 58%¢. A fines de 1989, las distintas decisiones
del gobierno, sobre politica fiscal, originaron una presion tributaria por debajo del 6% del
PBI®. Durante esta etapa, del gobierno de Alan Garcia, el PBI se redujo en 19%, la presion
tributaria cay6 en casi 4 puntos porcentuales y la inflacion se incrementd en mas de 4700%%.

2.5.2.3 Periodo 1990 — 2001. Este periodo se caracteriza porque hubo una serie de
reformas aplicadas para aumentar la presion tributaria y mejorar los indices de la disciplina
fiscal, lo que generd una disminucion de la inflacién y el descenso del déficit fiscal®. Durante
esta etapa, se buscO eliminar los tributos que originaban distorsiones en la economia,
Ilegandose a suspender 41 beneficios y exoneraciones del IGV y del ISC; ademas, fueron
derogados 64 tributos®’. Las medidas fiscales adoptadas para incrementar los ingresos fueron:

1. Impuesto temporal a la entrega de moneda extranjera.

 Idem, p. 142.
8 Ibidem.
8 Idem, p. 143.
8 Ibidem.
8 Idem, p. 144.
8 Ibidem.
8 Ibidem.
8 |dem, p. 148.
87 Idem, p. 150.
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2. Impuestos extraordinarios a las exportaciones y al patrimonio, equivalentes al 10% y 1%,
respectivamente.

3. Incremento de 34 veces el precio de los combustibles, para aumentar la recaudacion del
impuesto selectivo a estos.

4. Impuestos adicionales, como la contribucion patrimonial de solidaridad y la contribucion
patrimonial de bienes asegurados®.

5. Disminucion del IGV, del 18% al 14%, eliminacion de exoneraciones y la derogacion de
algunos impuestos®.

Todo ello ocasion6 que los ingresos fiscales aumentaran a un 7,8% del PBI, cuando en
el afo anterior habian alcanzado el nivel histérico mas bajo (4,6% del PBI). De igual forma,
la presion tributaria llegd al 10,9% del PBI, el nivel mas alto de los ultimos afios®. En 1991,
la inflacion disminuyd del 7650% a 139%. Los ingresos tributarios crecieron en 400% con
respecto a 1990, debido al proceso de simplificacion tributaria, que implicé reducir el nimero
de impuestos de 68 a solo 4; y, ademas, el déficit fiscal disminuyé de 8,7% del PBI a 2,9%
del PBI°,

En 1991, el gobierno implementd nuevas medidas tributarias, siendo las principales: la
creacion de nuevas contribuciones extraordinarias (como la contribucion sobre el patrimonio
personal, sobre las acciones y participaciones, que grava la propiedad de acciones comunes y
laborales) y la ampliacion de la aplicacion del ISC a los ingresos percibidos por las
instituciones financieras®. También, se redujo el impuesto a la renta de personas juridicas, de
35% a 30%; se derogd la mayor parte de las exoneraciones y se modificd el calculo del
impuesto a la renta de las personas naturales®.

Tabla 2

Escalas del impuesto a la renta de personas juridicas

Escala 1982 1983 1984-1985 1986 1987-1990 1991-1990
Hasta 75 UIT 30 32 30 20 35 30
Hasta 150 UIT 30 32 30 40 35 30
Hasta 1500 UIT 40 42 40 40 35 30
Hasta 3000 UIT 50 52 50 40 35 30
Sobre 3000 UIT 55 57 50 40 35 30

Fuente: Datos tomados de SANTA MARIA et al®

8 lbidem.
8 lbidem.
% |dem, p. 151.
% lbidem.
% |bidem.
% Idem, p. 152.
% Idem., p. 153.
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Tabla 3
Escalas del impuesto a la renta de personas naturales

1982-1984

1985

1986

1987-1990

1991

1992-1993

1994-1999

Hasta 1 UIT 0%
Hasta 2 UIT 2%
Hasta 3 UIT 4%
Hasta 5 UIT 8%
Hasta 7 UIT 13%
Hasta 10 UIT 18%
Hasta 14 UIT 26%
Hasta 19 UIT 34%
Hasta 26 UIT 41%
Hasta 36 UIT 50%
Hasta 51 UIT 55%
Hasta 73 UIT 59%
Hasta 73 UIT 59%

Hasta 3 UIT 0%
Hasta 5 UIT 6%
Hasta 7 UIT 7%
Hasta 10 UIT 8%
Hasta 14 UIT 10%
Hasta 19 UIT 12%
Hasta 26 UIT 15%
Hasta 26 UIT 20%
Hasta 51 UIT 25%
Hasta 51 UIT 25%
Hasta 69 UIT 35%
Hasta 90 UIT 45%
Sobre 90 UIT 50%

Hasta 3 UIT 0%

Hasta 5 UIT 4%

Hasta 8 UIT 8%

Hasta 14 UIT 13%
Hasta 24 UIT 18%
Hasta 36 UIT 24%
Hasta 48 UIT 30%
Hasta 60 UIT 36%
Hasta 72 UIT 42%
Sobre 72 UIT 48%

Hasta 15 UIT 8%

Hasta 20 UIT 10%
Hasta 25 UIT 12%
Hasta 33 UIT 16%
Hasta 41 UIT 20%
Hasta 50 UIT 25%
Hasta 60 UIT 31%
Hasta 72 UIT 38%
Sobre 72 UIT 45%

Hasta 15 UIT 8%

Hasta 20 UIT 10%
Hasta 25 UIT 12%
Hasta 33 UIT 16%
Hasta 41 UIT 20%
Hasta 50 UIT 25%
Hasta 60 UIT 31%
Sobre 60 UIT 37%

Hasta 5,5 UIT 6%

Hasta 15 UIT 10%
Hasta 25 UIT 20%
Hasta 35 UIT 30%
Sobre 35 UIT 37%

Hasta 54 UIT 15%
Sobre 54 UIT 30%

Hasta 104 UIT 63%
Sobre 104 UIT 65%

Fuente: Datos tomados de SANTA MARIA et al®®

Tabla 4
Evolucion de la tasa del impuesto general a las ventas (%)
Ene- Ene- Ago- Ene- Feb- Mar- Ago{ Ene- Feb- Feb- Ago- Ene- Ago- Mar-
IMPUESTOS 82 84 84 85 86 88 88 89 90 90 90 91 91 92
General a las 16 18 8 10 5 85 135 | 13 15 15 11 12 14 16
ventas
Promocion 0 0 0 1 1| 15 |15 | 2 2 2 2 2 2 2
municipal
Fondo
Universitario 0 0 0 0 0 0o |o 0 0 0 1 0 0 0
Total 16 18 8 11 6 10 |15 15 17 17 | 140 | 14 16 18

Fuente: Datos tomados de SANTA MARIA et al®

El proceso de estabilizacidn termind con el crecimiento de la actividad econdmica, el
PBI crecio 4,8% en 1993, la mayor tasa desde 1987; la inflacién decrecié y la presion
tributaria aumento?.

25.2.4

el pais, por recomendacion de la OCDE y como una forma de aumentar los ingresos fiscales,

Impuesto minimo a la renta. Ante la situacion descrita por la que atravesaba

el Estado comenz6 a crear impuestos patrimoniales, para los cuales tomd a los activos como
manifestacion de la riqueza. El impuesto minimo fue el primer intento de impuesto

patrimonial. Este se crea con el fin de incrementar la recaudacion por impuestos a la renta,

% lbidem.
% |dem, p. 154.
% Idem, p. 155.
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tratando de gravar mediante el valor de los activos y no sobre la utilidad real, como una
demostracion de incapacidad del Estado para fiscalizar adecuadamente a las empresas®.

La determinacion de los ingresos y los gastos para el establecimiento del impuesto a la
renta es muy compleja debido a que los margenes de discusion al momento de identificarlos
son amplios para aceptarlos en el céalculo del impuesto a pagar. En cambio, los activos son
elementos dificiles de “esconder” y no existe mucha discusion en su determinacion. Por tanto,
es mas facil que la administracion tributaria los fiscalice, siendo esa una de las razones que el
Estado advirtié para concluir que habria ventajas en la creacion de un impuesto que tuviera
como hecho econémico los activos de las empresas®. Asi, el 28 de diciembre de 1991 se
publico la ley N° 25381, de equilibrio financiero del sector pablico para el afio 1992, cuyo
articulo 118 creo el IMR, el cual establecio una tasa no menor al 2% del valor de sus activos
netost®,

Posterior a su entrada en vigor, el TC, mediante la sentencia al EXP N° 0646-1996-
AA/TC, declaré inaplicable dicho impuesto por ser inconstitucional. Ello debido a que
gravaba el capital o los activos netos de los particulares, en lugar del beneficio, la ganancia o
la renta obtenida!®’. EI TC argumenté que dicho gravamen constituia una desnaturalizacion
del impuesto a la renta, porque: (i) no gravaba la renta, sino su fuente productora; vy, (ii)
porque el elemento base de la imposicion no es reveladora de capacidad econémica o
contributival®?, Asi, el TC declara al IMR inconstitucional por dos elementos: por
confiscatorio y por discriminatorio. EIl primero de ellos, porque en el caso de que la empresa
tenga pérdidas, el pago del impuesto consumiria su capital; y, discriminatorio, porque
obligaba a contribuir con este impuesto a la renta a quien no tenia capacidad para pagarlo; es
decir, trataba igual (mediante el cobro del mismo impuesto) a quienes eran desiguales'®:.

2.5.2.5 Impuesto extraordinario a los activos netos. Valle Billinghurst, en el libro
Notas acerca de la constitucionalidad del ITAN, a propdsito de las recientes sentencias
emitidas por el TC, sefialaba con relacion al IEAN que el 3 de mayo de 1997 es la fecha en
que se publico la ley N° 26777 por la cual se derog6 el IMR vy, de inmediato, se impulsé la

creacion del IEAN, como un segundo intento de gravar los activos como fuente de creacion

% ONO HIRATA, D. (Es el ITAN un impuesto constitucional? Revista Derecho & Sociedad [en linea]. 2005,
Vol. 24. p. 73 [Fecha de Consultaz 20 de octubre de 2018], Disponible en:
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/issue/view/1363

% Ibidem.

100 WVALLE BILLINGHURST, A. Notas acerca de la Constitucionalidad del ITAN a Propésito de las Recientes
Sentencias Emitidas por el TC. Revista Derecho & Sociedad. 2007, Vol. 29. p. 362.

101 |bidem.

102 |bidem.

103 |dem, p. 362


http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/issue/view/1363
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/issue/view/1363
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de riqueza. EI IEAN es un tributo destinado a gravar el patrimonio, estableciendo que se debia
pagar una tasa equivalente al 0,5% del valor de los activos netos. Dicho monto no constituia
un pago minimo del impuesto a la renta; pero, al igual que el IMR, se sefialé que el IEAN era
un crédito contra este impuesto y no era posible su devolucién, Las aparentes semejanzas del
IEAN con el IMR generaron cuestionamientos de los contribuyentes, acerca de la
constitucionalidad del IEAN, principalmente cuando estos se encontraban en una situacion de
pérdida tributaria, postura que no fue compartida por el TC,

Asimismo, mediante la sentencia del EXP. N° 2727-2002-AA/TC, el TC declar6 su
constitucionalidad, ya que, para este tribunal, el IEAN no constituia una infraccion a las leyes
ni a la Constitucién, pues es un impuesto que grava el patrimonio y, siempre que se utilicen
mecanismos congruentes para tal fin, esto es totalmente valido. EI IEAN gravaba el
patrimonio, como manifestacion de riqueza que puede derivarse de la propiedad, razon por la
cual el TC entendi6 que la formula legislativa empleada era correcta. En razén a ello,
concluyé que las alegaciones de que esta clase de tributos, en cuanto afectaba a
contribuyentes con pérdidas tributarias, no eran atendibles. Finalmente, por su naturaleza
temporal, el IEAN quedo sin efecto el 31 de diciembre de 1999.

2.5.2.6 Anticipo adicional del impuesto a la renta. De igual forma Valle
Billinghurst en el libro mencionado, indicaba en relacion con el AAIR que, el 2 de agosto del
2002, y mediante la quinta disposicion transitoria y final de la ley N°. 27804, se cre0 el citado
impuesto, con el que el Estado intenta, por tercera vez, gravar con un nuevo “impuesto” los
activos como manifestacion de la riqueza, pues, aunque el anterior fue declarado
constitucional, fue derogado. Posteriormente, el AAIR es incorporado a la ley del impuesto a
la renta, mediante el decreto legislativo N° 945, teniendo como sujeto pasivo a los perceptores
de rentas de tercera categoria sujetos al régimen general del impuesto a la renta'®.

Continua sefialando que el AAIR se diferencia de los otros impuestos referidos en que
su pago, sea al contado o en nueve (9) cuotas mensuales, se calculaba “en funcion a los
activos netos de la empresa, segin una escala progresivo-acumulativa y seria considerado a
cuenta del impuesto a la renta”. De igual forma, se establecia que el monto pagado era un
crédito contra el pago de regularizacion o contra los pagos a cuenta del impuesto a la renta,
aplicables al ejercicio al cual corresponde el AAIR o a los posteriores.

De igual forma, indica que el AAIR no fue calculado en funcion a las rentas obtenidas

por los contribuyentes; sino, de acuerdo con el valor de su patrimonio (los activos netos). Ello

104 Ibidem.
105 |dem, p. 363
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origind una controversia porque el pago fue considerado como ‘a cuenta’ del impuesto a la
renta, y este era un tributo que afectaba la utilidad, no concibiendo tal aspecto como valido,
sobre todo si el AAIR era un impuesto que gravaba el patrimonio.

Para finalizar, el TC, en la sentencia recaida en el expediente N° 033-2004-Al/TC, al
analizar su constitucionalidad, establecid que los limites a la potestad tributaria también son
aplicables a las obligaciones legales derivadas de una obligacion tributaria principal. En la
citada sentencia, el TC se pronuncié sobre la posibilidad de considerar los activos netos como
una manifestacion de capacidad contributiva; pero, sefialé que esta obligacion accesoria debia
respetar la I6gica del tributo. Indicd que no era congruente que el AAIR, que se gravaba en
funcién de los activos netos, sea un adelanto del impuesto a la renta que grava la riqueza,
hecho que atenta contra los limites de la potestad tributaria. EI AAIR, finalmente, fue
declarado inconstitucional por el TC, por su afectacion al Articulo 74 de la Constitucion
politica.

2.5.3 Naturaleza y constitucionalidad del ITAN segun el TC

2.5.3.1 Sobre su naturaleza de impuesto patrimonial. EI TC, en la sentencia al
EXP N° 03797-2006-PA/TC, senala: “El ITAN es un impuesto patrimonial autbonomo que
grava los activos netos de determinados sujetos perceptores de renta de tercera categoria’%.
Por lo tanto, el ITAN es un impuesto patrimonial autonomo; y, estad constituido por los
ingresos que obtiene el fisco al gravar el valor de los bienes y derechos que constituyen la
propiedad, y al igual que otros impuestos al patrimonio, que gravan no solo el patrimonio sino
su transferencia, incluyendo en este rubro, los siguientes impuestos: predial, alcabala y
vehicular, entre otros'’.

2.5.3.2 Vinculacion con el impuesto a la renta. La sentencia del TC sefiala que los
impuestos que antecedieron al ITAN y que han sido declarados inconstitucionales son
distintos a este, pues tanto el IMR y el AAIR se originaban del impuesto a la renta. Ademas,
precisa que el ITAN “es un impuesto independiente que, efectivamente, grava activos netos
como manifestacion de capacidad contributiva y no directamente relacionada con la renta’%,

En los anteriores casos, la incongruencia entre el medio impositivo (activos netos) y los fines

106 per(. Tribunal Constitucional [en linea]. Sentencia EXP N° 03797-2006-PA/TC, considerando 5.2 pagina 15.
[Fecha de Consulta:15 de setiembre de 2021]. Disponible en: https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2007/03797-
2006-AA.pdf

107 per(i. Tribunal Constitucional [en linea]. Sentencia EXP N° 2727-2002-AA/TC, considerando 6. [Fecha de
Consulta:15 de setiembre de 2021]. Disponible en: https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2004/02727-2002-AA.pdf

108 per(. Tribunal Constitucional [en linea]. Sentencia EXP N° 03797-2006-PA/TC, considerando 5 pagina 15.
[Fecha de Consulta:15 de setiembre de 2021]. Disponible en: https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2007/03797-
2006-AA.pdf


https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2007/03797-2006-AA.pdf
https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2007/03797-2006-AA.pdf
https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2004/02727-2002-AA.pdf
https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2007/03797-2006-AA.pdf
https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2007/03797-2006-AA.pdf
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que persigue el legislador tributario (renta) hizo que los mencionados tributos fueran
inconstitucionales.

2.5.3.3 Sobre sus caracteristicas de crédito. La relacion del ITAN con el impuesto
a la renta se da porque el primero es un crédito del segundo, y si no es usado puede ser
devuelto al contribuyente. Esto evidencia, como caracteristica principal del ITAN, que no se
trata de un tributo, porque no es un pago definitivo segin la doctrina clésica'®. De igual
forma, la sentencia estudiada sefiala que, contrario a la doctrina, la caracteristica de ser un
crédito de un tributo o pasible de devolucion podria entenderse inclusive como una ventaja
para el contribuyente, lo que originaria que termine siendo -precisamente- una garantia de su
constitucionalidad'®. Ahora bien, cabria preguntarse, lo que podria ser materia de otra
investigacion, ¢el ITAN es igualmente constitucional, cuando no es posible utilizarlo como
crédito ni obtener su devolucion?

2.5.3.4 Sobre los activos netos y la capacidad contributiva. Sobre este punto,
sefiala la sentencia del TC!! que los activos netos constituyen una manifestacion de la
capacidad contributiva, debido a que terminan siendo elementos con los que, finalmente, se
obtendra la renta (K+T=R)%2. Se agrega que, en algunos otros paises, los activos netos se
utilizan como complemento de la progresividad del impuesto a la renta.

2.5.3.5 Sobre el ITAN y el arrastre de pérdidas de una empresa. Asimismo,
indica la sentencia del EXP N°03797-2006-PA/TC, en su considerando 5, que la normativa
sobre el arrastre de pérdidas no tiene relacion directa con la vulneracién de los derechos de la
demandante en torno al ITAN. Mas aun, si el estado de pérdida de la empresa no es
consecuencia directa de norma alguna, sino mas bien de la gestion de sus 6rganos directivos
y/o administrativos®s,

2.5.3.6 Sobre su fin extrafiscal. Igualmente, Durand sefiala que la sentencia del TC

indica que los impuestos al patrimonio tienen como objetivo facilitar la lucha contra el fraude,

109 perq. Tribunal Constitucional [en linea]. Sentencia EXP N° 2727-2002-AA/TC, considerando 10. [Fecha de
Consulta:15 de setiembre de 2021]. Disponible en: https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2007/03797-2006-AA.pdf

110 per(. Tribunal Constitucional [en linea]. Sentencia EXP N° 2727-2002-AA/TC, considerando 10. [Fecha de
Consulta:15 de setiembre de 2021]. Disponible en: https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2004/02727-2002-AA.pdf

111 per(. Tribunal Constitucional [en linea]. Sentencia EXP N° 03797-2006-PA/TC, considerando 5.2 pagina 14.
[Fecha de Consulta:15 de setiembre de 2021]. Disponible en: https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2007/03797-
2006-AA.pdf

112 Capital mas trabajo es igual a renta.

113 perq. Tribunal Constitucional [en linea]. Sentencia EXP N° 03797-2006-PA/TC, considerando 5.2 pagina 15.
[Fecha de Consulta:15 de setiembre de 2021]. Disponible en: https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2007/03797-
2006-AA.pdf
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debido a la informacion que proporcionan sobre las fuentes de riqueza y el control tributario
en general, al ser una suerte de censo de la riqueza de los ciudadanos*.
2.5.4 Sujetos afectos, temporalidad y exoneracion en el ITAN

Este impuesto se aplica a los generadores de renta de tercera categoria y a quienes
estan sujetos al régimen general del impuesto a la renta, incluyendo las sucursales, agencias y
demas establecimientos permanentes, pertenecientes a empresas unipersonales, sociedades y
entidades constituidas en el exterior's,

El ITAN, en un inicio, fue creado solo para que sea aplicado durante los ejercicios del
2005 y el 2006. Por ello, el TC aval6 su constitucionalidad fundamentada en la temporalidad
del impuesto. Sin embargo, mediante decreto legislativo N° 976, su vigencia se prorrogd
indefinidamentett,

El articulo 3° de la ley del ITAN sefiala las exoneraciones a este impuesto. Estas son
de carécter subjetivo, e incluyen, principalmente, a las empresas que presten el servicio
publico de agua potable y alcantarillado, asi como las entidades inafectas o0 exoneradas del
impuesto a la renta!?’.

2.5.5 Base imponible del ITAN

La base imponible de este impuesto esta constituida por el valor de los activos netos

en el balance general, ajustado segun el decreto legislativo N° 797, cerrado al 31 de diciembre

114 pURAN ROJO, L. Op. Cit., p. 13.

115 ey N° 28424, ley que crea el impuesto temporal a los activos netos, articulo 2° Sujetos del impuesto: Son
sujetos del impuesto, en calidad de contribuyentes, los generadores de renta de tercera categoria sujetos al
régimen general del impuesto a la renta, incluyendo las sucursales, agencias y demas establecimientos
permanentes en el pais de empresas unipersonales, sociedades y entidades de cualquier naturaleza
constituidas en el exterior.

116 BAHAMONDE QUINTEROS, M. La vigencia de las exoneraciones del ITAN y la certeza tributaria [en
linea], Pontificia Universidad Catélica del Pert, Lima, 2014. [Fecha de Consulta: 12 de setiembre de 2018].
Disponible: http://blog.pucp.edu.pe/blog/merybahamonde/2014/11/20/la-vigencia-de-las-exoneraciones-del-
itan-y-la-certeza-tributaria/

17 Ley N° 28424, ley que crea el impuesto temporal a los activos netos, Articulo 3° Exoneraciones:

a) Los sujetos que no hayan iniciado sus operaciones productivas, asi como aquellos que las hubieran
iniciado a partir del 1 de enero del ejercicio al que corresponde el pago.

b) Las empresas que presten el servicio publico de agua potable y alcantarillado.

c) Las empresas que se encuentren en proceso de liquidacion o las declaradas en insolvencia por el
INDECOPI al 1 de enero de cada ejercicio.

d) Cofide

e) Las personas naturales, sucesiones indivisas o sociedades conyugales que optaron por tributar como tales,
que perciban exclusivamente las rentas de tercera categoria a que se refiere el inciso j) del articulo 28° de
la ley del impuesto a la renta.

f) Las entidades inafectas o exoneradas del impuesto a la renta.

g) Las empresas publicas que prestan servicios de administracion de obras e infraestructura construidas con
recursos publicos y que son propietarias de dichos bienes, siempre que estén destinados a la
infraestructura eléctrica de zonas rurales y de localidades aisladas y de frontera del pais, a que se refiere la
ley 28749, ley general de electrificacion rural.


http://blog.pucp.edu.pe/blog/merybahamonde/2014/11/27/comentarios-a-las-modificaciones-a-la-ley-del-itan-y-al-c-digo-tributario-ley-n-30264/
http://blog.pucp.edu.pe/blog/merybahamonde/2014/11/27/comentarios-a-las-modificaciones-a-la-ley-del-itan-y-al-c-digo-tributario-ley-n-30264/
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del ejercicio anterior al que corresponda el pago; y, una vez deducidas las depreciaciones y

amortizaciones admitidas por la ley del impuesto a la renta*:®.

118 | ey N° 28424, ley que crea el Impuesto Temporal a los Activos Netos, Articulo 5° Deducciones de la base
imponible:

a)

b)
c)

d)

€)

9)

h)

)

k)

Las acciones, participaciones o derechos de capital de otras empresas sujetas al impuesto, excepto las que
se encontraran exoneradas de éste. La excepcion no es aplicable a las empresas que presten el servicio
publico de electricidad, de agua potable y de alcantarillado.

El valor de las maquinarias y equipos que no tengan una antigliedad superior a los 3 afios.

Las empresas de operaciones multiples a que se refiere el literal a) del articulo 16° de la ley N° 26702, ley
general del sistema financiero y del sistema de seguros y organica de la Superintendencia de Banca y
Seguros, deduciran el encaje exigible y las provisiones especificas por riesgo crediticio que la citada
Superintendencia establezca, segln los porcentajes que corresponda a cada categoria de riesgo, hasta el
limite del 100%. Para el célculo del encaje exigible, estas empresas consideraran lo determinado en las
circulares del Banco Central de Reserva sobre los saldos de las obligaciones sujetas a encaje al 31 de
diciembre del ejercicio anterior al que corresponda el pago. Las provisiones especificas por riesgo
crediticio deberan cumplir con los requisitos establecidos en el inciso h) del articulo 37° de la ley del
impuesto a la renta.

Las cuentas de existencias y las cuentas por cobrar producto de operaciones de exportacion, en el caso de
las empresas exportadoras. A tal efecto, se aplicard a la cuenta de existencias el coeficiente que se
obtenga de dividir el valor de las exportaciones entre el valor de las ventas totales del ejercicio anterior al
que corresponda el pago, inclusive las exportaciones. El valor de las exportaciones de la cuenta cuentas
por cobrar producto de operaciones de exportacion es la parte del saldo de esta cuenta que corresponda al
total de ventas efectuadas al exterior pendientes de cobro, al 31 de diciembre del ejercicio anterior al que
corresponda el pago.

Las acciones de propiedad del Estado en la Corporacion Andina de Fomento, asi como los derechos que
se deriven de esa participacion y los reajustes del valor de dichas acciones, que reciban en calidad de
aporte de capital las entidades financieras del Estado que se dediquen a actividades de fomento y
desarrollo.

Los activos que respaldan las reservas matematicas sobre seguros de vida, en el caso de las empresas de
seguros a que se refiere la ley N° 26702. Asimismo, para efecto de la determinacién del Impuesto, las
empresas de seguros y de reaseguros tomaran en cuenta el saldo neto de las cuentas corrientes
reaseguradoras, deudores y acreedores, de conformidad con las normas que dicte la Superintendencia de
Banca y Seguros.

Los inmuebles, museos y colecciones privadas de objetos culturales calificados como patrimonio cultural
por el Instituto Nacional de Cultura y regulados por la ley N° 28296 - ley general del patrimonio cultural
de la nacion.

Los bienes entregados en concesién por el Estado de acuerdo al texto Unico ordenado de las normas con
rango de ley que regulan la entrega en concesion al sector privado de las obras pablicas de infraestructura
y de servicios publicos, aprobado por el Decreto Supremo N.° 059-96-PCM y modificatorias que
establecen las normas para la promocién de las inversiones privadas en la infraestructura de servicios
publicos, que se encuentran afectados a la prestacién de servicios publicos, asi como las construcciones
efectuadas por los concesionarios sobre los mismos.

Las acciones, participaciones o derechos de capital de empresas con convenio que hubieran estabilizado,
dentro del régimen tributario del impuesto a la renta, las normas del IMR con anterioridad a la vigencia de
la ley, con excepcion de las empresas exoneradas de este Ultimo. Las empresas con convenio sujetas al
IMR deduciran de su base imponible las acciones, participaciones o derechos de capital de empresas
gravadas con el Impuesto, con excepcion de las que se encuentren exoneradas de este Gltimo. Las
excepciones establecidas en los parrafos anteriores de este inciso no seran aplicadas a las empresas que
prestan el servicio publico de electricidad, agua potable y alcantarillado.

La diferencia entre el mayor valor pactado y el costo computable determinado de acuerdo con el decreto
legislativo N.° 797 y normas reglamentarias, tratdndose de activos revaluados voluntariamente por las
sociedades o empresas con motivo de reorganizaciones efectuadas hasta el 31 de diciembre del afio
anterior al que corresponda el pago, bajo el régimen establecido en el inciso 2 del articulo 104° de la ley
del impuesto a la renta.

Por Gltimo, para el caso de los patrimonios fideicometidos a que se refiere el articulo 260° de la ley N.°
26702, el fideicomitente que se encuentre obligado al pago del Impuesto deberd incluir en su activo el
valor de los bienes y/o derechos que le entregue la sociedad titulizadora a cambio de la transferencia
fiduciaria de activos, los cuales se registraran por el valor de dicha transferencia, sin que en ningln caso
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Sobre la base imponible del ITAN, se debe indicar que, el acapite 3.1 del articulo 3°
de la resolucion de la superintendencia N° 087-2009/SUNAT sefiala: “A partir del ejercicio
2009, el monto del ITAN se determinara sobre la base del valor histdrico de los activos netos
de la empresa, segun el balance cerrado al 31 de diciembre del ejercicio anterior al que
corresponda el pago”.

2.5.6 Tasa, determinacion, declaracion y pago del ITAN

De acuerdo con el articulo 6° de la ley de creacion del ITAN y el decreto legislativo
N° 976, se aplicara una alicuota por el exceso de activos netos de S/ 1 000 0000 conforme a
lo siguiente e indicando que el monto determinado, cuando se presente la declaracién jurada,
se cancelard al contado o en forma fraccionada, hasta en 9 cuotas mensuales sucesivas:

Tabla 5
Tasa del ITAN

Periodo Tasa Activos netos
0% | Hasta S/ 1 000 000

0,5% | Por el exceso de S/ 1 000 000
0% | Hasta S/ 1000 000

0,4% | Por el exceso de S/ 1 000 000

Fuente: Datos tomados del Decreto legislativo establece la graduacion de la tasa del ITAN.

Desde el 1 de enero al 31 de diciembre del 2008

A partir del 1 de enero del 2009

2.5.7 Aplicacion del monto pagado

Segun el articulo 8° de la ley del ITAN, el monto pagado total o parcial puede
utilizarse como crédito en los siguientes casos:

Frente a los pagos a cuenta del régimen general del impuesto a la renta de marzo a diciembre
del ejercicio gravable.
Frente al pago de regularizacion del impuesto a la renta del ejercicio gravable.

De igual forma puede optarse por su devolucion cuando se presente la declaracion
jurada anual del impuesto a la renta del afio correspondiente y, luego de demostrar que,
después de compensar el impuesto contra los pagos a cuenta mensuales y/o los de
regularizacion del impuesto a la renta del ejercicio por el cual se pagd, quedara algin saldo no
aplicado, pues no es posible su aplicacion contra futuros pagos del impuesto a la renta de

ejercicios posteriores'®,

puedan tener un valor menor al de los activos transferidos.

119 Decreto legislativo que establece la graduacion de la tasa del ITAN, publicado en el diario oficial EI Peruano
en el 15 de marzo de 2007, este decreto entr6 en vigor a partir del 1 de enero de 2009.

120 peri. Tribunal Fiscal [en linea]. Resolucion del Tribunal Fiscal Nim. 03885-8-2021. [Fecha de consulta: 08
de junio de 2022]. Disponible en:
https://www.mef.gob.pe/contenidos/tribu_fisc/jurisprude/acuer_sala/2021/resolucion/2021_8_03885.pdf:
Cabe resaltar que, segin la RTF N°03885-8-2021, existe la posibilidad de solicitar a pedido de parte la
compensacion del saldo no utilizado del ITAN con deudas posteriores. Sin embargo, ain no existe facilidad
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Los requisitos para solicitar su devolucién son sustentar la pérdida tributaria o el
menor impuesto obtenido sobre la base de las normas del régimen general. Asimismo, la
devolucién debera efectuarse en un plazo no mayor a 60 dias de presentada la solicitud;
vencido el plazo, se origina un silencio administrativo positivo'?,

2.6 Elementos que integran los estados financieros

Los elementos que integran los estados financieros son las grandes categorias que
agrupan los efectos de las transacciones y otros eventos sobre los estados financieros.
Algunos de ellos se relacionan con la medicion de la situacion financiera de una entidad:
activos, pasivos y patrimonio; mientras que otros estdn relacionados con la medicion del
desempefio de una entidad: ingresos y gastos'?.

El estado de situacion financiera, mas conocido como balance general, esta dentro de
los mas importantes y muestra la situacién financiera de la empresa en un momento
determinado. Tiene dos secciones: en el lado izquierdo esta el activo, que representa los
recursos de la empresa, todo cuanto posee y controla, desde el efectivo hasta el edificio; en el

por parte de la Administracion en cuanto al uso de este “crédito”, ya que los sistemas aun no estan

habilitados para ello, se debe hacer por medio de un escrito y la solicitud se resuelve en el plazo de 45 dias

hébiles y hasta mas. Asimismo, este es muchas veces denegado debido a que aun no se ha capacitado a los
funcionarios que resuelven estas solicitudes con lo que la resolucién de observancia obligatoria indica.

121 1 ey N° 28424, ley que crea el ITAN, articulo 8°: crédito contra el impuesto a la renta: el monto
efectivamente pagado, sea total o parcialmente, por concepto del impuesto podra utilizarse como crédito:

a) Contra los pagos a cuenta del régimen general del impuesto a la renta de los periodos tributarios de marzo
a diciembre del ejercicio gravable por el cual se pagé el Impuesto, y siempre que se acredite el Impuesto
hasta la fecha de vencimiento de cada uno de los pagos a cuenta.

b) Contra el pago de regularizacion del impuesto a la renta del ejercicio gravable al que corresponda.
So6lo se podré utilizar como crédito, de acuerdo con lo indicado en el parrafo anterior, el Impuesto pagado
total o parcialmente durante el ejercicio al que corresponde el pago.
En caso de que se opte por su devolucidn, este derecho Unicamente se generard con la presentacion de la
declaracion jurada anual del impuesto a la renta del afio correspondiente. Para solicitar la devolucion el
contribuyente debera sustentar la pérdida tributaria o el menor impuesto obtenido sobre la base de las normas
del régimen general. La devolucidn deberd efectuarse en un plazo no mayor de sesenta (60) dias de
presentada la solicitud. Vencido dicho plazo el solicitante podrd considerar aprobada su solicitud. En este
caso la SUNAT bajo responsabilidad deberd emitir las notas de crédito negociables, de acuerdo con lo
establecido por el cddigo tributario y sus normas complementarias.
Los contribuyentes obligados a tributar en el exterior por rentas de fuente peruana podran optar por utilizar
contra el impuesto, hasta el limite de este, el monto efectivamente pagado por concepto de pagos a cuenta del
impuesto a la renta correspondiente al periodo del mes de marzo y siguientes de cada ejercicio. Esta opcion
solo es aplicable en el caso del pago en forma fraccionada del impuesto. Estos contribuyentes no podran
utilizar el crédito indicado en el primer parrafo del presente articulo. Los pagos a cuenta del impuesto a la
renta acreditados contra el impuesto constituiran crédito sin derecho a devolucién contra el impuesto a la
renta del ejercicio gravable,

Articulo 9° Recurso y administracion: El impuesto serd administrado por la SUNAT y constituird ingreso del

Tesoro Publico.

122 CHONG LEON, E., QUEVEDO ALEJOS, M., CHAVEZ PASSANO, M. Y BRAVO TANTALEAN, M.

Contabilidad Financiera Intermedia, estados financieros y analisis de las cuentas del activo, pasivo y

patrimonio neto. 2° ed. Per(: Fondo Editorial Universidad del Pacifico, 2014. p. 32.
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derecho, se hallan el pasivo y el capital, que representan las fuentes de los recursos para

adquirir el activo'®,

Canaletti, citando al profesor Raul Barros Garcés, dice lo siguiente del balance

general:

“El capital de los accionistas (pasivo no exigible), se transforma en mercaderias
(activo realizable), a través del proceso industrial (activo inmovilizado), o
simplemente a través de la compra a proveedores mayoristas (pasivo exigible). Estas
mercaderias se venden en el mercado, y el producto de estas ventas (pérdidas y
ganancias) va a incorporarse nuevamente al capital para recomenzar el ciclo vital,
dejando de paso un déficit o un superavit (pérdida o utilidad del ejercicio). A este flujo
continuado y permanente se le toma una fotografia, una vez al afio. Esta fotografia es
el balance que muestra como se encuentran dispuestos en ‘ese’ instante todos los
bienes de la empresa (el activo), los derechos de terceros sobre ella (el pasivo), y lo
que es mas interesante, el resultado (utilidad o pérdida del ejercicio)*,

El estado de resultados (Ilamado también de ganancias o de operacion) es un informe

de todos los ingresos y gastos correspondientes a un periodo en particular. La utilidad neta es

el producto final de un estado de resultados, esto es, el remanente después de deducir todos

los gastos del ingreso®.

Canaletti dice lo siguiente sobre el estado de resultados:

“Un estado de resultados econdmicos del ejercicio demuestra las operaciones que han
dejado resultados positivos, ingresos o ganancias, y las que han ocasionado resultados
negativos, gastos, costos o pérdidas, con el equilibrio final de utilidad o pérdida”?. El
balance general ofrece una fotografia de la situacion financiera de la empresa en un
tiempo determinado; en cambio, el estado de resultados ofrece una imagen movil de
eventos a lo largo de un periodo™?’,

A continuacidn, se procedera a conceptualizar cada uno de los elementos enumerados

en los parrafos anteriores, para poder tener una mayor claridad al momento de analizarlos,

cuando se discuta el principio de no confiscatoriedad del ITAN en su aplicacion particular.

123

124
125
126
127

HORNGREN, C. Introduccion a la Contabilidad Financiera. 7° ed. Traducido por: L. HERNANDEZ
RODRIGUEZ. México: Pearson Educacion, 2000. p. 8.

CANALETTI, C. Contabilidad avanzada. Peru: Iberoamericana de Editores, 1984. p. 10.

HORNGREN, C. Op. Cit., p. 50.

CANALETTI, C Op. Cit., p. 12.

HORNGREN, C. Op. Cit., p. 51.
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2.6.1 Activo

Un activo es un recurso registrado por la empresa, producto de sucesos pasados,
esperando obtener beneficios economicos en el futuro'®. También, son los recursos
econdémicos que se espera que generen futuras entradas de efectivo, por ejemplo, caja,
inventario y equipo'®. Chong Leon sefiala que el activo “esta constituido por los recursos de
propiedad de la compafiia, que son capaces de generar beneficios econdmicos futuros para la
empresa” 1, Asimismo, “los activos pueden ser tangibles, si tienen existencia material; o
intangibles, si representan derechos legales para el uso de un proceso o un derecho de
cobro™3,
2.6.2 Pasivo

Es una obligacion o deuda que tiene la empresa con terceros, surgida a raiz de sucesos
pasados. Cuando esta venza, para cancelarla, la empresa podria desprenderse de recursos que
contienen beneficios econdmicos®®2. Estas deudas constituyen una partida, que resulta de la
compra a crédito de bienes o servicios a otras empresas. También incluye los préstamos
obtenidos para financiar actividades de la compafiia, las remuneraciones de los empleados y
los impuestos pendientes de pago. Como resultado de haber prestado dinero u otorgado
crédito, los acreedores tienen derecho sobre una parte de los activos de la empresa deudora'®.
2.6.3 Patrimonio

El concepto patrimonio no es trivial, responde a una conceptuacion desde el punto de
vista econdémico, juridico y contable que tiene diferentes enfoques. Es comun usar el término
para designar el conjunto de bienes pertenecientes a una persona natural o juridica, o afectos a
un fin y que son susceptibles de estimacion econémica (Diccionario de la Lengua Espafiola,
2021). De acuerdo con ese concepto, la composicion del patrimonio estaria restringida a
bienes inmuebles o muebles de una determinada persona. También se utiliza para designar los
bienes de un individuo heredados de sus ascendientes'*,

Desde un punto de vista mas técnico, se puede entender al patrimonio como el

conjunto de relaciones juridicas constituidas por bienes, derechos Yy obligaciones,

128 pAREDES REATEGUI, C., AYALA, ZAVALA, P. Normas Internacionales de Informacion Financiera,
Jurisprudencias, concordancias y casuistica. Tomo I. Per(: Editorial Instituto Pacifico S.A.C, 2006. p. 34.

129 HORNGREN, C. Op. Cit., p. 9.

130 CHONG LEON, E., QUEVEDO ALEJCS, M., CHAVEZ PASSANO, M. Y BRAVO TANTALEAN, M. Op.
Cit., p. 52.

181 |bidem.

132 pAREDES REATEGUI, C. y AYALA ZAVALA, P. Op. Cit., p. 35

133 Ibidem.

13 DE CESARE, C. y LAZO MARIN, F. Impuestos a los Patrimonios en América Latina. Chile: CEPAL, 2008.
p. 13.
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pertenecientes a una persona natural o juridica, que tienen una utilidad financiera y
econodmica, siendo susceptible de estimacion en moneda o dinero. Los bienes y derechos
constituyen todo aquello que puede ser valorado y apreciado en dinero, tales como los
terrenos, edificios, maquinaria, vehiculos automotores, mobiliario, obras de arte y similares;
depdsitos o aplicaciones financieras, acciones o similares y créditos a ser recibidos. Las
obligaciones abarcan gravdmenes, deudas, préstamos y otras obligaciones de cualquier
especie’®,

El profesor Guillermo Cabanellas sefiala que el patrimonio es el conjunto de bienes,
créditos y derechos y su pasivo, deudas u obligaciones de indole econdmica®®. Finalmente,
segun Castan, concepto que se prefiere, el patrimonio es el conjunto de relaciones juridicas
activas y pasivas que pertenecen a una persona y son susceptibles de estimacién pecuniaria y,
en cuanto a su contenido, ofrece las siguientes notas:

a) El patrimonio se halla integrado por derechos, no cosas; esta precision se hace para que no
se confunda con el activo, el cual, si puede estar conformado por cosas, como los
inmuebles

b) Son parte también del patrimonio las obligaciones, es decir, es el financiamiento propio
que va a ayudar a conseguir los activos necesarios para obtener el flujo econémico
requerido para el funcionamiento de la empresa o persona juridica.

c) Solo las relaciones juridicas de caracter econémico forman el contenido del patrimonio®.

2.6.4 Ingresos

Miden el incremento en los activos producido por la venta de bienes, la prestacion de
servicios a los clientes u otra fuente que aumente la participacion de los propietarios en el
patrimonio de la empresa’®. Para que sean reconocidos, los ingresos deben satisfacer dos
criterios®:

Deben haberse ganado. Se considera que es asi, cuando una compafiia entrega bienes o
servicios al cliente.

Deben haberse realizado. Sucede cuando se recibe efectivo o se obtienen derechos
sobre este, a cambio de bienes o servicios. Para que una promesa de pago justifique reconocer
el ingreso, la compafiia debera estar objetivamente segura de que recibira el efectivo que le

han prometido.

135 1bidem.

13 VALLE BILLINGHURST, A. Reflexiones sobre el Impuesto... Op. Cit., p. 13.

137 DEL BUSTO QUINONEZ, J. Op. Cit,, p. 9. ' )

1% CHONG LEON, E., QUEVEDO ALEJOS, M., CHAVEZ PASSANO, M. y BRAVO TANTALEAN, M. Op.
Cit., p. 57.

1% HORNGREN, C. Op. Cit., p. 46.
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La definicion de ingresos incluye a los obtenidos de actividades ordinarias y las
ganancias. Los primeros surgen en el curso de las actividades que realiza la entidad, y
corresponden a una variada gama de denominaciones: ventas, honorarios, intereses,
dividendo, alquileres y regalias. En cambio, las ganancias son otras partidas que, cumpliendo
la definicion de ingresos, pueden o no surgir de las actividades ordinarias llevadas a cabo por
la entidad. Estas suponen incrementos en los beneficios econdmicos y, como tales, su
naturaleza es similar a la de los ingresos de las actividades ordinarias'®.

2.6.5 Gastos

Con los gastos se miden los recursos consumidos o los valores perdidos por la entidad,
durante un periodo determinado, por los cuales se generaron ingresos'. La definicion incluye
las pérdidas y los gastos que surgen en las actividades ordinarias de la entidad. Entre los
gastos de estas actividades se encuentran, por ejemplo, el costo de las ventas, los salarios y la
depreciacion. Las pérdidas son otras partidas que, cumpliendo la definicion de gastos, pueden
0 no surgir de las actividades ordinarias de la entidad. Y, representan un decremento en los
beneficios econdémicos y, por tanto, no se diferencian (en su naturaleza) de cualquier otro
gasto.

2.6.6 Presion tributaria

Partiendo de la concepcion de que el tributo o el conjunto de tributos constituyen un
peso que gravita sobre las economias individuales o sobre su conjunto, se puede definir como
presion tributaria (en adelante P) a la relacién entre la suma de los tributos (en adelante T) y la
riqueza nacional (en adelante R). Una justa formulacién del concepto de presion tributaria
puede ofrecer el barometro de las finanzas publicas de un pais o de paises diversos.
Unicamente con el calculo basado en esta formula, se pueden deducir las consecuencias
practicas de como se podra o debera desenvolver la actividad financiera pablica en el futuro.
En América Latina, segin la OCDE, la presion tributaria mas baja se observa en Haiti, con
10% del PBI; y la mas alta, en Brasil con 34,2% del PBI. Hay nueve paises que tienen una
presion que supera al promedio latinoamericano y diez que estan por debajo de este’+.

140 INTERNATIONAL FINANCIAL REPORTING STANDARDS FOUNDATION, Marco Conceptual para la
Informacion Financiera, [en linea], 2020. p. 30. Disponible en:
https://www.mef.gob.pe/contenidos/conta_publ/con_nor_co/vigentes/niif/marco_conceptual_financiera2014.
pdf

1 HORNGREN, C. Op. Cit., p. 58.

142 DE CESARE, C. y LAZO MARIN, F. Op. Cit., p. 80.



55

Figura 2
Presion tributaria en América Latina
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En la OCDE, Corea del Sur presenta la presion tributaria mas baja, 24,60% del PBI; y

Suecia, la méas elevada, 50,40% del PBI. Hay trece paises por encima de la media y trece por
debajo. Corea del Sur estd por encima de la mayoria de los paises latinoamericanos, y solo

cuatro naciones lo superan: Uruguay, Bolivia, Argentina y Brasil'*.

Figura 3
Presion tributaria en la OCDE
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2.6.7 Evasion tributaria
Las tasas de evasion del impuesto a la renta de las personas naturales se ubican entre el

30% para Per0; y el 70%, para Guatemala, con un promedio cercano al 50% en los 10 paises

143 Ihidem.
144 |bidem.
145 |dem, p. 81.
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de América Latina. La situacion no es muy diferente en el caso del impuesto a la renta de las
empresas, ya que la evasion también bordea el 50% en promedio*.
Figura 4

Tasas de evasion tributaria (porcentaje)
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Las préacticas evasoras se encuentran tan arraigadas en las sociedades latinoamericanas
que, menos de la mitad de su poblacion considera que evadir impuestos es un acto totalmente
injustificable, segun el Latino barometro del 2010. Tenemos en esta lista casos extremos,
como que apenas 29 de cada 100 dominicanos o 35 de cada 100 bolivianos consideran que la
evasion es totalmente reprobable!#¢,

Figura 5

La evasion tributaria 1998-2008 (porcentaje de individuos)
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146 BEVERINOTTI, J.; LORA, E.y VILLELA, L. Los Mitos al Desnudo. Coordinado por: E. LORA. Recaudar
no basta, Los Impuestos como instrumentos de desarrollo. Per(: Banco Interamericano de Desarrollo,2012.
p. 21.

147 |bidem.

148 1dem, p. 22.

149 1dem, p. 23.
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En tanto, las empresas que operan en el sector informal tienden a funcionar en una
escala muy pequefia, lo que elimina los riesgos de sanciones en la practica. Sin embargo,
funcionar en una escala muy reducida puede implicar sacrificios en materia de productividad
y, quiza, limite el acceso a los recursos productivos, desde el crédito hasta la tecnologia®
Figura 6

Evasion en el impuesto a la renta empresarial (en porcentaje del PBI)

Pais Recauda_cién Recaud_aci()n Tasa de eva_sién
potencial efectiva (porcentaje)
Argentina (2005) 8 4 50
Chile (2003) 7,3 5,1 30
Colombia (Prom. 2000-10) 7,1 4,8 32
Costa Rica (2010) 6,5 2,7 59
Ecuador (2008) 6,3 2,3 64
El Salvador (2005) 4,3 2,1 51
Guatemala (2006) 7,6 2.8 63
Meéxico (2004) 3,2 1,7 46
Pert (2006) 10,2 4,9 51
Republica Dominicana 4 2,8 69
Promedio simple 6,5 3,3 52

Fuente: Datos tomados de BARREIX A. y otros®®!
2.7  Lainformalidad en la tributacion

La informalidad se puede definir como la falta de cumplimiento de las obligaciones
tributarias habituales y otras regulaciones, este es un concepto diferente a la ilegalidad. No
todas las empresas informales son ilegales, dado que el Cddigo Tributario puede eximir a
algunas de las obligaciones tributarias habituales que se impone a otras. También es
importante destacar que todos los paises de América Latina han establecido regimenes
tributarios simplificados para las pequefias empresas, en lugar del régimen general, en lo que
respecta al impuesto a las sociedades y a los impuestos al valor agregado (en adelante IVA)2,

La informalidad reduce el impacto directo de los impuestos en el empleo y en los
niveles salariales, pero crea otros efectos. Los trabajadores que optan por un empleo informal
pagaran menos impuestos, pero tendran menos seguridad en el empleo y condiciones de
trabajo inferiores a las de sus pares del sector formal. Ademas, la informalidad implica que

los impuestos tienen efectos perjudiciales en la productividad, porque las empresas mas

150 | ORA, E. y FAJARDO, J. Cuidado con la Informalidad. Coordinado por: E. LORA. Recaudar no basta, Los
Impuestos como instrumentos de desarrollo. Per(: Banco Interamericano de Desarrollo, 2012. p. 99.

151 BARREIX, A. y VELAYOS, F. El impuesto a la renta empresarial: el arte de competir por la inversion y
aumentar la recaudacion. Coordinado por: E. LORA. Recaudar no basta, Los Impuestos como instrumentos
de desarrollo. Per(: Banco Interamericano de Desarrollo, 2012. p. 216.

152 1 ORA, E. y FAJARDO, J. Op. Cit., p. 100.
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pequefias son menos productivas. La informalidad, no la ilegalidad, es el factor relacionado
con una menor productividad?ss.

Figura7

Informalidad, 1990-94 y 2006-10 (porcentaje del total de empleo)
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Fuente: Datos tomados de BAREEIX A. y otros!®*
2.8 Producto Interno Bruto

Una forma de medir el desempefio econémico de un pais es mediante el PBI que es el
valor de mercado de todos los bienes y servicios finales producidos en un pais durante un
tiempo, normalmente un afio. EI PBI excluye la produccion de las empresas ubicadas en el
extranjero, mientras que el Producto Nacional Bruto (en adelante PNB) es el valor de
mercado de todos los bienes y servicios finales, producidos por los nacionales de un pais, sin
importar su ubicacién en el mundo; en realidad, el PBI y el PNB de los paises no son muy
diferentest®.

¢Por qué es importante el PBI? Muchos dirian que su importancia radica en que evita
el problema de contar “manzanas y naranjas”, refiriéndose a lo siguiente: si una economia
produce 10 manzanas en un afio y 10 naranjas al afio siguiente, ¢se puede decir que el valor de
la produccion ha cambiado? Para responder esta pregunta, se deberian etiquetar los productos
con sus respectivos precios que midan el valor monetario de las manzanas y las naranjas para
una sociedad. Esa es la razdn por la cual el PBI mide el valor utilizando en dolares (segun la
moneda del pais analizado), en vez de hacer una lista del numero de autos, trasplantes de

corazén, casos legales, cepillos de dientes y tanques producidos, pues el valor en délares

153 |dem, p. 101.

154 Idem, p. 102.

15 TUCKER, I. Fundamentos de Economia. Traducido por: A. RUDAS. 3° ed. Mexico: Thomson Learning,
2002. p. 236.
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(determinado por el mercado o pais estudiado) revela la importancia monetaria de la
produccion. En los céalculos del PBI, “el dinero habla™%.

Para determinar el PBI de un pais hay que precisar los siguientes puntos: (1) el PBI se
calcula con la produccion nacional nueva y, (2), solo deben ser considerados los bienes
finales”. Adicionalmente, utiliza para el calculo los bienes y servicios terminados dirigidos
para el usuario final. Si esto no se tomara en cuenta se inflaria el PBI, pues en muchos bienes
se contarian méas de una vez. No se consideran dentro del PBI los bienes intermedios, que son
los bienes y servicios utilizados como materia prima para la elaboracién de bienes finales',

El PBI esta formado por muchas piezas, que incluyen a los mercados de productos e
insumos; y a los consumidores y los negocios, que ganan y gastan dinero. Una forma de
comprender cédmo se relacionan estos conceptos es mediante un modelo macroeconémico
simple denominado modelo del flujo circular. Este modelo “muestra el flujo de los productos
de los negocios y el de los recursos hacia las familias. A cambio de esos recursos, los pagos
monetarios fluyen entre los negocios y las familias™*.

2.8.1 Modelo del flujo circular

La mitad superior del diagrama representa los mercados de productos, en los cuales las
familias intercambian dinero por bienes y servicios producidos por las empresas. El circuito
de la oferta, en la parte superior, representa todos los productos terminados y el valor de los
servicios producidos, vendidos y entregados a los consumidores. La demanda, en el flujo de la
parte superior, muestra por qué los negocios se esfuerzan en satisfacer el consumo de las
familias.

Cuando los consumidores deciden comprar productos, en realidad “votan” con su
dinero. Ese flujo de gastos de consumo de las familias constituye un ingreso por ventas para
los negocios, y un gasto para las familias. El cuadro denominado “Mercados de productos”
contiene una grafica de oferta y demanda, en la que se puede apreciar que las fuerzas de
ambas en los mercados individuales determinan el precio y la cantidad de cada producto
interno cambiado sin la intervencion del gobierno®.

La mitad de la parte inferior del diagrama del flujo circular contiene los mercados de
factores, en los cuales las empresas demandan recursos naturales, trabajo, capital y habilidad

empresarial para producir los bienes y servicios que venden en los mercados de productos.

1% MANKIN, G. Macroeconomia. Traducido por: M. RABASCO. 8° ed. Espafia: Antoni Boston Editor, 2014.
p.70a71.

157 TUCKER, I. Op Cit., p. 236.

18 |dem, p. 237.

159 1bidem.

160 |dem, p. 237.
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Figura 8

Flujo circular

Fuente: Datos tomados de TUCKER

En este estudio, la economia hipotética es capitalista. Para simplificar el modelo, se
supondra que las familias poseen los factores de produccion; por tanto, los negocios deben
comprarles los recursos a ellas. El circuito de la oferta, en la parte inferior, representa ese
flujo de recursos de las familias a las empresas; y, la demanda en la corriente circular es el
flujo de los pagos monetarios por esos recursos. Esos pagos también son el ingreso obtenido
por las familias en forma de salarios, rentas, intereses y utilidades. Como en el mercado de
productos, la oferta y la demanda determinan el precio y la cantidad de los pagos por los
factoreste.

Este modelo parte del supuesto de que todas las familias viven al dia. Es decir, usan
todo lo obtenido en el dia en los mercados de factores para comprar bienes y servicios; por lo
gue se presume que no ahorran. De forma similar, las empresas gastan todo lo obtenido en los
mercados de productos, para comprar insumos y materias primas en los mercados de factores;
por tanto, el modelo del flujo circular no refleja el mundo real, sin embargo, ayuda a entender
como se relacionan los mercados de productos, los mercados de factores, el flujo de dinero y
la teoria que respalda la medicion del PBI, la cual se abordara a continuacidn¢2,

¢ Como determina el gobierno el PBI? Una forma de medirlo es mirando el lado del
gasto, que calcula el gasto total que se origina a través de los mercados de productos en el
diagrama del flujo circular.

161 |dem, p. 238.
182 1dem, p. 239.
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2.8.2 Formula del PBI
Mediante el enfoque de gasto, el PBI se expresa mateméaticamente en miles de

millones de dolares (dependiendo del mercado o pais estudiado) como:

PBI=C+l+G+(X-M)

Esta ecuacion es la base del analisis de problemas macroecondémicos y de la
formulacién de la politica macroecondmica. Cuando se estudia la macroeconomia se puede
aplicar esta ecuacion para vaticinar el comportamiento de los principales sectores de
economia: el consumo (en adelante C) es el gasto de las familias; la inversion (en adelante 1)
es el gasto de las empresas; los gastos de consumo y la inversion bruta (en adelante G) son los
gastos del gobierno; y las exportaciones netas (en adelante X — M) representan el gasto neto
de los extranjeros®. El PBI solo utiliza, para su célculo, la produccién nacional nueva. El
calculo del PBI excluye las operaciones de dos categorias: las de segunda mano y las
operaciones financieras no productivas®.

El PBI corriente no incluye la venta de un auto usado o la de una casa construida hace
algunos afios, conocidas como operaciones de segunda mano, que son intercambios de bienes
producidos con anterioridad; y, no constituyen produccion corriente de nuevos bienes los
autos y las casas que se afiadan a la produccion ya existente. Sin embargo, la comision por
vender un auto usado o una casa producida en otro periodo si cuenta para el PBI corriente,
porque el vendedor realizé un servicio durante el periodo actual®s.

Para su célculo, el PBI excluye las operaciones financiera publicas o privadas,
conocidas como operaciones no productivas, como las donaciones, la compraventa de
acciones y bonos y la realizacion de pagos por transferencia. Estos ultimos los realiza el
gobierno sin recibir a cambio bienes o servicios producidos en ese periodo. La seguridad
social y el seguro de desempleo son pagos por transferencia. Esas operaciones se consideran
no productivas porque no representan la fabricacion de un producto nuevo. De forma similar,
las operaciones en el mercado de valores solo representan el intercambio de certificados de
propiedad (acciones) o deuda (bonos) y no una produccion actual nueva'e,

El PBI solo incluye las operaciones en los mercados y excluye las que suceden fuera
de estos, tales como: algunas actividades no pagadas, la produccion en el hogar, el cuidado de

los nifios y las reparaciones y servicios que una persona realiza. Por ejemplo, si esta lleva su

163 |dem, p. 242.
164 Ibidem.
165 Ipidem.
166 Ipidem.
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ropa sucia a la lavanderia, el PBI aumenta en la medida de la cuenta de la lavanderia. Sin
embargo, el PBI ignora el valor de la limpieza de esa misma ropa si el individuo la lava en su
casal®’,

Las apuestas ilegales, la prostitucion, la usura, el trafico de las armas y las drogas
ilegales son bienes y servicios que retnen casi todos los requisitos para formar parte del PBI,
porque son productos finales con un valor determinado en los mercados. Sin embargo, el PBI
no incluye actividades criminales sin reportar, conocidas como economia subterraneat®s.

Mas produccion es igual a un PBI mayor, sin importar el nivel de contaminacion
creado en el proceso. La contaminacion del aire, del agua y la causada por el ruido, por
ejemplo, son enfermedades econdmicas que imponen al pais costos que no se reflejan en los
precios ni en las cantidades de compras y ventas. Cuando una compafiia que contamina vende
su producto, esa operacion aumenta el PBI. Sin embargo, los criticos del PBI argumentan que
no se toma en cuenta la disminucion de la calidad de vida que causan los “males” que no se
reportan (males econémicos).

2.8.2.1 Gastos de consumo personal. Los gastos de consumo personal comprenden
el gasto total de las familias para adquirir bienes duraderos, no duraderos y servicios. Los
primeros incluyen: automoviles, electrodomésticos y muebles, que duran méas de un afio. La
comida, la ropa, el jabdn y la gasolina son ejemplos de bienes no duraderos porque se usan o
consumen en menos de un afio. Los servicios, que constituyen la categoria mayor, incluyen la
recreacion, la asesoria legal, los servicios médicos, la educacion y cualquier operacion que no
se relacione con un objeto tangiblet®.

2.8.2.2 Inversion nacional privada bruta. Esta incluye el gasto “nacional” (no
extranjero), el “privado” (no gubernamental) y el “bruto” (todo) de los negocios. La inversion
nacional privada bruta es la sumatoria de dos aspectos: (1) consumos en inversion fija en
bienes de capital nuevos, como infraestructura comercial y residencial, maquinaria, equipo y
herramientas y (2) la renovacion de inventarios en las empresas, que es la diferencia neta de lo
que gasta en productos terminados no vendidos y en insumos*™.

2.8.2.3 Gastos de consumo e inversion bruta del gobierno. Este concepto incluye
el valor de los bienes y servicios que el gobierno consume, medido en precio. Por ejemplo, el
gasto que realiza el gobierno para pagar los sueldos y salarios de todos los funcionarios y
trabajadores del Estado entra en las cuentas del PBI. Ademas, el gasto en inversion, por

167 |dem, p. 243.
168 |dem, p. 244.
169 |bidem.

170 |dem, p. 240.
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ejemplo, de carreteras, puentes y oficinas. Es importante sefialar que los gastos de consumo y
la inversion bruta no incluyen los pagos por transferencia, pues como se ha sefialado estos no
representan bienes y servicios nuevos'’,

2.8.2.4 Exportaciones netas. La ultima cuenta de gastos del PBI son las
exportaciones netas, expresadas en la formula (X — M). Las exportaciones (en adelante X) son
los gastos de los extranjeros en la adquisicién de bienes nacionales. Las importaciones (en
adelante M) representan la cantidad, medida en dolares (dependiendo del mercado o pais
estudiado), de compras de automoviles japoneses, vino francés y otros bienes producidos en
el extranjero. Como se han utilizado los gastos en produccion nacional para medir el PBI,
quizas surja esta interrogante: ¢por qué se restan las importaciones de las exportaciones? La
respuesta se relaciona con la forma en la que el gobierno recaba los datos con los cuales
calcula el PBI. EI gasto en importaciones no se resta cuando se reportan los gastos de
consumo, de inversion y del gobierno. Por tanto, esos tres componentes sobrestiman el valor
de los gastos en productos fabricados en el pais'’2.
2.8.3 Producto Interno Neto
Como se ha dicho, el PBI no es del todo una medicion de la produccion nueva, porque incluye
el valor estimado de los bienes de capital que se requieren para reemplazar a los que se
gastaron en el proceso de produccion. La medida disefiada para corregir esa deficiencia es el
Producto Interno Neto (en adelante PIN), el cual resulta de restarle al PBI la depreciacion del

capital fijo gastado en la fabricacion de los productos. Este se expresa en esta férmula:

PIN = PBI — depreciacion (consumo de capital fijo)"

El término oficial para la estimacién de la depreciacion del capital es consumo de
capital fijo. Este término, un tanto imponente, se refiere simplemente a la parte del capital
gastado en la produccién del PBI. Con el tiempo, los bienes de capital, como los edificios, las
maquinarias y el equipo, se gastan y se vuelven menos valiosos. Debido a que es imposible
medir la depreciacion con exactitud, se utiliza una estimacion®™.

2.8.4 Ingreso nacional

Esta medicion es la contrapartida de la medicion del PBI realizada a través de los

gastos. El Ingreso Nacional (en adelante IN) es una medicidon que se hace a través de los

1 1bidem.

172 |dem, p. 241.
173 |dem, p. 244.
174 |dem, p. 246.
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ingresos; no obstante, las dos mediciones (PBI e IN) estan muy relacionadas, como se vera a
continuacion.

La cantidad que mide el flujo total de pagos a los duefios de los factores de produccion
es el IN, que es el total ganado por dichos propietarios, incluidos los salarios, las rentas, los

intereses y las utilidades. Lo que se expresa con esta formula:

IN = PIN — impuestos indirectos!’®

El IN es igual al PIN menos los impuestos indirectos. Los impuestos indirectos se
gravan como porcentaje de los precios de los bienes vendidos y, por tanto, se convierten en
parte del ingreso de las empresas que los cuentan como costos de produccion. Incluyen los
impuestos sobre las ventas y los de importacion®’.

2.8.5 Ingreso personal

El ingreso nacional mide la cantidad total de dinero ganado; sin embargo, para
determinar la cantidad real del ingreso recibido por las familias (no por los negocios) se
requiere medir el ingreso personal (en adelante IP), que es el obtenido por las familias y sirve
para el consumo, el ahorro y el pago de impuestos personales.

Asi, si se quisiera medir la cantidad total de dinero que los individuos reciben y que
pueden utilizar para consumir productos, ahorrar y pagar impuestos, el IN no seria la medida
apropiada. Hay dos motivos para ello: primero, el IN excluye los pagos por transferencia, que
constituyen un ingreso que puede ser gastado, ahorrado o utilizado para pagar impuestos.
Segundo, el IN incluye las utilidades corporativas, pero los accionistas no las reciben
completas, porque una parte se utiliza para pagar impuestos corporativos. Ademas, las
utilidades retenidas no se distribuyen entre los accionistas, sino que se reinvierten en la
operacion del negocio®™.

2.8.6 Ingreso personal disponible

El ingreso personal disponible (en adelante ID) es la cantidad de ingreso que las
familias realmente tienen para gastar o ahorrar después de pagar sus impuestos personales. El
ID, o ingreso después de impuestos, es el que se obtiene luego de deducir del ingreso personal
los impuestos personales pagados a los gobiernos federal, estatal y local. Estos impuestos

incluyen los aplicados sobre la renta, la propiedad personal y sobre las herencias'’®.

175 1bidem.
176 Ibidem.
177 |dem, p. 248.
178 Ibidem.
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Tabla 6
Cuadro resumen PBI

Producto Interno

Producto Interno

Ingreso Nacional

Ingreso Personal

Ingreso Personal

Bruto Neto Disponible
. Impuestos i Impuestos

Depreciacién Imp Ingreso nacional p
indirectos menos utilidades personales

Consumo mas
inversion mas
consumo e
inversion del
gobierno méas
exportaciones netas

Producto interno
bruto menos
depreciacion

Producto interno
neto menos
impuestos
indirectos

menos tributos
como: contribucion
a EsSalud mas
pagos por
transferencias mas
intereses netos mas
dividendos

Ingreso personal -
impuestos
personales

Fuente: Datos tomados de TUCKER'"

Este cuadro resumen permite concluir, con relacién a la dltima parte abordada, que las
utilidades son de los componentes del ingreso nacional y, por lo tanto, del PBI. Y, tomando
como referencia esta formula y el concepto de presion tributaria, se podra determinar (ahora
aplicado a las empresas y no de manera general) la presion tributaria que recibe una empresa
por los tributos que la afectan, asi como si se viola o no el principio de capacidad

contributiva, tal como se conceptualizara en los capitulos siguientes.

179 |bidem.






Capitulo 3
Principios constitucionales tributarios
3.1  Los principios rectores de la potestad tributaria del Estado

Los principios y disposiciones constitucionales que limitan las potestades del Estado
en cuanto a funciones relativas a recursos financieros, especificamente a los tributarios, estan
detallados en lo que se conoce como la constitucion financiera, conformada por el capitulo
economico de la Constitucion*®,

Como se menciona en los capitulos anteriores, los tributos no solo son creados para
cubrir los gastos del Estado, sino también para la distribucion de la riqueza; es lo que se
podria llamar la aplicacion efectiva del principio de igualdad, pues se trata de equilibrar las
diferencias sociales y econdmicas de un pais a través de los tributos. En otras palabras, es la
democratizacion de la riqueza®®.

Por altimo, la potestad tributaria del Estado viene a ser la facultad que tiene este de
dictar normas que exijan a los contribuyentes a que lo auxilien para el cumplimiento de sus
fines desprendiéndose de parte de un patrimonio®®. Mediante la correcta aplicacion de la
potestad tributaria, pero limitada mediante los principios de la constitucion econdmica, la
tributacion ayuda a concebir de mejor manera un Estado social de derecho; es decir, al
servicio de la sociedad y siempre a la orden para resolver los distintos problemas sociales,
sobre todo, de los sectores de menores ingresos:e.

3.2  Importancia de los principios constitucionales tributarios

Los principios constitucionales tributarios son limites del ejercicio del poder tributario
y cumple una doble funcion. La primera de ellas es la funcion positiva debido a que otorgan el
contenido y motivacién necesaria no solo a las normas legales sino a las decisiones
jurisprudenciales e interpretacion de las normas que hacen distintos entes publicos. Por otro
lado, cumplen también una funcion negativa al justificar la expulsion del ordenamiento
juridico, de las normas legales que se sustentan en valores que vulneran los diferentes

principios tributarios'®*.

180 RUIZ DE CASTILLA F. Derecho Constitucional Tributario. Perd: Fondo Editorial Pontificia Universidad
Catolica, 2019. p. 131 a 134.

181 1bidem.

182 1bidem.

183 |dem, p. 137 a 144.

184 DANOS ORDONEZ, J. El principio constitucional de no confiscatoriedad de los tributos en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano [en linea]. Perd: Palestra Editores, 2005. [Fecha de
Consulta: 20 de julio de 2020]. Disponible en:
https://www.mpfn.gob.pe/escuela/contenido/actividades/docs/2201_06_principio.pdf
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Los principios constitucionales tributarios pueden clasificarse en los sefialados de
manera expresa en el articulo 74° de la Carta magna, que son el de legalidad, principio de
reserva de ley, preferencia de ley, igualdad (reconocida como principio y derecho), respeto de
los derechos fundamentales de la persona y de no confiscatoriedad de los tributos. Asimismo,
estan los que con caracter implicito se derivan del propio texto constitucional, tal como lo
sefiala TC, como al principio de capacidad contributiva, solidaridad, generalidad.

De igual forma, se abordara el deber de contribuir con los gastos publicos, el derecho
de propiedad, la justicia y el favorecimiento al desarrollo, como aspectos limitantes en la
aplicacion de los principios y del derecho tributario®.

3.3  Principio de legalidad, de reserva de ley y de preferencia de ley en materia
tributaria
3.3.1 Principio de legalidad

Existe una estrecha relacion entre el principio de legalidad y el de reserva de ley en
materia constitucional tributaria, pues mientras el primero se entiende como la sumision de
los poderes publicos a leyes generales y abstractas, el segundo implica una determinacion
constitucional que impone la regulacion, que solo por ley se regulan ciertas materias. Lo que
se busca es que los tributos o las exacciones sean autoimpuestas por los ciudadanos, a través
de la aprobacion del 6rgano que los representa que es el Congreso de la Republica,
respetandose asi el principio democratico y los derechos fundamentales prima facie.
Asimismo, como se precisarda mas adelante, en algunas resoluciones del TC se ha indicado
que el principio de reserva de ley es de caracter relativo, siendo de manera absoluta (ley
expresa) solo en lo sefialado en el Gltimo parrafo del articulo 79° de la Constitucion?s, De
igual forma, puede entenderse que se ha cumplido el principio de reserva de ley cuando se
emiten decretos legislativos previa delegacion de facultades?®’.

Es necesario sefialar que no existe identidad entre el principio de legalidad y el de
preferencia de ley, que se analizard méas adelante. Por el principio de legalidad, el acreedor
tributario, en este caso la SUNAT, no esta sometido Gnicamente a las leyes de la materia, sino

también a la Constitucion y a lo que esta disponees,

185 |bidem.

18 Articulo 79.- Restricciones en el Gasto Publico: (...) En cualquier otro caso, las leyes de indole tributaria
referidas a beneficios o exoneraciones requieren previo informe del Ministerio de Economia y Finanzas. Sélo
por ley expresa, aprobada por dos tercios de los congresistas, puede establecerse selectiva y temporalmente
un tratamiento tributario especial para una determinada zona del pais.

187 perq. Tribunal Constitucional [en linea]. EXP. N° 04899-2007-PA/TC. Fundamento 14 al 18. [Fecha de
Consulta: 20 de mayo de 2020]. Disponible en: https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2010/04899-2007-AA.pdf

188 per(. Tribunal Constitucional [en linea]. EXP. N° 04899-2007-PA/TC. Fundamento 14 al 18. [Fecha de
Consulta: 20 de mayo de 2020]. Disponible en: https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2010/04899-2007-AA.pdf
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Asimismo, se debe hacer hincapié en la distincion que existe entre el principio de
legalidad y el de reserva de ley. Asi, mientras que este Ultimo viene a ser una determinacion
constitucional que impone la regulacion, solo por ley, de ciertas materias; el primero es la
subordinacion de todos los poderes publicos a leyes generales y abstractas en el ejercicio de
sus funciones; y, ademas, su observancia se encuentra sometida a jueces independientes'®.
3.3.2 Principio de reserva de ley

En la creacion de un tributo, la reserva de ley admite remisiones al reglamento,
siempre y cuando, los parametros estén claramente establecidos en la propia ley o norma con
rango de ley. Sin embargo, no los admitira si se trata de elementos esenciales como el sujeto,
el hecho imponible y la alicuota, debido a que el grado de concrecion de estos sera muy alto.
Por ello, para estos casos se exigira un minimo de concrecion en la ley de una manera clara y
no se deja que estos sean fijados al reglamento de una manera abierta, pues como se ha
sefialado, esta concrecion solo puede ser admitida por ley, Unica institucion que tiene la
atribucién originaria para crear tributos y todos los elementos que los configuran?®,

Con la aplicacion de este principio, se tiene claro que solo mediante ley se puede
determinar la hipdtesis de incidencia tributaria, determinar al sujeto afecto, fijar la base
imponible y alicuota, generar la obligacion tributaria, entre otras cosas. Por eso, se debe tener
claro que la legislacion por remision constituye una atenuacion y excepcién de este principio,
que es admitido, pero cuya aplicacion debe ser siempre de manera restrictivale:,

Se sefiala que este principio nace con el fin de realizar una distribucién de la potestad
tributaria entre un grupo muy reducido de 6rganos del Estado que pueden crear, disefiar,
modificar y suprimir tributos, siendo estos por lo general los 6rganos que representan a la
sociedad, como el Congreso de la Republica. De igual forma se trata de la regulacién y la
relacién entre las leyes y sus reglamentos?®2.

Asimismo, y en aplicacion a lo sefialado en el parrafo anterior, se puede afirmar que el
tercer parrafo del articulo 74° de la Constitucion, prohibe, de modo expreso que, por decreto
de urgencia se pueda crear, disefiar, modificar o suprimir tributos, quedando excluida la
posibilidad de normar en materia tributaria. Esta regla constituyé una reaccién ante el abuso

de decretos de urgencia al amparo de la Constitucion del afio 1979, que se dieron para legislar

189 BRAVO CUCCI, J. Fundamentos de Derecho Tributario. 5° Edicion. Per(: Jurista Editores, 2015. p. 115 a
146.

190 perq. Tribunal Constitucional [en linea]. EXP. N° 04899-2007-PA/TC. Fundamento 14 a 18. [Fecha de
Consulta: 20 de mayo de 2020]. Disponible en: https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2010/04899-2007-AA.pdf.

1 RUIZ DE CASTILLA, F. Derecho Constitucional... Op. Cit. p.131 a 134.

192 RUIZ DE CASTILLA, F. Derecho Tributario: Temas Basicos. Pert: Palestra Editores, 2018. p. 137 a 144.


https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2010/04899-2007-AA.pdf

70

sobre la citada materia, obviando la participacion del verdadero representante del pueblo, que
en este caso es el Congreso de la Republica, titular por excelencia de la potestad tributaria.
Lo que indica este principio es que la creacion de normas tributarias se realizara, mediante la
promulgacion de leyes o decreto legislativos emitidos por los 6rganos designados por la
voluntad general para tal fin, que en el caso del Peru seria el Congreso de la Republica, pues
este es el 6rgano encargado de crear las leyes en el pais'®.

Se entiende entonces que, por el principio de auto imposicion, el Congreso de la
Republica, y no el Poder Ejecutivo, sera el que legisle en materia tributaria. No obstante, en la
practica constitucional es este ultimo el que realiza esta funcion, mediante decretos
legislativos o por delegacion de funciones'®.

El principio de reserva de ley debe ser visto en su version relativa; es decir que, por
ley, se establecen las reglas que tienen que ver con la creacion y disefio del tributo. En otras
palabras, por ley se deberd sefialar el hecho generador de la obligacion tributaria, la base para
su célculo y la alicuota. Todo lo demas se puede determinar mediante el reglamento de la
leyee,

Esta claro, para el autor de este estudio, que todo elemento estructural del tributo se
tiene que establecer dentro del contenido constitucional del principio de reserva de ley,
dejando solo de manera excepcional las derivaciones al reglamento. Asi, siempre y cuando los
parametros estén claramente establecidos en la ley, podra derivarse a una norma reglamentaria
la regulacion de alguno de los elementos esenciales del tributo, siempre que esto conste
expresamente en la ley, y se sefialen los parametros sobre los cuales tal labor debe ser
efectuada®’.

3.3.3 Principio de preferencia de ley

Hay que diferenciar de manera clara el principio de reserva de ley de la denominada
preferencia de ley que, como se verd a continuacion, son institutos juridicos distintos,
principalmente porque el primero es un principio de rango constitucional; y, el segundo, es de
rango legal pues estd sefialado en los incisos c) y f) Norma IV del Titulo Preliminar del

Caodigo Tributario'e. Por esta razon, la doctrina ha tratado de diferenciarlos por sus origenes

193 1bidem.

1% BRAVO CUCCI, J. Op. Cit. p. 115 a 146.

1% RUIZ DE CASTILLA, F. Derecho Tributario... Op. Cit. p. 137 a 144,

19 1hidem.

197 BRAVO CUCCI, J. Op. Cit., p. 115 a 146.

1% NORMA IV DEL CODIGO TRIBUTARIO: PRINCIPIO DE LEGALIDAD - RESERVA DE LA LEY: Sélo
por Ley o por Decreto Legislativo, en caso de delegacion, se puede (...) ¢) Normar los procedimientos
jurisdiccionales, asi como los administrativos en cuanto a derechos o garantias del deudor tributario; (...) f)
Normar formas de extincion de la obligacion tributaria distintas a las establecidas en este Codigo. (...).
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distintos. La preferencia de ley es mas una derivacién del principio de jerarquia normativa, lo
gue no es, una concrecion de esta, toda vez que cuando el legislador decide que ciertas
materias (como las sefialadas en los incisos arriba invocados) aunque se podrian legislar bajo
normas reglamentarias, se legislen al amparo de la ley, por lo que seria un error querer ver la
reserva de ley del articulo 74° de la Constitucion en los incisos ¢) y f) la Norma 1V del
Cddigo Tributario, pues lo que ampara a los citados incisos es la preferencia de ley*.

3.3.4 Distincion entre el principio de legalidad, reserva de ley y preferencia de ley

La primera diferencia es que mientras el principio de legalidad y de reserva de ley son
principios de rango constitucional, el de preferencia es de rango legal, pues estd contemplado
en los incisos ¢) y f) de la Norma 1V del Titulo Preliminar del Codigo Tributario®®.

La segunda diferencia es el contenido de cada uno de los principios. El principio de
legalidad sefiala que para crear, disefiar, modificar y suprimir los tributos tiene que ser
mediante una ley expedida por el Estado, siendo su sustento el principio de autocomposicién,
que viene a ser la forma como participa la sociedad en el presupuesto del Estado mediante sus
Organos representativos®!. En tanto, el principio de reserva de ley tiende a ser bastante
parecido al de legalidad en cuanto a su contenido, pues el de reserva de ley sefiala que,
tratdndose de tributos, en principio la creacion, disefio, modificacion y supresion se tiene que
hacer mediante una ley o decreto legislativo. La diferencia con el principio de legalidad radica
en la relatividad en algunos aspectos de este Gltimo, como se ha sefialado en pérrafos
anteriores, lo cual no es aplicable al principio de reserva de ley.

Finalmente, el principio de preferencia de ley se refiere a que la decision que toma el
legislador en cuanto la regulacion sobre temas relativos a las relaciones conexas
(procedimientos e infracciones entre otros) del tributo no pueden ser establecidas por normas
de menor jerarquia que la ley, aun cuando podrian haber sido reguladas por normas
reglamentarias, en correcta aplicacion del principio de legalidad; ahora, esta decision de
regulacion se realiza solo para estos temas y no se extiende a otras materias, no solo para su
ordenacién sino para la soluciéon de los problemas juridicos relacionadas con las materias
sefialadas Unicamente en los incisos ¢) y f) de la Norma IV del Titulo Preliminar del Codigo
Tributario. Es decir, si bien la Constitucion sefiala qué materias estan reservadas para que

sean reguladas por ley, el Cdodigo Tributario agrega otras que no contempla la Carta Magna®2.

199 1bidem.
200 RUIZ DE CASTILLA, F. Derecho Tributario... Op. Cit., p. 137 a 144.
21 1hidem.
202 1hidem.
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3.4 Principio de capacidad contributiva

Los tributos reflejan indices directos de capacidad contributiva (renta y patrimonio) e
indirectos (consumo, circulacion econdémica de bienes, etc.), y, a la vez, sostienen la actividad
estatal a través de la contribucion impuesta por ley?:. Han existido diversas teorias que
trataron de justificar la imposicion, una de ellas es la “teoria del beneficio”, con la que se
creyo ver una contraprestacion del contribuyente por el goce de los servicios publicos; sin
embargo, existia una dificultad al medir servicios indivisibles. Una segunda fue la “teoria del
sacrificio”, que tratd de desligarse de la contraprestacion para poner énfasis en el concepto de
“sacrificio” individual del contribuyente; y, finalmente, estd la “teoria de la capacidad
contributiva”, que vino a vincular todo con la aptitud econémica, que es un pardmetro mas
objetivo?®,

En algunos paises, los términos “capacidad econémica” y “capacidad contributiva” se
utilizan indistintamente. En cambio, en otros, la conceptualizacion es distinta, pero, la primera
es la conceptualizaciéon mas amplia de “capacidad contributiva®®. La capacidad econdémica
abarca elementos que sobrepasan a la capacidad contributiva, como por ejemplo el minimo
exento y el limite para no considerar la imposicion como confiscatoria. Adicionalmente, toda
capacidad contributiva encuentra una coincidencia, aunque parcial, con la capacidad
econdmica, debido a que en el concepto de la primera hay una valoracién implicita: establecer
qué porcidn de la capacidad econémica se encuentra disponible con fines tributarios.

Dino Jarach, quien formul6 la concepcion mas clara de este principio, en su obra
Teoria General del Derecho Tributario, se refiere a la capacidad contributiva como el puente
I6gico entre la voluntad de la ley y la situacién de hecho®’. Este principio reclama la
existencia de una riqueza real y efectiva, y no meramente ficticia o virtual, que debe estar
presente en cada tributo®®,

Por su parte, Martinez Lago sefiala que la capacidad contributiva, o capacidad
econdmica como se le conoce en Espaiia, “es el fundamento del deber de contribuir a sostener
el gasto publico, ademas de representar, en cada caso concreto, la medida o razén de cada

contribucidn individual”2%9,

203 TARSITANO, A. El principio de Capacidad Contributiva. Coordinado por: H, GARCIA BELSUNCE.
Argentina: Ediciones de Palma, 1994. p. 302.

204 1bidem.

205 GARCIA ETCHEGOYEN, M. Op. Cit., p. 54.

206 |hidem.

207 JARACH, D. Op. Cit., p. 110 a 111.

208 \VARONA ALABERN, J. Op. Cit., p. 23.

209 MARTINEZ LAGO, M. y GARCIA DE LA MORA, L. Op. Cit., p. 76.
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Este principio tiene dos ambitos: objetivo y subjetivo. El primero se refiere al
potencial econdmico o haber patrimonial que coloca al contribuyente en el presupuesto de
hecho para cumplir con su obligacion tributaria?'®, mientras que el segundo sefiala que es
necesario observar la situacion individual del particular: el legislador individualiza la carga
tributaria del contribuyente, valorando su situacion personal y familiar, es decir las
exenciones del impuesto?.

Gregory Mankiw??, por su parte, sefiala que este principio conduce a dos conceptos
basicos de equidad: la vertical y la horizontal, la primera establece que los contribuyentes con
mayor capacidad de pago deben aportar una cantidad mayor, mientras que la equidad
horizontal establece que los contribuyentes con capacidad de pago similar deben pagar la
misma cantidad. Asimismo, en cuanto a la equidad vertical, agrega que, si los contribuyentes
con ingresos mas altos deben pagar mas, ¢,como determinar cuanto mas deben pagar los ricos?
Al respecto, existen tres sistemas impositivos que podrian solucionar este problema:

a) Impuesto proporcional: los contribuyentes pagan la misma fraccion de sus ingresos, sin
importar si son altos o bajos.

b) Impuesto regresivo: los contribuyentes con mayores ingresos pagan una fraccion menor de
su ingreso que los que tienen menos ingresos.

c) Impuesto progresivo: los contribuyentes con altos ingresos pagan una fraccién mayor de su
ingreso que los que tienen menores ingresos.

En cuanto a la equidad horizontal, si los contribuyentes con niveles similares deben
pagar la misma cantidad en impuestos, entonces ¢qué determina si dos contribuyentes son
parecidos? Mankiw dice que, para ello, es preciso determinar qué diferencias tienen relacion
con la capacidad de cada familia y cuéles no.

Ahora bien, habiendo desarrollado las distintas posturas sobre el concepto de
capacidad contributiva, cabe preguntarse lo siguiente: ;,como medir la capacidad contributiva?
Al respecto, Garcia Etchegoyen citando Gaffuri sefiala que si solo puede gravarse la
capacidad econdmica que represente un incremento de la fuente productiva, la norma

tributaria sera inconstitucional cuando la seleccion de sus presupuestos de hecho recaiga sobre

210 GARCIA BUENO, M. El Principio de Capacidad Contributiva a la luz de las Principales Aportaciones
Doctrinales en Italia, Espafia y México. Tomo XVII. México: Coleccidn de Estudios Juridicos, 2002. p. 5.

211 |bidem.

212 MANKIW, N. Principios de Economia. 6° ed. Traducido por: MEZA Y STAINES, M. México: Cengage
Learning Editores, 2012. p. 247 a 248.
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una potencia econémica que no sea idonea para manifestar aptitud a la contribucién; o
cuando, a través del monto del tributo, se afecta la fuente productiva?=.

Valle Billinghurst refiere que la capacidad contributiva debe medirse a traves de tres
indices fundamentales: “La renta obtenida, el patrimonio del cual se es titular y el gasto o
consumo que se realiza”4. Los dos primeros, la renta y el patrimonio (capital segin Garcia
Mullin), son los elementos que, por excelencia, traslucen la capacidad contributiva, mientras
que el gasto o consumo es una consecuencia de un patrimonio o de la obtencién de una
renta?’®.

El principio de capacidad contributiva guarda vinculacion con el principio de igualdad
que estd expresamente contemplado por el articulo 74 de la Constitucion, aun cuando el
primero de ellos no se encuentre expresado. Ambos principios fijan parametros de
razonabilidad relativos a los aspectos econdmicos, en donde a manera de resumen podemos
sefialar que, si un sujeto no obtiene ingresos, entonces no se encuentra comprendido por los
alcances del deber de contribuir mediante el pago de algun tipo de tributo, situacion que
sucede con los sectores sociales pobrese,

3.4.1 Capacidad contributiva y/o ¢capacidad econémica?

Para entender mejor el concepto de capacidad contributiva habria que diferenciarlo del
principio de capacidad econémica, pues estos dos conceptos si bien son similares y muchas
veces se utilizan de manera indistinta, no son coincidentes en su totalidad. Ello debido a que
el primero incluye al segundo, y esto se debe a que la capacidad econémica alimenta al
principio de capacidad contributiva. Asi, se entiende que la primera, son los ingresos que
percibe el contribuyente, mientras que la capacidad contributiva viene a ser la utilidad que le
gueda tras asumir los gastos necesarios para subsistir; es decir la capacidad contributiva es
consecuencia de la capacidad economica?'’.

3.4.2 La capacidad contributiva como limite material a la potestad tributaria
El articulo 74° de la Constitucion peruana otorga al Estado la facultad de crear

tributos?®. Sin embargo, esta se encuentra delimitada por principios que encauzan el ejercicio

213 GARCIA ETCHEGOYEN, M. Op. Cit., p. 58.

214 VALLE BILLINGHURST, A. Reflexiones sobre el... Op. Cit., p. 6.

215 | bidem.

216 RUIZ DE CASTILLA, F. Derecho Tributario... Op. Cit., p. 137 a 144.

217 MORENO SOLSO, J. Andlisis Constitucional del Régimen Cedular del Impuesto a las Rentas del Trabajo de
Personas Naturales (Fisicas) en el Per(: Contravencion Sisteméatica del Principio de Capacidad
Contributiva. Coordinado por: M. ZAVALETA ALVAREZ. Investigaciones Tributarias y de Politica Fiscal.
Per0: Griley. p. 246 a 250.

218 Articulo 74° de la Constitucion Politica del Pert: “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. (...). El Estado, al ejercer la potestad
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de la potestad tributaria, tales como los siguientes: reserva de ley, igualdad, respeto de los
derechos fundamentales de la persona, no confiscatoriedad, capacidad contributiva y de
igualdad, entre otros, como ya se menciond lineas arriba?®. En paises, distintos al Perd, en
donde también el principio de capacidad contributiva no se encuentra expresamente
consagrado, el reparto de la carga tributaria se realiza utilizando principios constitucionales
como el de igualdad, proporcionalidad y equidad (concreciones del principio de igualdad y
del concepto normativo de justicia), a los que se afiade el de no confiscatoriedad de la
tributacion?,

Este principio estd muy relacionado con el de igualdad. El principio de capacidad
contributiva se exterioriza a través de indices reveladores de riqueza, los cuales pueden ser la
renta, el consumo y el patrimonio, que desde una vision diferente pueden equipararse a los
conceptos de renta obtenida o generada, renta consumida y renta acumulada. En razén a ello,
causa extrafieza la creacion de tributos como el caso del impuesto extraordinario para la
promocion y desarrollo turistico nacional, mediante ley N° 27889. Esta grava el flujo de
turistas cuyo medio de entrada al pais sea el transporte aéreo internacional, que al no ser un
indice revelador de capacidad contributiva funciona mas como tasa o contribucion en lugar de
impuesto, pues el fin de su recaudacion es la implementacion y mejoramiento del aparato
turistico nacional®?.

Entonces, se puede decir que la capacidad contributiva es la posibilidad econémica
que tiene un contribuyente de pagar tributos. Asi, hay que sefialar que, existe por un lado la
capacidad contributiva subjetiva o relativa también conocida como capacidad econémica real,
que viene a ser la capacidad contributiva material, que es cuando un contribuyente puede
soportar de manera efectiva la carga tributaria. Por otro lado, existe la capacidad contributiva
objetiva o absoluta, que viene hacer la capacidad potencial que tienen todos los
contribuyentes y es la que utiliza el legislador al momento de crear tributos, apuntando a los

distintos indices de riqueza, para poder recaudar dinero para las arcas fiscales??,

tributaria, debe respetar los principios de reserva de la ley, y los de igualdad y respeto de los derechos
fundamentales de la persona. Ningln tributo puede tener caréacter confiscatorio. (...). No surten efecto las
normas tributarias dictadas en violacion de lo que establece el presente articulo”.

219 perq. Tribunal Constitucional [en linea]. EXP. N° 033-2014-Al/TC. Fundamento 6 segundo parrafo. [Fecha
de Consulta: 20 de mayo de 2020]. https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2004/00033-2004-Al.html:
“Ciertamente, el principio de capacidad contributiva se alimenta del principio de igualdad en materia
tributaria, de ahi que se le reconozca como un principio implicito en el articulo 74° de la Constitucion”.

220 GARCIA ETCHEGOYEN, M. Op. Cit., p. 36.

221 BRAVO CUCCI, J. Op. Cit., p. 115 a 146.

222 |bidem.



76

Otro aspecto que se debe tener en claro es que nunca un tributo puede gravar la falta
de explotacion de bienes bajo la razon de afectar una renta o rendimiento potencial, debido a
que el citado tributo no estaria afectando manifestacion de riqueza alguna, sino a un hecho
totalmente contrario. En ese aspecto, es claro que la potestad tributaria no puede utilizarse
para afectar la falta de explotacion de recursos o capacidad ociosa, pues en lugar de establecer
un tributo se estaria estableciendo una sancion?.

Asimismo, la capacidad contributiva es la solvencia que tiene una persona para ser
sujeto pasivo de obligaciones tributarias, y esta se basa sobre los hechos que determinan los
indices reveladores de riqueza. Este principio es un limite a la potestad que ejerce el Estado en
materia tributaria sobre las personas, siendo este un mandato preceptivo y vinculante.
Ademas, este principio se establece sobre la base de conceptos juridicos indeterminados y la
parte que no esta determinada se tendra que analizar caso por caso. Por ultimo, se considera
necesario indicar que la carta magna no ha constitucionalizado ningun tributo ni ha
determinado las actividades econémicas que son objeto de imposicion, siendo potestad del
legislador elegirlas?.

3.4.3 La capacidad econdmica como limite a la potestad tributaria

Hay que tener en claro, para entender mejor este punto, que los poderes publicos
tienden a adoptar la posicion por la cual el ITAN no vulnera “en abstracto” los principios de
capacidad econdémica y no confiscatoriedad, siendo una situacién distinta cuando se aplica a
casos concretos, pues en algunos existen tributos que si pueden absorber una parte sustancial
de su patrimonio o constituir una afectacion desproporcionada de este. Sin embargo, esto solo
podria sostenerse en la via ordinaria y no en un proceso constitucional, porque no existe una
etapa de actuacion probatoria. Entonces, sefialar que un tributo es confiscatorio por ser
excesivo o por doble o multiple imposicion, no ocasionaria su inconstitucionalidad en un
primer momento, debido a que se tendria que evaluar el caso segin sea la situacion
econdmica de cada contribuyente?.

Hay un aspecto en todo lo relacionado con los activos netos, que es la fuente de donde

se originara la renta, y es que aun cuando en el ITAN se consideran como fuentes de riqueza

223 |bidem.

224 |bidem.

25 GAMBA VALERA, C. Sobre el ITAN y el principio de capacidad econémica, una "conformidad" dificil de
comprender: a propésito de la sentencia del Tribunal Constitucional EXP. N° 03797-2006-PA/TCO.
Coordinado por: M. ZAVALETA ALVAREZ. Investigaciones Tributarias y de Politica Fiscal. Peri: Griley.
p. 183 a 195.
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de manera independiente, se tiene que ambos conceptos, renta y activos netos, estan
intimamente relacionados?.

La capacidad contributiva es la aptitud de los ciudadanos para pagar los tributos en
relacién con la posesion de riqueza que ostentan, pues no toda manifestacion econémica
posee aptitud para ser gravada, sino solo aquella que refleja la existencia de recursos utiles,
escasos y disponibles a titulo definitivo?’. De igual forma, el principio de capacidad
econdmica se entiende como un limite al poder legislativo en materia tributaria; limite que
seria quebrado en aquellos supuestos en los que la capacidad econdémica afectada por el
tributo sea solo potencial, inexistente o ficticia®®.

La capacidad econdémica, principio que en algunos paises se recoge de manera
equivocada como capacidad contributiva, le da contenido al derecho a la no confiscatoriedad
de los tributos que ostentan todos los ciudadanos. Sefiala que un tributo solo debe recaer sobre
una manifestacion de riqueza concreta, suficiente y presente, por lo que si el legislador
gravara una manifestacion de riqueza pasada, pretérita o aquella que ha dejado de existir al
momento del devengo de la obligacion tributaria, o de igual forma cuando se grave una
riqueza potencial o inexistente, como en el caso del ITAN en donde solo se afecta al activo
con prescindencia de los pasivos que lo afectan o con independencia de los resultados que
generan, se estaria violando el citado principio y, por consiguiente, se estaria violando
también el derecho que tienen los ciudadanos de que el Estado no les exija que contribuyan
mas de lo que le permite su real capacidad econémica. Este es el derecho de no
confiscatoriedad de los tributos?*,

En la actualidad ya se ha superado la tesis de que el fundamento de la tributacion se
encuentra en la soberania del Estado (conocida como el lus Imperium del Estado). Hoy, por el
contrario, a este concepto se le agrega un limite que legitima la facultad que tiene el Estado
para cobrar tributos a los ciudadanos que lo conforman. Este limite vendria a ser la capacidad
econdmica que los ciudadanos ponen de manifiesto y que de no tomarse en cuenta al
momento de recaudar, convertiria al tributo en inconstitucional®.

La capacidad econdémica obliga al legislador a tener en cuenta las condiciones
personales del contribuyente, esto precisamente se debe a que los impuestos patrimoniales,

como el ITAN, son de caracter personal, por eso es importante tener en cuenta la capacidad

226 Ipidem.
227 Ibidem.
228 Ibidem.
229 Ibidem.
20 Ipidem.
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econdmica, que se determina no solo teniendo como objeto de afectacidn a los activos netos,
sino que, por el contrario, al ser el indice de riqueza que se grava el patrimonio neto, no solo
se incluye a los activos (bienes y derechos de los que es titular el contribuyente), sino que
también se tendran que deducir las deudas y obligaciones (pasivos) vinculadas a los referidos
activos?t.

Para entender mejor el concepto de indice de riqueza se puede ver mediante la
siguiente analogia: al igual que los ingresos no son manifestacion de capacidad econdmica,
pues el contribuyente puede generar pérdidas, pese a tener ingresos cuantiosos, tampoco los
activos constituyen un indice de capacidad econémica, ya que los pasivos, vinculados a estos
activos podrian ser mayores (patrimonio negativo). En dicho caso no existiria riqueza sobre la
cual aplicar un impuesto de caracter patrimonial®2.

3.4.4 Laprogresividad tributaria

La progresividad tributaria es un elemento que acompafia siempre al principio de
capacidad contributiva como una especie de complemento, al estar en continua relacion con el
principio de igualdad, pues mejora el proceso de direccion de la redistribucion de la riqueza,
ya que conforme mas gana una persona mas tributos va a pagar®s.

3.5  El principio de igualdad en materia tributaria

La justicia tributaria es como un poliedro irregular de distintas caras que esta
compuesto por varios principios. Este poliedro seria la justicia tributaria y su cara mas grande
seria el principio de igualdad tributaria; pero, la mas importante seria la del principio de
capacidad econdmica®*. Asi, en el principio de igualdad, todos los contribuyentes deben
recibir un trato similar frente al mismo hecho imponible, esto no quiere decir que todos
paguen lo mismo, sino que cada persona sera tratada de manera diferente seglin su concreta
capacidad contributiva, excluyendo todo distingo arbitrario, injusto u hostil contra personas o
categoria de personas; es decir, se busca una razonabilidad en la contribucion®.

El principio de igualdad tiene que ver con la cantidad de la carga tributaria en funcion
de la riqueza de los sujetos llamados a cumplir con el deber de contribuir, existen dos tipos de
medicion del citado principio: uno es la igualdad horizontal y el otro es la igualdad vertical.
Segun la igualdad horizontal, todos los que poseen un determinado nivel de riqueza tienen

que soportar la misma carga tributaria. Mientras que la igualdad vertical sefiala que los sujetos

2L |bidem.

232 |bidem.

233 RUIZ DE CASTILLA, F. Derecho Constitucional Tributario... Op. Cit., p. 131 a 134.
234 VARONA ALABERN, J., Op. Cit., p. 23.

25 SANABRIA ORTIZ, R. Derecho Tributario... Op. Cit., p. 360.
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gue poseen mayor riqueza soportan mayor carga tributaria y los que poseen menos deben
soportar una menorz®,

El principio de igualdad prescribe que la carga tributaria serd ejecutada de forma
simétrica y equitativa entre los contribuyentes que se encuentren en condiciones econémicas
iguales y lo contrario, es decir, en forma asimétrica o desigual, en aquellos que se encuentren
en condiciones econdmicas desiguales. Cabe agregar que la igualdad tributaria apunta a la
materia imponible, mientras el derecho a la igualdad apunta a la consideracion subjetiva®’.
3.5.1 Laigualdad a la luz de la capacidad contributiva

Existe una relacion clara entre la igualdad tributaria y los principios de generalidad,
capacidad econoémica y progresividad, lo que conduce al legislador a buscar riqueza (como
manifestacion de capacidad economica) alli donde esta se encuentre, originando que, en
condiciones de igualdad, se manifieste una capacidad econdmica susceptible de ser sometida a
tributacion. Parece estar claro que, el legislador tributario no solo debe gravar de forma igual
manifestaciones iguales de riqueza o capacidad econémica, sino que también debe gravar de
manera diferente manifestaciones de capacidad econémica que sean diferentes?,

No se puede tratar igual manifestaciones de capacidad economica distintas sin que
exista para ello una justificacion objetiva y razonable. Entonces, se puede afirmar que es tan
discriminatorio que una norma trate de modo diferente a situaciones iguales, como que trate
de manera igual situaciones realmente diferentes que exigen un tratamiento desigual®®.

3.6  Lano confiscatoriedad de los tributos
3.6.1 Concepto de no confiscatoriedad

La no confiscatoriedad tributaria se concreta cuando la detraccion tributaria de riqueza
imponible, que es limitada y parcial, deja libres de tributacion los recursos minimos
necesarios para una vida digna y libre que permitan al individuo ser participe activo de la vida
econdmica, social y cultural. Por ello, esta detraccion de riqueza imponible no tiene que ser
tan elevada y exorbitante para que los recursos sobrantes del contribuyente, una vez cumplido
el deber de tributacion, no sean tan escasos que impidan a la persona una actividad econdémica
en libertad y con su esfuerzo mantener su nivel de vida, y en su caso, el ahorro y la

inversién4.

2% RUIZ DE CASTILLA F. Derecho Tributario... Op. Cit., p. 137 a 144.

237 BRAVO CUCCI, J. Op. Cit., p. 115 a 146.

238 RODRIGUEZ BEREIJO, A. Una vuelta de tuerca al principio de capacidad contributiva. Revista Espafiola
de Derecho Financiero, 2009. p. 5.

239 |bidem.

240 GARCIA DORADO, F. La Prohibicion Constitucional de Confiscatoriedad y Deber de Tributacion. Espafia:
Editorial Dykinson, 2002. p. 81.
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El limite de la no confiscatoriedad no es facilmente precisable, méas si es contrapeso
I6gico de la progresividad tributaria. EI TC espafiol, en la STC 150/1990, dijo lo siguiente:

Dado que este limite constitucional (la no confiscatoriedad) se establece con referencia

al resultado de la imposicion, puesto que lo que se prohibe no es la confiscacion, sino

justamente que la imposicion tenga “alcance confiscatorio”, es evidente que el sistema
fiscal tendria dicho efecto si mediante la aplicacion de las diversas figuras tributarias
vigentes, se llegara a privar al sujeto pasivo de sus rentas y propiedades?*.

De igual forma, la Corte Suprema Argentina ha sefialado que los tributos son
confiscatorios cuando absorben una parte sustancial de la propiedad o de la renta. La
dificultad surge para determinar concretamente ;/qué debe entenderse por “parte sustancial” ?,
y no existe respuesta a ello en términos absolutos. La razonabilidad de la imposicion se debe
establecer en cada caso concreto, segun exigencias de tiempo y lugar, y de acuerdo con los
fines econdmicos-sociales de cada impuesto2.

La no confiscatoriedad de los tributos se analiza caso por caso; es decir, de lo general
a lo individual. Asi, Garcia Etchegoyen, sefiala, respecto a la no confiscatoriedad, los
siguientes puntos relevantes:

1. El que alega la confiscatoriedad tiene la carga de probar de qué manera o en qué medida el
tributo absorbe una parte sustancial de su renta o patrimonio.

2. Cuando la norma tributaria se impugna, por confiscar las utilidades o renta de un inmueble,
la prueba de la confiscatoriedad no debe realizarse sobre los rendimientos realmente
obtenidos, sino sobre los que normalmente pudieran obtenerse del inmueble conforme un
indice de productividad referido a los periodos impositivos impugnados. Ello debido a que
la absorcion de una parte substancial de la renta podria provenir de una mala
administracion del contribuyente, o de circunstancias eventuales, que no corresponde
asumir al fisco.

3. En numerosos precedentes se ha establecido el limite del 33% de las utilidades, o de la
renta, a partir del cual un gravamen se considera confiscatorio; pero, dicho tope requiere
ser matizado porgue dificilmente se aplica de manera fija e invariable. Por ejemplo, el

limite del 33% opera solamente ante la cesion generada por un solo tributo, no frente a la

241 Espafia. Tribunal Constitucional de Espafia. Sentencia 150/1990, considerando 9. [Fecha de Consulta 20 de
mayo de 2021]. Disponible en: https://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/1575

242 VVILLEGAS, H., Op. Cit., p. 276.

243 GARCIA ETCHEGOYEN, M. Op. Cit., p. 220 a 221.
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presién derivada del conjunto de gravamenes o del sistema tributario, porque en este
ultimo caso el limite deberia ser, por necesidad, considerablemente mayor?*,

Alemania establecié como limite de confiscatoriedad el 50% de la riqueza; mientras
Francia establecié un tipo maximo idéntico de imposicion sobre los ingresos, en el
denominado escudo fiscal vigente del 2006 al 2011, esto fue sefialado porque la
confiscatoriedad es considerada una afectacion a la propiedad y en estos paises la propiedad
no solo tiene un fin privado (obtener un beneficio) sino un fin social. Asi, tratando de buscar
una salida méas salomonica e intuitiva que cientifica, los tribunales constitucionales de estos
dos paises determinan como limite de la potestad tributaria el 50% de los ingresos de la
persona, al ser dos solamente los fines de la propiedad, segun la constitucion de los citados
paises?s.

Por todo lo anterior, no puede haber una presién tributaria superior al 50% sumados
todos los impuestos que incidan sobre el contribuyente mas el impuesto a la renta, para que
esta imposicién no sea confiscatoria. Inclusive a este calculo se le deberia sumar los
impuestos sobre el consumo como el IGV y ISC, lo que llevaria a decir que, en materia de
imposicion sobre la renta, para que no exista confiscatoriedad y se respete el derecho a la
propiedad privada, el limite impositivo no seria del 100%, sino que deberia ser del 50%. Es
decir, si de la renta que recibe una persona, el Estado se queda con mas del 50% estaria
prevaleciendo lo publico sobre lo privado, dejando vacios de contenido los referidos
mandatos constitucionales de los paises sefialados%.

Si bien esta jurisprudencia no es aplicable en el Perl porque las sentencias de
tribunales extranjeros no son vinculantes, ya deberia definir un limite similar al sefialado por
distintas cortes europeas siguiendo la corriente de la Corte Constitucional de Alemania. Aun
cuando la razén dada por el tribunal constitucional fue mas intuitiva que técnico, en el Peru se
puede suplir esa deficiencia y determinar un limite mas de caracter técnico cientifico,
inclusive en paises como Argentina ya se hizo: se establecié el limite de 33,33%, que fue
determinado de igual forma que en Alemania por la Corte Suprema de ese pais.

Para entender mejor la confiscatoriedad de los tributos y los limites que se deben
establecer en su aplicacion (progresividad de los tributos), imaginemos un sistema fiscal

peruano en donde el 50% es un limite a la progresividad o no confiscatoriedad y la mayoria

24 1dem, p. 222.

245 HERNANDEZ, P., Tributacion bancaria en la Unidn Europea. Espafia: Editorial Dykinson S.L., 2014. p. 53
y 197.

246 | OPEZ ESPADAFOR, C. Lagunas en el Derecho Tributario de la Unién Europea. Cuadernos de Derecho
Transnacional [en linea]. 2017, Vol. 9.2. p. 392. [Fecha de Consulta: 22 de octubre de 2018]. Disponible en:
https://e-revistas.uc3m.es/index.php/CDT/article/view/3878.
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de los contribuyentes en el Per( se sitian por debajo de este. Sin embargo, existen sistemas
fiscales en donde combinando el limite del 50% en relacion con el impuesto a la renta, con el
limite del 100% en relacion con los impuestos sobre el consumo (impuestos indirectos), se
encuentran situaciones bastante atipicas®’. Un contribuyente de elevada renta, que tributa en
promedio un 50% en la imposicidn sobre esta y que desea realizar un consumo que podria
elevar su presion fiscal proxima al 100%, podria encontrarse con una situacion muy gravosa
respecto a su patrimonio. Esto debido a que, de 100 unidades ganadas, aproximadamente 50
serian tributo, y las otras 50 las podria reservar al consumo mencionado. De estas Gltimas, 25
podrian corresponder al valor del bien a adquirir para poder consumirlo, y 25 corresponderian
a los impuestos indirectos que soportaria ese consumo. De manera que, de 100 unidades
monetarias que ganaba como renta, solo disfrutard lo equivalente a un valor de 25 unidades
monetarias, con lo cual, en ese caso extremo de laboratorio, la tributacién global por el
sistema fiscal podria llegar a un 75% por esas 100 unidades monetarias?*.

Cabe agregar que, este principio en rigor es uno que aglutina la efectividad de otros
principios y derechos consustanciales a la constitucion econémica como el derecho a la
propiedad privada, la libertad de empresa y la economia social de mercado y es un principio
donde se sefiala que el monto del tributo no debe desaparecer o afectar en el tiempo la renta o
el patrimonio del individuo. Por lo que, para que se viole este principio no deberia verse la
desaparicion de la fuente, sino que solo bastaria una afectacion a la misma y la potencialidad
que en el tiempo desaparezca?*.

Este principio protege la propiedad privada porque sefiala que entre el tributo y el
patrimonio del contribuyente debe existir proporcion razonable, pues si esto no se cumple
podria ocasionar la desaparicion forzada del patrimonio 0 minimo a una afectacion bastante
importante. Por lo que, la carga tributaria no debe disminuir la posibilidad que el
contribuyente participe con normalidad en la vida econémica, social y cultural de un Estado.
Se busca que la presion tributaria (comparacion entre los ingresos tributarios recaudados v el
producto bruto interno) no sea tan alta que afecte el nivel de bienestar de la poblacién. Sobre
esta Ultima afirmacion, hay que tener presente que la presion tributaria de los paises ricos
tiene un promedio de 30%, mientras que en los pobres la presion tributaria llega a 15% en

promedio; en razon a ello es que si un pais pobre tuviese una presion tributaria de 25%

247 1dem, p. 396.
248 | OPEZ ESPADAFOR, C. Op. Cit., p. 396.
249 RUIZ DE CASTILLA, F. Derecho Constitucional... Op. Cit., p. 131 a 134.
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claramente afectaria el nivel de bienestar de la poblacién, origindndose un conflicto con el
principio de no confiscatoriedad®.

De igual forma se tiene que indicar que existen dos tipos de confiscatoriedad, la
cuantitativa y la cualitativa, la primera se refiere a aquellos casos en que la base imponible es
muy alta o la alicuota del impuesto resulta ser muy elevada. La segunda tiene que ver con las
actuaciones de la administracion tributaria que perjudican a los administrados origindndoles
perjuicios financieros y patrimoniales®.

3.6.2 La no confiscatoriedad a la luz de la capacidad contributiva

El principio de no confiscatoriedad valora si la afectacion de los bienes del
contribuyente, mediante el sistema tributario, es legitima o no. Es decir, tiene como funcién
que la recaudacion impositiva a través de los impuestos nunca lleve a la privacion de los
bienes y a la vulneracion de la capacidad economica del sujeto??.

La relacidon entre el principio de capacidad contributiva y el de no confiscatoriedad de
los tributos est4d en constante contradiccion. Asi, en aquellos ordenamientos donde se ha
consagrado el principio de capacidad contributiva no ha quedado espacio para la confiscacion,
mientras que en aquellos ordenamientos en los cuales se ha desarrollado el principio de no
confiscatoriedad como limite al poder tributario normativo, el principio de capacidad
contributiva ha quedado relegado®=.

En cuanto a la relacion que existe entre estos principios, Garcia Etchegoyen sefiala:

“La confiscacién se produce cuando se grava la capacidad econdmica en sentido

estricto, méas alla de la capacidad contributiva; 6sea, la capacidad econémica de una

persona incluye el minimo de existencia y el limite confiscatorio. En aquella franja o

banda que se abre entre la riqueza minima indispensable para la subsistencia y el

limite superior a partir del cual la tributacion comienza a tener alcance confiscatorio,
se encuentra la capacidad contributiva de los sujetos llamados a concurrir a los gastos
publicos™*,

Por este principio, el legislador se encuentra obligado, al determinar los elementos
configuradores del tributo, a respetar y garantizar la conservacion del capital, pues resulta

obvio que si no existe renta cualquier cobro realizado por el Estado con fines tributarios sera

250 RUIZ DE CASTILLA, F. Derecho Tributario... Op. Cit., p.137 a 144.

251 |bidem.

252 SANCHEZ SANCHEZ, E. EI principio de no confiscatoriedad y su incidencia en el impuesto sobre el
incremento de valor de los terrenos de naturaleza urbana en la unién europea. Revista Quincena Fiscal. 2018,
Vol. 3.p. 7.

253 GARCIA ETCHEGOYEN, M. Op. Cit., p. 223.

254 |dem, p. 224.
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confiscatorio; al igual que un tributo que grava la totalidad de la renta generada u obtenida por
el contribuyente. Sin embargo, cabria preguntarse si esto seria lo mismo al gravarse un
porcentaje de la renta. La respuesta seria que si bien se tendria que analizar caso por caso a
nivel jurisdiccional, se podria adelantar una primera conclusion a manera de respuesta y es
que el porcentaje de tributo no puede ser mayor al limite que ocasione que cualquier persona
no pueda satisfacer sus necesidades bésicas, o que afecte su desarrollo como ser humano o,
por ultimo, que afecte al ser humano como fin de la sociedad. Este limite, como se ha visto,
en algunos paises ha sido definido como del 50% de las rentas gravadas o en otros como el
33,33% de estas; por lo que la primera tarea de los dérganos jurisdiccionales deberia ser
establecer este limite necesario de la potestad tributaria®®.

Para complementar la idea del parrafo anterior habria que agregar nuevamente que en
la Corte Suprema de Justicia Nacional de la Republica Argentina se determind como limite
para el caso de los impuestos inmobiliarios la tasa de 33%, siendo confiscatorio todo lo que
vaya por encima del citado limite. De igual forma, el Tribunal Constitucional alemén
considerd que un tributo es confiscatorio cuando su gravamen es superior al 50% de la
riqueza del contribuyente. Por Gltimo, el hecho que el tributo contemple la devolucion del
impuesto no lo hace menos confiscatorio por ese solo hecho, pues la devolucion esta
condicionada a una fiscalizacion previa y, peor ain, a la solicitud del contribuyente de la
citada devolucion, cuando esta se tendria que dar de oficio, para que recién ahi se pueda
sefialar su no confiscatoriedad®®.

El contenido del principio de no confiscatoriedad constitucionalmente protegido no
puede ser determinado en abstracto sino analizando caso por caso, considerando todos los
elementos del tributo, debido a que el citado contenido esta definido por conceptos juridicos
indeterminados. Es decir, se viola el principio de no confiscatoriedad cada vez que un tributo
excede el limite que proporcionalmente se admite en un Estado que garantiza
constitucionalmente el derecho subjetivo a la propiedad, que es considerado uno de los pilares
basicos y esenciales del modelo de constitucion econdmica peruana®’.

Cuando se habla del principio de no confiscatoriedad tiene que hacerse en dos
sentidos: Primero, sentido objetivo, el cual se direcciona a la configuracion del tributo; es
decir, a su creacion. El segundo, el subjetivo, esta relacionado con que este tributo, que puede

estar configurado técnicamente de manera correcta, afecte gravemente la esfera patrimonial,

25 |bidem.
256 BRA\{O CUCCI~, J. Op. Cit,, p. 115 a 146.
257 DANOS ORDONEZ, J. Op. Cit., p. 145 a 147.
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por lo que la relevancia de ver esta diferenciacion radica en que un tributo puede no ser
confiscatorio en su configuracion (en la parte objetiva), sin embargo, al aplicarlo podria
originarse la violacién del citado principio; por eso, muchas veces se sefiala que la
configuracién de la confiscatoriedad del tributo se tiene que analizar en el caso concreto®,

También se debe sefialar que pueden existir dos tipos de capacidad contributiva o dos
formas de violar el principio de no confiscatoriedad dependiendo del punto de vista global o
sectorial. El primero acontece cuando la afectacion no se da por un solo tributo, pues para que
esto ocurra, este deberia ser totalmente desproporcionado y afectar al citado principio, sino
por varios tributos que afectan al sujeto, y es en estos casos donde puede haber alcance
confiscatorio. Por eso, la otra vision, la sectorial, es la mas adecuada para aplicar el alcance
confiscatorio de un tributo que, aisladamente considerado, no afecta al sujeto en la capacidad
contributiva global. Solo sera confiscatorio el tributo que agote o absorba una parte
substancial de la capacidad econdmica sectorial®®°.

Este principio guarda una muy estrecha relacion con los principios de
proporcionalidad, igualdad y legalidad. En cuanto a los dos primeros, Dands Ordofiez sefiala
un tributo no puede afectar desproporcionalmente la esfera patrimonial de las personas,
conectandose con la idea de moderacion y medida justa, situacion que guardaria relacion con
el principio de igualdad y su sentido de equilibrio de los tributos en los sujetos afectados con
estos?e,

Finalmente, se ha establecido que toda violacion del principio de legalidad tributaria
determina que un tributo sea considerado confiscatorio desde un punto de vista cualitativo; es
decir, en términos generales toda norma tributaria que vulnere cualquier principio
constitucional tributario de legalidad es violatoria del principio de no confiscatoriedad desde
su origen o desde su configuraciéon por lo que se estaria ante una no confiscatoriedad de
caracter objetivo!,

3.6.3 Afectacion del derecho a la propiedad y al principio de no confiscatoriedad

Para probar la afectacion del derecho de propiedad, y por consiguiente al principio de
no confiscatoriedad, primero se tendria que delimitar y, como lo ha sefialado el TC, este
analisis se tiene que hacer caso por caso, considerando los elementos conformadores del
tributo y sus caracteristicas, asi como la afectacion real del patrimonio. Una vez delimitado,

vendria la probanza de la afectacion de estas dos instituciones y para esto va a depender del

258 Ihidem.
29 Ibidem.
260 Ipidem.
261 Ipidem.
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proceso en el que se encuentre. Si es un proceso constitucional seran medios probatorios que
no requieran actuacion®?, como regla general excepcionalmente esta permitida la actuacion
probatoria. Una situacion muy distinta seria si se estd en un proceso ordinario, como los
contenciosos administrativos, donde se pueden actuar todo tipo de pruebas. Por ello,
importante aclarar que para probar la afectacion es necesaria una prueba plena, es decir, con
medios probatorios idoneos, como se verd mas adelante?s,

3.6.4 Caracteres objetivo y subjetivo del principio de no confiscatoriedad

La no confiscatoriedad de caracter objetivo se configura en el momento de la creacion
del tributo, por parte del legislador, que se realiza evaluando con caracter general o abstracto
la norma creadora del tributo versus los valores recogidos en los principios tributarios, accion
que se realiza sin actuacion de ninguna prueba. Esta evaluacion se hace sobre determinados
elementos del tributo: la base imponible y la tasa o alicuota del tributo, entre otros*.

Sucede lo contrario con la no confiscatoriedad subjetiva, que se origina aun cuando la
configuracién del tributo se haya hecho de manera correcta. En estos casos se puede calificar
como confiscatoria, con caracter sectorial, cuando el citado tributo tiene efectos confiscatorios
en alguno de sus elementos configuradores y respecto de un contribuyente concreto. Es decir,
toma en cuenta algunos aspectos particulares del tributo a sufragar. Cabe agregar que, a
diferencia de la objetiva, para probar la no confiscatoriedad subjetiva si resulta indispensable
la presentacion de pruebas que acrediten fehacientemente la afectacién de la capacidad
contributiva®.

Sobre el tema probatorio, se tiene que sefialar que se necesita presentar una pericia
contable que determine la real afectacion del tributo en la empresa. Es importante dejar en
claro que no se esta ante un simple informe del contador de la empresa, sino ante un informe
pericial, o una auditoria de los estados financieros, realizado por una firma o profesional

independiente a la empresa. Asi, una simple declaracion jurada (en adelante DDJJ) presentada

262 Articulo 13° del Nuevo Cddigo Procesal Constitucional: Ofrecimiento de medios probatorios: Oportunidad y
valoracion: (...) Solo son procedentes aquellos que no requieren actuacion, lo que no impide la realizacion de
la actuacién de las pruebas que el juez considere indispensables, sin afectar la duracién del proceso. El juez
puede ordenar a peticién de parte la exhibicién de los documentos que se hallen en poder de dependencias
estatales, bajo responsabilidad. En este Gltimo caso no se requerira notificacion previa. Los medios
probatorios se valoran de manera conjunta al momento de emitir sentencia. Los medios probatorios que
acreditan hechos trascendentes para el proceso pueden ser admitidos por el juez a la controversia principal o
a la cautelar, siempre que no requieran actuacion, (...).

263 per(. Tribunal Constitucional [en linea]. EXP. N° 04993-2007-PA/TC. Fundamento 37 y 38 inciso €). [Fecha
de Consulta: 03 de julio de 2021] Disponible en: https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2009/04993-2007-AA.pdf

264 DANOS ORDONEZ, J. Op. Cit., p. 145 a 147.
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ante la SUNAT no sera prueba fehaciente para acreditar la situacion econémica de una
empresa; tampoco lo seran los informes elaborados por la compafiia®®.

Por ultimo, cabe sefialar que este peritaje, que va a servir como medio de prueba, es un
examen minucioso de la contabilidad de la empresa para establecer si realmente tal afectacion
tiene su origen en la presion impuesta a su actividad’.

3.6.5 ElI principio de no confiscatoriedad medido por la presion del conjunto de tributos
que grava

Para que un solo tributo sea confiscatorio debe analizarse la capacidad contributiva
sectorial, en cambio para que un conjunto de tributos sea confiscatorio deberd tomarse en
cuenta la capacidad contributiva total del contribuyente, porque la capacidad contributiva se
refleja en la economia en diferentes presentaciones, dando lugar a multiples tributos. Sin
embargo, finalmente, la capacidad contributiva es una sola y, todos los tributos afectan a un
solo contribuyente y a un Unico patrimonio, riqueza o economia individual?e,

Definir los limites del Estado, cuando afecta la capacidad contributiva de los
contribuyentes, es una tarea pendiente en varios paises de Latinoamérica. La Corte Suprema
de Argentina cre6 una solucion a esta problematica, que consistia en que los jueces dispongan
la reduccién del porcentaje de los tributos involucrados en el juicio, hasta la suma que se fije
como la méxima admisible. Para ese pais, se determind que esta sea de hasta el 33% sobre la
riqueza gravada por cada tributo, para que ese conjunto de tributos no se considere violatorio
de la propiedad del contribuyente. Otra forma de solucion se dio en Espafia, donde el Tribunal
Constitucional sefiald6 claramente que un tributo o conjunto de ellos tiene alcance
confiscatorio cuando priva al contribuyente de sus rentas y propiedades. Por Gltimo, en
Alemania, de modo similar al de Argentina, el Tribunal Constitucional Federal establecio que
un contribuyente puede soportar como maxima carga tributaria el 50% de sus ingresos y que
toda afectacion que supere o haga superar ese monto serad considerada confiscatoria?®,

En el PerG ya se ha establecido, en maltiple jurisprudencia del TC, que se excede el
limite de la capacidad contributiva y, por ende, un tributo se vuelve confiscatorio, sea por uno
0 por varios tributos, cuando gravan el mismo hecho imponible y ejercen la misma presion
tributaria sobre el contribuyente. Sin embargo, siempre se recalca que esta confiscatoriedad

tiene que ser plenamente probada con el peritaje sefialado en parrafos anteriores?.

266 |dem, p. 153 a 155.
267 |bidem.
268 1hidem.
269 |dem, p. 153 a 155.
270 1hidem.
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Para concluir, se tiene que indicar que la no confiscatoriedad de un tributo no se
origina cuando un mismo ingreso econdmico sirve de base imponible para dos tributos,
inclusive si este tributo es excesivo o por doble y maltiple imposicion. Ello debido a que estas
situaciones no son inconstitucionales por si mismas, sino mas bien, en estos casos, lo que
debera analizarse es que, a consecuencia de una excesiva presion tributaria sobre el
contribuyente, se afectdé negativamente su patrimonio, aspecto que se evaluard caso por caso,
segun la situacion economica de cada contribuyente,

3.6.6 ¢Los tributos que afectan al capital o al patrimonio son contradictorios con el
principio de no confiscatoriedad?

Se debe tener mucho cuidado cando se grava el capital o el patrimonio, pues existe una
linea muy delgada para que una afectacién impositiva termine violando el principio de
confiscatoriedad. Es muy importante, en la configuracién técnica de estas especies tributarias,
que no terminen afectando la intangibilidad del capital, por lo que la teoria sefiala que estos
impuestos solo tienen que ser pagados por los ingresos que generan las manifestaciones de
riquezas. Sobre este punto, habria que hacer una pequefia distincion ya que muchos tratadistas
aceptan que se grave el patrimonio o capital, aunque estos no generen ingresos, pero existe
una potencialidad de generarlos. Segln lo anterior, no seria inconstitucional que se afecten las
utilidades devengadas o las que hubieran podido producirse de una razonable explotacion?’2,

Para concluir esta parte de la investigacion se tiene que sefialar que la Constitucién no
ha constitucionalizado ningin impuesto ni ha determinado qué fuentes de riqueza se pueden
afectar con el objeto de recaudar imposiciones fiscales a favor del Estado. El problema, a
juicio del TC, no es fijar qué se puede gravar o cuanto, sino determinar qué monto puede
resultar contrario al principio de no confiscatoriedad, y, no es parte del analisis ver si el
contribuyente ha tenido ganancias, pérdidas o simplemente mantuvo su capital o activo fijo.
En ese sentido, solo se tendra en cuenta si el impuesto o tributo afecta de manera considerable
a cada una de las manifestaciones de riqueza antes sefialada®’.

3.6.7 Parémetros para determinar cuando un tributo produce efectos confiscatorios

Segun la jurisprudencia hay dos formas para establecer el limite de la

confiscatoriedad: la cuantitativa, es decir estableciendo expresamente una cantidad o un

271 |bidem.
272 |dem, p. 159 a 165.
273 1hidem.
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porcentaje; vy, la cualitativa, que se basa en conceptos, como cuando se sefiala que es por la
afectacion sustancial del derecho de propiedad?”.

El TC en su jurisprudencia ha sefialado, en primer lugar, que no vulnera el principio de
no confiscatoriedad el hecho de que una misma manifestacion de riqueza sirva de base para
aplicar dos impuestos distintos. En segundo lugar, indica que para que se determinen los
efectos confiscatorios de un tributo sobre una empresa no es suficiente la mera alegacién del
demandante, ni la presentacion de la declaracion jurada anual del impuesto a la renta a la
SUNAT por el contribuyente; sino que es indispensable realizar un minucioso examen de su
contabilidad para acreditar la situacion econdmica de la empresa, mediante un peritaje o
auditoria realizados por un profesional independiente. En tercer lugar, concluye que la
demostracion de confiscatoriedad en el caso de los impuestos indirectos, como en el caso del
ISC, es muy dificil debido a los fines extrafiscales de los impuestos al consumo; y, porque
estos son trasladados al consumidor, que es quien soporta la carga del impuesto?.

Considerando el caso H. 442. XXXVIII Hermitage S.A. ¢/ Poder Ejecutivo Nacional -
Ministerio de Economia y Obras y Servicios Publicos - Titulo 5 - ley 25.063 s/ proceso de
conocimiento Afio del Bicentenario Buenos Aires, de fecha 15 de junio del 2010, se puede
indicar algunas reflexiones importantes sobre los tributos del tipo patrimonial. En esta
sentencia se establece claramente que en los impuestos patrimoniales no solo se considera a
los activos como base imponible, sino también a los pasivos de las personas o contribuyentes.
Asimismo, se reafirma la importancia de la prueba, dejando claro que se tiene que probar,
mediante un peritaje especial , que el contribuyente sufrio pérdidas por la afectacion del
tributo, e inclusive, dejar claro que no se discute que puede existir una afectaciéon al
contribuyente en sus distintas manifestaciones de riqueza, de parte del legislador al momento
de crear los tributos; pero, que al momento de la revision judicial del caso se debe tener en
cuenta que esta no debe ser irrazonable o manifiestamente arbitraria, sobre todo teniendo en
cuenta gque en su creacion no se toman en cuenta los pasivos del contribuyente ni las
utilidades efectivas sino las potenciales?™.

Estos tipos de tributos, los Ilamados patrimoniales, se crean porque son de dificil

elusién y por su facil fiscalizacién. Normalmente, a través de estos se castiga a los activos

214 1bidem.

275 |dem, p. 159 a 165.

276 Argentina. Corte Suprema de Justicia de la Nacion [en linea]. Sentencia S.C.H 442, LXXXVIII. [Fecha de
Consulta: 13 de mayo de 2022]. Disponible en: http://www.saij.gob.ar/corte-suprema-justicia-nacion-federal-
ciudad-autonoma-buenos-aires-hermitage-sa-poder-ejecutivo-nacional-ministerio-economia-obras-servicios-
publicos-titulo-5-ley-25063-proceso-conocimiento-fal0000412-2010-06-15/123456789-214-0000-1ots-
eupmocsollaf
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improductivos y sirven para que los empresarios adopten las medidas que estimen
convenientes para reordenar su actividad y obtener el rendimiento minimo que pretenden.

Lo que si genera dudas es que, en algunos casos, se pretenda afectar la capacidad
potencial, y no la real, de los contribuyentes, intentando determinar un indice promedio de
productividad mediante una nueva forma de determinar riqueza de manera presuntiva. Esta
situacion estaria proscrita por la doctrina tributaria y por el principio de capacidad
contributiva.

3.7  Principio de solidaridad

Si bien este principio no se encuentra consagrado en la Constitucion, al menos de
manera directa, si ha sido reconocido por el TC, que sefiala que este principio se encuentra
referido y esta intimamente relacionado con el deber de contribuir. En ese sentido, el TC
sefiala que este principio se analiza en una doble vertiente. Por un lado, esta el deber de los
ciudadanos de colaborar con el financiamiento del Estado y de todos sus deberes; y, por otro,
la obligacion del Estado de utilizar correctamente los ingresos recaudados a través de los
tributos, gobernando y realizando las obras que el pais necesita®’’.

3.8  Principio de generalidad

Como indica el nombre de este principio, un sistema tributario tiene que ser aplicable
a todos los hechos economicos en general, no debe haber privilegios para ninguno de los
sujetos. A manera de ejemplo, en cumplimiento de este principio no puede existir un impuesto
a la renta que grave a las empresas privadas dejando de lado las publicas. Sin embargo, cabe
sefialar que también existen excepciones, que se encuentran en el articulo 103° de la
Constitucion,?® que es la base de la creacion de ciertas instituciones juridicas como la
inmunidad, inafectacién, exoneracion, beneficio e incentivo tributario que encuentran su
justificacién en razones objetivas?™.

3.9  El deber de contribuir a los gastos publicos y el derecho a la propiedad

El articulo 70° de la Constitucion sefiala: “El derecho de propiedad es inviolable. El
Estado lo garantiza. Se ejerce en armonia con el bien comudn y dentro de los limites de la ley.
Hay accidn ante el poder judicial para contestar el valor de la propiedad que el Estado no haya
sefalado en el procedimiento expropiatorio”.

Asi, limitar la propiedad se justifica Unicamente si se respetan los principios

fundamentales de igualdad y solidaridad. Ello debido, principalmente, a que mediante el

217 DANOS ORDONEZ, J. Op cit., p. 137 a 144.

278 Articulo 103° de la Constitucion Politica del Pert: (...) Pueden expedirse leyes especiales porque asi lo exige
la naturaleza de las cosas, pero no por razén de la diferencia de personas (...).

279 DANOS ORDONEZ, J. Op cit., p. 137 a 144,
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sacrificio de algunas cuotas de propiedad se puede cumplir con intereses publicos y renovar y
transformar los contenidos de los derechos sociales que todo Estado debe garantizar?®.

El deber de contribuir tiene contenido constitucional, es principio y fuente para que el
Estado cree obligaciones de tipo tributarias en estricto, sobre todo aquellas necesarias para
que el Estado logre objetivos recaudatorios?. El deber de tributacién nace de la existencia del
Estado, como colectividad necesitada de medios para cumplir con las funciones encargadas.
El problema se origina cuando hay que decidir qué funciones y en qué intensidad deben ser
cumplidas por este, cuantos recursos necesita y qué cuota le corresponde aportar a cada
ciudadano®?,

El deber de contribuir al sostenimiento de las cargas publicas no siempre ha estado
explicito en la Constitucion peruana. Efectivamente, en el articulo 12° de la Constitucién de
1826 se sefiala: “son deberes de todo peruano: [...] 3. Contribuir a los gastos publicos”.
Igualmente, el articulo 61°, de la Constitucién de 1867, y el articulo 12° de la Constitucion de
1920, senialaban: “todo peruano estd obligado a servir a la republica con su persona y sus
bienes”.

En la Constitucion de 1979, el articulo 72° reconocio explicitamente el deber de
solidaridad, al sefialar: “toda persona tiene el deber de vivir pacificamente, con respeto a los
derechos de los deméas y de contribuir a la afirmacion de una sociedad justa, fraterna y
solidaria”. Y, el articulo 77° establecia: “todos tienen el deber de pagar los tributos que les
corresponden y de soportar equitativamente las cargas establecidas por la ley para el
sostenimiento de los servicios publicos”.

En la Constitucion de 1993, actualmente vigente, no se recoge expresamente este
deber. Sin embargo, el TC, en diversas sentencias, ha ido estableciendo una serie de
elementos que lo configuran. La distribucion de la riqueza se rige por el mecanismo
econdmico de los precios y salarios. Si este mecanismo no funciona correctamente se tendra
que corregir. Para hacerlo, el impuesto es el peor de los medios, porque su finalidad es
obtener dinero para satisfacer las necesidades publicas indivisibles, de manera que el

impuesto injustificado no distribuye riqueza, sino que la destruye?s:,

280 GALLO, F. Op. Cit., p. 59.

281 |ANNACONE SILVA, F. Los principios del Derecho Tributario, Analisis Valorativo. Coordinado por: M,
ZAVALETA ALVARES. Investigaciones Tributarias y Politica Fiscal. Per(: Libreria Juridica Grijley
E.I.LR.L, 2014. p. 76.

%82 GARCIA DORADO, F., Op. Cit., p. 28.

283 ADAME MARTINEZ, F. Pasado, presente y futuro de la imposicion patrimonial en Espafia. Revista Técnica
Tributaria. 2017, Vol. 119. p. 89.
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Cabe precisar que este principio tampoco se encuentra consagrado en la Constitucion.
No obstante, el TC lo conceptualizado como el deber de pagar tributos, como una forma de
financiar la actividad estatal; y, en segundo lugar, el deber de colaborar con la lucha contra la
evasion tributaria?.

De igual forma, es necesario precisar que, si la sociedad da sentido a la existencia del
individuo humano mediante la creacion de los Estados, consiguientemente surge el deber de
sostenerla, y una de esas formas es mediante el deber de pagar los gastos de ese Estado. Por lo
que, si el hombre creo el Estado, es valido contribuir a su sostenimiento.

Para concluir, se sefiala que el deber tributario es un concepto del iusnaturalismo, que,
evolucionado al concepto del deber de contribuir, si bien tiene contenido constitucional,
presenta excepciones al momento de otorgar beneficios. Asi, dichas excepciones deberan
establecerse respetando los principios de reserva de ley, de no confiscatoriedad, de igualdad
tributaria y de proteccion de los derechos fundamentales.

3.10 Respeto de los derechos fundamentales

El deber de respeto de los derechos fundamentales no es exclusivo de la materia
tributaria, sino que constituye un principio del derecho en general. Si es valido que el tributo
afecte alguna posicién juridica de la persona, tal afectacion debe ser razonable para que no se
convierta en vulneracion de los derechos fundamentales. Més concretamente, lo que se exige
es un gravamen razonable. A manera de ejemplo, si se disefiase un gravamen de IGV al
transporte aéreo, su carga no puede originar que impida el libre transito de un sector
importante de la poblacion. Decir que no existe un trato diferenciado al momento de legislar
tributos seria una falacia, pues esto podria darse de parte de la administracion, dejando claro
gue esto solo se puede hacer sobre una base objetiva de probanza y sin afectar el principio de
igualdad y oportunidad?®.

Al momento de legislar en materia tributaria, se debe cuidar que la norma no vulnere
los derechos humanos constitucionalmente protegidos por la Constitucion, particularmente,
aunque no exclusivamente, en su articulo 2°; como los derechos al trabajo, a la libertad de
asociacion, al secreto bancario o a la libertad de transito, entre otros. Por lo que, a manera de
ejemplo, se puede sefialar que la SUNAT no podria disponer, dentro del marco de la labor de
fiscalizacion tributaria, que los contribuyentes presenten documentos que se encuentren

dentro de la esfera del derecho a la intimidad de las personas?®.

284 RUIZ DE CASTILLA, F. Derecho Tributario... Op. Cit., p. 137 a 144.
285 1bidem.
286 BRAVO CUCCI, J. Op. Cit., p.115 a 146.



93

3.11 Justicia

Este principio desarrolla la materializacion del principio de justicia tributaria, no legal
sino social. Viene a ser el conjunto de obligaciones y derechos que tiene la persona con su
comunidad y bajo el principio de igualdad. Su materializacion o manifestacion se da junto con
los principios de equidad o igualdad, generalidad y capacidad contributiva, por lo que se
puede decir que su base estd sefialada de manera implicita en la Constitucion, a través del
analisis del principio de igualdad??,
3.12  Favorecimiento del desarrollo

El favorecimiento del desarrollo se extrae de los modelos econdmicos de las
sociedades capitalistas, existiendo una relacion entre su mayor nivel de desarrollo econémico
y su mayor nivel de recaudacion fiscal. Es decir, mientras la sociedad reciba servicios
publicos de buena calidad, existird un mayor aliciente de cumplimiento de sus obligaciones
tributarias. Y, como consecuencia de su cumplimiento, tendrd el derecho de exigir que la
calidad de los servicios siga mejorando. El favorecimiento del desarrollo refleja su
materializacion en el principio de solidaridad, que, en una parte de su contenido, obliga al
Estado al correcto uso de los tributos para el cumplimiento de sus fines, por lo que la base
normativa del favorecimiento del desarrollo seria la misma Constitucién; pero, de manera

implicitaze.

287 |JANNACONE SILVA. F. Op. Cit.,, p. 73a79y 94 a 112.
288 |bidem.






Capitulo 4
El problema de la ponderacion de los principios tributarios

Existe una gran contradiccion al determinar el contenido de los principios de
solidaridad y del deber de contribuir, debido a que, existe una preferencia de estos principios
sobre el de capacidad contributiva, pues muchas veces el TC busca satisfacer el bienestar
general sobre el particular, cuando se ve afectado por la violacion al principio de legalidad y/o
de reserva de ley. Dicho razonamiento, muchas veces, es producto de un equivocado
entendimiento del neoconstitucionalismo tributario en el Per(.

En ese sentido, el TC, al momento de sentenciar en expedientes donde se est& viendo
la confiscatoriedad de tributos como el ITAN, como en el EXP. N° 2089-2007-PA/TC LIMA
CONSORCIO LA PARCELAS, no da razones suficientes de por qué el principio de deber de
contribuir esta por encima del de no confiscatoriedad, por lo que si se sigue esa linea
interpretativa se tiene que, para el TC, los principios de solidaridad y deber de contribuir
siempre estan por encima del de confiscatoriedad, sin explicar las razones juridicas suficientes
de esta postura?®,

En base a ello, en este capitulo, el objetivo principal serd discutir la incorrecta
ponderacién que suelen hacer los distintos operadores de justicia en el pais, cuando
determinan la justicia de cardcter tributario; y, de manera mas especifica, al aplicar los
principios del Derecho Tributario como limitantes de la potestad tributaria. Para poder realizar
un analisis de la ponderacion que suelen hacer esos operadores de justicia en el pais, es
necesario hacerlo a luz de las teorias conflictivistas y no conflictivistas, que son metodologias
claves para entender la ponderacion de los derechos y principios constitucionales.

4.1  Contenido constitucional de los derechos fundamentales
4.1.1 Teoria absolutay su vision conflictivista de los derechos fundamentales
La teoria absoluta sefiala que el contenido esencial de un derecho fundamental es su

contenido constitucional, el cual, a su vez, tiene dos partes: una esencial o nuclear y otra no

289 SANABRIA ORTIZ. R. Aporte a la critica de la corriente que relativiza las reglas y principios que limitan
el ejercicio del poder tributario a través de la “ponderacion”. Coordinado por: M. ZAVALETA
ALVAREZ. Investigaciones tributarias y de Politica Fiscal. Per(: Editorial Griley. p. 31 a 39.

29 per(. Tribunal Constitucional [en linea]. EXP. N° 2089-2007-PA/TC. Fundamento 6. [Fecha de Consulta: 03
de julio de 2021] Disponible en: https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2008/02089-2007-AA.pdf : EI ITAN Y el
Deber Constitucional de Contribuir al Sostenimiento de los Gastos Publicos: En este sentido, surge el tributo
como presupuesto funcional del Estado Social, considerando las caracteristicas del mismo: (...) Por un lado,
su capacidad productiva y su flexibilidad, que le permite adaptarse a las necesidades financieras de cada
momento, y lo convierten en un instrumento crucial para afrontar las crecientes necesidades financieras del
Estado Social. Por otro lado, por su aptitud para producir un efecto de redistribucion de renta compatible con
los derechos y libertades constitucionales, al permitir detraer mayores recursos econémicos de las economias
privadas mas favorecidas, y menos (0 incluso ninguno) de las menos favorecidas.
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esencial o periférica. Asi, segun la teoria absoluta, la parte nuclear seria la esencial del
derecho, que no admite ser restringida; mientras que la parte periférica viene a ser la parte no
esencial y, por lo tanto, prescindible cuando se delimita un derecho fundamental, al momento
de salvar otro derecho similar, originando que no haya ninguna diferencia al delimitar lo
esencial de lo que no lo es, excepto cuando existe la disyuntiva de salvar un derecho
fundamental en lugar de otro. Esta delimitacion se tendria que decidir con la aplicacion de
conceptos arbitrarios y de una carga subjetiva muy fuerte®*.

La teoria absoluta parte de un concepto de derecho fundamental como mandato de
optimizacion, pues entiende que su contenido tiende a expandirse ilimitadamente. Sin
embargo, para que exista armonia en una sociedad esta expansion de los limites de los
derechos fundamentales debe ser frenada, para que la sociedad en conjunto no entre en
conflicto. Los derechos humanos, entendidos o determinados segun la teoria absoluta, no
serian un bien humano que ayude a conseguir el objetivo que se busca a través de ellos, si
para lograr el citado objetivo se tiene que sacrificar el derecho de otra persona. En ese
momento, la persona sacrificada dejaria de ser un fin para convertirse en un medio. Se
generaria un desvalor en la persona sacrificada, por lo que pasaria a valer menos que las otras
no sacrificadas®>.

Segun las posturas conflictivistas, los derechos fundamentales son realidades juridicas
que, de modo natural, son antagénicas en algunos momentos y tienden a colisionar, lo cual
Ileva a aceptar que los conflictos entre ellos se conviertan en inevitables. Para solucionar este
problema, se emplea el mecanismo de ponderacién de derechos. Este consiste en ponderar los
derechos o bienes juridicos en conflicto con las especiales circunstancias concretas que
definen el caso que se intenta resolver, a fin de determinar cual derecho “pesa” mas en ese
caso concreto, y cual debe quedar desplazado, teniendo como base doctrinal el principio de
proporcionalidad?®®.

Esta forma de entender los derechos fundamentales trae como consecuencia la
existencia de una suerte de derechos de primera y de segunda categoria; ademas, originan que

se dejen sin efecto (de modo general o en concreto) las normas constitucionales sobre

291 CASTILLO CORDOVA, L. El contenido constitucional de los derechos fundamentales como objeto de
proteccién del amparo. Espafia: Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, 2010. p. 89 a 118.

292 |bidem.

293 CASTILLO CORDOVA, L. (Existen los llamados conflictos entre derechos fundamentales? [en lineal.
Espafia:  Repositorio  Institucional ~ Pirhua, 2012. p. 85 a 105. Disponible en:
https://pirhua.udep.edu.pe/bitstream/handle/11042/1911/Existen_los_llamados_conflictos.pdf;sequence=3#:~
‘text=Es%20decir%2C%20en%20la%20realidad,de%20su%20pretensi%C3%B3n%200%20inter%C3%A9s
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derechos. Esto, a su vez, origina una pugna de derechos fundamentales, para ver cual derecho
“pesa” mas, originando una convivencia poco armoniosa en la sociedad®*.
4.1.2 Teoria armonizadoray su vision de los derechos fundamentales

Existe una teoria que busca la confluencia pacifica de los derechos fundamentales, en
lugar de su ponderacién, para asi lograr el objetivo trazado, que es el bienestar de una
sociedad. Esta teoria entiende que el contenido constitucional de un derecho fundamental es
unico y es esencial en su totalidad, porque se sostiene en el bien humano, que hace a la
esencia del derecho humano. Ello, sefiala, es no solo para diferenciarlo de un supuesto
contenido constitucional no esencial, sino para dejar en claro que todo el contenido del
derecho fundamental es esencial pues no va a existir dentro de este una parte sacrificable ni
restringida, pues si esto sucediera originaria inmediatamente la vulneracién del citado
derecho?®,

Lo sefialado obliga a afirmar que el contenido de un derecho fundamental siempre va a
ser limitado. No solo porque su esencia es limitada, sino también porque de esa manera se
lograra la coexistencia con otros derechos fundamentales de manera pacifica, permitiendo la
consecucion de los bienes humanos que les sostienen, lo que supondrd, a su vez, la
adquisicién de grados de perfeccionamiento y realizacién humana?*.

Para finalizar es necesario dejar en claro que no podran existir derechos humanos
opuestos en su contenido esencial, ni derechos fundamentales opuestos o en conflicto en su
contenido constitucional. La teoria armonizadora propone una serie de criterios de
interpretacion: principios de normatividad, unidad, concordancia préctica, correccion
funcional entre otros, para delimitar el alcance razonable del derecho fundamental en un caso
concreto, agregando los juicios de idoneidad y necesidad no como componentes del principio
de proporcionalidad, sino como exigencias de razonabilidad. Este conjunto de principios sera
el instrumento que ayudard a determinar cual de las partes ha invocado correctamente el
contenido del derecho constitucional para darle proteccion constitucional, y no cual derecho
fundamental prevalece y cuél se sacrifica, como lo propone la teoria conflictivista.

En una persona confluyen una serie de derechos de manera plena, pues son necesarios
para cumplir las exigencias de la naturaleza humana, que no pueden ser oponibles entre ellas,
pues esta naturaleza humana se construye como una unidad, por lo que, si estos derechos son

humanos, la Unica manera de existir es en una compatibilidad armdnica y conjunta entre unos

2% 1bidem.
2% CASTILLO CORDOVA, L. El contenido constitucional de los derechos.... Op. Cit., p. 89 a 118.
2% 1bidem.
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y otros. Es decir, ningin derecho fundamental puede aceptar para su vigencia que se
sacrifique el contenido constitucional de otro derecho fundamental®’.

Por eso, una vez rechazada la doctrina conflictivista de los derechos fundamentales, se
debe sefialar que la solucion a este problema requiere de la determinacion del contenido
juridico constitucional de los derechos fundamentales, para que no exista contenido alguno
que perjudique la convivencia social. Dicho de otro modo, que afecte un determinado bien
social y, en general, el bien comun,

Es decir, en la realidad los verdaderos conflictos no se dan entre los derechos
fundamentales, sino entre las pretensiones de las partes enfrentadas en un litigio que invocan
un derecho fundamental diferente. Ello debido a que, al momento de invocar sus derechos
constitucionales no determinan correctamente el contenido de estos, para poder sefialar (en
cada caso concreto) como se ha violado el derecho fundamental invocado®®.

De igual forma, se debe sefialar que el principio de unidad de la Constitucion es un
elemento que favorece la interpretacion armoniosa de los derechos fundamentales, ya que si
bien la Constitucion fue fruto de una Asamblea Constituyente, donde hubo distintas voces y
posturas, todo esto se deja de lado cuando el hombre y su realizacion, a través de los derechos
fundamentales, son el objeto de proteccion. Por lo que, la interpretacion de la Constitucion
tiene que hacerse como una unidad, pues si existiera contradiccién en su interpretacion,
irremediablemente vaciaria de contenido otros mandatos constitucionales. Si esto ocurriera, se
atentaria contra los principios de unidad, sistematicidad y normatividad3.

Para una correcta delimitacion del contenido de los derechos fundamentales deben
considerarse, al menos, estos tres elementos: primero, la compleja y unitaria naturaleza del
hombre; segundo, que la Constitucién es una unidad normativa; es decir, su interpretacion es
integral y Unica, no por separado. Por ultimo, hay que tener presente siempre el caso concreto
y todas las circunstancias que lo rodean3.

El contenido de los derechos no es ilimitado, ya que se puede determinar el contenido
de un derecho fundamental, y esa es la diferencia que se debe hacer. También, es necesario
recordar que limitar no es lo mismo que delimitar. Los distintos operadores juridicos no
pueden limitar un derecho, pero si pueden delimitarlo. Es decir, determinar un contendido

constitucional armonioso y que propugne la convivencia pacifica con el resto de los derechos

297 CASTILLO CORDOVA, L. ;Existen los llamados conflictos entre derechos fundamentales?... Op. Cit., p.
85 a 105.

2% |bidem.

299 |bidem.

300 |bidem.

301 |bidem.
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gue ayudan a construir la naturaleza humana de la persona. Entonces, toda actividad que
recaiga sobre los mencionados derechos no puede ser limitadora, sino que sera delimitadora
de las fronteras juridicas que todo derecho tiene en su contenido. En otras palabras, si bien el
contenido del derecho es limitado, no puede ser limitable de ningin modo por nadie; solo
permitird una actividad delimitadora de su contenido3,

El contenido de los derechos recogidos en la norma constitucional es limitado, o mejor
dicho delimitado, por contornos definidos sobre la base de dos tipos de elementos: los
intrinsecos, que son definidos por el sentido del propio derecho fundamental al momento de
su declaracion; y los extrinsecos, que derivan de la sociedad y de los demés sujetos de
derecho que coexisten en ella®®,

Todos los derechos fundamentales tienen un contenido juridico inexpugnable de modo
absoluto, por el poder pablico. Por esta razén, no se puede hablar de limites, entendidos como
restricciones impuestas desde fuera por el legislador, sino de delimitaciones, de exteriorizar
una frontera interna, que se define desde dentro del derecho.

En conclusion, ni el principio de unidad de la Constitucién y ni el consiguiente
requerimiento de interpretacion sistematica de los derechos fundamentales obligan a llevar a
cabo una ponderacion o sacrificios de derechos, ni a convertir en limites internos restricciones
externas fundadas desde otros bienes juridicos, a los que se les otorga una supuesta posicion
superior. Tampoco, deben originar que se vacie de contenido a unos derechos, como
consecuencia de la jerarquizacion de los derechos fundamentales o que unos valgan mas que
otros, lo cual atentaria contra la concepcion de la naturaleza humana de la persona®®.

4.2  El problema de la ponderacion y la relativizacion de los limites del poder
tributario

Tal como se ha visto en parrafos anteriores, el TC ha sefialado que los limites al poder
tributario del articulo 74° de la Constitucién son vencibles, por cuanto son principios que
pueden ser ponderados segun cada caso concreto. Esta aseveracion del TC se debe a que se ha
realizado un andlisis equivocado de lo sefialado por Robert Alexy en sus libros “Teoria de la
Argumentacion Juridica” y “Teoria General de los Derechos Fundamentales”, donde estudia
la ponderacién de los principios y derechos fundamentaless®. Entonces, el TC, al aplicar los

principios del Derecho Tributario dejo de lado los limites al ejercicio del poder tributario, a

302 1bidem.
303 1hidem.
394 1bidem.
35 1bidem.
36 SANABRIA ORTIZ, R. Aporte a la critica de la corriente... Op. Cit., p. 31 a 39.
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fin de que el principio de solidaridad y el deber de contribuir prevalezcan invencibles, porque,
asegura, garantizan un mayor bienestar general y mayor redistribucion.

Dicho caso, aunque parezca tragicomico, se dio en la realidad cuando el TC, en la
sentencia al EXP. N° 03116-2009-PA/TC*" sefialé que cualquiera no facultado a detentar el
poder tributario sobre tributos (aranceles para el caso del fallo) puede irrogarse tal facultad,
dando asi una prevalencia al principio de solidaridad y al deber de contribuir, sobre los otros
principios aplicables en este caso®.

Robert Alexy, nunca ha sostenido que los limites al poder tributario se relativicen,
para lo cual se recurrira al inico caso en donde el filésofo aleméan analiza el tema tributario y
es la Sentencia del Tribunal Constitucional Federal relativa al Impuesto sobre el Patrimonio.
En ella se analizd si este impuesto vulneraba la constitucion alemana®®.

De dicha sentencia se puede concluir que la ponderacion de los limites lleva a
resultados indeseables como los siguientes:

(i) Implica reconocer que el sujeto pasivo, en este caso el contribuyente, es el

responsable y culpable de la existencia de los que no pueden contribuir, razon por la

cual se tiene que crear otro impuesto, solo para poder cumplir con los deberes de
solidaridad y el de contribuir.

(if) Que lo anterior genera una suerte de razon de la sinrazon, toda vez que se apela a

una serie de argumentos, incluyendo algunos de indole religiosa, que generan un

estado de inseguridad juridica e inclusive destruyen el rol garantista del Estado, solo
para mantener unos principios en contra de otros, como la capacidad contributiva,
legalidad, entre otros. Tampoco se niega que los principios juridicos tributarios tengan
que analizarse caso por caso e interpretarse segun el momento cambiante de la
sociedad y en relacion con los principios que limitan el poder tributario, pero se debe

tener en claro que estos ultimos son los limitantes del poder (capacidad contributiva y

807 Perq. Tribunal Constitucional [en linea]. Sentencia EXP N° 03797-2006-PA/TC, fundamento 24 en adelante
[Fecha de Consulta:15 de setiembre de 2021]. Disponible en: https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2007/03797-
2006-AA.pdf : 24. Ello no quiere decir que el Presidente de la Republica, se encuentre impedido de reducir
las tarifas arancelarias, por el contrario, constitucionalmente tiene la facultad de regular mediante decretos
supremos las tarifas arancelarias (articulo 118°, inciso 20) de la Constitucion); sin embargo, dicha regulacién
no puede afectar el principio de igualdad en materia econémica ni desproteger a la inversion e industria
nacional para favorecer a la inversién e industria extranjera. Teniendo presente ello, este Tribunal considera
que la reduccion de 12% a 0% de las tasas de los derechos arancelarios ad valorem CIF de las sub-partidas
nacionales mencionadas, si bien puede constituir un acto de politica arancelaria, resulta ser un acto
desproporcionado, y por ende, constitucionalmente prohibido por el principio de interdiccion de la
arbitrariedad, toda vez, que la reduccidon a 0% de las tarifas arancelarias de las sub-partidas nacionales
mencionadas, en realidad, constituye un acto de exoneracion o exencion de tarifas y no una reduccion que
tenga una finalidad constitucionalmente legitima. (...).

38 SANABRIA ORTIZ, R. Aporte a la critica de la corriente... Op. Cit., p. 31 a 39.

309 |bidem.
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legalidad entre otros), y deben ser aplicados por todos los operadores juridicos, incluso

por la SUNAT. Ademas, hay que resaltar que si se limitan tales principios, terminarian

anulandose entre si°,

Una mala aplicacion de la ponderacion a los limites del poder tributario, sefialados en
el articulo 74° de la Constitucion, originaria una inseguridad juridica o, mas aun, abuso de
derecho, ocasionando una injusticia constitucional o una inconstitucionalidad. Ello ha sido
sefialado en algunas sentencias del Tribunal Constitucional aleman, inclusive se puede sefialar
que esto ocurria en la Alemania nazi, bajo la Constitucion de Weimar, y que fue denunciado
por varios juristas después de la Segunda Guerra Mundial®',

El problema de ponderacion es consecuencia de la contradiccion que existe en muchos
paises latinoamericanos entre la "capacidad contributiva solidaristica” a la luz del Estado
socialista y la "capacidad contributiva clasica" a la luz del Estado de derecho democratico-
capitalista. Inclusive, se deja de lado la corriente de un Estado constitucional de derecho sobre
un Estado legal de derecho, como existia en siglos pasados. Solo se rescata de este ultimo la
clasica teoria del ability to pay taxation (capacidad de pagar impuestos o capacidad
contributiva), pregonada desde Adam Smith en su An Inquiry into the Nature And Causes of
the Wealth of Nations de 1776 (Una investigacion sobre la naturaleza y las causas de la
riqueza de las naciones) y vigente hasta la actualidad, y donde no todos los limites al poder
tributario se convierten en "reglas derrotables", es decir, susceptibles de ser inaplicados en via
de la "formula del peso™ para que la solidaridad prevalezca inderrotable, hecho que solo es
aplicable en Latinoamérica, como se ha sefialado anteriormente.

Cabe agregar que en mucha doctrina, principalmente la italiana, como la de los
tedricos Tranco Gallo®? y Aspare Falsitta®®, propulsores de la doctrina de la "capacidad
contributiva solidaristica”, no se encuentra siquiera la sugerencia de que en via de la formula
del peso se inaplique la capacidad contributiva clasica y/o los demas limites al poder
tributario®.

Por lo que se puede concluir que, el contribuyente solo deberia tributar por lo que su

capacidad contributiva le faculta o le permite y no porque un deber de solidaridad o de

310 1bidem.

311 ZAVALETA ALVAREZ, M. El problema de aplicar la "formula del peso™ (ponderacidn) en los limites al
poder tributario: A propdsito del mal entendimiento de la “solidaridad-deber de contribuir" en el Peru.
Coordinado por: M. ZAVALETA ALVAREZ. Investigaciones Tributarias y de Politica Fiscal. Peru: Griley.
p.143 a 169.

312 GALLO, E. Le ragioni del fisco: ética e giustizia de la tasazione. Italia: Mulino, 2007. p. 81 a 102.

313 FALSITTA, G. Manuale di Diritto Tributario. Parte Generole. Italia: Editorial Cedam, 1999. p. 139.

314 ZAVALETA ALVAREZ, M. Op. Cit., p.143 a 169.
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contribuir se lo exijan, si este deber rebasa los limites de la razonabilidad. Tal como lo dicta el
TC en muchas sentencias, dandose un poder que la Constitucion no le otorga®>.

El TC ha limitado la "capacidad contributiva clasica”, en los casos relacionados con el
ITF (Impuesto a las Transacciones Financieras) y Bancarizacion, Arbitrios, Percepciones y en
el ITAN, sefialando que todos tienen el deber de contribuir al gasto publico en funcion a la
capacidad contributiva, haciendo una distincion entre el deber de contribuir y la capacidad
contributiva. La capacidad contributiva es un limite del poder tributario. Asi, se podria decir
que es la barrera infranqueable que tiene el Estado al momento de afectar a los
contribuyentes. En ese sentido, si este puede ser derrotado por otros principios se estaria ante
una barrera ilusoria. Esto se puede corroborar con lo que indica el articulo 31 de la
Constitucion Espafiola, el cual sefiala: “Todos contribuiran al sostenimiento de los gastos
publicos de acuerdo con su capacidad economica mediante un sistema tributario justo
inspirado en los principios de igualdad y progresividad que, en ningun caso, tendra alcance
confiscatorio”. Como se puede apreciar, la capacidad contributiva es la barrera infranqueable
de todos los demas principios, inclusive del deber de contribuir3:e,

La capacidad econdémica o contributiva, justifica el cumplimiento del deber
constitucional de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos, siendo que este Gltimo se
sustenta también en el principio de solidaridad, toda vez que le brinda la razonabilidad
necesaria para su cumplimiento por parte del contribuyente. Es por esta razon que solo
pueden verse afectados los hechos juridicos indicativos de capacidad econémica, es decir,
solo pueden pagarse tributos que no afecten la existencia de dicha capacidad econdmica, sin
ponderar ningln principio de solidaridad o deber de contribuir, toda vez que es la capacidad
econdmica la que le va a dar la razonabilidad necesaria a estos dos principios®".

En ese sentido, la capacidad contributiva vendria ser el limite que tiene todo
contribuyente a aportar para el sostenimiento del Estado y no lo contrario, como lo sefiala el
TC al acoger en el Per( una teoria que en paises de Europa continental aplican solo de manera
conjunta sin dejar de lado ningun principio. Por lo que se concluye que el TC del Per( ha

creado una doctrina sui generis sobre la solidaridad-deber de contribuirs.

315 Ihidem.
316 Ibidem.
317 Ibidem.
318 Ibidem.
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4.3  Los limites al ejercicio del poder tributario en un estado constitucional no se
ponderan

Los principios de rango constitucional o los derechos humanos constitucionalizados
estan para ser cumplidos siempre, y la medida de su cumplimiento depende de las diferentes
posibilidades juridicas y facticas. Por ello, cabria hacerse las siguientes preguntas: Los
Ilamados principios juridico-tributarios, ¢se ponderan en un Estado constitucional? El respeto
a los derechos fundamentales, el principio de legalidad, no confiscatoriedad, capacidad
contributiva clasica, seguridad juridica, entre otros, en tanto constituyen limites al poder
tributario al formar parte del Estado constitucional que funge como mega garantia, ¢deberia
ponderarse? 3,

Ante estas preguntas, se podria hacer la siguiente reflexion: si los principios
presentaran una estructura distinta al resto de las normas o reglas, en efecto, puede
confundirse un principio ponderable de una regla valida aplicable ineludiblemente, y si esto
fuese vélido, se violaria el mandato imperativo de esta o, mucho peor, el Estado estaria en la
posibilidad de violar los limites que controlan su poder. Ello equivaldria a vulnerar la
Constitucion®.

Por lo anterior, se podria sefialar que se trata de diferencias entre reglas y principios,
segun este problema de la ponderacion de los principios, la aplicabilidad alternativa de las
reglas y la gran dimensién del peso de estos, aspectos que obligarian a no entender las reglas
como mandatos de optimizacién, lo que implicaria limitar las normas que garantizan la
libertad en un Estado constitucional contra el gobierno arbitrario. Ello trae como consecuencia
que, al ponderarse una “regla constitucional”, exista un mayor riesgo de confiscacion
tributaria®.

Esta bastante claro que no se pueden relativizar los limites del poder tributario,
indistintamente si estos fueran reglas o principios ya que, en materia constitucional tributaria
y bajo un Estado constitucional, los limites de la potestad tributaria constituyen una garantia
de los ciudadanos contra la arbitrariedad del Estado, en tanto califiquen como reglas o
mandatos definitivos e imperativos de la Constitucidn3,

Se cree que en un Estado constitucional no debe ponderarse la "solidaridad-deber de
contribuir” respecto de los "limites al poder tributario™, con el Unico fin de darle seguridad

juridica a los distintos operadores de justicia del pais. Esta situacion también ocurre en el

319 |bidem.
320 |bidem.
321 |bidem.
322 |bidem.
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Derecho Penal, al igual que en el Penal Tributario y/o Tributario Sancionador, donde las
"garantias", en general, no son derrotables. Esto porque nadie pensaria que los principios non
bis in idem, tipicidad, presuncion de inocencia, entre otras verdaderas reglas (denominados
principios por la doctrina y jurisprudencia) son “ponderables'3%,

Siendo que en el Derecho Penal también existen principios garantistas al igual que el
Derecho Constitucional Tributario, se podria llegar al absurdo de que el principio de tipicidad
penal es derrotable en via de ponderacion. Por lo que, es valido condenar a un inculpado a
pesar de que el hecho factico no esta regulado en el tipo penal, pero, dada la moral social se le
intenta incluir de manera forzada. En ese supuesto, aunque se niegue lo contrario, la
arbitrariedad es facil de advertir®.

El problema de sostener que todo es derrotable, inclusive el articulo 74° de la
Constitucién en donde se sefialan los limites del poder tributario, es que terminaria
convirtiendo al Estado en uno que confisca y viola toda clase de principios como el de la
reserva de ley o podria dejar sin efecto algun derecho fundamental e inclusive ignorar la
capacidad contributiva. Todo ello, bajo la excusa de que es mds “justo socialmente” o mas
“moralmente solidario”, para permitir que el Estado tenga mayor caja fiscal y poder
redistribuir a los “pobres que no tienen para pagar tributos” 2532,

Por estas razones, se considera que la ponderacion termina siendo un peligro para la
seguridad juridica y un factor de anti-garantia de los contribuyentes, pues en ese supuesto se
seria complice de la arbitrariedad, al darle un cheque en blanco al Estado para que decida en
sede judicial el peso mayor entre la solidaridad y el deber de contribuir versus la no
confiscatoriedad y la capacidad contributiva?’?,

323 |bidem.

324 |bidem.

325 |bidem.
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Capitulo 5
La capacidad contributiva en las personas juridicas

51 ¢Qué riqueza debe gravarse en las personas juridicas? (Cémo medir la carga

tributaria o capacidad contributiva de las empresas?

Los Estados tratan de medir sus sistemas tributarios desde lo general a lo particular,
para poder identificar los impactos de los tributos sobre las variables econémicas de sus
respectivos paises, como la inversion, el crecimiento econdomico y, en general, el
funcionamiento de sus economias, asi como para identificar los problemas existentes en la
politica tributaria interna como la ineficiencia, la falta de competitividad y problemas en los
ingresos publicos destinados a financiar el desarrollo de las politicas publicas®.

De igual forma, los impuestos influyen en la tributacion de las empresas en cuanto a
las decisiones de inversion y financiacion de los agentes econdémicos, siendo necesario
disponer de estimadores y llevar a cabo ejercicios de comparacion de los sistemas tributarios
entre los paises, para conocer como los impuestos pueden llegar a afectar las decisiones de
inversions,

Los tipos impositivos nominales no reflejan la carga tributaria soportada por las
empresas; y, los financistas se ven obligados a calcular una serie de estimadores de la carga
tributaria, para poder evaluar y determinar la factibilidad de sus proyectos; enfocando su
analisis en comparaciones nominales de los impuestos sobre la renta de las sociedades:

a) En primer lugar, las comparaciones entre los tipos nominales y los efectivos dan una idea
sobre los incentivos tributarios que otorgan los diferentes paises.

b) En segundo lugar, esta comparacion de los tipos impositivos efectivos entre los diferentes
paises permite determinar las diferencias existentes entre los tratamientos tributarios
aplicados a empresas semejantes, pero ubicadas en distintos paises3®.

Existen enfoques diferentes para calcular los tipos impositivos efectivos del impuesto
de sociedades, ahora con caracter general, se distinguen tres tipos de metodologias:

a) a El enfoque macro retrospectivo,

b) El enfoque micro retrospectivo,

¢) El enfoque micro prospectivos,

329 PECHO TRIGUEROS, M. y PERAGON LORENZO, L., Estimacion de la Carga Tributaria Efectiva sobre
la Inversion en América Latina. Panama: Centro Americano de Administraciones Tributarias (CIAT). p. 52.

330 |bidem.
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La distincién entre uno y otro enfoque depende de los datos utilizados debido a que
llevan a cabo la estimacién de los tipos impositivos efectivos a partir de datos
macroeconomicos agregados (macro), normalmente procedentes de la contabilidad nacional
de los paises®*. En cambio, los analisis del enfoque micro, estiman estos tipos utilizando
elementos procedentes de los estados financieros de las empresas.

En cuanto a la distincion entre los enfoques retrospectivos y los prospectivos, se
observa que los andlisis del enfoque retrospectivo utilizan datos reales “ex post” de las
empresas para estimar su carga tributaria efectiva; en cambio, en los andlisis del enfoque
prospectivo utilizan los aspectos normativos del sistema tributario para evaluar los aspectos
tributarios de determinados tipos de decisiones de las empresas®*.

5.2 Estimadores retrospectivos de la presion tributaria efectiva de las empresas

5.2.1 Tipos impositivos nominales del impuesto sobre la renta de las personas juridicas

Por la forma, los tipos impositivos nominales del impuesto sobre la renta de las
personas juridicas muestran una variedad entre los paises de América Latina, porque es un
impuesto que grava la renta obtenida por las sociedades:

a) La estructura de los tipos impositivos aplicada por los paises puede ser plana o progresiva
e incluso puede llegar a incluir recargos o sobretasas de caracter temporal o permanente.

b) Los tipos impositivos aplicados pueden mostrar variaciones, de acuerdo con los siguientes
aspectos: el tipo de rentas generadas por la empresa; o si la organizacion retiene o
distribuye sus beneficios a los accionistas, de acuerdo con el nivel de capitalizacion que
tiene®s,

5.2.1.1 Impuestos heterodoxos para gravar a las personas juridicas. Los paises
de América Latina, en su intento de seguir las pautas clasicas (ortodoxas) en el disefio de sus
sistemas tributarios, se han enfrentado a multiples problemas y obstaculos, que han impedido
el funcionamiento de estos sistemas de una forma eficiente y efectiva, tales como:

a) La presencia de un alto nivel de evasién, basado en la magnitud de la economia informal,
el bajo nivel de conciencia fiscal y el nivel de las maniobras fraudulentas, entre otros.

b) La limitada capacidad de control de las administraciones tributarias.

333 |bidem.
334 |bidem.
335 |dem, p. 55.
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c) Los elevados niveles de gasto tributario, en base a la presencia de multiples concesiones
fiscales (exenciones, regimenes preferenciales), destinados a sectores econémicos con una
capacidad contributiva significativa3s.

Debido a lo anterior, se evidencia que una parte muy significativa de la renta generada
por las sociedades no estara sujeta a gravamen de una forma efectiva, por los impedimentos
sefialados. Por ello, los politicos se han visto obligados a introducir nuevas figuras o
esquemas de tributacion que permitan capturar una parte de las rentas evadidas®'.

La insuficiencia de recursos tributarios procedentes de la aplicacion exclusiva de una
serie de impuestos (los denominados impuestos ortodoxos) obligé a la adopcién de diversas
figuras tributarias que afectaban directamente sus normativas internas, con el objetivo de
intentar normalizar sus sistemas tributarios de acuerdo con las tendencias imperantes en
economias con un mayor grado de desarrollo econdmico e institucional®®.

Una de las principales fortalezas de este tipo de figuras tributarias radica en la
facilidad de su control, de parte de las administraciones tributarias, lo que implica la facilidad
de su recaudacion, frente a la complejidad y dificultad de control que conllevan los
denominados impuestos ortodoxos, entre estas figuras estan las detracciones y anticipos o
pagos a cuenta de renta3.

1. Impuestos minimos a las personas juridicas (impuestos heterodoxos)

El objetivo de estos impuestos es reducir los numerosos casos de evasion fiscal,
derivados del comportamiento de algunas categorias de contribuyentes, debido a que algunas
empresas han venido declarando pérdidas a lo largo de muchos afios, aunque siguen
realizando sus actividades y sus propietarios parecen vivir comodamente, lo que hace que se
les pueda aplicar los impuestos minimos ya que deberan efectuar, al menos, cierta
contribucion al ingreso publico.

Tanzi Vita sefiala que hay dos motivos por las que este tipo de impuesto fue
introducido en Latinoamérica:

“Primero, la necesidad de ingresos adicionales en los paises que se encontraban bajo

grandes programas de ajustes; segundo, la constatacion de que los impuestos

tradicionales sobre los ingresos de las empresas no desarrollaban bien bajo situaciones

3% PECHO TRIGUEROS, M. y PERAGON LORENZO, L. Op. Cit., p. 59.

337 |dem, p. 60.

338 |bidem.

339 |bidem.

30 TANZI, V. Politica Tributaria. Los Sistema Tributarios de los Paises en Desarrollo, Asociacion Fiscal
Internacional, Cuadernos Tributarios [en linea]. Vol. 19 y 20. [Fecha de Consulta: 29 de abril de 2018].
Disponible en: http://www.ifaperu.org/uploads/articles/75_01_CT19-20_VT.pdf


http://www.ifaperu.org/uploads/articles/75_01_CT19-20_VT.pdf

de alta inflacion. La inflacion generalmente destruye la base imponible de los
impuestos tradicionales que se aplican a los ingresos empresariales. Aun peor, las

empresas acumulan grandes pérdidas que pueden trasladarse a afios siguientes, lo que
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garantiza que no tendran que pagar ningun impuesto por varios afios”.,

Con la finalidad de asegurar un umbral de recaudacion, en el impuesto a la renta se
han establecido sistemas de impuestos minimos, que son altamente atractivos desde el punto
de vista administrativo y recaudatorio, porque son administraciones tributarias por lo general

débiles y/o tienen complejos sistemas de impuesto a la renta, con multiples incentivos

tributarios y tasas crecientes.

Tabla7

Evolucion de los impuestos minimos en América Latina, 1986-2010

Paises 1986 1992 2000 2010
- 1,5% sobre . . .
Argentina - . 2% sobre activos brutos 1% sobre activos brutos 1% sobre activos brutos
patrimonio neto
0,
“’. §0bre el 7% sobre el patrimonio | 5% sobre el patrimonio | 3% sobre el patrimonio
- patrimonio neto, . . . . . .
Colombia constituye el ingreso neto, constituye el ingreso | neto, constituye el ingreso | neto, constituye el ingreso
minimo gravable minimo gravable minimo gravable minimo gravable
0/p- 0, 0p- 0,
Costa Rica O,3_6A) 12.17 % sobre 036 i l‘.1.7 % sobre 1% sobre activos No
activos fijos activos fijos
0, i i 0, i i 0, i i
Ecuador 0,15% sobre activos 015% sobre el patrimonio | 0,15% sobre el patrimonio | 0,15% sobre el patrimonio
neto neto neto
05- ()
El Salvador 0.1 /0 l‘“’ sobre el 0,9%-2% sobre activos No 1% sobre ingresos brutos
patrimonio neto
Honduras Ninguno Ninguno 0,75% sobre activos 1% sobre activos
n -
México Ninguno 1% sobre activos brutos 1,8% sobre activos 17.5% sobr_e el Ingreso
gravable (flujo de caja)
- . 1,5% -2,5% sobre - :
o ) ) 0, 0
Nicaragua 1 % sobre inmuebles patrimonio neto 1 % sobre inmuebles 1% sobre ingresos brutos
Célculo alternativo del
impuesto: 25% sobre la
. 1% sobre el | 1% sobre el patrimonio | 1% sobre el patrimonio cifra gue sea mayor entre
Panamé atrimonio neto neto neto la renta neta gravable y el
P 4,67% de los ingresos
brutos gravables (1,4% de
los ingresos brutos)
Paraguay 1% sobre inmuebles | Ninguno Ninguno Ninguno
Perd 1%-2,5% sobre el | 2% sobre el patrimonio Derogado 0,4% sobre los activos
patrimonio neto neto 4 netos
Rep_uphca Ninguno Ninguno Ninguno 1% sobre activos
Dominicana
28% sobre el | 2% sobre el patrimonio | 1,5%-35%  sobre el | 1,5%-35%  sobre el
Uruguay

patrimonio neto

neto

patrimonio neto

patrimonio neto

Fuente: Datos tomados de SADKA3#2

31 SADKA, E. y TANZI, V. A Tax on Gross Assets of Enterprises as a Form of Presumptive Taxation. IMF
Working Paper [en linea]. 1992, Vol. 16. [Fecha de Consulta: 24 de agosto de 2018]. Disponible en:
https://ssrn.com/abstract=884616: “There have been two basic reasons for the introduction of this tax in Latin
America: first, the need for additional revenue in countries undergoing major adjustment programs; second,
the realization that traditional taxes on the income of enterprises do not fare well in situations of substantial
inflation. Inflation generally destroys the taxable base for the traditional taxes on business income.
Furthermore, enterprises accumulate large losses that can be carried forward to future years and that

guarantee that the enterprises will escape paying any taxes for several years”.

342 |dem, p. 340.



https://ssrn.com/abstract=884616
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En este sentido, es muy frecuente que, en estos impuestos minimos, su base imponible
termine siendo el valor de los activos o el monto total de ventas o ingresos o brutos de la
empresa y cuando el impuesto a la renta calculado por el régimen regular arroja un valor
inferior al derivado de aplicar este piso, el contribuyente queda obligado a pagar este
ultimo3?. En los paises desarrollados, los impuestos minimos tienen poca difusion; la
excepcién relevante es Estados Unidos*. La capacidad de generacion de ingresos de este
impuesto suele ser pequefia y su crecimiento suele estancarse, lo que se contradice con su fin
que es netamente recaudatorio3.

Tabla 8

Evolucion de la recaudacion de los impuestos minimos en América Latina, 1996-2010
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Fuente: Datos tomados de BARREIX A. y otros4
2. Impuestos a los activos empresariales (impuesto minimo del impuesto a la renta de
las sociedades)

Este impuesto, que tuvo su origen en México en 1989, gravaba los activos
empresariales, con el objeto de evitar la reduccién de la recaudacion del impuesto ordinario
sobre la renta, como consecuencia de la deduccidn legal que tenian las empresas de disminuir
de forma inmediata, por ejemplo, gastos del periodo o las inversiones de nuevos bienes de
activo fijo, en lugar de proceder a su depreciacion paulatina a lo largo del tiempo, lo que
alentaba la adquisicion de activos de las empresas, con la Unica finalidad de reducir los pagos

por el impuesto sobre la renta3’.

33 BARREIX, A., y otros. Impuestos Heterodoxos: Lo bueno, lo malo y lo feo. Coordinado por: E. LORA.
Recaudar no basta., Banco Interamericano de Desarrollo, 2012. p. 339.

344 1bidem.

35 |bidem.

346 |bidem.

37 PECHO TRIGUEROS, M. y PERAGON LORENZO, L. Op. Cit., p. 60.
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El objetivo del impuesto sobre los activos empresariales era servir de complemento al
impuesto sobre la renta, como un pago a cuenta de este Ultimo, convirtiendo al impuesto en
una especie de impuesto minimo a la renta empresarial. Asimismo, buscar establecer un limite
a la evasion en el impuesto ortodoxo sobre la renta de las sociedades, con el objetivo de
incrementar la recaudacion por impuestos directos de las empresas®®. El impuesto sobre los
activos (total de activos materiales, créditos y derechos) origind que aquellas empresas que
evitaban el pago por el impuesto sobre la renta tradicional, durante largos periodos de tiempo,
se vieran obligadas a pagar un impuesto minimo3.

Este tipo de impuestos, por lo general, en los sistemas tributarios de los paises
latinoamericanos, viene motivado por la falta de experiencia y capacidad de las
administraciones tributarias de los paises para fiscalizar adecuadamente el impuesto a la renta
de las personas juridicas (tradicional)®*®. El impuesto sobre los activos empresariales se aplica
(o se ha aplicado) con denominaciones diferentes, en los siguientes paises de la region:
Argentina (impuesto a la ganancia minima presunta, en adelante IGMP), Colombia (impuesto
sobre la renta y complementarios, conocido como renta presunta), Ecuador (impuesto sobre
los activos), Guatemala (impuesto a las empresas mercantiles y agropecuarias), Honduras
(impuesto sobre los activos netos), México (impuesto al activo), Nicaragua (impuesto al
patrimonio neto), Per( (ITAN) y Republica Dominicana (impuesto a los activos)®.. En los
paises que aplican (o han aplicado) este tipo de impuesto, la base imponible para los activos
empresariales esta constituida, primordialmente, por los activos brutos de la empresa®?2.

Generalmente, los paises han recurrido a este tributo en épocas de crisis y de bajo
nivel de recaudacion del impuesto tradicional sobre la renta de sociedades. Hay varios que ya
lo han derogado; Venezuela lo hizo el 2004, como consecuencia del incremento de los
ingresos petroleros. También lo derogaron en Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Uruguay y
México; este ultimo lo hizo a partir del ejercicio 200833,

5.2.1.2 Efectos de este tipo de impuestos. Los impuestos sobre los activos
empresariales, aplicados por los paises de América Latina, fueron introducidos para aplicar un
impuesto minimo, al aplicado a la renta de las sociedades, razon de su computo como crédito

de este impuesto y viceversa’*.

348 Ihidem.
349 |dem, p. 61.
350 Ihidem.
31 Ibidem.
352 Ibidem.
353 Ibidem.
34 Idem, p. 62.
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Cabe resaltar que lo sefialado en el parrafo anterior no es la regla general; es decir, no
siempre es un crédito del impuesto, tal es el caso de Uruguay, en donde el impuesto a los
activos de las empresas bancarias (en adelante IMABA), ya derogado y que era aplicable a los
activos de las instituciones bancarias, fue autbnomo y, por lo tanto, no resultaba ser un crédito
para el impuesto sobre la renta de las personas juridicas®®.

Para lograr su funcion de impuesto minimo del impuesto sobre la renta de las personas
juridicas, con la finalidad de ser considerado como crédito para el citado impuesto, se aplica
alguno de los siguientes métodos:

a) El impuesto sobre los activos es un pago a cuenta del impuesto sobre la renta.
b) El impuesto sobre la renta es un pago a cuenta del impuesto sobre los activos.
c) Acreditacion sucesiva entre ambos impuestos3s.

Esta estructura, en la creacion de estos impuestos patrimoniales, se origina por el peso
que tiene el impuesto a la renta de las personas juridicas en las empresas, por lo que el
legislador le da estos efectos a esta clase de impuestos para que sean constitucionales y no
violatorias del principio de no confiscatoriedad.

En la siguiente tabla se muestran los valores del peso relativo del impuesto sobre la
renta de las personas juridicas (en adelante IRPJ), en sentido estricto, sobre el total de
impuestos soportados por las empresas en la region®’.

Tabla 9
América Latina: Participacion del IRPJ estricto sobre el total de impuestos que afectan a las
empresas - 2000-2012 - en %

Pais 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012
Argentina | 77,1 77,6 70,1 74,7 84,3 85 85,1 85,6 85,9 84,1 86,7 89,3 90
Brasil 89,2 85,4 89,8 90 91,3 92,6 91,9 93 93,1 67,5 70,2 69,4 69,7
Chile 60 65,7 63,5 59,6 51,8 56,7 46 46,3 52,5 63,8 52,1 54,1 70,7
Colombia | 16,9 43,2 33 31,7 39,5 44,6 42,6 45,4 37,3 40,4 30,5 34,7 47,5
México nd. n.d. 89,1 83,1 81,8 71,1 74,3 74,6 65,4 64 68,5 72,5 71,4
Pert 77,5 81,5 82,9 87,5 86,1 79,8 83,4 86 83,4 78,4 81,9 83 81

Fuente: Datos tomados de BARREIX A. y otros®®
5.2.2 Evaluacion de la presion tributaria efectiva de las empresas

Los indicadores de los tipos impositivos efectivos se estiman a través del cociente
entre el impuesto de sociedades y un determinado valor del beneficio obtenido por la
sociedad, antes de los impuestos, o del excedente de explotacion. Este tipo de estimacion se

35 1bidem.
356 Ibidem.
357 Idem, p. 65.
358 Ibidem.
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determina solo utilizando el impuesto de sociedades nacionales domiciliadas, considerando en
el numerador solo el impuesto de sociedades efectivamente soportado.

Por otra parte, en el denominador deberia incluirse el beneficio econémico, en lugar
del beneficio contable, realizando ajustes previos por inflacion a los ingresos financieros, la
exclusion de las empresas con pérdidas y la consideracion especial del traslado en el tiempo
de dichas pérdidas, asi como otros ajustes que garanticen la adecuacién entre las cuantias del
numerador y del denominador®.

El andlisis retrospectivo se realiza utilizando los tipos impositivos societarios medios
efectivos. Se evallan los tipos impositivos medio del impuesto de sociedades sobre la renta
derivada por las empresas, procedente del capital adquirido previamente (es decir, el capital
existente/instalado). En otras palabras, se evalGan las cuotas tributarias sobre los beneficios
generados a partir del capital acumulado en el pasado®®.

De lo sefialado, se puede establecer otra forma de medicion, mediante los
denominados “tipos impositivos implicitos” y los basados en datos especificos de las
empresas. Estos Gltimos generan estimaciones especificas de la carga fiscal de las empresas,
en funcion de su tamafio o por los distintos sectores economicos3:.

5.3  Estimadores prospectivos de la presion tributaria efectiva de las empresas

Uno de estos enfoques es el que lleva a cabo la estimacion de los tipos impositivos
efectivos en base a informacion procedente de datos macroecondémicos (derivados de las
cuentas nacionales) o de los datos micro (procedentes de las empresas). Dado que este analisis
se basa en la observacion de datos “ex post”, estos indicadores se conocen como estimadores
retrospectivos (de caracter macro o micro).

El segundo enfoque esta basado en indicadores “ex ante”, que tienen por objeto la
estimacion de la carga tributaria efectiva prevista para un proyecto de inversion futura,
durante la vida util estimada del proyecto. Dado que estos estimadores se basan en un
comportamiento hipotético futuro, se les denomina indicadores prospectivos®®. El objetivo del
analisis es proporcionar un conjunto de indicadores sintéticos que puedan ser utilizados por

los decisores politicos®®,

39 |dem, p. 77.
360 |dem, p. 78.
361 Ibidem.

362 |dem, p. 86.
363 |dem, p. 88.



Capitulo 6
Analisis del caso
6.1  ¢Es inconstitucional el ITAN porque viola el principio de no confiscatoriedad al
violar el principio de legalidad y reserva de ley?

El hecho de que un tributo viole el principio de legalidad y reserva de ley origina de
manera inmediata la violacion del principio de no confiscatoriedad, tal como se ha sefialado
en parrafos anteriores. Seria importante analizar este tema para poder determinar si el ITAN
es inconstitucional o no, aun cuando el TC ya ha emitido un pronunciamiento respecto a su
constitucionalidad, porque el legislador (al momento de su creacion) obvié de manera clara la
forma de determinar la base imponible del impuesto3®.

El articulo 4° de la ley del ITAN sefala: “la base imponible del impuesto esta
constituida por el valor de los activos netos consignados en el balance general ajustado segun
el decreto legislativo N° 797, cuando corresponda efectuar dicho ajuste”. Notese que, la ley
no ha sefialado la forma para determinar la base imponible de dicho impuesto, pues solo
indica que estd constituida por el valor de los activos netos, concepto que resulta vago e
impreciso, mas aun cuando no sefiala cuales son las cuentas del activo que constituiran la
referida base imponible.

Esto se puede notar en el voto en discordia del magistrado Magdiel Gonzales Ojeda en
la sentencia al EXP N° 03797-2006-PA/TC, mediante la cual se declaro la constitucionalidad
del ITAN, al sefialar que la incertidumbre que rodea a la base imponible del ITAN es uno de
los principales cuestionamientos de dicho impuesto. Esto, porque el articulo 4° de la ley N°
28424 solo sefiala que la base imponible esta constituida por el valor de los activos netos
consignados en el balance general del ejercicio anterior sin definir qué se debe entender por

activo neto, lo que en la practica transgrede el principio constitucional de reserva de leys3®.

364 Norma IV: “Principio de legalidad y reserva del TUO del codigo tributario D.S N° 133-2013-EF: 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 célculo y la alicuota; el acreedor tributario; el
deudor tributario y el agente de retencion o percepcion, sin perjuicio de lo establecido en el Articulo 10°; b)
Conceder exoneraciones Yy otros beneficios tributarios; ¢) Normar los procedimientos jurisdiccionales, asi
como los administrativos en cuanto a derechos o garantias del deudor tributario; d) Definir las infracciones y
establecer sanciones; e) Establecer privilegios, preferencias y garantias para la deuda tributaria; y, f) Normar
formas de extincién de la obligacidn tributaria distintas a las establecidas en este cédigo. 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 regulan las tarifas arancelarias”.

365 per(i. Tribunal Constitucional [en linea]. Sentencia EXP N°03797-2006-AA, considerando 2 del voto en
discordia del Tribuno Magdiel Ojeda Gonzales. [Fecha de Consulta: 16 de mayo de 2022]. Disponible en:
https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2007/03797-2006-AA.pdf: “Soy de la opinién, que, en relacion con los
activos netos, debe incidirse en el hecho consistente en que la Ley del ITAN, no especifica que cuentas del
activo deben ser tomadas en cuenta para el cobro ya que el mencionado articulo 4° indica vagamente que la


https://www.sunat.gob.pe/legislacion/codigo/index.html
https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2007/03797-2006-AA.pdf
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El citado voto en discordia origind que la SUNAT determinara, respecto a lo que se
debe entender como valor de los activos para efectos del calculo del ITAN, lo siguiente:

Para establecer la base imponible del ITAN, se toma como punto de partida el monto
total del activo neto, segun el balance general, expresion que no se encuentra definida en
norma tributaria alguna, sino que se trata de un concepto que debe determinarse conforme con
las normas y principios contables aplicables en el Per(®.

Asimismo, la SUNAT remite a las normas contables para establecer la base imponible
de este impuesto, considerando que dentro de las normas contables aplicables en el Peru
existen varias, tales como las Normas Internacionales de Contabilidad (NIC), las
interpretaciones de las NIC (SIC), las Normas Internacionales de Informacion Financiera
(NIFF), las interpretaciones de las NIIF (CINIIF) y el marco conceptual para la preparacion
de los estados financieros. Todas tienen un marco normativo que tampoco define de manera
clara el concepto de activos netos, por lo que cabe la pregunta ¢seria suficiente la remision
absoluta a dichas normas contables para definir el concepto de activo neto?

En este estudio se llega a la conclusion de que no es asi. Sobre todo, teniendo en
cuenta que el Derecho Tributario es un derecho autébnomo que establece reglas propias y
especificas para el tratamiento tributario, pudiendo aplicarse normas distintas (de manera
supletoria) cuando existan vacios normativos, tal como sefiala el Cddigo Tributario®”. Es
decir, la remision a otras normas se aplica en los casos en que la norma tributaria resulte
insuficiente para la determinacion de ciertas categorias o porque esta alude a conceptos
contenidos en otras normas. Sin embargo, no podria ser posible una remision absoluta para la
determinacion de la base imponible del ITAN, porque seria contrario al principio de legalidad
y reserva de ley, como se menciona en el parrafo anterior.

Hubo un caso parecido, relacionado con el devengamiento de rentas, el cual fue

solucionado a través de una modificacién normativa del impuesto a la renta, concepto que por

base imponible esta constituida por "los activos netos de las empresas”. Aungue no obra en autos documento
alguno que acredite cuales son los activos que han sido considerados efectivamente para el cobro del
"impuesto” en cuestion por parte de la administracion tributaria, debe suponerse que se trata de los activos
gue apareceran en el Balance General3 de la empresa demandante de acuerdo a las normas legales y
contables correspondientes”.

366 ADMINISTRACION TRIBUTARIA. Informe N°232-2009-SUNAT/2B0000[en linea]. p. 1. [Fecha de
Consulta: 16 de mayo de 2022]. Disponible en:
https://www.sunat.gob.pe/legislacion/oficios/2009/oficios/i232-2009.pdf

367 Norma 1X: Aplicacion supletoria de los principios del derecho del TUO del codigo tributario D.S N°133-
2013-EF: “(...) en lo no previsto por este codigo o en otras normas tributarias podran aplicarse normas
distintas a las tributarias siempre que no se les opongan ni las desnaturalicen. Supletoriamente se aplicaran
los principios del Derecho Tributario o en, su defecto, los principios del Derecho Administrativo y los
principios generales del Derecho”.


https://www.sunat.gob.pe/legislacion/oficios/2009/oficios/i232-2009.pdf
https://www.sunat.gob.pe/legislacion/codigo/index.html
https://www.sunat.gob.pe/legislacion/codigo/index.html
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muchos afios se aplicod, tomando como norma supletoria a las NIC3%, en las que se definia

cuéndo devengaba un ingreso (devengo contable). Asi fue como, recién el 2019 se modifico el

impuesto a la renta, sefialando el concepto de devengo tributarios.

El Plan Contable General Empresarial (PCGE) sefiala:

“Si bien es cierto la contabilidad es también un insumo, dentro de otros, para labores
de cumplimiento tributario, este PCGE no ha sido elaborado para satisfacer
prescripciones tributarias ni su verificacion [...]. Por lo tanto, este PCGE no debe ser
considerado en ningun aspecto como una guia con propositos distintos del contables™,

Sin embargo, aun cuando cada vez es mé&s aceptada la idea de que las normas

contables son fuente interpretativa del Derecho Tributario, de igual forma surge la duda de si

puede haber una remision total a las normas contables a fin de poder determinar el contenido

de la base imponible de la obligacion tributaria como la del ITAN.

Al respecto, se debe reafirmar que la norma IV del Codigo Tributario sefiala que’?,

los elementos de una obligacion tributaria, tales como el hecho imponible, base imponible,

alicuota, acreedor tributario, deudor tributario, agente de retencion o percepcion, las

368

36!

©

37

o

371

NIC 18, Ingresos de actividades ordinaria para la venta de bienes, parrafo 14: “los ingresos de actividades
ordinarias procedentes de la venta de bienes deben ser reconocidos y registrados en los Estados financieros
cuando se cumplen todas y cada una de las siguientes condiciones: (a) la entidad ha transferido al comprador
los riesgos y ventajas, de tipo significativo, derivados de la propiedad de los bienes; (b) la entidad no
conserva para si ninguna implicacion en la gestion corriente de los bienes vendidos, en el grado usualmente
asociado con la propiedad, ni retiene el control efectivo sobre los mismos; (c) el importe de los ingresos de
actividades ordinarias pueda medirse con fiabilidad; (d) sea probable que la entidad reciba los beneficios
econdmicos asociados con la transaccion; y (e) los costos incurridos, o por incurrir, en relacién con la
transaccion pueden ser medidos con fiabilidad”.

Articulo 57° del TUO del Impuesto a la renta D. S N° 179-2004:“A los efectos de esta ley, el ejercicio
gravable comienza el 1 de enero de cada afio y finaliza el 31 de diciembre, debiendo coincidir en todos los
casos el ejercicio comercial con el ejercicio gravable, sin excepcion. Las rentas se imputan al ejercicio
gravable de acuerdo con las siguientes normas: a) Las rentas de la tercera categoria se consideran producidas
en el ejercicio comercial en que se devenguen. Para dicho efecto, se entiende que los ingresos se devengan
cuando se han producido los hechos sustanciales para su generacion, siempre que el derecho a obtenerlos no
esté sujeto a una condicidn suspensiva, independientemente de la oportunidad en que se cobren y aun cuando
no se hubieren fijado los términos precisos para su pago. No obstante, cuando la contraprestacion o parte de
esta se fije en funcion de un hecho o evento que se produciré en el futuro, el ingreso se devenga cuando dicho
hecho o evento ocurra (...)"., articulo modificado por el articulo 3° del Decreto Legislativo N. °1425,
publicado el 13.9.2018, vigente desde el 1.1.2019.

CONSEJO NORMATIVO DE CONTABILIDAD. Plan contable general empresarial [en linea]. p. 16.

[Fecha de consulta: 17 de mayo de 2022]. Disponible en:
https://www.mef.gob.pe/contenidos/conta_publ/documentac/VERSION_MODIFICADA_PCG_EMPRESAR
IAL.pdf

Norma IV: Principio de legalidad y reserva del TUO del cddigo tributario D.S N° 133-2013-EF: “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 retencidn o percepcién, 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; €) Establecer privilegios, preferencias y garantias para la
deuda tributaria; y, f) Normar formas de extincion de la obligacion tributaria distintas a las establecidas en
este Codigo”.


https://www.sunat.gob.pe/legislacion/renta/tuo.html
https://www.sunat.gob.pe/legislacion/codigo/index.html
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exoneraciones y otros beneficios tributarios, solo pueden ser regulados por ley o por decreto
legislativo.

Cabe sefialar que, las normas contables se encuentran supeditadas, como fuente, a la
norma tributaria (no solo a la ley, sino a su reglamento); lo contrario implicaria una
vulneracion al principio de reserva de ley®2. En efecto, los elementos esenciales de la
hipotesis de incidencia deben estar previstos en una norma con rango legal. Se debe precisar,
ademas, que el TC mediante las sentencias recaidas en los EXP N° 2762-200237* y N° 7365-
2005%* ha sefialado que, para que el principio de reserva de ley no sea desnaturalizado, todos
los elementos esenciales de la hipotesis de incidencia deben ser fijados por una norma con
rango de ley.

Por lo tanto, las normas contables pueden servir de fuente interpretativa para el
Derecho Tributario cuando el contenido de este puede resultar insuficiente y cuando las
normas tributarias aludan a conceptos contables. Sin embargo, no resulta aceptable un envio
absoluto a las normas contables a fin de precisar el contenido de una norma tributaria, pues
ello quebrantaria el principio de reserva de ley. Como ejemplo, el articulo 33° del reglamento
de la ley del impuesto a la renta®™ “sefiala que las normas contables seran aplicables, en cuanto

armonicen con las reglas establecidas en la ley del impuesto a la renta y su reglamento”.

372 TARTARINI TAMBURINI, T. y CHEVARRIA SOTELO, R., Sobre el ITAN y el valor razonable de los
activos, Informe Tributario. Revista Anélisis Tributario. 2015, Vol. 333. p. 14 a 20.

373 Per(i. Tribunal Constitucional [en linea]. Sentencia EXP N°2762-2002-AA, considerando 15. [Fecha de
Consulta: 16 de mayo de 2022]. Disponible en: https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2004/02762-2002-AA.html:
“Sobre el particular, como lo ha afirmado el TC Espafiol, posicién que compartimos—: “(...) el principio (de
reserva de ley en materia tributaria) no excluye la posibilidad de que las leyes contengan remisiones a normas
reglamentarias, pero si que tales remisiones hagan posible una regulacién independiente y no claramente
subordinada a la ley, lo que supondria una degradacion de la reserva formulada por la Constitucién en favor
del legislador. Las remisiones o habilitaciones legales a la potestad reglamentaria han de ser tales que
restrinjan efectivamente el ejercicio de esa potestad a un complemento de la regulacion legal que sea
indispensable por motivos técnicos o para optimizar el cumplimiento de las finalidades propuestas por la
Constitucidn o por la propia ley (...)".

374 per(. Tribunal Constitucional [en linea]. Sentencia EXP N°7365-2005-AA, considerando 4. [Fecha de
Consulta: 16 de mayo de 2022]. Disponible en: https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2007/07365-2005-AA .pdf:
“Respecto a los alcances del principio de reserva de ley, en la STC 2762-2002- AA/TC (British American
Tobacco), sefialé este Colegiado que la reserva de ley en materia tributaria es una reserva relativa, ya que
puede admitir excepcionalmente derivaciones al Reglamento, siempre y cuando los pardmetros estén
claramente establecidos en la propia ley. Asimismo, se sostuvo que el grado de concrecion de los elementos
esenciales del tributo en las leyes, maximo cuando regula el hecho imponible y minimo cuando se trata de
otros elementos; pero, en ningln caso, podra aceptarse la entrega en blanco de facultades al Ejecutivo para
regular la materia”.
Articulo 33° del reglamento de la ley del impuesto a la renta D.S. 122-94-EF: Diferencias en la
determinacion de la renta neta por la aplicacién de principios de contabilidad generalmente aceptados: “la
contabilizacion de operaciones bajo principios de contabilidad generalmente aceptados puede determinar, por
la aplicacion de las normas contenidas en la ley, diferencias temporales y permanentes en la determinacion de
la renta neta. En consecuencia, salvo que la ley o el reglamento condicionen la deduccion al registro contable,
la forma de contabilizacion de las operaciones no originard la pérdida de una deduccién. Las diferencias
temporales y permanentes obligaran al ajuste del resultado segun los registros contables, en la declaracién
jurada”.

37

ol


https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2004/02762-2002-AA.html
https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2007/07365-2005-AA.pdf
https://www.sunat.gob.pe/legislacion/renta/reglamento.html
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En ese sentido, esto no debe relacionarse de manera absoluta, como la hace la
SUNAT, con lo establecido en las normas contables con la finalidad de determinar las cuentas
contables que componen el valor de los activos netos como base imponible del ITAN.
Inclusive, la SUNAT hace una mala remision a estas normas contables, lo que genera una
mayor inseguridad cuando se quiere determinar el impuesto; pues, en el peor de los casos, si
se aceptase la aplicacion supletoria a las normas contables o una remision parcial, la solucion
seria que se entienda como base imponible lo que las normas contables definan como activo
neto. Esto, en base a lo establecido en la norma IX del Cddigo Tributario sobre la
interpretacion de las normas tributarias, aplicacion que es posible, como se ha sefialado en
parrafos anteriores, para el caso de remisiones parciales; inclusive dichas remisiones tendrian
que realizarse con ciertos limites?7.

Ahora, cabe preguntarse: ¢es lo mismo activo neto y activo? ;Como definen las

normas contables al activo neto? Al respecto, el marco conceptual para la informacion
financiera vigente en el 2013%7 establece: “FC5.57. La situacion financiera neta es el conjunto
de los activos netos (activos menos pasivos) de una entidad y otros recursos y otras
obligaciones reconocidas en el Estado de situacion financiera en la fecha de presentacion”.
En tanto, en el marco conceptual para la informacion financiera, en su parrafo 4.57 refrendada
por Resolucion de Consejo Normativo de Contabilidad N° 001-2020-EF/30 Version 2020, se
sefiala: “La mayoria de las entidades adoptan un concepto financiero del capital al preparar
sus estados financieros. Bajo esta concepcion del capital, que se traduce en la consideracion
del dinero invertido o del poder adquisitivo invertido, capital es sinbnimo de activos netos o
patrimonio de la entidad” 3.

Asimismo, la NIC 1, presentacion de estados financieros versioén 2013, en su péarrafo
101 seniala: “[...] Los cambios en el patrimonio de una entidad, entre el comienzo y el final
del periodo sobre el que se informa, reflejaran el incremento o la disminucion en sus activos

netos en dicho periodo™ *7.

376 Norma IX del TUO del codigo tributario D.S N° 133-2013-EF: Aplicacion supletoria de los principios del
derecho: “en lo no previsto por este codigo o en otras normas tributarias podran aplicarse normas distintas a
las tributarias siempre que no se les opongan ni las desnaturalicen. supletoriamente se aplicaran los principios
del derecho tributario, o en su defecto, los principios del derecho administrativo y los principios generales del
derecho”.

377 CONSEJO DE NORMAS INTERNACIONALES DE CONTABILIDAD DEL SECTOR PUBLICO. El
Marco Conceptual para la Informacién Financiera con propdésito General de las Entidades del Sector
Publico [en linea]. [Fecha de consulta: 17 de mayo de 2022]., Disponible en:
https://www.mef.gob.pe/contenidos/conta_publ/con_nor_co/nicsp/MC_NICSP_2017.pdf

378 |bidem.

379 |bidem.


https://www.mef.gob.pe/es/normatividad-sp-2134/por-instrumentos/resoluciones-cnc/22908-resolucion-n-001-2020-ef-30/file
https://www.sunat.gob.pe/legislacion/codigo/index.html
https://www.mef.gob.pe/contenidos/conta_publ/con_nor_co/nicsp/MC_NICSP_2017.pdf
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De lo sefialado, se puede deducir que los activos netos no son otra cosa que el

patrimonio de una entidad, definido por el marco conceptual para la preparacion y

presentacion de estados financieros en su parrafo 49, el cual sefiala que patrimonio neto “es la

parte residual de los activos de una empresa, una vez deducidos todos sus pasivos”*®,

Cabe agregar que esta determinacion se realiza sobre valores historicos, sin considerar

los valores razonables o revaluados que forman parte del costo contable. Esto fue determinado
mediante resoluciones de superintendencia, N° 071-2005-SUNAT®* y N° 087-2009-

SUNAT,*2 en las que se sefiala que, para determinar los activos netos deberan considerarse

las deducciones previstas en el articulo 5° de la ley, que marca el limite méximo de la

380
381

382

Ibidem.

Resoluciones de superintendencia N° 071-2005-SUNAT en su articulo 3°: De la determinacién del ITAN:
“3.1 Los sujetos del ITAN determinaran el monto de dicho Impuesto, de acuerdo al siguiente procedimiento:
a) Por el ejercicio 2005: a.1) Si el sujeto del ITAN se encontraba obligado a efectuar el ajuste por inflacion
del balance general al cierre del ejercicio 2004 de acuerdo a las normas del Decreto Legislativo N° 797,
determinara el monto del ITAN sobre la base del importe total de los activos netos de la empresa, segun
balance cerrado al 31 de diciembre de 2004 debidamente ajustado conforme a las referidas normas. Dicho
importe debera ser actualizado por la variacion del indice de Precios al por Mayor (IPM) ocurrida entre dicha
fecha y el 31 de marzo de 2005. a.2) Si el sujeto del ITAN no se encontraba obligado a efectuar el ajuste por
inflacion del balance general, determinara el monto del ITAN sobre la base del valor histérico de los activos
netos de la empresa, segun balance cerrado al 31 de diciembre de 2004.b) Por el ejercicio 2006, el monto del
ITAN se determinard sobre la base del valor historico de los activos netos de la empresa, segin balance
cerrado al 31 de diciembre de 2005. (...). Para determinar el valor de los activos netos a que se refiere el
presente numeral deberan considerarse las deducciones previstas en el articulo 5° de la ley”.

Resolucién de superintendencia N° 087-2009-SUNAT en su articulo 3°: De la determinacion del ITAN: “3.1
A partir del ejercicio 2009, el monto del ITAN se determinara sobre la base del valor histérico de los activos
netos de la empresa segin balance cerrado al 31 de diciembre del ejercicio anterior al que corresponda el
pago. (...). Para determinar el valor de los activos netos a que se refiere el presente numeral deberan
considerarse las deducciones previstas en el articulo 5°de la ley”.

ADMINISTRACION TRIBUTARIA. Informe N°007-2018-SUNAT/7T0000[en linea]. p. 1. [Fecha de
Consulta: 16 de mayo de 2022]. Disponible en: https://www.sunat.gob.pe/legislacion/oficios/2018/informe-
oficios/i007-2018-7T0000.pdf: Conclusiones: “Tratandose de una empresa que, en aplicacion de las normas
contables, tenga que contabilizar sus activos fijos utilizando una base de medicion diferente al costo historico
inicial, para la determinacion de la base imponible del ITAN: a) En caso no le corresponda efectuar el ajuste
por inflacién del balance general conforme al régimen regulado por el Decreto Legislativo N° 797, los
activos netos que figuren en el balance cerrado al 31 de diciembre del ejercicio anterior al del pago, deberan
ser considerados a valores historicos. b) Se debera considerar los activos netos a sus valores historicos, sin
incluir los mayores valores por la aplicacion del concepto “valor razonable”, resultante de la aplicacion de las
normas contables. Similar criterio también ha sido asumido en las RTF N° 01025-8-2016 (pagina 4) y 06436-
3-2017 (pagina 5). Respecto a la base de medicién del valor razonable, se tiene la Norma Internacional de
Informacion Financiera (NIIF) 13 — Medicion del Valor Razonable (version 2017 oficializada mediante la
Resolucion N.° 003-2017-EF/30 del Consejo Normativo de Contabilidad, publicada el 25.8.2017), cuyo
parrafo 15 sefiala que una medicién a valor razonable supondra que el activo o pasivo se intercambia en una
transaccion ordenada entre participantes del mercado para vender el activo o transferir el pasivo en la fecha
de la medicién en condiciones de mercado presentes”.

Perd. Tribunal Fiscal [en linea]. Resolucién del Tribunal Fiscal Nam. 05455-8-2017. [Fecha de consulta: 08
de junio de 2020]. p. 8 a 9. Disponible en: https://www.gacetajuridica.com.pe/boletin-nvnet/ar-
web/0545582017.pdf: “a) La materia imponible del ITAN esta constituida por los activos netos consignados
en el balance general, cuyo valor correspondera al monto ajustado seguin el Decreto Legislativo N° 797,
cuando corresponda efectuar dicho ajuste, siendo que en los demas casos correspondera considerarlos a su
valor historico”.


https://www.sunat.gob.pe/legislacion/oficios/2018/informe-oficios/i007-2018-7T0000.pdf
https://www.sunat.gob.pe/legislacion/oficios/2018/informe-oficios/i007-2018-7T0000.pdf
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ilegalidad del ITAN, en cuanto a la determinacion de la base imponible, que una norma infra
legal determine de una parte del concepto de activo neto.

Para concluir, hasta esta parte del analisis, se puede indicar que el ITAN es
confiscatorio, por su ilegalidad cuando determina su base imponible. Esta determinacion se
deja, integramente, a las normas contables que, si son aplicadas, violarian los principios de
legalidad y de reserva de ley. Asi como, también, determinarian algo muy diferente a lo que
las normas infra legales tributarias sefialan para el concepto de activo neto. En las normas
contables, el activo neto es sinénimo de patrimonio, significado muy distinto al que se quiere
gravar con en este impuesto.

6.2  ¢EI'I'TAN es confiscatorio porque viola el principio de capacidad contributiva?

Continuando con el estudio de la constitucionalidad del ITAN, se debe sefialar que,
hasta la fecha no se ha encontrado (en la informacion doctrinal revisada en el Per() los
supuestos objetivos de cudndo se estd ante una violacion del principio de capacidad
contributiva. Esto, dificulta el trabajo de los 6rganos de administracion de justicia al analizar
determinadas situaciones de caracter impositivo. De ahi que, como parte de esta problematica
surja la siguiente pregunta: ;cuando un impuesto pasa de ser no confiscatorio a confiscatorio?

Para responder mejor la pregunta anterior, se plantea la suposicién de dos hechos, que
pueden suceder en cualquier momento en el pais: primero, aumentar la tasa del IGV del 18%
al 20% como esta en otros paises; segundo, aumentar la tasa del impuesto a la renta del 30%
al 35%, nivel que también tienen algunos otros paises. Ante estos hechos, habria que
preguntarse: ¢con ellos se estaria violando el principio de capacidad contributiva? ;Con qué
herramienta objetiva se podria determinar si hay alguna violacion de la capacidad contributiva
de los ciudadanos de un pais?

En paises como Espafia o Inglaterra, ya se ha resuelto esta problematica sefialando que
si un nuevo impuesto ocasiona que la presion tributaria del pais sobrepase un 50% del PBI3
ya se estaria violando el principio de capacidad contributiva en su vertiente de no
confiscatoriedad. Esta fue una solucion correcta, pero netamente legislativa y objetiva. Por
ello, se cree que van a existir situaciones muy particulares en las cuales, inclusive, los tributos
acumulados que, aunque no superan este limite podrian tener efectos confiscatorios en
algunas empresas, tal como se ha venido investigando en esta tesis. Por esta razon, se piensa
gue no solamente la solucion viene por un tema de lege ferenda, sino también al momento de

determinar las herramientas necesarias para poder, en un caso concreto, concluir cuando un

33 DE CESARE, C. y LAZO MARIN, F. Op. Cit., p. 22.
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tributo es confiscatorio y, por supuesto, también como probar esta confiscatoriedad. A este
punto habria que indicar también que, aunque en el mundo ya se estan discutiendo estos
temas, en el Perl no se comienza y ni siquiera se ha sometido a discusion la interrogante.

La Constitucion otorga al Estado la facultad de crear tributos, con el objetivo basico de
mantener el gasto publico. Sin embargo, esta facultad no es irrestricta, sino que se encuentra
limitada por principios que encauzan el ejercicio de la potestad tributaria, como los principios
de reserva de ley, de igualdad, de no confiscatoriedad y de respeto a los derechos
fundamentales. Entre todos estos principios, el de capacidad contributiva, que, si bien no esta
establecido expresamente en la Constitucion, ha sido reconocido por el TC como un principio
implicito, cuyo contenido puede ser deducido de los principios de igualdad y de no
confiscatoriedad, inclusive del principio de legalidad. El de capacidad contributiva es el
principal principio limitador de la potestad tributaria que, como ya se ha sefialado en capitulos
anteriores, es la facultad con la que cuentan los Estados para crear tributos que ayuden a
mantener el gasto publico.

Como se ha visto, el ITAN es un impuesto aplicable a los generadores de renta de

tercera categoria, sujetos al régimen general del impuesto a la renta. Este tributo grava los
activos netos de las empresas, para lo cual se utiliza el valor histérico consignado en el
balance general de cada empresa. EI ITAN fue creado el 21 de diciembre del 2004, a través de
la ley N° 28424, con la finalidad de ocupar el vacio que genero la eliminacién del AAIR.
En cuanto a su origen, en la década de los 80 varios paises latinoamericanos alcanzaron un
punto en el cual su deuda externa excedia su poder adquisitivo y no eran capaces de hacer
frente a los compromisos de pago adquiridos. Si bien la deuda se habia acumulado durante
varios afos, la crisis comenzo en agosto de 1982, cuando México declard la moratoria de su
deuda externa. Fue asi como estallé la crisis que generé lo que hoy se conoce como la
“década perdida de América Latina”.

Se plantearon, entonces, una serie de reformas destinadas a reactivar la economia
latinoamericana. Una de ellas fue la creacion de un impuesto simple, cuya finalidad
fundamental era recaudar; la propuesta la hizo el FMI. EIl Pert adopté esta politica y, desde la
década de los 90, fue introduciendo una serie de sistemas impositivos que han venido
gravando los activos de los contribuyentes, comenzando con el IMR, pasando por el IEAN y
el AAIR, hasta llegar al actual ITAN.

Se sabia que el Unico proposito no puede ser recaudar y que, desde el punto de vista
juridico, la imposicion de toda obligacion tributaria tiene un limite (la capacidad contributiva

de las personas juridicas o naturales) y que esta recaudacion se traduce en una contribucion al



121

sostenimiento del gasto publico en medida de la real posibilidad econémica de los sujetos

obligados, aspectos que ya fueron tratados y por los cuales ya se ha pronunciado el TC en la

sentencia recaida en el Expediente N° 03797-2006-PA/TC, en la cual dejo sentada su posicion
acerca de la “constitucionalidad” del ITAN, resolucion que es materia de esta investigacion.

Con esta investigacion, se pretende determinar, de manera objetiva, cuando un tributo
viola el principio de capacidad contributiva en sus vertientes de no confiscatoriedad. Por eso,
utilizando el ITAN como base, se tratard de determinar, en los siguientes parrafos, si este
viola los citados principios.

Se tomara como base lo sefialado hasta el momento, para sostener una posicién sélida
para determinar cuédndo el ITAN, y todos los tributos, son confiscatorios, no solo desde el
punto de vista general sino también al nivel de cada empresa. Ello puesto que se puede
apreciar que, al resolver los casos planteados sobre esta materia, los distintos operadores
juridicos y el méximo intérprete de la Constitucion dan un alcance bastante subjetivo.

Con base en los conceptos juridicos estudiados en esta investigacién, se podran
fundamentar mejor las conclusiones que resolverian el problema juridico planteando al inicio
de la tesis, y que responde a la pregunta formulada, ¢cuando un tributo como el ITAN viola el
principio de capacidad contributiva en su vertiente de no confiscatoriedad?

Como se puede apreciar, y tratando de hacer una compilacion del problema juridico y
de las cuestiones materiales, el TC determina de una manera muy subjetiva la respuesta a la
constitucionalidad del ITAN y su violacion al principio de capacidad contributiva en su
vertiente de no confiscatoriedad, tal como se vera mas adelante. Ademas, también deja de
lado el andlisis de la violacion del mencionado principio, en su relacion con el principio de
legalidad, que claramente se viola al momento de la indefinicion de la base imponible, activos
netos.

De igual forma, para entender mejor el cuestionamiento que se realiza a la sentencia
del TC, en este apartado se precisaran las razones que sefiala el TC al resolver el problema
juridico que se plantea en la resolucion del EXP. N° 03797-2006-PA/TC para definir la
constitucionalidad del ITAN, las que se podrian resumir en las siguientes:

a) No hay analogia ni igualdades en la creacion del AAIR que fue declarado inconstitucional
ni del ITAN, por lo que uno sea inconstitucional no es obice para declarar que el ITAN
tambieén lo es.

b) Los activos netos son una manifestacion de riqueza en cuanto a impuestos al patrimonio,
aun cuando son elementos para obtener la renta, por lo que es valido que un impuesto tome

como manifestacion solo a los activos netos.
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Los tributos por lo general implica una intromisién del Estado en la propiedad de los
contribuyentes, pero ello no conlleva per se una vulneracion de los derechos
fundamentales en general y del derecho de propiedad en particular, toda vez que ningun
derecho fundamental, incluyendo el de propiedad, ostentan un caracter absoluto, mas aun
cuando los tributos son parte del contenido del principio del deber de contribuir a los
gastos publicos, que es un principio constitucional implicito en el Estado democratico de

derecho.

d) EI ITAN es un impuesto independiente que efectivamente grava activos netos como

f)

manifestacion de capacidad contributiva no directamente relacionada con la renta.
Entonces, no existe una incongruencia de un medio impositivo (activos netos) con los fines
que persigue el legislador tributario (renta), como si sucedié con sus antecesores IMR y
AAIR.

La imposicion del ITAN termina resultando un impuesto patrimonial autbnomo y, por ello,
no vulnera los derechos de los contribuyentes ni en la capacidad contributiva ni en el
principio de no confiscatoriedad, por lo que no los priva de una parte significativa de su
propiedad, toda vez que su tasa no es significativa.

Sobre el arrastre de pérdidas, incluyendo las acumuladas, el TC sefiala que esta no tiene
relacion directa con la vulneracién de los derechos de los contribuyentes del demandante
en torno al ITAN, mas aun si el estado de pérdida de la empresa no es consecuencia directa

de norma alguna, sino mas bien de la gestion de sus 6rganos directivos y/o administrativos.

g) Para finalizar, sefiala que el ITAN constituye también una manifestacion del principio de

solidaridad que se encuentra consagrado de manera implicita en el articulo 43° de la
Constitucién y, adicionalmente, se tiene que analizar desde la dptica y alcances del deber
de contribuir a los gastos publicos, ya que estos dos principios conducen a fines
completamente legitimos. Por un lado, contribuir a la deteccion de aquellas personas que
no cumplen la obligacién social de tributar, y, por otro, a la promocién del bienestar
general que se fundamenta en la justicia y en el desarrollo integral y equilibrado de la
Nacion, mediante la contribucidn equitativa del gasto social.

Para responder a cada una de las razones dadas por el TC, al momento de determinar

la constitucionalidad del ITAN, y para ayudar en la teoria de como determinar que un tributo

violenta el principio de capacidad contributiva en la vertiente de no confiscatoriedad, se

utilizaran todos los conceptos esbozados en los capitulos anteriores y la respuesta se va a dar

en el mismo orden usado para las razones esbozadas por el TC en el parrafo anterior:



a)
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Un primer argumento de la inconstitucionalidad de este impuesto lo constituye los
antecedentes impositivos del ITAN, més de 3 intentos de crear este tipo de impuestos: IMR
y el AAIR, ambos declarados inconstitucionales por el TC, porque violaban el principio de
capacidad contributiva; y el IEAN, que, si bien no fue declarado constitucional, fue
derogado por el legislador. Si todos ellos han sido revisados detalladamente, se podra
concluir que son un calco uno de otro, incluyendo al ITAN. Por tanto, no se entiende,

claramente, cual fue la razon que tuvo el TC para no declararlo inconstitucional®.

b) Hay que sefialar que los Estados, por la potestad tributaria que tienen, pueden crear los

tipos de tributos que crean conveniente, segun las necesidades presupuestales que tienen.
Sin embargo, tienen que ser creados tomando en cuenta los limites de esta potestad, entre
los que se encuentra la capacidad contributiva que tiene cada contribuyente. Sin embargo,
como se puede apreciar, esto no se cumple con las caracteristicas que tiene el ITAN que,
como se ha podido apreciar, su fin no es cubrir las necesidades presupuestales del Estado,
sino que sirve como un crédito para el impuesto.

Como se ha dicho, los tributos son recursos de caracter financiero que los Estados obtienen
para el cumplimiento de sus fines. Cabe realizar la siguiente pregunta: ;Pero de qué fines
de habla? La respuesta es de diversos fines, desde los sociales, politicos 0 econémicos,
hasta los publicos, inclusive. Por ejemplo, se puede hablar de la construccién de colegios,
pistas, hospitales, etc. De igual forma, hay que sefialar que, entre las principales
caracteristicas de los tributos y de los impuestos se encuentra su obligatoriedad,

caracteristica que se puede relacionar con su coactividad. Ademas, su fin fiscal tiene que

384 per(. Tribunal Constitucional [en linea]. Sentencia EXP N°03797-2006-AA, considerando 5.1. [Fecha de

Consulta: 16 de mayo de

2022]. Disponible en: https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2007/03797-2006-AA.pdf :
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ver con el uso de lo recaudado, pues, no puede existir un tributo (menos un impuesto),
como sucede con el ITAN, que sirva como crédito y mucho menos que se devuelva, esto
irrumpe cualquier teoria del Derecho Tributario; y, no es tan cierto que esta sea la razén

por la cual el ITAN no es confiscatorio, como argumenta el TC.

d) Desde la oOptica del tipo de impuesto, el ITAN se deberia incluir entre los impuestos

patrimoniales, sin embargo, tampoco cumple las caracteristicas y la naturaleza de estos
pues, de ser asi, se deberia sefialar claramente que lo que se afectaria seria el activo menos
sus pasivos relacionados. Esto no sucede, en el caso del ITAN, inclusive no se indica el
concepto de activo neto, sino que, claramente, este impuesto no incluye dentro de su base
imponible al pasivo relacionado, como se da en los diferentes paises en donde se ha
aplicado.

Esta estructura del ITAN origina una gran cantidad de saldos a favor de este impuesto,
hecho que se puede observar en las siguientes imagenes donde se puede apreciar que hasta
noviembre del afio 2018, se devolvi6 por impuesto a la renta la cantidad de 1 875 000 000
(Mil ochocientos setenta y cinco millones de soles), monto que incluye el ITAN, pues este
sirve como crédito contra el pago a cuenta del impuesto a la renta, tal como se observa en
el cuadro siguiente, elaborado por la propia SUNAT en donde el ITAN no aparece como
como un impuesto independiente sino dentro del impuesto a la renta, lo que nos lleva a
concluir que hasta para la SUNAT este impuesto no es de caracter autbnomo sino que se

encuentra como un apéndice del impuesto a la renta.

Tabla 10

Devolucion de tributos internos por fecha de emision, segun tributos, 2005-2018 (millones de

soles)

Cuadro B 2

DE

TO

VOLUCION DE TRIBUTOS INTERNOS POR FECHA DE EMISION, SEGUN TRIBUTOS, 2005 - 2018 (Millones de soles)

TAL 1,276.9 1555.5 1,411 1314.0 1130.3 1,236.5 1272.3 12219 12710 1,277.7 1,220.8 -21 1.7

Impuesto General a las Ventas 110.0 886.4 9497 9684 4629 990.0 1058 9 10300 9032 9850 11B238 09 -206

Impuesto Selectivo al Consumo

Impuesto ala Renta 1206 307 546 284 3098 728 0.0 629 2916 68.0 396 32 619
Impuesto Extraordinario de Solidaridad - 0.0 - 0.0 0.0 0.1 01 - - - -

2251 - 04 0.0 12 0.0 0.0 594 00 453 2126

-879

Fraccionamientos 05 04 12 03 02 03 04 02 02 03 02 -510 967
Impuestos derogados - - - - - - - - - - - - .
M ultas 28 0.1 30 86 08 22 ©5 45 485 687 B9 6.6 2245
Otros 1 431 B7 326 1038 3566 711 802 43 2715 964 313 -56.0 -105

Nota:

v

Considera las devoluciones emitidas med iante Notas de Crédito Negociables y Cheques, en lafecha que se emiten. Se descuent an las devoluciones emitid as por pérdida o extravio

ncluye Impuesto al Rodaje, Contribucién al Servicio N

al de Capacitacion para la Ind ustria de la Const ruccion, ef Impuesto Temporal alos Activos Netos y otros tributos

Fuente: Superintendencia Nacional de Aduanas y de Administracién Tributaria (SUNAT)

oracién: SUNAT - Oficina Nacio nal de y Estudios Econé s

Fuente: Datos tomados de ADMINISTRACION TRIBUTARIA?38

385

ADMINISTRACION TRIBUTARIA, Informacion Tributaria — Devoluciones [en linea]. Fecha de Consulta:
17 de mayo de 2018]. Disponible en: https://www.sunat.gob.pe/estadisticasestudios/devoluciones.html
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En cuanto a lo relacionado con el saldo del ITAN (no utilizado como crédito), por la forma
como esta redactada la norma,*® se puede apreciar que no es una devolucién automatica
sino a pedido de parte y previa demostracion de la pérdida o del saldo a favor del impuesto
a la renta. No todos solicitan esta devolucidn, pues es facultativa para el contribuyente y,
por el contrario, la devolucion de oficio no es imperativa para el Estado, mucho menos
para la SUNAT, por lo que es factible que el primero se termine quedando con estos
saldos.

Otro elemento importante que se debe tener en cuenta es lo que muestra el cuadro
siguiente, que registra informacion obtenida directamente del Ministerio de Economia y
Finanzas (MEF), en donde se sefialan los montos recaudados por cada tipo de tributo,
llamando mucho la atencién el rubro “montos sin identificar o sin clasificador”. Con la
ayuda de este cuadro, se concluye que existen pagos que no son clasificados en alguna de
las especies tributarias que existen, inclusive nuevamente no aparece como impuesto
clasificador el ITAN, lo que comprueba, una vez mas, que no se estd ante un impuesto
autonomo. Al ver este cuadro, también se concluye ademas que la SUNAT y el MEF
tienen claramente identificados los pagos en excesos o indebidos®*, en donde se incluye al
ITAN, como un pago en exceso o indebido mas. Esto trae como consecuencia que la
SUNAT pueda devolver de oficio este impuesto y no tena que esperar la solicitud del
contribuyente, toda vez que el hecho de que un impuesto no llegue a cumplir el fin por el
que fue recaudado, originaria su confiscatoriedad y también se estarian violando el
principio de solidaridad y el deber de contribuir, pues este principio no solo es aplicable al
contribuyente sino también al Estado. Ademas, no podria ser aplicable ninguna figura del
Derecho Civil, como la donacion, pues en el Derecho Tributario las figuras son del
Derecho Publico, en donde la relacion del contribuyente con el Estado esta limitada por los
distintos principios que la rodean y que fueron explicados en los capitulos anteriores. Por
ello, seria imposible la aplicacion de normas del Derecho Civil y, en el peor de los casos, si
se quisieran aplicar tendrian que ser adecuadas al Derecho Publico, y donde facilmente
cabria la devolucion de oficio del ITAN, por parte del Estado, lo que originaria un sistema

tributario mas justo. Ademas, el Estado no se enriqueceria de manera indebida.

386

387

Articulo 8.- Crédito contra el Impuesto a la renta de la Ley N° 28424: En caso de que se opte por su
devolucidn, este derecho Unicamente se generara con la presentacién de la declaracién jurada anual del
Impuesto a la renta del afio correspondiente. Para solicitar la devolucion el contribuyente debera sustentar la
pérdida tributaria o el menor Impuesto obtenido sobre la base de las normas del régimen general.

Articulo 1267 del Cédigo Civil-Pago indebido por error de hecho o de derecho: EIl que por error de hecho o
de derecho entrega a otro algun bien o cantidad en pago, puede exigir la restitucion de quien la recibid.
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h) Como se puede apreciar, en el cuadro precedente, por un periodo de 9 meses, en el 2018
(de enero a septiembre) el Ministerio de Economia y Finanzas (MEF) no logro identificar y
clasificar pagos por 509 millones de soles, cantidad que representa un 0,56% de la
recaudacion en ese periodo. Esta situacion sucede todos los afios, tal como se puede
apreciar en la pagina web del MEF®%.Y, si el Estado se queda con este dinero, en donde
claramente hay pagos indebidos o en exceso incluyendo al ITAN, se cree se estaria ante
una configuracion de confiscatoriedad tributaria, pues a este porcentaje habria que agregar
la recaudacion del ITAN que representa el 11% del total impuesto a la renta recaudado de
83 476 527 275 millones de soles®°. Como se indicé en apartados anteriores, estos pagos
del ITAN o sirven como crédito del impuesto a la renta o se devuelven, entonces con estos
cuadros que confecciona el MEF se concluye que el ITAN ni es autonomo, ni cumple el fin
general de los impuestos, pues claramente estos pagos no serian de tributos, sino que serian
pagos indebidos o en exceso, que el Estado debe devolver de oficio, si no lo hace el Estado
estaria excediendo su potestad tributaria. Por lo tanto, no lograra un sistema tributario
justo, que es lo que se busca en todo sistema, ademas seria violatorio del principio de
solidaridad como ya se ha sefialado. Otro detalle que se puede apreciar se relaciona con el
total recaudado vs el PBI, lo que vendria hacer la real presion fiscal o tributaria, la cual en
el 2020 llegd al 17,39%%°, (83 476 527 275 millones vs 485 992 000 000 millones) y

38

©

MINISTERIO DE ECONOMIA Y FINANZAS. Portal de Transparencia Econdmica [en linea]. [Fecha de
consulta: 17 de mayo de 2022]. Disponible en: https://apps5.mineco.gob.pe/bingos/tp002/Sunat/default.aspx
389 |bidem.

3% BANCO CENTRAL DE RESERVA DEL PERU. Hoja resumen de los indicadores econdémicos [en linea].
Cuadro 94. [Fecha de  Consulta: 17 de mayo de 2022]. Disponible en:
https://www.bcrp.gob.pe/docs/EstadisticassNEDD/Hojas.htm

o
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11,63%** en la nominal (717 711 000 000 millones de PBI)%*?, y si se le agrega la
informalidad en el pais, que bordea el 78,1 % segln diario Gestion del 23 de agosto del
2021 (por lo que la formalidad solo llega al 21,9%)3%, se podria decir que la presion
efectiva en el pais es de casi 53,10%. Ello originaria que sobrepase mas del 50% de presion
tributaria y que, tal como se ha visto en capitulos anteriores, estariamos por encima del
limite de violacion del principio de no confiscatoriedad estipulado en muchos paises. En el
Per(, podria ser una tarea de lege ferenda. En general y como se esta calculando en este
momento, ya los montos no devueltos por la SUNAT originarian que este tributo sea
considerado confiscatorio, por lo que no ayuda que la norma sefiale la devolucion
facultativa para disminuir la confiscatoriedad de este impuesto, pues en la practica se
puede apreciar que muchos contribuyentes no piden la devolucion de pagos indebidos o en
exceso, incluyendo los del ITAN, por temor a la fiscalizacion que realiza la SUNAT al
momento de devolver; toda vez que esta tiene la facultad discrecional de realizar este tipo
de auditorias cuando un contribuyente solicita la devolucion del impuesto®*.

Cabe indicar que su creacion fue una necesidad del momento historico que vivian los
paises latinoamericanos, pues fue toda una corriente que se inicid en México y llego al
Perd, como una forma de aumentar la recaudacion tratando de crear un tributo de facil

calculo y recaudacion, pero como se puede ver en las Memorias Anuales 20193 y 20203
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Idem, cuadro 95.

ECONOMISTAS CONSEJO GENERAL. Diferencia entre PIB nominal y real [en linea]. [Fecha de
Consulta: 17 de mayo de 2022]. Disponible en: https://economistas.es/diferencia-pib-nominal-real/:
Diferencia entre PIB nominal y real: El PIB nominal es el valor, a precios de mercado, de la produccion de
bienes y servicios finales producidos en un pais durante un determinado periodo de tiempo, que suele ser un
afio, mientras que el PIB real es el valor de dicha produccién a precios constantes. Esto significa que el
primero, el nominal, refleja los incrementos o disminuciones de estos precios, si hay inflacion o deflacion
respectivamente, mientras que el PIB real toma como base los precios de un afio y permite hacer una
comparacion de la produccién de un determinado pais en periodos de tiempo diferentes, al aislar los cambios
ocasionados en los precios, reflejando perfectamente el poder adquisitivo neto, sin importar los cambios de
precios a lo largo del tiempo. Ejemplo: Suponemos que en una economia determinada la inflacion es de 5%
respecto al afio anterior y su PIB nominal es del 4%. Entonces el PIB real seria de -1,0%. Es decir, la
economia ha caido en términos reales (PIB real), aunque nominalmente (PIB nominal) ha habido un aumento
en los valores, como consecuencia del incremento de precios (inflacion).

DIARIO GESTION. Informalidad desbordada [en linea]. [Fecha de Consulta 17 de mayo de 2022].
Disponible en: https://gestion.pe/opinion/editorial/editorial-de-gestion-informalidad-desbordada-empleo-inei-
economia-noticia/?ref=gesr: La tasa anualizada de informalidad (julio 2020-junio 2021) a nivel nacional fue
78.1%, sumados los &mbitos urbanos (72.5% y rural (95.9%).

DECRETO SUPREMO N° 051-2008-EF: Devolucién de pagos indebidos o en exceso de deudas tributarias
cuya administracion esta a cargo de la SUNAT mediante Ordenes de Pago del Sistema Financiero: Articulo
5°. Documentacion sustentatoria: “El solicitante debera poner a disposicion de la SUNAT en forma
inmediata y en el lugar que ésta sefiale, los libros de contabilidad u otros libros y registros exigidos por las
leyes, reglamentos o por Resolucion de Superintendencia de la SUNAT, los documentos sustentatorios e
informacién que le hubieran sido requeridos para la sustentacion de su solicitud. En caso contrario, la
solicitud se tendra por no presentada, sin perjuicio que se pueda volver a presentar una nueva solicitud”.
ADMINISTRACION TRIBUTARIA. Memoria Anual 2019 [en linea]. [Fecha de Consulta: 17 de mayo de
2022]. Disponible en https://www.sunat.gob.pe/cuentassunat/planestrategico/memoria/memoria2019.pdf.


https://economistas.es/diferencia-pib-nominal-real/
https://gestion.pe/opinion/editorial/editorial-de-gestion-informalidad-desbordada-empleo-inei-economia-noticia/?ref=gesr
https://gestion.pe/opinion/editorial/editorial-de-gestion-informalidad-desbordada-empleo-inei-economia-noticia/?ref=gesr
https://www.sunat.gob.pe/cuentassunat/planestrategico/memoria/memoria2019.pdf
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de la SUNAT, como una prueba no solo del poco interés del Estado por este impuesto, este
no es un impuesto autébnomo, y solo sirve para generar liquidez o caja y no para el
cumplimiento de los fines del Estado y el deber de contribuir a los gastos publicos.
Asimismo, la verificacion o fiscalizacion de este impuesto son muy menores comparadas
con las de otros impuestos. Las solicitudes de devolucién de este impuesto®’ no aparecen
en las estadisticas, ni la fiscalizacion aparece en las cifras institucionales, tal como se

puede apreciar en el grafico posterior3®.

Figura 9

Devoluciones segin motivo: 2019-2020

Devoluciones segin motivo: 2019 — 2020
(En millones de soles)

Devolucién por exportacidn 102;"13 584 14,4 %
Pago en exceso o indebido 2 35,,_.:&5 +19,2%
Beneficio de restitucidn arancelaria - 694 049
Drawback 752 : Ene-Dic 2020
Régimen de recuperaciéon anticipada del 1,623 Ene-Dic 2018
1 u 1 i
1,452 il i
Otros motivos 1{_‘%%1
1] 5,000 10,000 15,000

Fuente: Nota Tributaria SUNAT
Elaboracién: GEE — ONPEE - SUNAT

Fuente: Datos tomados de ADMINISTRACION TRIBUTARIA
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ADMINISTRACION TRIBUTARIA. Memoria Anual 2020 [en linea]. [Fecha de Consulta: 17 de mayo de
2022]. Disponible en https://www.sunat.gob.pe/cuentassunat/planestrategico/memoria/memoria2020.pdf.
Inciso m) Mejoras en la atencion de las devoluciones: Durante el 2020 se atendieron alrededor de 608 mil
solicitudes de devolucion de tributos internos por un monto aproximado de S/ 16 422 millones, siendo el
principal concepto (alrededor del 62,5 % del monto) la devolucién a exportadores. En cuanto a la cantidad,
las solicitudes de devolucién de Renta Anual de Personas Naturales de parte y de oficio representaron el
64,7% del total de solicitudes con 440,3 mil solicitudes por un importe aproximado de S/ 373 millones. Se
faculté a la SUNAT a efectuar devoluciones de oficio de los impuestos pagados o retenidos en exceso de las
personas naturales de acuerdo con la Ley N° 30734 antes de la fecha prevista en el numeral 5.7 del articulo 5
de la referida ley. Bajo esta modalidad, se atendieron 224 824 solicitudes de devolucién de oficio por el
monto aproximado de S/ 83 millones, de los cuales respecto del monto devuelto el 99% fueron devueltas
mediante abono en cuenta. Ibidem.

Memoria Anual 2020: Numeral 2. RECAUDACION: A nivel de tributos, el resultado de la recaudacion
2020 se explico principalmente en los menores pagos generalizados en todos los impuestos, destacando el IR
(-14,8%), el IGV (-14,4%), el I1SC (-17,3%), las multas (-48,3%) y los fraccionamientos (-37,9%). Impuesto
a la renta (IR) Las mayores caidas en este impuesto se concentraron principalmente en el Impuesto a la renta
de Tercera Categoria y RMT (-22,9%), la Regularizaciéon Anual (-29,0%), el IR de Segunda Categoria (-
28,1%), la Renta de Quinta Categoria (-7,6%) asi como del RER (-24,8%). Por su parte, el IR de No
Domiciliados creci6 en 34,4% sustentado en el pago extraordinario (casi S/ 2500 millones) por la venta de
una empresa del sector eléctrico. En cuanto a los pagos a cuenta del Régimen General y del Régimen Mype
Tributario del IR de la Tercera Categoria, en el afio 2020 se obtuvo una recaudacion de S/ 14 972 millones,
registrando una disminucion de 22,9% en el afio. (...), Numeral 4. FISCALIZACION Tributos Internos a.
Acciones de Fiscalizacion En el afio 2020 se realizaron 190 599 acciones de fiscalizacion (auditorias
definitivas y parciales, asi como acciones inductivas), los cuales representan una disminucion respecto del
afio 2019 debido a la emergencia sanitaria originada por el COVID-19 También, como parte de las
actividades del Modelo de Control Electronico del Cumplimiento del IGV, se emitieron 333 507 mensajes de
alerta a los contribuyentes que solicitan factura por sus gastos personales, que posteriormente pueden ser
utilizados como crédito fiscal o deduccion al IR. Ibidem.


https://www.sunat.gob.pe/cuentassunat/planestrategico/memoria/memoria2020.pdf
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j) Una razon de fondo en la creacion de este impuesto es la afirmacion de ser un crédito para
el impuesto a la renta, cuando se sabe que un impuesto nunca debe servir como crédito,
pues sino se trataria de un empréstito forzoso®*°, mas aun cuando se devuelve el saldo no
utilizado solo a instancia de parte y no de manera imperativa, lo cual, como se ha dicho, no
es el fin normal de un tributo y tampoco cumple con el deber de contribuir a los gastos
publicos.

En este apartado, al menos en la parte final, se ha dado respuesta a las razones que da
el TC para declarar el ITAN como constitucional. Estas razones son, principalmente, de
caracter general, mas no formuladas en relacién al caso particular. Asi que, a continuacion, se
desarrollaran las razones que ayudaran a determinar por qué el ITAN es inconstitucional y no
solo eso, sino como pueden hacer los operadores de justicia para determinar (en un caso
concreto) que se estd ante un impuesto inconstitucional por violacién del principio de no
confiscatoriedad.

6.3  ¢Cual seria la forma de probar la confiscatoriedad en el caso concreto?

Tal como se ha sefialado en los capitulos anteriores, la forma como se prueba la
confiscatoriedad en un caso concreto es a través de un peritaje realizado por un profesional
contable independiente que determine que el impuesto, tal como esta siendo aplicado, esta
originando una contraccidén del patrimonio, producto de su propia aplicacién. Indistintamente
si esta es generada por el impuesto o por la coyuntura por la que pasa la empresa.

Adicionalmente, seria bueno determinar a través de este peritaje si también la razon
por la cual la empresa tiene pérdidas constantes (y, por lo tanto, cualquier aplicacion
impositiva originaria la confiscatoriedad del tributo) se debe a malos manejos de los

399 Per(. Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica.
Sentencia CAS. N°4392-2013, considerando 3.7.2. [Fecha de Consulta: 16 de mayo de 2022]. Disponible en:
https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/51cfed8049dee43e857dfdb5fa346f2f/Sentencia+ CAS+LAB+N%C
2%BA4392-2013+-+Lima.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=51cfed8049dee43e857dfdb5fa346f2f: La
sentencia CAS. N° 4392-2013 en su considerando 3.7.2 ya no eshoza un concepto, sino que reconoce que los
pagos a cuenta son solo obligaciones legales y que no son un tributo, es decir una obligacion administrativa
amparada en una norma de caracter legal, al sefialar lo siguiente: “(...) de ello se extrac de manera
incuestionable que los pagos a cuenta son presentaciones mensuales que por mandato de la ley se deben
cumplir sin embargo, la caracteristica de prestacion dineraria y el hecho que sea de configuracion legal, no
determina de manera indiscutible que se refiera a un tributo.(...) Un elemento trascendental a efectos de
establecer cudl es la naturaleza de los pagos a cuenta, es la restitucion del monto recaudado, lo cual se
encuentra regulado en el articulo 87 segundo parrafo de la ley de impuesto a la renta, la cual forma parte de la
configuracion de los empréstitos forzosos, siendo ajena a los elementos estructurales del tributo, anotados
precedentemente; por lo tanto, considerando que la restitucién del monto recaudado se encuentra presente en
el caso de los pagos a cuenta, en el sistema tributario peruano, los pagos a cuenta no son tributos, en ese
mismo, sentido en la doctrina nacional se indica en lo que atafie a los pagos a cuenta(...) es decir asimilable
al empréstito forzoso porque al igual que este, es un vinculo personal, pecuniario, nacido de la voluntad
unilateral del Estado, a través de un mandato legal y exigible coactivamente con la obligacion de devolver en
un plazo determinado”.


https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/51cfed8049dee43e857dfdb5fa346f2f/Sentencia+CAS+LAB+N%C2%BA4392-2013+-+Lima.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=51cfed8049dee43e857dfdb5fa346f2f
https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/51cfed8049dee43e857dfdb5fa346f2f/Sentencia+CAS+LAB+N%C2%BA4392-2013+-+Lima.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=51cfed8049dee43e857dfdb5fa346f2f
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directivos de la empresa. Para probarlo, seria necesario aplicar herramientas prospectivas de

andlisis de impuestos; es decir, analisis de flujos futuros en condiciones constantes, para ver

como fluctuarian estos tributos en la aplicacion impositiva, en los diferentes ejercicios
econdmicos de la empresa.

6.4  ¢Se podria hablar de conflictos de derechos en el caso del principio de no
confiscatoriedad vs el de solidaridad y deber de contribuir a los gastos puablicos?
Tomando como referencia la resolucion del TC que es materia de andlisis en este

trabajo de investigacion, se puede sefialar que al momento de resolver este caso esta
supeditando al principio de solidaridad y al deber de contribuir a los gastos publicos antes que
a la confiscatoriedad del tributo Ilamado ITAN, pues se puede apreciar claramente que se esta
ante una empresa que declara perdidas constantes, inclusive tiene pérdidas acumuladas. En
otras palabras, su patrimonio viene disminuyendo ejercicio tras ejercicio. Inclusive sin
necesidad de un peritaje se puede apreciar que la imposicion de este impuesto patrimonial,
para el caso particular de esta empresa, lo Unico que estaria originando seria el detrimento de
su patrimonio.

Sin embargo, el TC antepone el principio de solidaridad y deber de contribuir,
inclusive sin sefialar justificacion o razon alguna, como dando por descontado que todos los
ciudadanos tienen la obligacién de contribuir a los gastos publicos en contra de su patrimonio,
inclusive, da a entender que existen derechos y principios de segunda clase, lo cual no deberia
existir, pues ni aplicando la teoria conflictivista y menos la armonizadora, se puede llegar a
semejante conclusion.

6.5 ¢Es constitucional el pago del ITAN en una empresa que tiene perdidas
constantes como en el caso investigado?

Ahora bien, existe una razébn mas por la que se plantea que este tributo es
inconstitucional, y por la cual se entiende que este tributo, o especificamente impuesto, es
confiscatorio o viola el principio de capacidad contributiva. De manera especifica, y no
general como se menciono en los parrafos anteriores, el impuesto es confiscatorio cuando se
recauda de una empresa perdida. En las siguientes lineas, se desarrollara este punto, que no
solo ayuda al analisis de este tributo sino el de cualquier otro tipo, desde el ambito particular
de la empresa. Asimismo, se dara también un alcance de general como pais.

Hay que indicar que, en la creacion del ITAN, se puede apreciar que la clara razon
para el nacimiento de este impuesto fue crear una fuente de ingresos inmediata para el Estado
y no esperar la declaracion jurada anual del impuesto a la renta que se hace a fin de afio. Su

objetivo era solo equilibrar las cuentas fiscales de manera adelantada, de modo similar a los
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pagos a cuenta que por esos afnos estaban en negativo, tal como se puede apreciar en los afios
anteriores a su creacion en el 2004 (recién se aplicé en el 2005). Es decir, se cred un impuesto
que es de caracter temporal, caracteristica de los impuestos de tipo extraordinario y
patrimonial, y que en la actualidad sirve (lleva mas de 15 afios recaudando) para devolver lo
recaudado una vez que se declare el impuesto a la renta anual si el contribuyente lo solicita.
Ademas, no es un crédito arrastrable para afios futuros. Esto significa que solo se puede pedir
su devolucion, no existe otra opcion.

Esto fue asi con todos los impuestos que les antecedieron, como el impuesto minimo a
la renta, el extraordinario a los activos netos y el anticipo adicional del impuesto a la renta.
Todos tuvieron la misma estructura; es decir, todos fueron impuestos supuestamente
patrimoniales, mal estructurados, con el Unico fin de que el Estado obtenga liquidez, a traves
de empréstitos forzosos.

Estd comprobado que el patrimonio de una empresa es el que genera riqueza y no los
activos netos. Esto se sustenta en como se conceptualizo esta categoria juridico-econémica en
capitulos anteriores: los activos generan flujos futuros y a estos se les debe descontar los
pasivos que originaron estos activos. En la practica, estos activos son de la empresa una vez
que los haya pagado, no antes; por tanto, la empresa solo es duefia de los activos que guardan
relacion con el patrimonio. Por eso, cualquier forma de determinar la base imponible de estos
impuestos, que no incluya los pasivos, es claramente confiscatorio, porque, a la larga,
provocara la disminucidn del activo, a través del pago del citado impuesto.

Debido a ello, el Estado continué creando este tipo de impuestos, cambiando solo
algunas figuras juridicas; pero, en todos se gravo el activo neto como generacion de riqueza,
con el unico fin de obtener liquidez que, al final del ejercicio, sirva como crédito. Entonces, el
ITAN fue en realidad un empréstito forzoso, como se ha planteado.

Todo lo sefialado en el parrafo anterior fue avalado por el TC, cuando determind en su
sentencia que el ITAN era constitucional. Como razén del cumplimiento del principio de
capacidad contributiva solo sefialé que los activos netos constituyen una manifestacion de
riqueza, porque de ellos se obtendra la renta. Para respaldar tal afirmacion indico solo una
formula matematica, sin dar ninguna explicacion de esta: K+T=R. De acuerdo con la formula,
capital mas trabajo es igual a renta. Si el TC hubiera leido bien el TUO del impuesto a la
renta, especificamente en su articulo 1°, hubiera observado que esta es la razon que se utiliza

para la creacion del impuesto a la renta, lo que seria una razon adicional de la
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inconstitucionalidad de este impuesto; porque, no es un impuesto autbnomo, como
sentencio*®.

De igual manera, para hallar la razon adicional indicada, por el caso de las empresas
en pérdida, hay que remitirse a los conceptos estudiados en el capitulo tres, en el cual se
sefiala qué es capacidad contributiva, y se define cuando se considera la violacion de este
principio, tanto en su relacion con el principio de igualdad como el de no confiscatoriedad. De
ello se puede afirmar que el TC hace mal al sefialar que, en el caso particular, no estaria
violando el principio de no confiscatoriedad, por el solo hecho de que el activo sirve para
generar riqueza, por lo que no es justificacion que la empresa tenga pérdidas acumuladas. En
este estudio se plantea que el TC realiza un anlisis muy subjetivo, sabiendo que existen
formas mas objetivas para poder determinar cuando un tributo y, particularmente un
impuesto, viola el principio de confiscatoriedad tanto a nivel de empresa como a nivel general
0 pais.

A nivel pais o general, se han visto varios casos de paises que han definido claramente
gue un impuesto viola el principio de capacidad contributiva cuando, sumado a todos los
demas, alcanza un porcentaje determinado del PBI, en algunos casos, el 50% o 60%. Esto
seria una situacion de lege ferenda para los paises latinoamericanos, pues en la actualidad este
hecho no existe. Si se analiza la presion tributaria en el Per, se tiene que, cuando se dice que
esta es el 14% del PBI (14/100), esta no seria la presion efectiva. Esto se debe a que en el pais
existe un alto grado de informalidad, cerca del 70% segun algunos expertos, que originaria
que la presion tributaria que soportan las empresas formales llegue a 47% (14/30),
aproximadamente; es decir, estarian llegando a soportar una presién tributaria igual a la de
paises conocidos como “Estados de bienestar”, donde la presion tributaria y los beneficios que
obtienen sus ciudadanos son muy fuertes; en estos paises se justifica la alta presion tributaria.

Se puede afirmar, entonces, que existen formas de medir claramente cudles son las
riquezas que deben gravarse en las empresas y que no en todas, principalmente cuando se
trate de empresas con pérdidas y mas aun con pérdidas acumuladas, se debe considerar a los
activos, en el caso de estudio, como ente generador de riqueza, pues si se habla de un
impuesto de tipo patrimonial, mal se haria en gravar solo activos. Como ha se ha sefialado,
estos solo se podran gravar cuando se tomen de referencia, deduciéndoles los pasivos que

generaron, con el fin de reflejar la verdadera naturaleza de los impuestos al patrimonio, que

400 Articulo 1° del TUO del impuesto a la renta D.S. 122-94-EF: “El Impuesto a la renta grava: a) Las rentas que
provengan del capital, del trabajo y de la aplicacién conjunta de ambos factores, entendiéndose como tales
aquellas que provengan de una fuente durable y susceptible de generar ingresos periddicos. (...)”.


https://www.sunat.gob.pe/legislacion/renta/reglamento.html
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no son confiscatorios, al tratarse de una empresa que esta en pérdidas. Haciendo un analisis
simple de la teoria contable de activo, este es igual a pasivo mas patrimonio (A=P+PT) y si
este ultimo es negativo, cualquier pago impositivo generaria mayor pérdida a la empresa por
lo que, en realidad, lo que estaria ocurriendo es la disminucién de la mal llamada fuente de
riqueza, que en el este caso es el activo.

Esté claro que las empresas tienen que pagar los impuestos por la riqueza que generan;
pero, se las deberia gravar con impuestos patrimoniales, o solo deberia gravarse a las personas
naturales que son los destinatarios finales de las riquezas de las empresas, de las cuales son
socios. Ademas, estas no estarian afectas a ningun tipo de pasivo: pero si se quisiera gravar a
una empresa con un impuesto patrimonial se tendria que elegir o determinar bien su base
imponible; y, esta claro que esto tiene que ver con el activo menos el pasivo originado por
estos activos; de otra manera, se incurriria en impuesto confiscatorios.

Si se examina la tesis del TC, en relacion con que se puede gravar un activo, y se parte
de la hipotesis de que el activo ha sido comprado con un préstamo, entonces el propietario
real del activo (que aun no ha sido pagado) seria el acreedor. En este caso, el empresario no
solo tiene que pagar el activo sino también el impuesto, que saldria del activo, por lo que el
valor de este iria decreciendo sin aumentar el patrimonio. Por esta razon, este estudio sefiala
que en la figura mencionada se concreta la confiscatoriedad, que ocurriria en mayor medida
en una empresa con pérdidas acumuladas.

Para cumplir con los objetivos de esta tesis, es que se propone una forma de
determinar cuando un impuesto es confiscatorio en su aplicacion préctica para cualquier
empresa, mas aln en una con pérdidas. Para comenzar, se utilizara lo sefialado en el capitulo
cinco, respecto a que este analisis se puede hacer de diferentes formas, una de ella es
realizando una proyeccion o flujo proyectado, para poder medir la carga tributaria, que es la
cantidad de impuesto que soporta una empresa de manera individual, no como pais, para
poder verificar en el futuro cuanta afectacion va a tener la empresa con este nuevo impuesto.

De igual forma, se puede hacer para el pasado: verificar directamente en la
contabilidad de la empresa si el impuesto ya origino la confiscatoriedad de la fuente, en este
caso: el activo neto. Para ello, se veran los resultados de la empresa. Es decir, los estados
financieros (situacion financiera, resultados, entre otros) y se tratard de evaluar y determinar
cuanta es su carga tributaria, tal como se hace para determinar la presion tributaria de un pais,
pero esta vez de forma individual, utilizando las herramientas y conceptos sefialados en el

capitulo tres.
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De esta manera, se puede apreciar claramente que uno de los componentes que permite
determinar el PBI son los ingresos, especificamente los dividendos de las empresas. Y, si se
trae el concepto utilizado en las soluciones de caracter econémico, conocido como Ceteris
Paribus*!, todos los demas componentes de la formula del calculo del PBI*? quedan
constantes, por lo que, si se considera que todos tienen valor cero, se puede determinar
facilmente el PBI que aporta una empresa.

Por otro lado, para determinar la carga tributaria, se podria utilizar el ITAN que paga,
que resulta de la misma férmula que se utiliza para determinar la presion o carga tributaria de
un pais, con lo que se puede individualizar claramente el aporte de carga o presion de una
empresa. Haciendo un célculo no tan complicado, se puede sefialar que una empresa con
pérdida no aporta nada al PBI, inclusive se puede afirmar que su aporte es negativo. Asi, si se
lo divide con el impuesto que pag6 (ITAN/PBI empresa), se podra determinar que su carga 0
presion es negativa, por lo cual se podria concluir facilmente que seria un impuesto
confiscatorio. Esto desbarataria todo el razonamiento empleado por el TC para sefialar que no
era confiscatorio.

6.6  ¢Es correcto sefialar que el ITAN es constitucional porque las pérdidas de una
empresa solo sean atribuibles a los duefios o directivos y no al Estado que crea el
impuesto?

Por dltimo, este estudio incluye una argumentacion adicional, con relacion a lo
sefialado por el TC como una razén para no declarar inconstitucional el ITAN, por violacion
al principio de capacidad contributiva en su vertiente de no confiscatoriedad. Esta tiene que
ver con lo sefialado, en cuanto a que las pérdidas que una empresa obtiene no pueden ser
atribuibles a la creacion del impuesto ni al Estado que lo cred, sino Unicamente a ella, pues su
mal manejo no puede ser atribuible al Estado.

Es decir, que el TC sefiala, sin ningun sustento técnico y sin fundamentar las razones
del porqué de su afirmacién, que cuando una empresa gana se cobra el impuesto; pero, cuando
pierde lo tiene que pagar igual, sin que esto afecte el principio de no confiscatoriedad,
sefialando que el mal manejo de los directivos causa esta situacion, sin indicar ni presentar
ningn medio de prueba para tal afirmacion. Esto, desde un punto de vista conceptual y
técnico, es erréneo y mas aun en impuestos patrimoniales como el que se estudia, porque el
pago del impuesto genera que se vaya confiscando el capital o base imponible hasta llegar a

su inexistencia. Este es el sustento basico de una violacion del principio de no

401 Concepto de naturaleza econdmica que significa que “cuando todo lo demas se mantiene constante o igual”.
402 pBI=C +l + G + (X - M).
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confiscatoriedad, y origina que la fuente de riqueza se afecte y empiece su disminucion hasta

desaparecer, lo que ocurre cuando una empresa pierde.






Conclusiones

Primera. EI ITAN, como impuesto patrimonial, vulnera el principio de no
confiscatoriedad al violar el principio de legalidad y reserva de ley por la nula forma de
definir y determinar el activo neto, base de calculo y fuente de riqueza que da origen al citado
impuesto.

Segunda. ElI ITAN viola el principio de capacidad contributiva y propiedad al
momento de aplicar la alicuota a los activos netos sin considerar los pasivos que se tienen
pendiente de pago y que sirvieron con fuente de financiamiento para compra de los mismos.

Tercera. EI ITAN viola el principio de no confiscatoriedad, aun cuando el TC declara
lo contrario en la sentencia EXP. N° 03797-2006-PA/TC, porque en el analisis general del
ITAN y del tipo de impuestos patrimoniales y de la propia sentencia del TC, este da razones,
gue como se ha demostrado, no sustentan su validez constitucional. Las razones que da han
sido desvirtuadas de manera clara y contundente en el segundo apartado del Gltimo capitulo
de la presente investigacion, principalmente el razonamiento de que se esta ante un impuesto
autonomo y totalmente diferenciado del impuesto a la renta, lo cual de un simple andlisis de la
norma se puede concluir que no se ajusta a la realidad juridica.

Cuarta. Mas que hacer un anélisis de carécter general en estos casos hay que hacer
uno para el caso en concreto. Ahi falla la sentencia del TC porque analizando el caso en
concreto sefiala, sin sustento alguno, que en una empresa con pérdidas acumuladas un
impuesto patrimonial no afecta al principio de no confiscatoriedad pues esta perdida “puede”
haberse originado por un mal manejo de la empresa y no como producto de la aplicacion del
impuesto.

Quinta. Para poder determinar cuando un tributo es confiscatorio en el caso concreto
hay que hacer un analisis prospectivo de la empresa o realizar un flujo proyectado para ver si
en una empresa con pérdidas constantes, un impuesto patrimonial, por muy minima que sea la
tasa, viola el principio no confiscatoriedad.

Sexta.  La herramienta probatoria, para determinar si este impuesto es confiscatorio,
es una pericia realizada por un profesional independiente, que determine que la situacién no
se debe a los malos manejos empresariales sino a la aplicacion del impuesto.

Sétima. De igual forma, se concluye que hay que tratar con mucho cuidado la
evaluacion de impuestos patrimoniales en empresas con pérdidas, mas aun cuando el TC ha
sefialado que se debe tener en cuenta si las pérdidas se originaron por un mal manejo de la
empresa o por el efecto de la confiscatoriedad del tributo. Este supuesto se tiene que probar,

como se dijo previamente, a traves de un peritaje realizado por un profesional independiente;
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y, adicionalmente, una vez que se haya probado que la pérdida de la empresa no es producto
de los malos manejos de los directivos, seria justo sefialar que cualquier afectacion impositiva
a una empresa con pérdidas constantes afectaria directamente al patrimonio de esta, a tal
punto de convertir este impuesto confiscatorio en el caso concreto.

Octava. Esta problematica de los tributos patrimoniales y del principio de no
confiscatoriedad se puede apreciar un conflicto de derechos y/o principios mal resueltos por el
TC al momento de aplicar una mala ponderacion de los mismos, toda vez que el TC (sin
ninguna fundamentacion juridica) le viene otorgando un mayor valor al deber de contribuir y
de solidaridad versus el principio de no confiscatoriedad, esto en el entendido de que existe un
sacrificio de un principio sobre el otro. Esto es contrario a toda la doctrina juridica analizada,
porque ni la teoria conflictivista y menos la no conflictivista lo han sefialado de esta manera.

Novena. Para finalizar podemos sefalar que el analisis realizado en la presente
investigacion sirve para determinar cuando un tributo y no solo el ITAN, puede ser declarado
confiscatorio por violacion del principio de capacidad contributiva, y no solo por el citado

principio, sino en su relacion con los principios de reserva de ley, legalidad, propiedad.



Recomendaciones
Como recomendacion, seria interesante proponer en via de lege ferenda que el
legislador ponga un limite de caracter general, como existe en otros paises, para poder
determinar cuando un tributo tiene caracter confiscatorio, el cual podria ser si este supera el

50% del PBI de manera efectiva, entendiendo la gran informalidad que se vive en el Peru.
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