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INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion versa sobre el estudio de las limitaciones establecidas
a la compensacion de pérdidas tributarias (concretamente, el “Sistema A” y el “Sistema
B”), y tiene por finalidad determinar si dichas limitaciones resultan legitimas a la luz de
principios que rigen nuestro sistema tributario tales como el principio de capacidad
contributiva. En tal sentido, hemos considerado estructurar la presente investigacion de
la siguiente manera:

En el PRIMER CAPITULO se realizara un andlisis de la potestad tributaria, asi
como del principio de capacidad contributiva y la legitimidad del legislador para
introducir limites a la obligacion tributaria

En el SEGUNDO CAPITULO se desarrollara lo referente a la manifestacion de
riqueza gravada con el Impuesto a la Renta. y las facultades de la Administracion
Tributaria para verificar y determinar la veracidad de las pérdidas declaradas por el
contribuyente.

En el TERCER CAPITULO se analizaran los sistemas de compensacion de
pérdidas vigentes, asi como la existencia de una justificacion suficiente y necesaria que
otorguen legitimidad al legislador para la introduccion de estos limites a la compensacién
de las pérdidas tributarias.

Finalmente, se estableceran las conclusiones y recomendaciones de la presente
investigacion, en donde se expondran los puntos mas relevantes. En las conclusiones se
presentara en resumen los distintos aspectos revisados, y que no se conocia con certeza
antes de iniciarlo, y en las recomendaciones se haran propuestas generales con motivo de
los hallazgos realizados, que, en nuestra opinion, permitirian asegurar que cumplan con
los principios que rigen el sistema tributario.

En definitiva, agradecemos por anticipado el interés que la presente investigacién
pueda generar en quienes tengan a bien analizarla. Asimismo, aceptamos con humildad
las criticas que, sobre ella, seguramente recaeran, puesto que, como todos sabemos el
Derecho es una ciencia dindmica y hermenéutica, lo cual implica que no existan verdades
ni criterios absolutos, por el contrario, la riqueza de esta ciencia radica en lo discutible de
sus postulados, siendo nuestra Unica motivacion, que el presente trabajo coadyuve al

desarrollo del Derecho Tributario Peruano.



CAPITULO |: SOBRE EL DERECHO A CONTRIBUIR
SEGUN LA CAPACIDAD ECONOMICA: RESPECTO A
LA APLICACION DE LAS PERDIDAS

Desde que las personas se organizaron y comenzaron a vivir en sociedad, emergieron
necesidades comunes entre dichos individuos. Estas necesidades se convirtieron,
posteriormente, en necesidades publicas, las mismas que, en aras de ser satisfechas,

impulsaron la creacion de un ente colectivo a traves del cual pudieran ser atendidas.

Bajo esta premisa es que se constituye el Estado, como aquel “ente” que se
encuentra orientado a la satisfaccion de necesidades publicas cumpliendo funciones
muchas veces complejas, las que se encuentran alineadas a la realizacién de fines,
también publicos, para los cuales fue creado. Es asi como para la satisfaccion de las
exigencias referidas se hace necesario que el Estado cuente con medios necesarios que le

permiten atenderlas.

Como sefala Araoz Villena et al. (2006), las necesidades publicas s6lo pueden
satisfacerse mediante la realizacion de gastos y erogaciones por parte de los Estados, para

lo cual necesariamente deben obtener recursos monetarios.

Considerando su origen, refiere el mencionado autor que puede indicarse que en
algunos casos los recursos pablicos provienen del patrimonio de los mismos Estados,
pues se obtienen por el rendimiento o la venta de sus propios bienes o las actividades que
realizan los Estados o sus empresas, mientras que otros se obtienen rentas o patrimonios
de los particulares, como es el caso de los recursos tributarios, asi como los que se
obtienen del crédito publico, de la emisiébn monetaria y de las sanciones monetarias

fiscales.

A los primeros se le denominan “recursos publicos originarios” debido a que
provienen de la esfera patrimonial de los propios Estados, mientras que a los segundos se
les conoce como “recursos publicos derivados™ por ser extraidos del patrimonio de los

ciudadanos, los mas importantes de los cuales son los que los Estados obtienen de éstos



en ejercicio de su poder tributario. Los recursos publicos derivados tributarios son los
ingresos que, con el objeto de cumplir sus fines, el Estado extrae del patrimonio o de las
rentas de sus ciudadanos en virtud de su poder de imperio 0 a través de las leyes,
utilizando para ello medios coercitivos y que los paises en los cuales los medios de
produccidn se encuentran en manos de los ciudadanos constituyen su principal fuente de
financiamiento (p. 117-118).

En efecto, en las primeras sociedades existentes, este poder tributario (0 méas
concretamente, la potestad tributaria) del Estado se ejercia de manera absoluta —e
incluso arbitraria— originando asi, diversos conflictos sociales. Esta situacion, trajo
consigo el nacimiento de mecanismos orientados a frenar este poder, surgiendo, por
ejemplo, la Carta Magna en el Reino Unido. Asi pues, “mas adelante, este poder tributario
se incorpora al derecho cuando comienza a ser delimitado principalmente por los
conceptos de justicia, legalidad, igualdad, capacidad contributiva y ello pasa a ser
garantizado mediante disposiciones constitucionales para concretarse en la potestad
tributaria” (Araoz Villena et al., 2006, p. 118).

Esta denominada potestad tributaria supone que el Estado, para cumplir con los
deberes que le han sido conferidos (a través de nuestra Carta Magna), ejerza su facultad
para estructurar tributos que le permitan tomar parte de los ingresos de los individuos que
componen la sociedad donde éste se erige y asi cumplir las necesidades publicas de toda
la poblacion.

En el mismo sentido se ha pronunciado el Tribunal Constitucional en la Sentencia
recaida en el Expediente No. 918-2002-AA/TC (2003), el que ha sefialado lo siguiente:

El Estado, para el desarrollo de sus distintas actividades, requiere de un sustento
economico, el cual, como resulta natural, debe provenir fundamentalmente de las
contribuciones que sus ciudadanos realicen, porque, de otra forma, seria
practicamente imposible financiar los gastos publicos o la satisfaccion de
necesidades colectivas a su cargo. Para que estas contribuciones no estén sujetas
a la libre voluntad de los ciudadanos, el pueblo, a través de la Constitucion, ha
dotado al Estado del poder suficiente para establecer unilateralmente prestaciones
econdmicas de caracter coactivo, que deben ser satisfechas por los sujetos que él

determine. Es lo que se denomina la potestad tributaria, en virtud de la cual el

Estado se encuentra habilitado para crear, modificar o suprimir tributos, o




exonerar de ellos v, en general, para reqular todos y cada uno de los elementos

sustanciales que los configuran (subrayado agregado).

Como puede observarse, en la sentencia citada, para el Tribunal Constitucional la
potestad tributaria es el poder el cual el Estado puede crear, modificar, suprimir o
exonerar tributos con la finalidad de obtener una financiacion de las erogaciones que éste
debe realizar para cumplir con la satisfaccion de las necesidades publicas de sus

ciudadanos.

En linea con lo sefialado, el articulo 44 de la Constitucién Politica del Per( (1993)
ha establecido lo siguiente: “son deberes primordiales del Estado: defender la soberania
nacional; garantizar la plena vigencia de los derechos humanos; proteger a la poblacion
de las amenazas contra su seguridad; y promover el bienestar general que se fundamenta

en la justicia y en el desarrollo integral y equilibrado de la Nacion™.

Como se puede apreciar, nuestra Carta Magna ha considerado una serie de deberes
que deben ser satisfechos por el Estado para sus ciudadanos, el cual se encuentra dotado
de poder (cuya fuente emana del pueblo) que le proporciona las herramientas necesarias
para que estos puedan ser cumplidos; pero, al mismo tiempo, establece, explicita o
implicitamente, algunos limites y garantias para evitar que el ejercicio del poder pueda

resultar arbitrario.

Considerando el contexto indicado supra, los principios tributarios, entre los que
se encuentran los principios de; igualdad, capacidad contributiva, no confiscatoriedad,
entre otros, surgen con la finalidad de aplacar a la arbitrariedad del Estado al desplegar
la potestad tributaria que le fue conferida. “Los principios constitucionales tributarios son
limites al ejercicio de la potestad tributaria, pero también son garantias de las personas
frente a esa potestad; de ahi que dicho ejercicio sera legitimo y justo en la medida que su
ejercicio se realice en observancia de los principios constitucionales que estan previstos
en el articulo 74 de la Constitucién, tales como el de legalidad, reserva de ley, igualdad,
respeto de los derechos fundamentales de las personas y el principio de interdiccion de la
confiscatoriedad” (Exp. No. 0042-2004-Al/TC, 2005).

De todos estos principios cobra vital importancia el principio de igual y de
capacidad contributiva. Asi, de acuerdo con Bustamante Carbajal (2012), el principio
constitucional tributario de igualdad supone que el reparto de la carga tributaria se haga

por igual entre los contribuyentes. Asi, ante iguales supuestos de hecho, el trato fiscal ha



de ser igual. Afirma la autora que dificilmente podra realizarse la igualdad en el reparto
de los tributos, si el legislador, a la hora de configurar los elementos basicos de la
obligacion tributaria, trata de manera desigual presupuestos de hechos sustancialmente
idénticos de forma arbitraria o irrazonable. El principio de igualdad en el ambito fiscal
contiene un mandato de desigualdad o diferenciacion consistente en tratar de manera
desigual situaciones efectivamente desiguales con la finalidad de conseguir aquella

igualdad real o proporcional (parrafo 48).

Precisamente, de este principio deriva uno de los méas importantes limites al poder
estatal, el cual es el principio de capacidad contributiva, y como veremos mas adelante,
si bien no se encuentra de manera expresa en nuestro texto constitucional, se ha aceptado
uniformemente en la doctrina y en la jurisprudencia su vigencia implicita en la
constitucién, por lo que es innegable su plena vigencia y por ende su efecto limitativo en

la configuracién de tributos.

Hecha esta breve introduccion, en el presente capitulo analizaremos la potestad
tributaria, los limites establecidos para ejercerla por la Constitucion, asi como los
derechos derivados de los mismos, sobre la base de los criterios vertidos por el Tribunal

Constitucional y la doctrina.
1.1 La potestad tributaria

La potestad tributaria, llamada por algunos “poderes tributarios”, es la facultad juridica
del Estado de exigir contribuciones con respecto a las personas o bienes que se hallan en
su jurisdiccién. Se considera que la potestad tributaria deriva del poder de imperio que
tiene el Estado, y que lo ejerce en el ambito de su jurisdiccion por medio de los tres
poderes que forman su gobierno: i) el legislativo, ii) el ejecutivo, y iii) el judicial. Asi,
por medio de dicha facultad, el Estado puede crear, modificar, derogar, suprimir tributos,
entre otros (Bustamante Carbajal, parr.7).

Sobre la potestad tributaria, algunos autores como Villegas han esbozado la
siguiente definicion:

(...) la facultad que tiene el Estado de crear unilateralmente tributos, cuyo pago

sera exigido a las personas sometidas a su competencia tributaria espacial (...)

importa el poder coactivo estatal de compeler a las personas para que le entreguen

una porcion de sus rentas o patrimonios cuyo destino es el de cubrir las

erogaciones que implica el cumplimiento de su finalidad de atender las



necesidades publicas (...) es la capacidad potencial de obtener coactivamente

prestaciones pecuniarias de los individuos y de requerir el cumplimiento de los

deberes instrumentales necesarios para tal obtencidn (como se cit6 en Bustamante

Carbajal, parr.7).

Como menciondbamos previamente, si bien es cierto la doctrina no se ha puesto
de acuerdo respecto a la definicion que debe otorgarse a este atributo propio del Estado
— esto debido a que algunos autores la denominan potestad tributaria y otros prefieren
[lamarla poder tributario— la potestad tributaria, deriva del denominado poder
constituido. Dicho poder se distingue del poder constituyente —el cual presupone un
momento fundacional de un nuevo orden juridico constitucional—en el hecho de que el
mismo es el poder politico estable, permanente y que tiene como fin producir normas
infraconstitucionales (Benavente et al., 2011, pag. 32).

En tal sentido, la potestad tributaria puede definirse como aquel poder que detenta
el Estado para crear, modificar, suprimir y exonerar de tributos a los particulares. Este
poder estatal permite que el Estado pueda cumplir con las funciones que les han sido
asignadas y de esta forma satisfacer las necesidades de publicas de los ciudadanos y puede
ser ejercida por distintos niveles de gobierno (es decir, por el Gobierno Central y los
Gobiernos Locales).

En el mismo sentido se ha pronunciado el Tribunal Constitucional en la Sentencia
emitida en el Expediente No. 0918-2002-AA/TC (2003):

(...) El Estado, para el desarrollo de sus distintas actividades, requiere de un

sustento econdmico, el cual, como resulta natural, debe provenir

fundamentalmente de las contribuciones que sus ciudadanos realicen, porque, de
otra forma, seria practicamente imposible financiar los gastos publicos o la
satisfaccion de necesidades colectivas a su cargo. Para que estas contribuciones
no estén sujetas a la libre voluntad de los ciudadanos, el pueblo, a través de la

Constitucion, ha dotado al Estado del poder suficiente para establecer

unilateralmente prestaciones econdmicas de caracter coactivo, que deben ser

satisfechas por los sujetos que €l determine. Es lo que se denomina la potestad

tributaria, en virtud de la cual el Estado se encuentra habilitado para crear,

L Por el poder constituyente, en buena cuenta es el 6rgano excepcional que crea la constitucion, puede
definirse como aquel poder social derivada del pueblo el cual crea una normativa fundante.



modificar o suprimir tributos, o exonerar de ellos y, en general, para regular todos

y cada uno de los elementos sustanciales que los configuran (...).

Considerando ello, podemos definir a la potestad tributaria como aquella fuerza
que emana de la soberania del Estado y es connatural al mismo, la cual reviste de
discrecionalidad en su ejercicio por parte del poder legislativo y fundamenta la actuacién
del poder publico. Esta facultad se hace patente en lo dispuesto en el articulo 74 de la
Constitucion Politica del Pert (1993) el cual confiere potestad tributaria al Gobierno
Central y Gobierno Local, tal como se observa en el Articulo que citamos a continuacion:

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

exclusivamente por ley o decreto legislativo en caso de delegacion de facultades,

salvo los aranceles y tasas, los cuales se regulan mediante decreto supremo.

Los Gobiernos Regionales y los Gobiernos Locales pueden crear, modificar y

suprimir contribuciones y tasas, o exonerar de éstas, dentro de su jurisdiccion, y

con los limites que sefiala la ley. (...).

Conforme se observa, estal potestad es detentada por el legislador quien tiene
libertad para configuracion de los tributos, dicha libertad o margen de discrecionalidad
para su ejercicio?, no puede ser realizada de forma arbitraria, pues se encuentra sujeto a
limites que le son impuestos por el ordenamiento juridico, emanados de la constitucion,
tal como lo senala el citado Articulo 74: “(...) El Estado, al ejercer la potestad tributaria,
debe respetar los principios de reserva de la ley, y los de igualdad y respeto de los
derechos fundamentales de la persona. Ningun tributo puede tener caracter confiscatorio
(...).

Asi pues, “(...) el Estado, a través de sus 6rganos constitucionales competentes,
es libre de crear la clase de impuestos que considere atendible, sin méas limites que los
gue emanen del propio texto constitucional y, fundamentalmente, del conjunto de
principios constitucionales tributarios establecidos en su articulo 74 (Exp. No. 2727-
2002-AA/TC, 2003). Por lo tanto, “(...) la potestad tributaria (...) no puede ser ejercida
de manera discrecional o, dado el caso, de forma arbitraria, sino que se encuentra sujeta
a una serie de limites que le son impuestos por el ordenamiento juridico, sean estos de
orden constitucional o legal (...)” (Expediente No. 9165-2005-PA/TC, 2006).

2 Se dice que esta potestad conferida al Estado es discrecional en la medida que el Estado, si bien no
puede renunciar a la esta potestad, no tiene como parte de sus obligaciones la creacién de normas de
caracter tributario por lo que puede ejercer este poder —para crear, modificar, suprimir y exonerar
tributos—cuando lo considere necesario y siempre que existan las condiciones objetivas que hagan
necesario su uso.



Por lo tanto, mal podria indicarse que esta potestad estatal es absoluta e irrestricta,
pues la misma cuenta con una serie de limitaciones de orden politico y constitucional la
cuales derivan de la organizacion politica propia de cada Estado y del encuadramiento
dentro de los lineamientos que la Constitucion nacional fija. Asi, su ejercicio se encuentra
con limites que son establecidos en la Constitucion, de tal manera que quien posee la
potestad tributaria, estd obligado al cumplimiento de dichos limites (Bustamante
Carbajal, 20112, parr.7).

Como vemos, “(...) la potestad tributaria del Estado debe ejercerse, antes que, en
funcién de la ley, en funcion de la Constitucion —principio juridico de supremacia
constitucional (articulo 51 de la Constitucion) —y de los principios que ella consagra y
que informan, a su vez, el ejercicio de tal potestad. Dichos principios, por otra parte,
constituyen una garantia para los contribuyentes, en tanto impone que no se puede ejercer
la potestad tributaria en contra de la Constitucion ni de modo absolutamente discrecional
0 arbitrariamente.

En tal sentido, la potestad tributaria del Estado, antes que someterse al principio
de legalidad, esta supeditada a la Constitucion. Es en funcion de ella que el principio de
legalidad tiene validez y legitimidad (...)” (Exp. No. 2302-2003-AA/TC, 2005). Esto
debido a que, “(...) segun el principio de supremacia de la Constitucion todos los poderes
constituidos estan por debajo de ella; de ahi que se pueda sefialar que es lex superiory,
por tanto, obliga por igual tanto a gobernantes como gobernados, incluida la
Administracion Publica (...)” (Exp. No. 2689-2004-AA, 2006).

En virtud de ello, podemos indicar que cuando el articulo 74 de nuestra Carta
Magna refiere que la actuacion del Estado para la creacion de tributos se encuentra sujeta
al respeto de los principios constitucionales tales como, principios de legalidad, igualdad,
capacidad contributiva, no confiscatoriedad y respeto a los derechos fundamentales, “(...)
ha querido proteger a las personas frente a la arbitrariedad en la que puede incurrir el
Estado cuando el poder tributario se realiza fuera del marco constitucional establecido.
Por eso mismo, el ultimo parrafo del articulo 74 de la Ley Fundamental establece que:
“no surten efecto las normas tributarias dictadas en violacién de lo que establece el
presente articulo” (...)” (Exp. No. 2689-2004-AA/TC, 2006).

Conforme se observa, de lo citado anteriormente se puede concluir que la potestad
tributaria no es absoluta e irrestricta, sino que su ejercicio se encuentra con limites de
obligatorio cumplimiento que son establecidos en la Constitucion, de tal manera que

quien posee la potestad tributaria.



1.2 Los principios juridicos en materia tributaria

Sobre el particular, considero importante definir lo que debe entenderse como principio
juridico y, para lograr esa finalidad, podemos citar a algunos autores de la doctrina
quienes han intentado clarificar el concepto aplicable a los mismos.

En ese sentido, por ejemplo, Giorlandini indica que “(...) los principios pueden
sefialar contradicciones en el ordenamiento legal, llenar lagunas, perfeccionar el Derecho,
o crearlo, introducir en éste contenidos mayores de justicia, interpretar con mas precision
al Derecho, sustituir normas inaplicables o ineficaces, etc.” (como se cité en Alva
Matteucci, 2016, parr. 7).

A su turno, Reale indica con respecto a los principios “son toda forma de
conocimiento filosofico y cientifico implica la existencia de principios, es decir, de
ciertos enunciados l6gicos que se admiten como condicion o base de validez de las demas
afirmaciones que constituyen un determinado campo del saber” (como se cité en Alva
Matteucci, 2016, parr. 8).

Asimismo, Alva Matteucci (2016) refiere que los principios juridicos son: “pautas
sobre las cuales el legislador y los operadores del Derecho buscan aplicar las normas y
establecer las reglas sefialadas para las distintas situaciones en las cuales el Derecho
intervenga” (parr. 9)

Por su parte, Bravo Cucci (2003) sefiala que los principios juridicos:” (...) son
disposiciones axiomaticas, directas o, si se quiere reglas fundamentales, de caracter
nuclear que soportan el sistema juridico del Derecho positivo, que justifican el caracter
racional del ordenamiento juridico, que se encuentran destinadas a reglar las conductas
de sus operadores, y que coadyuvan en la mentalmente bajo la formula de conceptos
juridicos indeterminados” (p.101).

Contintia el citado autor indicando que: “los principios juridicos no son en si
normas juridicas, aun cuando comparten su naturaleza prescriptiva reguladora de
conductas. Por ello, violar un principio juridico implica atentar contra el ordenamiento
juridico positivo en su integridad, y no meramente contra un comando normativo
especifico” (Bravo, 2003, p.102).

Como se observa, en la doctrina en general, basicamente se ha venido indicado
que los principios juridicos constituyen maximas o axiomas, que serviran como guias y/o
indicadores para proveer de contenido a las normas juridicas instauradas en un

determinado Estado.



Concordamaos con estas definiciones el sentido que los principios juridicos si bien
no constituyen propiamente normas, se tratan, pues, de estandares que permiten al
legislador y a los operadores juridicos aplicar debidamente las normas en nuestro
ordenamiento juridico (crearlas, modificarlas e interpretarlas).

Ciertamente, consideramos importante indicar que existen los llamados Principios
Generales del Derecho que son aplicables a todas las ramas del Derecho y existen también
los llamados Principios Especiales que son propios de cada una de las ramas. De esta
manera existiran principios aplicables al Derecho Laboral, al Derecho Tributario, al
Derecho Humanitario, al Derecho Mercantil, etc. (Alva Matteucci, 2016, parr. 8).

En tal sentido, por ejemplo, en el d&mbito del Derecho Tributario, existen
principios que permiten al legislador y a los operadores juridicos crear y aplicar
debidamente las normas tributarias, es decir, limitan la potestad tributaria atribuida al
Estado.

Sobre los principios aplicables a la actuacion de los operadores estatales en el
ambito tributario, el Tribunal Constitucional ha sefialado lo siguiente en el Expediente
No. 2689-2004-AA/TC (2006):

La imposicion de determinados limites que prevé la Constitucion permite, por un
lado, que el ejercicio de la potestad tributaria por parte del Estado sea
constitucionalmente legitimo; de otro lado, garantiza que dicha potestad no sea
ejercida arbitrariamente y en detrimento de los derechos fundamentales de las
personas. Por ello, se puede decir que los principios constitucionales tributarios
son limites al ejercicio de la potestad tributaria (...).

En tal sentido, “la intervencion del Estado se considera como legitima y acorde
con la Constitucién, cuando es producto de una medida razonable y adecuada a los fines
de las politicas que se persiguen. Es necesario, en consecuencia, que dicha medida no
transgreda los derechos fundamentales de las personas o, en todo caso, que dicha
afectacion se lleve a cabo bajo canones de razonabilidad y proporcionalidad” (Expediente
No. 0048-2004-Al/TC, 2005).

Asi pues, el poder que tiene el Estado para imponer el pago de tributos (es decir,
la potestad tributaria) no puede ser ejercida de manera arbitraria por éste, pues se
encuentra sujeto a limites constitucionales. Los limites a los que hacemos alusion, son
precisamente, como hemos mencionado, los principios tributarios, los cuales se
encuentran reconocidos en el articulo 74 nuestra Constitucion Politica (1993) modificado
por el articulo unico de la Ley No. 28390 (2004), cuyo texto es el siguiente:
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Los tributos se crean, modifican o derogan, o se establece una exoneracion,
exclusivamente por ley o decreto legislativo en caso de delegacion de facultades,
salvo los aranceles y tasas, los cuales se regulan mediante decreto supremo.

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

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

No surten efecto las normas tributarias dictadas en violacién de lo que establece
el presente articulo.

Como se vera, en el citado articulo se detallan dos tipos de principios, aquellos

que se encuentran se manera explicita tales como los principios de reserva de ley,
igualdad, respeto de los derechos fundamentales y el de no confiscatoriedad; asi como
ciertos principios que se encuentra de manera implicita, pero que no por ello se podria
pretender negar su plena vigencia, estos son los siguientes: capacidad contributiva; deber
de contribuir con los gastos publicos; equidad; entre otros.

Estos “limites al ejercicio de la potestad tributaria recogidos en el articulo 74 de
la Constitucion buscan garantizar que el deber de los ciudadanos de contribuir al
sostenimiento de los gastos publicos a través de impuestos se haga respetando su
capacidad contributiva, el principio de igualdad, la no confiscatoriedad, el principio de
legalidad; 'y, en general, todos los derechos fundamentales de los
contribuyentes” (Expediente No. 0676-2005-AA/TC, 2005).

En tal sentido, Guevara Ocafia indica que los principios constitucionales
tributarios: “(...) cumplen doble funcion. Una positiva, en la que se constituyen como
fuentes del ordenamiento juridico al momento de legislar normas juridicas, al momento
de que los jueces emiten alguna decision jurisprudencial, y como referencia obligatoria
para la interpretacion de las leyes; otra, negativa, la cual consiste en que gracias a su
contenido amplio y abstracto sirven como medio para excluir valores contrapuestos y
normas legales sustentadas en estos valores que contravengan estos principios” (como se
citd en Alva Matteucci, 2016, parr. 22).

En el mismo sentido se ha manifestado Rodriguez Bereijo (1992) al indicar que
los principios tributarios incorporados a la Constituciéon cumplen una doble funcién como

limites al ejercicio de los poderes publicos:
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a) La funcién positiva, que consiste en el influjo o predeterminacion que

ejercen en las sucesivas decisiones y, de este modo, en el contenido de la

regulacion que tales decisiones crean, en cuanto son fuentes del Derecho e

informadores del conjunto del ordenamiento juridico.

b) La funcion negativa, que consiste en la exclusion de los valores

contrapuestos y de las normas que descansan sobre estos valores.

En atencion a dichas funciones, el cardcter esquematico, abstracto, indeterminado

y eléstico de los principios constitucionales tributarios, y la dificultad de precisar

con exactitud su alcance o su contenido indubitativo, hace que sea su funcion

negativa la que prevalezca claramente a través de la proteccion jurisdiccional de
los jueces y tribunales, a quienes ha de reconocerse un amplio margen de
apreciacion en su funcion aplicativa de tales principios (como se citd en

Bustamante Carbajal, 2012, parrafo 17-19).

De otro lado, Segun Gamba Valega (2007) El valor normativo que tienen dichos
principios es innegable. Todos los poderes publicos se encuentran sometidos a ellos: 1)
El Poder Legislativo, al aprobar las leyes de caracter tributario; 2) EI Poder Ejecutivo, al
emitir los reglamentos correspondientes, asi como al aplicar e interpretar las normas
tributarias; y, 3) El Poder Judicial, al “juzgar” los casos sometidos a su competencia.

Con ello pues, queda claro la importancia de los principios tributarios no solo para
la configuracién del tributo, sino también para la emision de normas de menor rango
(reglamentos) de indole tributaria, asi como en la aplicacion e interpretacion que se
realice de las mismas.

En tal sentido, me adhiero a la posicion esbozada por los autores previamente
citados, en cuanto a la importancia que cobra el respeto a los principios tributarios, tanto
para la expedicion de normas como para la aplicacién de estas. Sin embargo, para
propdsitos de esta investigacion cobra mayor relevancia el principio de capacidad
contributiva (derivado del principio de capacidad econdémica) el cual sera desarrollado en

los acapites siguientes del presente trabajo de investigacion.

12



1.3 La capacidad econdémicay la capacidad contributiva

No podemos comenzar a desarrollar el principio de ‘capacidad contributiva’, sin
referirnos primero al principio de ‘capacidad economica’. Y es que si bien muchos
autores se refieren a ambos como si se trataran de un dnico principio, de acuerdo a lo
desarrollado por nuestro Tribunal Constitucional, existiria una diferencia entre ambos

términos, situacion que debe ser abordada previamente.

Al respecto, como se menciond previamente, el Tribunal Constitucional ha
establecido una diferencia en la definicion de ambos términos (esto es, la capacidad
contributiva y la capacidad econdmica), tal como se puede apreciar en el fundamento 11
y 12 del Expediente No. 033-2004-Al/TC (2004) en el cual el citado Tribunal refiere lo

siguiente:

(...) la_capacidad contributiva constituye una_categoria distinta a la

capacidad econdmica a cuya determinacion solamente se llega luego que la

manifestacion de riqueza observada por el legislador, siempre de manera

objetiva, es evaluada, sopesada y contrapuesta a los diversos fines estatales

para considerarla como hecho imponible.

Por consiguiente, la capacidad contributiva tiene un nexo indisoluble con el hecho

sometido a imposicion; es decir, siempre que se establezca un tributo, éste

debera quardar intima relacion con la capacidad econémica de los sujetos

obligados, ya que sélo asi se respetara la aptitud del contribuyente para tributar

0, lo que es lo mismo, sélo asi el tributo no excedera los limites de la capacidad

contributiva del sujeto pasivo, configurandose el presupuesto legitimador en

materia tributaria y respetando el criterio de justicia tributaria en el cual se debe
inspirar el legislador, procurando siempre el equilibrio entre el bienestar general
y el marco constitucional tributario al momento de regular cada figura tributaria.
De modo que, cuando el Tribunal Constitucional reconoce que todo tributo que
establezca el legislador debe sustentarse en una manifestacion de capacidad
contributiva (STC No. 2727-2002-AA/TC), lo que hace es confirmar que la
relacién entre capacidad econémica y tributo constituye el marco que, en términos
generales, legitima la existencia de capacidad contributiva como principio

tributario implicito dentro del texto constitucional”.
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Concordando con la sentencia previamente citada, si bien ambas categorias han
venido siendo utilizadas como sindnimos por algunos autores, en definitiva, existiria una
diferencia académica que ha sido previamente esbozada por nuestro Tribunal
Constitucional.

Bajo esta misma optica, Tarsitano (2014) ha indicado lo siguiente: “la capacidad
contributiva es la aptitud de una persona de ser sujeto pasivo de obligaciones tributarias,
en tanto es llamada a financiar el gasto publico por la revelacion de manifestaciones de
riqueza (capacidad econémica) que, ponderadas por la politica legislativa, son elevadas
al rango de categoria imponible” (p.121).

Tomando en cuenta las opiniones citadas, se podria indicar que la capacidad
contributiva es la aptitud que tiene un determinado contribuyente para contribuir con el
Estado con la finalidad de satisfacer las necesidades publicas, en cambio la capacidad
econdmica es aquel indicio revelador de riqueza que permite afirmar que un determinado
contribuyente cuenta con aptitud para contribuir con las cargas publicas. Esto se puede
apreciar en el siguiente cuadro:

Tabla1.1.

Diferencias entre la capacidad econémica y capacidad contributiva

Capacidad econémica Capacidad contributiva
Todos aquellos indicios relevadores de - Riqueza considera relevante para
riqueza (causa) efectos impositivos por el legislador.

- Aptitud para ser sujeto pasivo de
obligaciones tributarias (efecto o
consecuencia)

Como se observa, la capacidad econémica constituye la potencialidad de la que
gozan los sujetos, subordinados al poder tributario del Estado, de aportar a los egresos
publicos. Esta nocion se encuentra profundamente sujeta a la medida en la que dichos

individuos pueden contribuir con su riqueza a los gastos publicos.

Por su parte, como mencionamos la capacidad contributiva, sera aquella aptitud
econdmica (capacidad econémica) para soportar las cargas publicas considerando las
condiciones particulares de cada uno de los individuos contribuyendo en proporcion a los

ingresos y rentas de que respectivamente perciban.
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Definida la diferencia de ambos términos, a continuacion, desarrollaremos la
importancia del principio de capacidad contributiva, su relacion con el principio de
capacidad econdmica, asi como los derechos que se derivan del citado principio.

Notese que, para efectos del presente trabajo, se debe tener en cuenta que algunos
autores en los que me he apoyado para la elaboracion de este, no existen diferencia
significativa entre ambos conceptos por lo que, en algunas citas realizadas, respetaremos
el uso indistinto de estos conceptos considerando lo indicado expresamente por cada

autor.

1.3.1 La capacidad contributiva en la tributacion

Como sefialaramos previamente, el Estado goza de la potestad de crear, modificar,
suprimir o exonerar tributos en sus diferentes niveles de gobierno, de acuerdo a lo
establecido en nuestra Constitucion Politica, y es este mismo documento quien nos sefiala
que dicha potestad no es totalitaria ni irrestricta, sino que tiene limites que se deben

respetar, los cuales se encuentran plasmados en el propio texto constitucional.

En ese sentido, por ejemplo, el articulo 74 de la referida Constitucion Politica del
Pera (1993), citado anteriormente, refiere que “los tributos se crean, modifican, derogan
0 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”.

A reglon seguido —conforme se ha citado previamente— dicho articulo establece
que “(...) el Estado, al ejercer la potestad tributaria, debe respetar los principios de reserva
de la ley, los de igualdad y respeto de los derechos fundamentales de la persona. Ningln
tributo puede tener caracter confiscatorio (...) No surten efecto las normas tributarias

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

Envirtud de la literalidad de la redaccion del mencionado articulo de nuestra Carta
Magna, como ya hemos adelantado en el acapite anterior, se observa que, de manera
expresa, nuestro texto constitucional ha establecido como principios reguladores de la
potestad tributaria a los principios de: i) reserva de ley, ii) igualdad, y iii) respeto de los
derechos fundamentales. Ademas, destierra posibilidad alguna de confiscatoriedad de los

tributos.
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Lo antes mencionado, no hace sino reforzar la naturaleza de los mencionados
principios como limitantes a la potestad tributaria ejercida por el Estado. Asi pues, nace
el principio de capacidad contributiva, como principio implicito derivado del principio
de igualdad, mediante el cual el deber de los ciudadanos de contribuir con el
financiamiento de los gastos en los que incurre el Estado para satisfacer las necesidades
de sus ciudadanos se realiza en la medida de sus posibilidades econémicas (es decir,

considerando su capacidad econémica).

En tal sentido, si bien el articulo 74 de la CP [Constitucion Politica] no reconoce
“expresamente” como un principio aplicable en materia tributaria, el de ‘capacidad
econdmica’, situacion que no debe llevarnos a afirmar que €ste no resulte exigible, pues,
su contenido puede derivarse sin mayores dificultades del “principio de igualdad”. Por
esta razén, la falta de un reconocimiento expreso del principio de capacidad econémica
en el articulo 74° de la CP [Constitucion Politica], no puede llevarnos al absurdo de
considerar que éste no tiene plena vigencia en nuestro ordenamiento tributario o que
resulta un principio disponible por el legislador. Por el contrario, consideramos que tan
inconstitucional resulta una norma que vulnera los principios de igualdad o no
confiscatoriedad —reconocidos expresamente por el texto constitucional—, como
aquella norma que no satisface las exigencias que impone el principio de capacidad

econOmica, derivado del principio de igualdad (Gamba Valega, 2007, p.5).

De alli que podamos afirmar que, el principio de capacidad econémica tiene como
base la misma constitucion, por lo que mantiene vigencia plena y debe ser respetado “(...)
igual a lo que sucede con los demas principios tributarios reconocidos expresamente en

el texto constitucional” (Gamba Valega, 2007, p.6).

En ese entendido, el Tribunal Constitucional de Espafia sefialo en la Sentencia No.
221/1992 lo siguiente:

(...) El principio de capacidad econdémica no es un axioma del que puedan extraerse,
por simple deduccidn ldgica, consecuencias positivas, precisas y concretas, sobre la
particular regulacion de cada figura tributaria. De otra, es constitucionalmente
posible que el legislador tributario, al regular cada figura impositiva, otorgue
preeminencia a otros valores o principios, respetando, en todo caso, los limites
establecidos por la Constitucion. La cuestion que debe resolverse es, por tanto, si el

legislador al establecer el contenido del precepto ahora enjuiciado ha rebasado los
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limites que le impone el texto constitucional, representados en este caso por el

principio de capacidad econdmica.

En base a lo antes citado, para el Tribunal Constitucional Espafiol los principios
tributarios y mas precisamente el principio de capacidad contributiva, al encontrarse
consagrado en la Constitucion debe ser respetado por el legislador al estructurar los
tributos, y supone afectar una manifestacion de riqueza concreta, suficiente y presente,
pues, de lo contrario, tendrd una eficacia derogatoria sobre aquellas leyes que se le
opongan, sirviendo como cuantificacion de la constitucionalidad de los hechos

econdmicos tipificados por el legislador para un determinado tributo.

Por su parte, el Tribunal Constitucional Peruano, respecto al principio de

capacidad contributiva ha manifestado lo siguiente:

(...) Por consiguiente, la capacidad contributiva tiene un nexo indisoluble con el
hecho sometido a imposicién; es decir, siempre que se establezca un tributo, este
debera guardar intima relacion con la capacidad econdémica de los sujetos obligados,
ya que solo asi se respetara la aptitud del contribuyente para tributar o, lo que es lo
mismo, solo asi el tributo no excedera los limites de la capacidad contributiva del
sujeto pasivo, configurandose el presupuesto legitimador en materia tributaria y
respetando el criterio de justicia tributaria en el cual se debe inspirar el legislador,
procurando siempre el equilibrio entre el bienestar general y el marco constitucional
tributario al momento de regular cada figura tributaria (Fundamento 12, STC No.
033-2004-Al/T, 2004).

Otro pronunciamiento del Tribunal Constitucional sobre el principio de capacidad
contributiva lo podemos encontrar en la STC No. 53-2004-Al/TC (2004) en la cual

precisa lo siguiente:

El principio de capacidad contributiva es un principio constitucional exigible, no
es indispensable que se encuentre expresamente consagrado en el articulo 74° de
la Constitucion, pues su fundamento y rango constitucional es implicito en la
medida que constituye la base para la determinacion de la cantidad individual con
gue cada sujeto puede/debe en mayor o menor medida, contribuir a financiar el
gasto publico; ademas de ello, su exigencia no sélo sirve de contrapeso o piso para
evaluar una eventual confiscatoriedad, sino que también se encuentra unimismado

con el propio principio de igualdad, en su vertiente vertical.
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Desde una perspectiva general se sefiala la importancia de la capacidad econémica
como criterio orientador de las cargas publicas, y no sélo como un limite negativo que

excluya supuestos concreto de legislacion arbitraria (Herrera Molina, 1998, p. 74).

En palabras de Soler Roch: “la capacidad econémica como medida de la igualdad
ante el deber de contribuir sigue siendo un criterio l6gico y responde, en cierto modo, a
la “naturaleza de la cosas”, pero es, ante todo, el punto de consenso sobre el cual la
comunidad politicamente organizada ha ordenado, en un determinado momento
historico, el cumplimiento de aquel deber, a partir de ese momento, representando por su
manifestacion constitucional, aquel principio actia como norma vinculante para todos
los poderes publicos, empezando por el propio legislador y es, precisamente, por ello, un
punto insuprimible en el andlisis técnico — juridico de cualquier cuestion relacionada con

la aplicacion del tributo” (como se citd en Herrera Molina, 1998, p. 74).

En esa misma linea ha insistido Moschetti: “No existe tan sélo el limite
extremadamente genérico de la prohibicion de lo ilégico, de lo incoherente, de lo
arbitrario. Antes bien, existe el limite del principio de capacidad contributiva; éste no es
un limite implicito, obvio, interno a cada norma, sino un limite externo de sujecion a una
norma superior, que, al estar expresado en la Constitucion, actia como presupuesto,
limite m&ximo, y parametro del gravamen” (como se cit6 en Herrera Molina, 1998, p.
74).

Asi también Palao Taboada, indica que el principio de capacidad contributiva se
podria considerar como: ‘“una especificacion del principio de igualdad, si bien
indeterminada y sujeta en cuanto a su modo de operar, a los limites que se derivan con
caracter general del principio superior; es decir, en el sentido de que no serian admisibles
las discriminaciones que se establezcan prescindiendo de la capacidad contributiva (como

se citd en Herrera Molina, 1998, p. 23).

Conforme a lo indicado, el principio de capacidad contributiva impone al Estado
la obligacidon de remitirse a indicadores objetivos y razonables de la capacidad economica
de las personas. Asi, la capacidad contributiva debe tener un nexo indisoluble con el
hecho sometido a imposicion; es decir, siempre que se establezca un tributo, éste debera
guardar intima relacion con la capacidad econdmica de los sujetos obligados (Landa
Arroyo et al., 2006, p. 47).
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Es decir, este principio cumple una doble funcion: sirve como limite al legislador
en la creacion de tributos y, ademas, legitima la aplicacion de dichos tributos. En tal
sentido, en la produccion legislativa, limitara la actuacion del legislador y de esta forma,
se evitara la wvulneracion de dicho principio con situaciones que conlleven al
establecimiento de tributos desprovistos de una manifestacion de riqueza real y
suficiente, creando por ejemplo presunciones, limitando la aplicacion de gastos, entre

otros.

1.3.2 Derechos derivados de la capacidad contributiva

Antes de referirnos al principio de capacidad contributiva puede derivarse algun derecho
fundamental, a continuacion, analizaremos la definicion general de los derechos
fundamentales, para posteriormente examinar la titularidad de estos en nuestro
ordenamiento juridico y finalmente concluir sobre la posibilidad de inferir la existencia
de un derecho fundamental que tenga conexidn directa con el principio de capacidad

contributiva.
e Definicion de derechos fundamentales

Previamente a delimitar la existencia o no de derechos fundamentales que
deriven del principio de capacidad contributiva consideramos importante poder

definir lo que debe entenderse por derechos fundamentales.

A tenor de ello, resulta importante considerar que los derechos
fundamentales se fundan en la dignidad de la persona y que, a decir de algunos
autores, estos constituyen concreciones juridicas dirigidas a proteger dicha
dignidad (Herrera Molina, 1998, p. 82). Es asi que la dignidad humana no solo
constituye un valor supremo, sino que es el fundamento esencial de todos los

derechos que, con la calidad de fundamentales, habilitan el ordenamiento juridico.

Existe pues, en la dignidad humana, un indiscutible rol del principio motor
sin el cual el Estado adoleceria de legitimidad, y de los derechos de un adecuado
soporte direccional (Tribunal Constitucional, Expediente No. 2273-2005-
PHC/TC, 2006).

La dignidad humana, por lo tanto, constituye el sustento basico para la

proteccién de los derechos fundamentales, estableciéndose como limite de
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arbitrariedad frente a la conducta estatal relacionada al trato de este tipo de
derechos (Eto Cruz et al., 2011, p. 55).

Considerando lo anterior, podemos afirmar que los derechos
fundamentales, como parte consustancial del concepto actual de Constitucion que
no solo representa un limite formal a la actuacion de los poderes publicos, sino
principalmente un limite de caracter material a éstos. Asi pues, los derechos
fundamentales, son parte central del ordenamiento juridico del pais y su
dimensidn no es solo subjetiva, es decir como atributos subjetivos de las personas,
sino también objetiva como normas de fundamentacion de todo el sistema juridico
(Eto Cruz et al., 2011, p. 60).

Sobre el particular, nuestro Tribunal Constitucional ha delimitado la
mencionada doble naturaleza de los derechos fundamentales, tal como se aprecia

a continuacion:

Los derechos fundamentales poseen un doble caracter: son, por un lado,
derechos subjetivos; pero, por otro lado, también instituciones objetivas
valorativas, lo cual merece toda la salvaguarda posible. En su dimension
subjetiva, los derechos fundamentales no solo protegen a las personas de
intervenciones injustificadas y arbitrarias del Estado y de terceros, sino que
también facultan al ciudadano para exigir al Estado determinadas prestaciones
concretas a su favor o defensa; es decir, este debe realizar todos los actos que
sean necesarios a fin de garantizar la realizacion y eficacia plena de los
derechos fundamentales. El caracter objetivo de dichos derechos radica en que
ellos son elementos constitutivos y legitimadores de todo el ordenamiento
juridico, en tanto que comportan valores materiales o instituciones sobre los
cuales se estructura (o debe estructurarse) la sociedad democratica y el Estado
Constitucional (Expediente No. 3330-2004-PA/TC, 2004).

Por lo tanto, en la medida que los derechos fundamentales tienen una
dimension subjetiva y objetiva, la legitimidad procesal en los procesos
constitucionales no solo debe ser evaluada desde el punto de vista adjetivo o
formal sino también desde la Optica sustantiva. Lo cual quiere decir que su

ejercicio se debe realizar sin contravenir los demas bienes y valores
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constitucionales, pero, ademas de ello, respetando el marco legal establecido
(Expediente No. 3727-2006-PC/TC, 2008).

Como se observa, el supremo intérprete de la constitucion ha sefialado que
los derechos fundamentales cuentan con una doble dimensién, siendo por un lado
derechos subjetivos que protegen a las personas de intervenciones arbitrarias del
Estado y de terceros, y por otro lado tienen, ademas, un contenido objetivo pues

estos sirven de base para estructurar todo el ordenamiento juridico.

Titulares de los derechos fundamentales

Todo derecho fundamental puede ser ejercido, disfrutado y detentado por un
sujeto, quien opone el mismo ante cualquier acto lesivo que suponga una amenaza

0 una violacién concreta de dicho derecho.

Sin embargo, conforme veremos, la titularidad de los derechos
fundamentales no constituye un tema pacifico en la doctrina y jurisprudencia.
Esto debido a la existencia de una discusién tedrica en cuanto a si las personas
juridicas pueden detentar estos derechos. Sobre el particular, nuestro Tribunal
Constitucional en la sentencia recaida en el Expediente No. 4972-2006-PA/TC

(2008) ha tomado la siguiente posicién al respecto:

En la légica de que toda persona juridica tiene o retiene para si un

conjunto de derechos, encuentra un primer fundamento la posibilidad de

que aquellos de caracter fundamental les resulten aplicables. En el plano

constitucional, por otra parte, existen a juicio de este Colegiado dos criterios
esenciales que permiten justificar dicha premisa: a) La necesidad de garantizar
el antes citado derecho a la participacién de toda persona en forma individual
0 asociada en la vida de la nacion, y b) La necesidad de que el principio del
Estado democréatico de derecho e, incluso, el de dignidad de la persona,

permitan considerar un derecho al reconocimiento vy tutela juridica en el

orden constitucional de las personas juridicas.

Debe notarse que esta construccion teorica realizada por el Tribunal
Constitucional —mediante la cual se asevera la posibilidad de que las personas

juridicas sean sujetos pasivos de derechos fundamentales— deriva del hecho de
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gue existe una ausencia de normas que regulen de manera expresa si las personas

juridicas son titulares de derechos fundamentales.

Desde esta perspectiva, si bien podemos afirmar que las personas naturales
y las personas juridicas no constituyen entes similares y, por lo tanto, al tener
diferencias entre si, el contenido de los derechos que son atribuidos a cada una no
debe ser similar, pues, “a diferencia de las personas naturales, las personas
juridicas no pueden ser consideradas un fin en si mismas, sino como un medio
que hace posible alcanzar determinados fines que son de dificil o imposible
realizacion de manera individual. En esta medida, las personas juridicas no gozan
de todos los derechos fundamentales que son reconocidos a favor de las personas
naturales, e incluso, respecto de aquellos derechos que les son reconocidos, el
grado de proteccion por parte del ordenamiento juridico podré no ser idéntico,
atendiendo a la naturaleza del derecho fundamental y a las particularidades del
caso concreto” (Expediente No. 1567-2006-PA/TC, 2006).

Considerando esta misma o&ptica, en el fundamento del voto del
exmagistrado Eto Cruz en la sentencia emitida en el Expediente No. 00898-2008-
PA/TC, ha indicado de modo enunciativo los derechos fundamentales de los que
pueden ser titulares las personas juridicas de manera conjunta con las personas
naturales y aquellos derechos que son ejercidos de manera exclusiva por dichas

personas juridicas, tal como se aprecia a continuacion:

Luego de una somera revision del catalogo de derechos reconocidos por
nuestra Carta Magna, podemos notar, no so6lo, que ella distingue
conceptualmente a las personas naturales de las personas juridicas a lo largo
de su articulado (es el caso, por ejemplo, de los articulos 2, incisos 13, 15, 71,
89, 163, entre otros) sino que, ademas, varios de esos derechos pueden ser, por

su haturaleza, efectivamente titularizados por las personas morales, tanto

de manera compartida (con las personas naturales) como de manera

exclusiva.

Y asi, podemos afirmar que derechos tales como a la igualdad (articulo 2,

inciso 2), a la libertad de informacidn, opinidn y expresion (articulo 2, inciso
4), a la buena reputacion (articulo 2, inciso 7), a la libertad de contratar y de

contratacion (articulo 2, inciso 14), a trabajar libremente (articulo 2, inciso 15),
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a formular peticiones (articulo 2, inciso 20), a la nacionalidad (articulo 2, inciso
21), a la libertad de empresa (articulo 59), a la tutela jurisdiccional efectiva y

al debido proceso (articulo 139), entre otros, pueden ser ejercidos de manera

compartida por personas naturales y personas juridicas; y derechos tales

como a participar en forma asociada en la vida econdémica, social y cultural de
la Nacion (articulo 2, inciso 17), a la autonomia universitaria (articulo 18), a la
inafectacion de todo impuesto que afecte bienes, actividades o servicios
propios en el caso de universidades, institutos superiores y demas centros
educativos (articulo 19) y a la negociacion colectiva (articulo 28), son ejercidos

de manera exclusiva por las personas juridicas.

Como se vera, el Tribunal Constitucional, manteniendo esta misma linea
interpretativa, ha indicado en la sentencia emitida en el Expediente No. 4972-
2006-PA/TC (2008) que: “aun cuando no se pretende ensayar una enumeracion
taxativa de los derechos que puedan resultar compatibles con la naturaleza o
estatus de las personas juridicas, cabe admitirse, entre otros, y desde una
perspectiva simplemente enunciativa, los siguientes: a) El derecho a la igualdad

ante la ley (Articulos 2, incisos 2, 60, 63) (...) 0) El derecho de propiedad

(articulo 2. inciso 16) (...) w) La prohibicién de confiscatoriedad tributaria
(articulo 74) (...)”.

De acuerdo con la jurisprudencia emanada del Tribunal Constitucional,
asi como la doctrina citada, es posible considerar que tanto las personas naturales
como las personas juridicas, son titulares de derechos fundamentales, los cuales

se encuentran consagrados en nuestra Constitucion.

Sin embargo, considerando lo expuesto previamente, no podriamos
aseverar que estos derechos fundamentales tienen el mismo contenido tanto para
las personas naturales como para las personas juridicas, ni tampoco que ambas
pueden ser titulares de los mismos derechos. Asi pues, en la misma linea que lo
sefialado por el Tribunal Constitucional, consideramos que muchos de estos
derechos pueden ser, efectivamente ejercidos por personas naturales y juridicas

tanto de manera compartida como de manera exclusiva.

De ese modo, el derecho a la igualdad ante la ley, el derecho de propiedad,

la prohibicion de confiscatoriedad tributaria, entre otros derechos, pueden ser
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ejercidos tanto por personas naturales como por personas juridicas. Precisamente,
del mencionado derecho de igualdad —el cual, como vimos, puede ser detentado
tanto por una persona juridica como por una persona natural— deriva el principio
de capacidad contributiva, el cual tiene especial relevancia para el anélisis del
presente trabajo de investigacion, situacion que sera abordada en los siguientes

capitulos.

Limites a los derechos fundamentales

Los denominados limites de los derechos fundamentales suelen estar contenidos
en un texto de similar rango, esto es, la propia Constitucion de un Estado. Sin
embargo, al ser imposible regular todas las situaciones existentes en la realidad
en un texto constitucional se ha admitido la posibilidad de establecer limites que
no necesariamente deban consagrarse en una determinada Carta Politica. Como
se sostiene, los limites directos “son los que se encuentran expresamente
mencionados 0 no, respectivamente, en la Constitucion” (Pazo Pineda, 2014, p.
89).

Un ejemplo del limite directo vendria a ser, el articulo 2 de la Constitucion,
el cual dispone gque toda persona tiene derecho a “elegir su lugar de residencia, a
transitar por el territorio nacional y a salir de él y entrar en él, salvo limitaciones
por razones de sanidad o por mandato judicial o por aplicacién de la ley de
extranjeria”. De este ejemplo, se puede advertir que, en el caso peruano, el
derecho fundamental a elegir una residencia, limites recogidos a nivel
constitucional como son razones de sanidad 0 mandato judicial (como se cit6 en
Pazo Pineda, 2014, p. 90)

Por otro lado, un ejemplo de un limite indirecto, lo encontramos en la
Constitucion de Italia de 1947, la cual establece en su articulo 13 que no procedera
ninguna forma de detencidn o registro personal ni otra restriccion de la libertad
personal salvo por razonado de la autoridad judicial y unicamente en los casos y
el modo previsto por Ley (como se cito en Pazo Pineda, 2014, p. 90). Noétese que
en este caso la limitacion se encontrara regulada a través de una ley ordinaria,
situacién que ha sido prevista por la Constitucion.

Esto nos lleva a sostener que los derechos fundamentales no son derechos

absolutos y que antes bien, pueden someterse a ciertas limitaciones (tanto
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explicitas como implicitas en el texto constitucional); sin embargo, estos tienen
un nucleo duro e inexpugnable de proteccion denominado “contenido esencial” el
cual, si es desbordado, supondria un “vaciamiento” y una desnaturalizacion del
derecho fundamental, lo que devendria en un acto arbitrario e ilegitimo.

Y es que las limitaciones a los derechos fundamentales no buscan restarle
valor a los mismos, sino que la finalidad de estos limites supone armonizar dichos
derechos con otros bienes valiosos e importantes en el sistema juridico. Asi lo ha
entendido nuestro Tribunal Constitucional, quien ha sefialado lo siguiente:

Cuando se trata de bienes juridicos como los aqui descritos, no resulta
extrafio, sino perfectamente legitimo el que, bajo determinadas circunstancias; y
como se anticipd anteriormente, los derechos puedan verse restringidos en
determinados &mbitos de su contenido, a fin de compatibilizar los objetivos
sociales propios de todo bien constitucional con los intereses individuales
correspondientes a todo atributo o libertad. Naturalmente, no es que los derechos
se encuentren posicionados por debajo de los bienes juridicos y ni siquiera a un
mismo nivel o jerarquia, pero es evidente que, ante la existencia de ambas
categorias al interior del ordenamiento, se hace imperioso integrar roles en
funcidén de los grandes valores y principios proclamados desde la Constitucion.
En ese gran reto ponderativo, el juez constitucional ocupa un papel gravitante
(Expediente No. 0349-2004-AA/TC, 2004).

Asi pues, los derechos fundamentales no son absolutos y deben ceder
cuando entren en juego otras exigencias constitucionales. Sin embargo, no basta
con la presencia de otros fines legitimos para que los derechos fundamentales en
conflicto desaparezcan, pues no se trata de los mismos sean eliminados o cesen
completamente ante el conflicto en su ejercicio con otros bienes o valores
constitucionales, sino que ambos sean ejercidos de manera armoniosa respetando
su contenido esencial. En tal sentido, ante la identificacion de un conflicto, habra
que verificar si las limitaciones establecidas a los derechos fundamentales resultan
proporcionadas desde la perspectiva de los fines perseguidos y del interés general.
Este control, exige una ponderacién de ambos bienes juridicos, cuyo resultado

debera verificarse en cada caso concreto.

Derecho fundamental a contribuir de acuerdo a la capacidad econémica

25



Definido lo que debe entenderse por derechos fundamentales y quienes son
titulares de dichos derechos, asi como las limitaciones que pueden ejercerse sobre
los mismos, resulta importante examinar el fundamento del principio de
capacidad contributiva (que conduce sostener la configuracion del contribuir de
acuerdo a la capacidad economica como derecho fundamental), asi como sus

elementos estructurales.

Como sefialamos el principio de capacidad contributiva, deriva del
principio de igualdad, en tanto constituye una medida de aquella igualdad, pues
determina cuanto es justo que pague cada contribuyente atendiendo a su riqueza
disponible o real, lo que fundamenta por tanto el derecho del contribuyente a
contribuir precisamente en esa proporcion de riqueza y no en una cuantia superior.
En tal sentido, la tributacion con arreglo a la capacidad econdémica de cada sujeto

constituye también un derecho fundamental.

Para Herrera Molina (1998) la dogmatica del Derecho Constitucional
demuestra la posibilidad de caracterizar a la capacidad econémica como elemento
de un derecho fundamental. Los derechos fundamentales, de acuerdo a lo dicho
autor, se definen como derechos publicos subjetivos que vinculan al legislador.
En algunos supuestos pueden tratarse como “derechos de configuracion legal” en
el sentido de que su regulacion es el resultado de una colaboracion interfuncional
en la que la tarea del legislador, aun subordinada a la Constitucion es presupuesto
de la virtualidad del derecho (p. 83).

Esto sucede, segin Herrera Molina (1998) con el derecho a contribuir de
acuerdo con la capacidad econémica. Para dicho autor, este derecho cuenta con
un contenido esencial que vincula al legislador y es susceptible de tutela judicial.

(p. 83). Sobre el particular, el mencionado autor ha indicado, ademas lo siguiente:

(...) La evolucion de la jurisprudencia y la doctrina muestran la necesidad
de elaborar un derecho fundamental a contribuir con arreglo a la capacidad
economica. Este tiene suficiente anclaje en la Constitucion Espafiola, pero
no aparece en ella con tal denominacion. Es preciso, por tanto, trascender
de la pura mencién de la capacidad econdémica y analizar su posicion y
fundamento en el orden constitucional. Este examen permita descubrir la

relacion de la capacidad econdémica con el comun fundamento de los
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derechos fundamentales y con el deber de contribuir hara posible
desentrafar la estructura dogmatica de la capacidad economica basada en el
derecho a la igualdad; y conducira a desentrafiar su contenido como medida
de la contribucion individual al sostenimiento de las cargas publicas,
anclados al principio de solidaridad y en la funcion social de la sociedad (p.
82).

A su turno, merece especial mencién la jurisprudencia constitucional
espafola, la cual contiene dos resoluciones en las que se afirma que la capacidad
econdmica constituye la medida de la igualdad en materia tributaria, y que los
contribuyentes tienen un derecho fundamental a contribuir con arreglo a su
capacidad econémica® (SSTC de 10-11-1988* y 20-2-1989°%) (Herrera Molina,
1998, p. 79).

Notese, que en el caso peruano no podria sostenerse que el derecho a
contribuir de acuerdo a la capacidad econdmica, no constituye un derecho
fundamental en la medida que no se encuentra reconocido en el Articulo 2 de
nuestra Constitucidn, ello porque dicha afirmacion no se condice con lo que se ha
venido demostrando en la préctica del derecho constitucional, esto es, que existen
derechos que, pese a su importancia en la promocién de la dignidad humana, no

han sido catalogados como fundamentales en nuestra Constitucion.

De este modo, pese a no ser calificados formalmente como “fundamentales”
en nuestra carta magna, existen una serie de derechos dispersos en la Constitucion
que han merecido una particular atencion por parte del Tribunal (Pazo Pineda,
2014, p. 163).

3

Sin embargo, el citado autor refiere que la jurisprudencia posterior ha ignorado esta doctrina. No
obstante, en los casos en que esta en juego la practicabilidad administrativa el Tribunal Espafiol tiende
a realizar un auténtico control de proporcionalidad en relacidn a la capacidad econémica.

La Sentencia de 10.11.1988, resuelve un recurso de amparo, en este caso el Tribunal Espafiol sefiala
que la igualdad ha de valorarse, en cada caso, teniendo en cuenta el régimen juridico sustantivo del
ambito de relaciones en que se proyecte, y que el legislador ha de ordenar la tributacién sobre la renta
en atencién a la capacidad econdmica que muestren los sujetos pasivos del impuesto, al ser la capacidad,
en este &mbito, medida de la igualdad.

La STC 45/1989, del 20 de febrero, resuelve una accion de inconstitucionalidad, en este caso El
Tribunal Espafiol concluye afirmando la existencia de un derecho fundamental [de los miembros de la
unidad familiar] a contribuir, de acuerdo con su propia capacidad econémica, en la misma cuantia que
habrian de hacerlo si manteniendo esa misma capacidad tributasen separadamente. Esta doctrina, de
acuerdo a lo sefialado por Herrera Molina, llevé a declarar inconstitucional el mecanismo de tributacion
conjunta previsto en la Ley del Impuesto a la Renta de Persona Fisicas (personas naturales) de 1978 en
Esparia.
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Por lo tanto, resulta factible sostener la existencia de un derecho
fundamental a contribuir con arreglo a la capacidad econémica, pese a que el
mismo no se encuentre de manera explicita sefialado en el articulo 2 de nuestro
texto constitucional. Por lo tanto, cualquier conflicto existente entre el mencionado
derecho fundamental con otros bienes juridicos, deriva en la necesidad de realizar
una ponderacidn de bienes juridicos (enmarcada en un control de proporcionalidad)

cuando estén presentes fines que impliquen restriccion de aquel derecho.

Pues bien, los titulares del derecho a contribuir con arreglo a su capacidad
econdmica son las personas naturales quienes pueden ejercer plenamente dicho
derecho en su doble vertiente (objetiva tributacion de la riqueza neta) y subjetiva
(relevancia de las circunstancias personales y familiares®). Asi, de acuerdo con
Herrera Molina (1998), en caso de las personas juridicas, si bien no cabe hablar de
un derecho a contribuir con arreglo a la capacidad econdmica “subjetiva”, estos son
titulares de una capacidad econdémica objetiva, de los rendimientos netos

disponibles para contribuir al sostenimiento de los gastos publicos (p. 85).

Esto se explica en el hecho que existen importantes diferencias entre las
personas juridicas y las personas naturales por lo que aquellas no podrian gozar de
todos los derechos que les son atribuibles a las personas naturales, e incluso,
respecto de los derechos que si le son reconocidos a las personas juridicas, el grado
de proteccion respecto de éstas no es necesariamente idéntico al de las personas
naturales, variando de acuerdo a la naturaleza del derecho fundamental y el caso
concreto’. Por ello, en el caso de las personas juridicas, si bien son titulares del
derecho fundamental a tributar con arreglo a su capacidad econémica, s6lo podran
serlo desde la esfera objetiva de dicho derecho, esto es, tributar con arreglo a la

riqueza neta disponible.

Atendiendo a ello, y considerando que, para efectos del presente trabajo de
investigacion, constituye de vital importancia analizar el contenido del derecho

fundamental a contribuir con arreglo a la capacidad econdémica del cual es titular la

6

En este caso, refiere el autor citado que las personas naturales (tanto el hombre y la mujer) tienen
derecho a un minimo existencial exento, y a tributar con arreglo a la riqueza disponible en funcién de
sus circunstancias familiares.

Sobre en el mismo sentido respecto de la particularidad de los derechos fundamentales en las personas
juridicas se ha pronunciado el Tribunal Constitucional en la Sentencia emitida respecto el Expediente
No. 1567-2006-PA/TC (fundamento juridico 7).
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persona juridica, por cuanto nuestro analisis se encuentra centrado al sistema de

compensacion de pérdida vigente en la Ley del Impuesto a la Renta, resulta

importante analizar el alcance del contenido “objetivo” de este derecho

fundamental.

Asi, desde un punto de vista “objetivo” de dicho derecho fundamental,

Herrera Molina (1998) ha indicado que la tributacion de la “riqueza disponible”

exige tres requisitos:

a)

b)

Que el gravamen se reduzca a los rendimientos netos (aspecto material):
es decir, que el gravamen del tributo recaiga sobre la riqueza disponible, lo cual
abarca la adecuada valoracion de todos los ingresos y gastos de acuerdo con el
concepto de renta que haya sido disefiado por el legislador. Las restricciones a
ello pueden basar en otros criterios de estricta justicia, en la blsqueda de
objetivos extrafiscales o en razones practicabilidad administrativa.
En tales supuestos, refiere el autor, que se produce una restriccion al derecho a
contribuir segln la capacidad econémica para conseguir otros fines, restriccion
que deberia controlarse con arreglo a las exigencias del principio de
proporcionalidad.
Que la delimitacion entre los diversos periodos impositivos o de liquidacion
no tenga caracter estanco (aspecto temporal):
en este caso, el autor refiere que las exigencias técnicas exigen cuantificar el
gravamen de un tributo en relacion a determinado periodo impositivo. Sin
embargo, este principio de “periodicidad” tiene un caracter meramente técnico
por lo que puede producir una distorsién de la capacidad econémica en diversos
sentidos:
- Desconocer las irregularidades en el ritmo de produccién de la renta y
someterla a tipos muy elevados cuando esta se acumula en un sélo periodo.
- Desconectar ingresos y pérdidas distanciados en el tiempo con la
consiguiente lesion del “neto objetivo” (renta neta). El legislador debe
establecer medidas correctoras para reducir tales disfunciones, aunque sea

imposible eliminarlas por completo.

En este caso, refiere el autor, nos encontramos ante un conflicto entre
practicabilidad y capacidad econdmica, de modo que resultan plenamente

aplicables los criterios sobre ponderacion de bienes juridicos.
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c) Que se realice una valoracion adecuada sin someter a tributacion
rendimientos ficticios (aspecto cuantitativo): esto supone que se graven los
rendimientos reales (es decir, la riqueza obtenida efectivamente) y no aquellos
meramente ficticios, por lo que no cabe establecer presunciones iuris et de iure

gue imputen una riqueza meramente “probable” al contribuyente.

Como vemos, la sistematizacion dogmatica del contenido de este derecho
es una necesidad desde la perspectiva del control constitucional, las conexiones de
los distintos elementos que integran la capacidad econdmica, y la proteccion
constitucional que cada uno de ellos recibe haran posible, de acuerdo con el autor,
llevar un control de proporcionalidad que permita ponderar si son legitimas las
excepciones al reparto de la carga impositiva segun la capacidad econémica (p. 95-
97).

En definitiva, nos encontramos ante un verdadero derecho fundamental
derivado del principio de capacidad contributiva, cuyo contenido esencial debe ser
protegido, siendo el legislador principal obligado a respetar este derecho, quien
debe considerar el objeto de este derecho y sus elementos esenciales a fin de

configurar la carga contributiva que corresponde a un determinado tributo.

1.4 La legitimidad del legislador para matizar o limitar la aplicacion de los
principios tributarios en la configuracion de los tributos

Como hemos manifestado, la potestad tributaria con la que cuenta el Estado consiste en

la aptitud de la cual son dotadas las entidades estatales que los habilita a expedir normas

juridicas en relacién con el fendmeno tributario, con el objeto de que las mismas se

inserten en el ordenamiento juridico, siendo tal competencia legislativa una consecuencia

I6gica de la soberania del Estado (Bravo Cucci, 2013, p. 39).

En tal sentido, el Estado, de cualquier manera, es la entidad encargada de crear,
modificar, derogar y exonerar tributos mediante normas juridicas. Sin embargo, esta
competencia no es ilimitada, sino que encuentra sus parametros en ciertos principios-
muchos de ellos también reconocidos por la misma disposicion constitucional- entre ellos
tenemos a los principios de legalidad, de reserva de ley, de igualdad, de respeto de los
derechos fundamentales de la persona, de no confiscatoriedad, de irretroactividad en

materia tributaria y, aunque no se encuentren expresamente citados, también a los
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principios de capacidad contributiva y de seguridad juridica. De lo contrario, es decir, de
no cumplir con el respecto de tales principios, la norma no surtira efectos (Bravo Cucci,
2013, p. 39).

Es decir, la potestad tributaria, es aquella facultad que ha sido otorgada por el
poder constituyente al legislador, con la finalidad de que éste pueda crear tributos. Esta
facultad, se encuentra limitada por principios constitucionales, los mismos que buscan
que los tributos emanados de dicha produccion legislativa no sobrepasen la razonabilidad
y persigan finalidades confiscatorias.

En tal sentido, en la produccion normativa, el legislador se encuentra llamado a
respetar dichos principios constitucionales. Sin embargo, también en la configuracion de
un determinado tributo a través de las normas tributarias, estructurando su hipétesis de
incidencia y la correspondiente consecuencia normativa, el legislador, en algunos casos,
puede matizar dichos principios, restringiéndolos en aras de conseguir otros fines

constitucionalmente legitimos.

Esta medicion se debe realizar en virtud a un principio de proporcionalidad que
permita verificar que el contenido esencial de los derechos y/o principios en conflicto no
se encuentra siendo vulnerado, pues en caso contrario, cualquier restriccion o limitacién
seria ilegitima, debido a que en aras de conseguir un fin determinado no puede

sobrepasarse o eliminarse principios esenciales que rigen la justicia tributaria.

1.4.1 El deber de contribuir como limite del principio de capacidad contributiva

De acuerdo con Garcia Novoa et al. (2011) lo que legitima la intervencién del poder

legislativo en un ambito como el fiscal es la constitucionalizacion del deber de contribuir
(p.15).

Ante ello, cabe preguntarse, ¢qué es el deber de contribuir?, para el mencionado
autor, es el ejemplo mas logrado de lo que podemos denominar “deberes
constitucionales”, estos, son deberes que, desde el punto de vista positivo, se caracterizan
porgue aparecen normativamente recogidos en el texto constitucional, por lo que tienen

una base positiva. (Garcia Novoa et al., 2011, p. 14).

Especificamente, este deber supone el deber constitucional de todo ciudadano de

contribuir a los gastos publicos, que a decir de nuestro Tribunal Constitucional en la
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sentencia recaida en el Expediente No. 0004-2004-Al/TC8, constituye una manifestacion
del principio de solidaridad que se encontraria consagrado en el articulo 43 de la
Constitucion Politica del Peru, que reconoce al Estado Peruano como un Estado Social
de Derecho.

Sin embargo, cabe preguntarse ¢en qué medida se justifica limitar un derecho de
igual rango constitucional en aras del cumplimiento del mencionado deber? Sobre el
particular, el Tribunal Constitucional, ha venido emitiendo diversas sentencias que
favorecen la existencia de determinados “tributos” invocando la existencia del principio
de “solidaridad” del que deriva el mencionado “deber de contribuir”. No obstante, estas
sentencias son rechazables desde la optica de los demas principios constitucionales que

rigen el sistema tributario®.

En efecto, resulta indiscutible que los individuos tienen el deber de contribuir al
sostenimiento del gasto publico, y por ello, a fin de concretar dicho deber constitucional,
el Estado cuenta con la potestad tributaria mediante el cual puede proveerse de recursos
para atender las necesidades que reclaman sus miembros. Sin embargo, recordemos que
esta potestad no es irrestricta, pues como tal, se encuentra limitada por principios

constitucionales, siendo el mas importante el principio de capacidad contributiva.

Considerando ello, cuando nos referimos a un deber de contribuir al sostenimiento
de las cargas publicas, debemos tener en cuenta que este deber es ejercido en funcién a
la capacidad econdmica de cada contribuyente, que, en el &mbito del Impuesto a la Renta,

se traduce en la “renta neta” generada en un ejercicio gravable.

En tal sentido, en aras de contribuir con la redistribucion o la justicia distributiva
no se puede desenfocar la verdadera funcion de un determinado tributo (como por
ejemplo, el Impuesto a la Renta), esto es, obtener ingresos monetarios para financiar al
Estado en el cumplimiento de sus funciones, y en concreto, tampoco se podria intentar
justificar un intervencionismo autoritario que tenga como efecto gravar rentas ficticias y
no una real manifestacion de riqueza, sobredimensionando los intereses generales, por

sobre los derechos fundamentales del contribuyente.

8 La referida sentencia derivada de una demandada de inconstitucionalidad interpuesta contra los
Decretos Legislativos Nos. 939 y 9747, asi como la Ley No. 28194 que establecid las normas para la
bancarizacion de las transacciones, asi como el Impuesto a las Transacciones Financieras (ITF).

® Pueden citarse por ejemplo las Sentencias derivadas de los Expedientes Nos. 004-2004-Al/TC
(Bancarizaciéon e ITF), 0053-2004-PI/TC (Arbitrios Municipales), 3797-2006-PA-TC (Impuesto
Temporal a los Activos Netos-ITAN y 06089-2006-PA-TC (percepciones IGV).
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Si bien no se pretende negar la existencia de un deber de contribuir al
mantenimiento del Estado, no se puede vaciar de contenido a los principios tributarios
que rigen al tributo, el cual, recordemos, nace como una restriccion al derecho de
propiedad, y es precisamente, mediante la aplicacion y respeto de dichos principios que
se legitima la intervencion del Estado en dicho derecho de propiedad y no por un deber

de solidaridad.

Tampoco cabe basar en la solidaridad una politica antielusoria en manos de la
Administracion, ya que no es admisible que la Administracion persiga por su cuenta la
justicia fiscal al margen de los instrumentos tipicos contra la elusion tributaria. Y menos
aun, cabe que el Tribunal Constitucional lo legitime haciendo una genérica e infundada

invocacidn al principio de solidaridad (Garcia Nova et al., 2011, p.161).

Resultan rechazables, por tanto, corrientes como la sostenida por el Tribunal
Constitucional, que orillan a pensar que la evaluacion de la constitucionalidad de un
tributo debe realizarse de manera exclusiva desde el punto de vista del principio de
solidaridad y de las exigencias del Estado Social, pues la solidaridad no es un principio
tributario llamado a limitar constitucionalmente el ejercicio del poder tributario, ni se
permite en aras de un Estado Social se puedan dejar de lado las exigencias que establecen

los principios de capacidad econémica y de igualdad.

En este contexto, es factible sefialar que una restriccion desmedida en las reglas
de determinacion de tributos, emitidos por el legislador, que no tenga como resultado,
por ejemplo, en el caso del Impuesto a la Renta, el gravar una manifestacion de riqueza

real y concreta, no podria encontrar una justificacion en el deber de contribuir.

Como vemos, si bien el legislador ha de concretar la “capacidad contributiva” en
la configuracion normativa de los tributos, debe hacerlo de modo coherente y
consecuente, pues de otro modo, toda restriccion que no encuentre una justificacion
razonada y fundada en otro valor juridico de igual jerarquia que el principio de capacidad

contributiva produciria a su vez una grave lesion del principio de igualdad.

Por lo tanto, con lo dicho hasta aqui, queda claro que no podemos hablar de un
verdadero conflicto entre el deber de contribuir y el principio de capacidad contributiva,
ni tampoco sostener validamente que aquel primaré sobre este Ultimo en razén de un
supraprincipio de solidaridad que permite que se estructuren tributos sin considerar

principios de justicia tributaria, antes bien, podemos sostener que ambos principios se
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complementan y coexisten validamente sin restringirse ni anularse, lo contrario
implicaria una restriccion arbitraria e ilegitima de un derecho fundamental (derecho a
contribuir con arreglo a la capacidad econémica) el mismo que deriva del principio de
capacidad contributiva. Este punto, serd desarrollado con mayor profundidad en el

capitulo tercero del presente trabajo de investigacion.

1.4.2 La practicabilidad administrativa como limite al principio de capacidad

contributiva

Sobre el particular, a efectos de esbozar una definicién de lo que debe entenderse por
“practicabilidad administrativa”, podemos comenzar citando a Rodriguez Lozada et al.
(2011) quien nos sefiala sobre el particular lo siguiente:

La practicabilidad administrativa, engloba el conjunto de técnicas encaminadas a
alcanzar la adecuada ejecucién del ordenamiento juridico, estando presente en
toda la actuacion estatal, tanto en el ejercicio de la funcidn legislativa como en el
ejercicio de las funciones de aplicacion de la Ley.

(...) El principio de practicabilidad establece que las normas tributarias deben ser
aplicables por la Administracion, a la vez practicables por los contribuyentes. La
simplificacién del tributo de su cuantificacion y la modernizacion de los métodos
de pago es un aspecto esencial para alcanzar la practicabilidad, ya que redundan
en beneficio de una efectiva aplicacion del sistema tributario, que garantiza
generalidad en la medida en que crea las condiciones para que todos contribuyan
(p. 439-441).

(...) Como vemos nos encontramos ante un verdadero principio general del

Derecho, que debe abrirse paso entre los principios del Derecho Tributario. No
puede aceptarse una concepcion de los principios tributarios basada en principios
exclusivos desconectados del ordenamiento en general. Y es que el Derecho no
puede ignorar la realidad sobre la que se aplica, ya que si lo hiciera perderia
efectividad (p.441).

Asi pues, por practicabilidad administrativa debemos entender, a aquel principio
por el cual se exige que las normas tributarias aplicables al ambito tributario sean
materializables, es decir, que no se agoten en el “deber ser” sino que pueda realizarse en
la practica. No debe concebirse un sistema tributario que deje de lado la realidad, pues de

lo contrario se veria comprometida la eficiencia y la eficacia de los tributos.
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Este principio se materializa utilizando diferentes instrumentos. De una parte, se
encuentran las denominadas ‘“‘abstracciones generalizantes”. Estas a su vez, estan
integradas por las presunciones, las ficciones, las normas de simplificacion, los conceptos
juridicos indeterminados y las clausulas generales. De otra parte, se encuentra otros
mecanismos, ente los que podemos citar la transacciébn como medio alternativo de
solucion de conflictos (Rodriguez et al., 2011, p. 442).

Las normas de simplificacidn citadas, cuya institucion mas representativa son los
métodos de estimacion objetiva, constituyen una alternativa a la estimacion directa. Estas
normas tienen como objetivo cuantificar el hecho imponible con criterios diferentes a los
que se fundamentan la medicion directa, flexibilizando, de este modo, las obligaciones
formales.

Dado el caracter masivo de las relaciones tributarias y la complejidad del sistema
tributario, el Tribunal Constitucional Espafiol, ha tenido la ocasion de pronunciarse sobre
la conveniencia de las normas de simplificacion en la Sentencia 150/1990:

Resulta inexcusable en este contexto el esfuerzo del legislador, tanto estatal como

autonoémico, por alumbrar una normativa tributaria abarcable y comprensible para

la mayoria de los ciudadanos a los que va dirigida; puesto que una legislacién
confusa, oscura e incompleta, dificulta su aplicacién y, ademas de socavar la
certeza del Derecho y la confianza de los ciudadanos en el mismo, puede terminar

por empaiar el valor de la justicia. Sin embargo, lo anterior no conduce a

considerar que las omisiones o las deficiencias técnicas de una norma constituyan,

en si mismas, tachas de inconstitucionalidad: siendo, por otra parte, inherente al
valor superior del pluralismo (art. 1.1 de la Constitucion) que las leyes puedan
resultar acertadas y oportunas a unos como desacertadas e inoportunas a otros

(STC 76/1990, fundamento juridico 8).

De acuerdo con Herrera Molina (1998), con ellas se busca: a) garantizar la
recaudacion; b) reducir la elusion y el fraude; c) facilitar el control de la Administracion:
d) simplificar la actuacion del contribuyente (p. 161). Bajo esta misma linea
argumentativo dicho autor refiere, ademas, lo siguiente:

Sin embargo, tales principios tienen un caracter predominantemente instrumental

y no justifican por si solos una restriccion del principio de capacidad economica.

La eficiencia, refiere, se subordina, por tanto, al servicio del interés general y el

justo reparto de la carga fiscal forma parte constitutiva de este altimo.
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Ahora bien, la ineficacia administrativa lleva consigo una aplicacion deficiente
del sistema fiscal, y ésta supone necesariamente un reparto desigual de las cargas
fiscales en beneficio de aquellos menos honrados o con menos posibilidades de

defraudar. A sensu contrario, la eficacia de control administrativo constituye

una condicion necesaria (no suficiente) del sistema tributario justo.

Asi, la contribucion al sostenimiento de los gastos publicos supone un sacrificio
en aras del interés general, no de un aparato administrativo hipertrofico. Una

relativa imprecision en el calculo de la capacidad econdmica esta justificada

por la necesidad de evitar costes desproporcionados de gestion. En este

campo, cabe una ponderacion de bienes juridicos [subrayado nuestro].

La peculiaridad de las normas de simplificacion radica en que prescinden de la
capacidad econdémica “real” en aras de la practicabilidad administrativa. Es decir, el
conflicto no se plantea entre capacidad contributiva y otros objetivos constitucionales de
caracter no fiscal, sino que es inmanente al tributo y a la forma en la que este se aplica.
De tal suerte que, las normas de simplificacion son el precio que haré posible la efectiva
aplicacion del tributo y que por tanto garantizaran la eficacia de la distribucion de la carga
fiscal con arreglo a la capacidad contributiva (Herrera Molina, 1998, p. 139).

En ellas, de acuerdo a Herrera Molina, se sustituyen los elementos relevantes del
caso concreto por caracteres tipicos o indiciarios. Y la razén de ser de estos regimenes se
fundamenta, segun el autor, en tres aspectos: la seguridad juridica para los obligados
tributarios; la imposibilidad de que las leyes tributarias recojan las circunstancias
especificas de todos los casos concretos y, por supuesto, la practicabilidad administrativa,
ya que la laborar de la administracion se ve facilitada, y el gasto econémico que le
supondria al Estado la comprobacién y gestion de los tributos, reducido (como se citd en
Rodriguez et al., 2011, p. 449).

Como se vera, el conflicto entre el principio de capacidad contributiva y el
principio de practicabilidad administrativa solo sera legitimo en la medida que los valores
opuestos sean la justicia en el reparto de la carga fiscal de un determinado tributo y la
aplicacion de dicho tributo, debiéndose determinar si las medidas de simplificacién
aplicadas en aras de la practicabilidad administrativa, resultan necesarias o si pueden
conseguirse los mismos objetivos con una menor desviacion del derecho fundamental a
contribuir a con arreglo a la capacidad econémica. Nétese, que de ninguna manera podria
fundarse un analisis de ponderacion atendiendo a conflictos entre el principio de

capacidad contributiva y la recaudacion, ello en la medida que el interés recaudatorio no
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es un valor constitucional, y el mencionado principio constituye precisamente la justa
medida para el reparto de la recaudacion, es decir, la recaudacion no constituye un fin en

si mismao.

1.5 Conclusiones del capitulo

De cuanto se ha desarrollado en el presente capitulo, podremos extraer las siguientes

conclusiones:

1. Lapotestad tributaria es una facultad que supone que el Estado, para cumplir con los
deberes que le han sido conferidos a través de nuestra Carta Magna, estructure leyes
que le permitan tomar parte de los ingresos de los individuos que componen la
sociedad donde éste se erige.

Sin embargo, la potestad tributaria se encuentra limitada por los principios de
justicia tributaria que han sido establecidos en nuestra Constitucion. Asi, el articulo
74 del referido texto constitucional refiere que la actuacion del Estado para la
creacion de tributos se encuentra sujeta al respeto de los principios constitucionales
tales como, principios de legalidad, igualdad, capacidad contributiva, no
confiscatoriedad y respeto a los derechos fundamentales. Ademas, sefiala que no
surtirén efecto las normas tributarias dictadas en vulneracion de dichos principios.

En tal sentido, la potestad tributaria que detenta el Estado, y, en particular, el
poder legislativo para la configuracion de tributos no constituye una facultad
absoluta e irrestricta, sino que su ejercicio tiene establecidos limites de obligatorio

cumplimiento.

2. Como se ha mencionado, para el analisis de legitimidad de un tributo cobra una
especial relevancia el principio de capacidad contributiva. Este principio, que como
se ha mencionado a lo largo del presente trabajo, deriva a su vez del principio de
igualdad, debido a que parte de la premisa fundamental de que los contribuyentes
que se encuentren en condiciones similares deben ser tratados con igualdad, por ello
el reconocimiento de tributos implicarian un sacrificio equitativo para cada uno de
ellos, pues aquellos contribuyentes que cuenten con similar capacidad economica

reconoceran a favor del fisco prestaciones iguales; y, por otro lado, los
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contribuyentes que cuenten con diferente capacidad econOmica se encontraran
obligados a reconocer prestaciones tributarias distintas®.

Por tanto, el principio de capacidad contributiva impone al Estado, en la
creacion y aplicacion de los tributos, la obligacion de remitirse a indicadores
objetivos y razonables de la capacidad economica de los sujetos sometidos a
imposicion.

Asi, cumple doble funcién: constituye un limite para el legislador en la
creacion de tributos y, ademas, es un elemento legitimador de la aplicacion de dichos
tributos. Es por ello por lo que el mencionado principio, limitara la actuacion del
legislador en la produccion legislativa y evitara situaciones que conlleven al
establecimiento de tributos desprovistos de una manifestacion de riqueza real y
suficiente, creando por ejemplo presunciones, limitando la aplicacién de gastos, entre
otros supuestos.

De este modo, el legislador ha de concretar la capacidad econdémica gravable
en la produccién de tributos, pero debe hacerlo de modo coherente y consecuente, de
otro modo se produciria una lesion del principio de igualdad y al principio de
capacidad contributiva.

En tal sentido, el principio de capacidad contributiva determina cuanto es
justo que pague cada contribuyente atendiendo a su riqueza disponible o real, lo que
fundamenta, por tanto, el derecho del contribuyente a contribuir en esa proporcién
de riqueza y no en una cuantia superior. Este derecho, por tanto, puede ser catalogado
como un verdadero derecho fundamental.

Notese, que la clasificacion de este derecho como derecho fundamental es
independiente a que el mismo no haya sido reconocido expresamente como tal en el
articulo 2 de nuestra Carta Magna, en la medida que existen diversos derechos

fundamentales que, si bien no han sido expresamente reconocidos en dicho texto

10" Bajo una premisa similar se ha pronunciado el Tribunal Constitucional. Asi, en el fundamento sexto de
la Sentencia emitida respecto del Expediente No. 033-2004-Al/TC ha manifestado lo siguiente:
“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,
constituyendo el reparto equitativo de los tributos s6lo uno de los aspectos que se encuentran ligados
a la concepcion del principio de capacidad contributiva, como fue desarrollado en la sentencia
precitada con motivo de la tutela de un derecho fundamental, puesto que, a pesar de que los principios
constitucionales tributarios tienen una estructura de lo que se denomina “concepto juridico
indeterminado”, ello no impide que se intente delinearlos constitucionalmente precisando su
significado y su contenido, no para recortar las facultades a los 6rganos que ejercen la potestad
tributaria, sino para que estos se sirvan del marco referencial previsto constitucionalmente en la
actividad legislativa que le es inherente.”
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constitucional, no se ha impedido su reconocimiento y proteccion por parte de los
operadores juridicos.

La titularidad de dicho derecho fundamental puede ser ejercida tanto por
personas naturales como por personas juridicas, sin embargo, atendiendo a que
ambos sujetos revisten hondas diferencias entre si, el mencionado derecho no
despliega el mismo &mbito de proteccion para ambos. Asi, suscribiendo lo dicho por
Herrera Molina, el derecho a contribuir con arreglo a la capacidad econémica es
ejercido en su dimension objetiva y subjetiva por las personas naturales y en su
dimension objetiva (de determinacion de la riqueza neta disponible) por las personas
juridicas.

Para el caso que nos ocupa —régimen de compensacion de pérdidas
tributarias— el andlisis que debe realizarse respecto de este derecho se realizara en
cuanto a su dimension objetiva, en la medida que se incidira en la determinacion del
Impuesto a la Renta de tercera categoria (coloquialmente denominada renta

empresarial) aplicable a las personas juridicas.

Como se ha mencionado, el legislador se encuentra llamado a respetar los principios
tributarios establecidos en nuestra Constitucion, pero también cuenta con la potestad
de matizar dichos principios, restringiéndolos, en aras de conseguir otros fines
constitucionalmente legitimos.

Esta restriccion la debe realizar en virtud a un principio al proporcionalidad,
pues la aplicacion de este principio para la estructuracion de tributos, le permitira al
legislador verificar que el contenido esencial de los derechos y/o principios en
conflicto no se encuentra siendo vulnerado, pues en caso contrario, cualquier
restricciéon o limitacidn seria ilegitima, debido a que, en aras de conseguir un fin
determinado, no puede sobrepasarse o eliminarse principios esenciales que rigen la
justicia tributaria.

Asi pues, si bien el legislador puede establecer el modo, condiciones y cuantia
de los tributos, esta debe realizarse dentro de los limites constitucionales de un
sistema tributario justo. En tal sentido, mal podria sostenerse, por ejemplo, que en
aras del principio de solidaridad y mas precisamente, en virtud del deber de
contribuir con el sostenimiento de las cargas publicas (derivado de dicho principio),
debe vaciarse de contenido cualquier principio constitucional que entre en conflicto

con el mismo, como, por ejemplo, el principio de capacidad contributiva. Y es que,
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el deber de contribuir no puede erigirse como fundamento para relajar los controles
de constitucionalidad sobre las normas y no satisfacer las exigencias que impone el
principio de capacidad contributiva.

Por otro lado, tampoco podria sustentarse una restriccion al principio de
capacidad contributiva en aras de la recaudacion, debido a que el interés recaudatorio
del Estado no es un valor constitucional ni un fin en si mismo, y el principio de
capacidad contributiva, constituye precisamente la justa medida para el reparto de la
recaudacion, por lo que no nos encontramos ante un conflicto legitimo de dos valores
constitucionales que merecen un juicio de ponderacion para su coexistencia.

No obstante, si podra realizarse una ponderacién de bienes juridicos,
atendiendo al conflicto que se deriva del principio de capacidad contributiva con el
principio de practicabilidad administrativa, debiéndose entender a este ultimo como
un verdadero principio tributario que establece que las normas tributarias deben ser
aplicables por la Administracion y a la vez que son practicables por los
contribuyentes, atendiendo a la simplificacion del tributo y de su cuantificacion.

Dicho principio puede manifestarse en normas de simplificacion que buscan
hacer mas sencillo el sistema tributario y facilitar el control por parte de la autoridad
administrativa, sin embargo, estas normas pueden tener como consecuencia que, por
la aplicacion de estas, se renuncie a gravar la verdadera manifestacion de capacidad
contributiva de un determinado tributo.

En tal sentido, este conflicto sera legitimo en la medida que los valores
opuestos sean la justicia en el reparto de la carga fiscal de un determinado tributo
(capacidad contributiva) y la aplicacion de dicho tributo (practicabilidad
administrativa), debiéndose determinar si las medidas de simplificacién aplicadas,
en aras de la practicabilidad administrativa, resultan necesarias o0 si pueden
conseguirse los mismos objetivos con una menor desviacién del derecho
fundamental a contribuir a con arreglo a la capacidad economica, para ello debera
realizarse, atendiendo a cada caso concreto un analisis de proporcionalidad de ambos
principios. Dicho andlisis sera desarrollado con mayor amplitud en los demas

capitulos del presente trabajo de investigacion.
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CAPITULO II: EL IMPUESTO ALARENTAY LA
FACULTADES CON LAS QUE CUENTA LA
ADMINISTRACION PARA LA DETERMINACION DE LA
OBLIGACION TRIBUTARIA

El Estado participa en cierto porcentaje en las ganancias generadas por una determinada
empresa. Es asi como éste se constituye en una especie de “socio” que participara en los
resultados de estas, ello porque parte de los frutos obtenidos por una compafiia en un

determinado ejercicio, serdn destinados a las arcas fiscales.

Lo anterior reafirma entonces, la participacion del Estado como “socio” de las
empresas, y como todo “socio”, le corresponde participar no so6lo de las ganancias
obtenidas por éstas, sino también de las pérdidas generadas. No obstante, esta situacién
“ideal” no siempre se cumple, y muchas veces, la participacion del Estado se limita a las

ganancias, mas no a sus pérdidas.

Asi, las pérdidas o las ganancias de una empresa no pueden medirse sino al final
de su existencia, pues es en ese momento, en el que sabremos con certeza si su
participacién comercial ha sido exitosa (al generarles a los socios de dicha empresa
cuantiosas ganancias) o ha fracasado (generando estrepitosas pérdidas), de manera que
los resultados anuales obtenidos suponen unicamente el reflejo de un estado de su

situacion en un momento determinado.

Considerando ello, en el marco de lo ideal, y en aras de una real equidad tributaria,
nos podriamos aventurar a afirmar que la determinacion de un Impuesto que grave la
“renta neta” de una empresa deberia realizarse al final de la vida util de la misma. Sin
embargo, este escenario si bien es ideal, es poco o dificilmente aplicable en los sistemas
tributarios, por lo que las normas, en aras de practicidad, han considerado una

determinacion del Impuesto a la Renta en un periodo de 12 meses.

En este contexto, revisaremos el concepto de renta y la manifestacion de riqueza

gue nuestra legislacion del Impuesto a la Renta pretende gravar, asi como las
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herramientas con las que cuenta la Administracion Tributaria para el control y

verificacion de los hechos que son sometidos a imposicion.

2.1 La manifestacion de rigueza gravada con el Impuesto a la Renta y la
configuracion legal del hecho imponible

De acuerdo con lo sefialado en las paginas precedentes, cualquier tributo debe encontrarse
orientado sélo a gravar hechos de contenido econémico, en tal sentido, un Impuesto sobre
la Renta, siempre debera considerar la capacidad econémica del sujeto afectado con el
referido impuesto. Es asi como a fin de poder delimitar la manifestacion de riqueza que
grava el Impuesto a la Renta, resulta necesario abordar el concepto de “renta” en nuestra

legislacion.

Ello porque, segin Grellaud (2006), ningun pais en el mundo recoge en su
legislacion positiva —en forma pura o total— algun principio doctrinario reconocido por
los tratadistas para identificar para identificar el concepto de renta empresarial. Los
legisladores, adoptan el denominado criterio “legalista” por cuanto- mediante ley- crean

su propio régimen de imposicion a la renta (p. 965).
2.1.1 Concepto de renta

Como se ha sefialado en el acépite anterior, no existe una definicion aceptada
mundialmente de renta, ni uniformidad o consenso sobre la definicion que debe

otorgarsele al término'*; sin embargo, la doctrina mas especializada ha esgrimido diversas

11 Cabe referir que el Tribunal Fiscal tampoco ha mostrado un criterio uniforme respecto concepto de
renta empresarial. Asi, a través de la RTF No. 00616-4-99 del 22 de junio de 1999 (resolucion de
observancia obligatoria) se sefialdé que los ingresos que obtenian las empresas producto de la
condonacién de deudas tributarias no calificaban como renta gravable puesto que conceptualmente no
eran compatibles con el criterio de renta—producto, pues no tiene origen en el capital, trabajo o
actividad empresarial, ni provenia de operaciones con terceros— los mismos que son entendidos como
los obtenidos en el devenir de la actividad de la empresa en sus relaciones con otros particulares, en las
que los intervinientes participan en igualdad de condiciones—, pues se trataban de ingresos que
pertenecian al Estado pero que éste, dispuso a través de una Ley que no lo sean.

Posteriormente, RTF No. 00060-4-2000 del 26 de enero de 2000, sefiala que los aportes efectuados al
Comité de Operacion Econémica del Sistema Interconectado Centro Norte - COES-SICN no
calificaban como renta para dicha institucion, por no ser renta—producto ni provenir de operaciones
con terceros sino de un mandato legal. Asimismo, en la RTF No. 00601-5-2003 (del 5 de febrero de
2003), indica que los intereses moratorios a que tiene derecho un sujeto por la demora en que incurre
la Administracion Tributaria en la devolucion de pagos indebidos o en exceso no califican como renta
gravada de las empresas, considerando los mismos argumentos expuestos en las Resoluciones
anteriores. Sin embargo, con fecha 28 de marzo de 2003, en la RTF N.° 01760-5-2003, sefiala que
califican como renta gravada las transferencias de dinero sin contraprestacién efectuadas por una
municipalidad provincial a favor de su empresa municipal, al considerar que en aplicacion de la teoria
del consumo més incremento patrimonial, sera renta cualquier variacion patrimonial en un determinado
ejercicio, considerandose inclusive como renta a los consumos de bienes adquiridos y/o producidos por
el sujeto en un ejercicio gravable, como producto de sus operaciones con terceros (incluido el Estado).

42



teorias que tienen como finalidad delimitar su concepto, las cuales seran desarrolladas a

continuacion:

a) Teoria Renta Producto: Se le conoce también con el nombre de teoria de la fuente.

De acuerdo con esta teoria, la renta es el producto periédico proveniente o extraido

de una fuente durable capaz de producirlo.

Al respecto, Garcia Mullin (como se cit6 en Villanueva Gonzalez, 2004, p.

3) sefiala que, bajo esta teoria, solo son categorizables como rentas los

enriquecimientos que cumplan con los siguientes requisitos:

La renta debe ser un producto: Debe tratarse de una riqueza nueva, separable
de la fuente que la produjo. Consecuentemente, el mayor valor que
experimente un bien no puede ser considerado como una renta bajo esta teoria.
La renta debe provenir de una fuente productora durable: La fuente debe
ser capaz de mantener su capacidad para volver a generar la renta.

La renta debe ser periodica: Debe existir la posibilidad de que la renta se
genere de manera periddica, constante y regular. Cabe sefialar que este
requisito no es visto como algo concreto que deba ocurrir en la realidad, sino
solamente como algo posible o potencial.

Consecuentemente, este requisito puede no ser cumplido y no por ello la renta
deja de ser considerada como tal.

La fuente de la renta debe ser puesta en explotacion: La fuente debe haber
sido habilitada para producir la renta. Ello implica que la fuente debe haber
sido voluntaria e intencionalmente puesta en aptitud de producir la renta, de
manera que, si Se obtiene un ingreso como consecuencia de un hecho fortuito,
dicho ingreso no debe ser considerado como renta bajo la teoria de la renta-

producto.

b) Teoria Flujo de rigueza: Para esta teoria el concepto de renta engloba todo lo

delimitado por la teoria de la fuente mas toda aquella ganancia que fluya de terceros

hacia el deudor tributario, en un periodo dado.

Como se vera, existe una honda diferencia entre esta RTF con respecto a las anteriores, pues en esta
resolucion el Tribunal Fiscal ya no considera como renta a aquella obtenida en el marco de operaciones
realizadas con “particulares», siendo para el Tribunal irrelevante la circunstancia de encontrarse en
igualdad de condiciones.

Finalmente, a través de la RTF No. 03205-4-2005 del 20 de mayo de 2005, retornando al criterio
anterior a la RTF No. 00601-5-2003, al considerar que el ingreso que una empresa obtiene por el
régimen aduanero del drawback no califica como renta, ni bajo la teoria de la renta-producto, ni
proviene de operaciones con terceros, pues nace de un mandato legal.
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El ingreso puede ser periddico, transitorio o accidental. No es necesario que se
mantenga intacta la fuente productora, pudiendo inclusive desaparecer con el acto
de produccién de la renta. De tal modo, se incluyen en el concepto de renta otros
ingresos, ademas de los que califican como renta producto: las ganancias de capital
realizadas, los ingresos por actividades accidentales, los ingresos eventuales, las
herencias y los ingresos como consecuencia de una liberalidad (donaciones,
condonaciones, etc.).

Teoria del consumo mas incremento patrimonial: De acuerdo con lo sefialado
por Fernandez Cartagena (2004), mediante este criterio se busca gravar el integro
de la capacidad contributiva, considerando renta a la suma de los consumos mas el
incremento del patrimonio al final del periodo. Asi, de acuerdo con este autor,
resulta irrelevante si el incremento proviene de una fuente durable o de un tercero,
por lo que se incluyen otros ingresos ademas de los considerados bajos los criterios
de la renta producto o flujo de riqueza (p. 4).

En términos sencillos, sera renta toda aquella diferencia resultante entre lo que se
tenga al cierre del ejercicio anterior y lo que se posea al cierre del presente ejercicio.
En efecto, se explicaba en el parrafo anterior, que para esta teoria no solo es renta
el cimulo de variaciones patrimoniales que puedan experimentarse en un ejercicio
sino también la generalidad de consumos que puedan presentarse en el mismo. La
explicacion de ello es la siguiente; al consumir se ejercitan derechos destruyendo
bienes econdémicos, motivo por el cual de los consumos debe ser sumado a las

acumulaciones patrimoniales (Bravo Cucci, 2013, p. 223).

Atendiendo a lo indicado supra, podemos sefialar que el Impuesto a la Renta, es

un tributo que se precipita directamente sobre la renta neta como manifestacion de

riqueza. En estricto dicho impuesto grava el hecho de percibir o generar renta, la cual

puede generarse de fuentes pasivas (capital), de fuentes activas (trabajo dependiente o

independiente) o de otras fuentes (es decir, aquellas conformadas por la suma del capital

y trabajo). En tal secuencia de ideas es de advertir, que el Impuesto a la Renta no grava

la celebracion de contratos, sino la renta que se obtiene o genera por la instauracion y

ejecucidn de las obligaciones que emanan de un contrato y que, en caso de las actividades

empresariales, se somete a tributacion neta de gastos y costos relacionados a la actividad

generadora de renta (Bravo Cucci, 2013, p. 219).

2.1.2 Imposicion sobre la renta a las actividades empresariales
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Como sefialaramos el Impuesto a la Renta es un tributo que se aplica directamente sobre
la renta, al considerar a dicha renta como una manifestacion de riqueza. La mencionada
renta, puede generarse de diferentes fuentes: capital, trabajo independiente o dependiente
o0 de la realizacion de una actividad empresarial (es decir, la aplicacion conjunta de los
factores capital y trabajo). En tal sentido, en el Impuesto a la Renta, la renta se obtiene o
se genera por la ejecucion de las obligaciones que emanan de las actividades
empresariales (por ejemplo, contratos suscritos).

Las “empresas” son organizaciones creadas con la finalidad de encauzar los
esfuerzos productivos destinados a transformar insumos en bienes y servicios y obtener
utilidades. Para ello realizan una serie de actividades que le permiten conseguir los
objetivos para las cuales fueron creadas. Vista asi, una empresa puede equipararse a un
stock de riqueza, a un patrimonio o, en otras palabras, a una fuente habilitada para
producir rentas “nueva riqueza” (Villanueva Gonzales, 2004, p. 5).

Tratdndose de rentas de tercera categoria, es decir, de sujetos que realizan
actividad empresarial, la Ley del Impuesto a la Renta se adjunta de manera predominante
a la teoria del flujo de riqueza, con algunos matices de la teoria del consumo mas
incremento patrimonial, al considerarse como renta, por ejemplo, a determinadas rentas
fictas y al resultado por exposicion a la inflacion.

Ello porque en el ultimo parrafo del articulo 3 de la Ley del Impuesto a la Renta
se sefiala textualmente que: “en general, constituye renta gravada de las empresas
cualquier ganancia o beneficio empresarial derivado de operaciones con terceros®?, asi
como el resultado por exposicién a la inflacion determinado conforme a la legislacion

vigente™ s,

2 De acuerdo al Articulo 1 del Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta, cuando la Ley menciona a
la ganancia, beneficio o ingreso derivado de operaciones con terceros, se refiere a la obtenida en el
devenir de la actividad de la empresa en sus relaciones con otros particulares, en las que los
intervinientes participan en igualdad de condiciones y consienten el nacimiento de obligaciones.

En consecuencia, para efectos del reconocimiento de rentas gravadas, constituye ganancia o ingreso
para una empresa, la proveniente de actividades accidentales, los ingresos eventuales y la proveniente
de transferencias a titulo gratuito que realice un particular a su favor. En estos casos, el adquirente
debera considerar la ganancia o ingreso al valor de ingreso al patrimonio. Adicionalmente, refiere el
Reglamento que el término empresa comprende a toda persona o entidad perceptora de rentas de tercera
categoria y a las personas o entidades no domiciliadas que realicen actividad empresarial.

Por lo tanto, atendiendo a las normas citadas, no constituiran rentas gravables para las empresas los
ingresos obtenidos de entidades estatales, provenientes no de su actividad empresarial, sino del ius
imperium.

13 Es importante advertir que no todas las ganancias o beneficios empresariales constituiran rentas
gravadas para la empresa. Asi, por ejemplo, el Articulo 1 del Reglamento de la Ley del Impuesto a la
Renta establece que no se consideran ingresos gravables a la parte de las indemnizaciones que se
otorgue por dafios emergentes.
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Como sefialaramos en el acapite anterior, las teorias del concepto de renta parten
de una realidad econdmica, que se fundamenta principalmente en la existencia de un
hecho que implique una manifestacion concreta y real de riqueza. Asi pues, esta
manifestacion de riqueza viene a ser la renta, la cual se determina por la diferencia entre
los ingresos obtenidos por una determinada actividad economica y los gastos y costos
incurridos. Dicha renta, para ser sometida a imposicion debe cumplir, ademas, con todos
los aspectos de la hipotesis de incidencia.

La hipdtesis de incidencia es una e indivisible. Se trata de un ente logico juridico
unitario e inescindible. El legislador al erigirla puede recaudar numerosos hechos y
elementos de hecho sacados del mundo prejuridico. Desde esta perspectiva estos hechos
componen un todo complejo, integrado por diversos y variados elementos. Juridicamente
considerados, entre tanto, son una unidad, la eventual multiplicidad de elementos de
hecho que por ella es descrita. Es esta la que, en su todo unitario, da la configuracion al
tributo, y permite determinar, por sus caracteristicas, la especie tributaria (Geraldo
Ataliba, 2011, p. 79).

Esto significa que la hipotesis de incidencia contenida en una ley determinaré las
cualidades del hecho que sera sometido a imposicion (hecho imponible), los sujetos de la
obligacion tributaria, lugar y momento de nacimiento de la obligacion tributaria.

En el caso del Impuesto a la Renta, el hecho imponible constituye aquel un hecho
juridico con relevancia econdémica que encuentra soporte en la manifestacion de riqueza
directa denominada renta neta —equivalente al aspecto material de la hipotesis de
incidencia legal— pero que, para la configuracion de un gravamen impositivo requiere
de la concurrencia de los otros aspectos que la componen, tales como, el aspecto espacial,
temporal y personal.

Adicionalmente, tampoco se computard como ganancia el monto de la indemnizacién que, exceda el
costo computable del bien, en la medida que sea destinado a la reposicion total o parcial de dicho bien
y siempre que para ese fin la adquisicion se contrate dentro de los seis meses siguientes a la fecha en
que se perciba el monto indemnizatorio y el bien se reponga en un plazo que no debera exceder de
dieciocho (18) meses contados a partir de la referida percepcion.

Se debe precisar que, de acuerdo a la doctrina, el hecho imponible viene a ser la descripcidn hipotética
y abstracta de un hecho (parte de la norma tributaria). Se distingue de la hipétesis de incidencia
(descripcién legal hipotética de los hechos aptos para determinar el nacimiento de obligaciones
tributarias) en el que el hecho imponible es la concretizacién en el tiempo y el espacio de un hecho
acaecido en el mundo fenoménico que, por corresponder rigurosamente a la descripcidn hipotética
formulada por la hip6tesis de incidencia legal, da nacimiento a la obligacion tributaria.

14
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De acuerdo con Bravo Cucci (2002) una incision en la arquitectura de la norma
de incidencia tributaria del Impuesto a la Renta aplicable a las actividades empresariales
(rentas de tercera categoria), nos revela el siguiente contenido:

Tabla 2.1:

Arquitectura de la norma de incidencia tributaria

Hipétesis de incidencia Enunciado descriptivo

Generacion u obtencion de renta.

Aspecto material Renta = ganancia o beneficio proveniente de operaciones
con terceros

Personas naturales, juridicas u otras entidades calificadas

Aspecto personal como sujetos del impuesto.

Aspecto espacial Criterio de fuente mundial para los sujetos domiciliados
Consecuente normativo Enunciado prescriptivo
Sujeto activo Gobierno Central
Sujeto pasivo Contribuyente: sujeto que genera u obtiene la ganancia
Base imponible ?;unst; i%r:(;[f):l — gastos devengados = renta neta (principio de
Tasa aplicable 29.5%?°

Nacimiento de la obligacion | 31 de diciembre de cada ejercicio.
tributaria

Fuente: Bravo Cucci (2002)
A continuacion, haremos un breve desarrollo de los aspectos de la hipétesis de

incidencia tributaria en cuanto al Impuesto a la Renta empresarial, con la finalidad de

comprender la estructura de este.

a) Aspecto material: El aspecto material delimitado en nuestra Ley del Impuesto a la
Renta de tercera categoria (aplicable a sujetos que realizan actividades empresariales)
se conecta especialmente con la teoria del flujo de riqueza, con algunos matices de la
teoria consumo mas incremento patrimonial (por ejemplo, en el caso de las rentas
fictas'®).

Esto puede apreciarse en el Articulo 1 de la Ley del Impuesto a la Renta

peruano vigente (2004), el cual dispone lo siguiente:

Articulo 1.- El Impuesto a la Renta grava:

15 El cuadro original elaborado por el autor consigna la tasa de 27%; sin embargo, actualmente, la tasa
aplicable en el Impuesto a la Renta empresarial es de 29.5%

16 Se refiere a un sistema presuntivo asumido por nuestra legislacion para ciertas situaciones concretas,
que no responde a una percepcién real de ingresos, razén por la cual, las circunstancias y la
cuantificacién de estas se deben encontrar claramente definidas en la Ley para su correcta aplicacion.
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a) Las rentas que provengan del capital, del trabajo y de la aplicacion conjunta
de ambos factores, entendiéndose como tales aquellas que provengan de una

fuente durable y susceptible de generar ingresos periddicos.
b) Las ganancias de capital.
c) Otros ingresos que provengan de terceros, establecidos por esta Ley.

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

Ley.

Estan incluidas dentro de las rentas previstas en el inciso a), las siguientes:
1) Las regalias.
2) Los resultados de la enajenacion de:

(i) Terrenos rasticos o urbanos por el sistema de urbanizacion o

lotizacion.

(ii) Inmuebles, comprendidos o no bajo el régimen de propiedad
horizontal, cuando hubieren sido adquiridos o edificados, total o

parcialmente, para efectos de la enajenacion.
3) Los resultados de la venta, cambio o disposicion habitual de bienes.

El literal a) del Articulo 1 citado muestra claramente el concepto de renta
contenido en la teoria de renta producto, pues considera como renta a los rendimientos
obtenidos de las actividades empresariales, es decir, la explotacion conjunta del
capital y trabajo. Bajo esta premisa, se debera reconocer como renta exclusivamente
aquellos beneficios que obtiene una empresa las actividades empresariales que
realizal’.

Pese a lo indicado, se podra observar que los literales b), c) y d) contienen
supuestos de renta distintos a la teoria de la renta —producto. Asi pues, en el caso de
los incisos sefialados, vemos una aproximacion acorde con el concepto de renta en la
teoria del flujo de riqueza. Por su parte, el articulo 3 de la referida Ley sefiala lo

siguiente:

17 En este contexto, no calificaria como renta ningln ingreso distinto al que corresponda a la actividad
empresarial, tales como las ganancias de capitales, los ingresos extraordinarios, los ingresos
provenientes del azar y en general cualquier otro incremento en el patrimonio de la empresa.
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Articulo 3.- Los ingresos provenientes de terceros que se encuentran gravados
por esta ley, cualquiera sea su denominacion, especie o forma de pago son los

siguientes:

a) Las indemnizaciones en favor de empresas por seguros de su personal y
aqueéllas que no impliquen la reparacion de un dafio, asi como las sumas a

que se refiere el inciso g) del Articulo 24.

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

de esos importes que disponga el Reglamento.

En general, constituye renta gravada de las empresas, cualquier ganancia o

ingreso derivado de operaciones con terceros, asi como el resultado por

exposicion a la inflacion determinado conforme a la legislacién vigente.

También constituye renta gravada de una persona natural, sucesion indivisa o
sociedad conyugal que opt6 por tributar como tal, cualquier ganancia o ingreso
que provenga de operaciones realizadas con instrumentos financieros derivados

[resaltado nuestro].

Como se vera, el tltimo parrafo del articulo 3 recoge un concepto de renta de
las empresas acorde con la teoria de renta como flujo de riqueza (o teoria del
incremento patrimonial por flujo de riqueza).

En efecto, efectuando una interpretacion sistematica de los textos legales
anteriormente referidos, observamos que el legislador peruano, principalmente, acoge
la concepcion de renta como flujo de riqueza (que incluye a la teoria de renta
producto), ampliando sus alcances al considerar como renta al resultado por
exposicion a la inflacién, siendo este ultimo supuesto el reconocimiento de rentas
derivadas de la teoria de consumo mas incremento patrimonial, pues el resultado de
la exposicion a la inflacion no se origina en un flujo de riqueza sino en una
revalorizacion del patrimonio poseido en relacion a las partidas monetarias.

Notese que para autores como Bravo Cucci (2005) el Articulo 3 de la Ley del
Impuesto a la Renta citado, no puede interpretarse restrictivamente, en el sentido que

unicamente sera renta el enriquecimiento que provenga de operaciones con terceros,
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sino que, por el contrario, tendra tal condicion cualquier incremento patrimonial que
fluya al patrimonio de un sujeto en un periodo determinado®® (parr. 7).

Sobre el particular, pensamos que serd considerada renta aquellos ingresos
derivados de operaciones con terceros, asi como aquellos incrementos patrimoniales
que fluyan al patrimonio de una empresa, pero de acuerdo a los supuestos que
expresamente han sido sefialados en la Ley del Impuesto a la Renta. Asi pues, de todo
lo dicho hasta aqui, es destacable remarcar que el aspecto material (renta como la
manifestacion de riqueza) no es conceptualmente similar al ingreso contable. En
efecto, de acuerdo con Bravo Cucci (2002), un ejemplo que sirve para probar ello, se
presenta en el caso de percepcion de donaciones. Si bien contablemente, las
donaciones se tratan como capital adicional (cuenta patrimonial) y no afectan los
resultados del ejercicio, para efectos del Impuesto a la Renta representan un
enriquecimiento proveniente de operaciones con terceros (p.69).

b) Aspecto subjetivo: El aspecto personal o subjetivo es la cualidad —inherente a la
hipdtesis de incidencia— que determina a los sujetos de la obligacion tributaria, que
el hecho imponible hara nacer (Ataliba, 2011, p. 100).

Tal como sefiala Bravo Cucci (2010) es el conjunto de coordenadas referidas
al sujeto que realiza la conducta que la norma tributaria pretende afectar, es decir de
revelar en quien recaera la condicion de sujeto pasivo Yy sujeto activo de la relacién
juridica respectivamente. En virtud de dicho aspecto se definira a quien fue atribuido
el derecho de crédito, teniendo como contrapartida a aquel a quien la norma tributaria
impone el deber juridico de prestacion. (p. 170-175).

En el caso de sujeto pasivo del Impuesto a la Renta, éste sera quien revele la
capacidad contributiva participando del hecho imponible: obteniendo renta. En caso
de las rentas de tercera categoria 0 rentas empresariales, seran sujetos pasivos las

personas naturales o juridicas que obtengan rentas por la realizacion de actividades

18 El texto vigente del primer parrafo del articulo 1 literal g) del Reglamento de la Ley del Impuesto a la
Renta (texto modificado por el Decreto Supremo N.° 086-2004-EF),refiere que: “La ganancia o ingreso
derivada de operaciones con terceros a que alude el Gltimo péarrafo del articulo 3 de la Ley, se refiere a
la obtenida en el devenir de la actividad de la empresa en sus relaciones con otros particulares, en las
que los intervinientes participan en igualdad de condiciones y consienten el nacimiento de
obligaciones”.

La interpretacion efectuada por el Reglamento pone énfasis en la fuente que genera la renta (renta-
producto), quedando excluidos del concepto de renta varios beneficios obtenidos por empresas, como
por ejemplo aquellos que se derivan de un contrato con el Estado.

Con ello, considero, que el Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta interpreta de forma
absolutamente restrictiva el concepto de renta de las empresas.

50



empresariales (es decir, por la participacion conjunta de la inversion del capital y el
trabajo).

Por su parte, el sujeto activo es el acreedor de la obligacion tributaria, es la
personaa quien la ley le atribuye la exigibilidad del tributo. Solo la ley puede designar
al sujeto activo. Esta designacion compone la hipétesis de incidencia, e integra el
aspecto personal. En el caso del Impuesto a la Renta peruano, el sujeto activo es el
Estado.

Aspecto temporal: Se refiere lapso temporal fijado en el cual debe ocurrir el hecho
descrito en la hipotesis de incidencia, para que el mismo califique como hechos
imponibles.

A ese lapso temporal en el cual se configura el hecho sometido a imposicién,
se le conoce como “ejercicio gravable”, siendo que comunmente las legislaciones
consideran como ejercicio gravable un periodo equivalente a un afio, como es el caso
de nuestra legislacion.

Asi, la concrecion del concepto de renta en el ambito temporal exige que el
legislador se pronuncie sobre diversas cuestiones. Por una parte, ha de decidir la
duracion del periodo impositivo, y precisar los criterios de determinacién temporal
de ingresos y gastos. Tal delimitacion puede completarse con mecanismos
presuntivos para eliminar el fraude, como en el caso de los incrementos no
justificados en el derecho espafiol (Herrera Molina, 1998, p. 200).

En ese contexto, el ejercicio gravable es definido como aquel lapso en el cual
se calcula la renta de una persona natural o juridica. En el caso de sujetos que realizan
actividades empresariales, es comun hacer coincidir el ejercicio gravable con el
denominado ejercicio contable o ejercicio econémico, el cual consta de un periodo de
doce (12) meses y puede o no coincidir con el afio calendario (Bravo Cucci, 2002, p.
71).

Entonces, este periodo impositivo delimita el ambito temporal del elemento
objetivo del hecho imponible cuya realizacion da lugar a una obligacion tributaria
autonoma y definida. En efecto, en nuestra legislacion, se ha sefialado en el Articulo

57, que el ejercicio gravable comienza el 1 de enero de cada afio y finaliza el 31 de
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diciembre, debiendo coincidir en todos los casos el ejercicio comercial con el
ejercicio gravable, sin excepcion®®.

Cabe referir que el lapso de tiempo antes indicado para la determinacion del
referido impuesto, no obedece a ningn pardmetro establecido o estudio de indole
economica o tributaria, pues “ese lapso no es inamovible ni se basa en algin principio
cientifico” (Medrano, 2003, p. 203), es decir que el “ejercicio gravable podria ser de
2 afios 0 4 meses” (Medrano, 2003, p. 203); sin embargo, por opcion legislativa, se
ha determinado que la renta que se genere durante un periodo de 12 meses (el cual
inicia el 01 de enero de un determinado ejercicio y culmina el 31 de diciembre del
mismo ejercicio), se encuentre sujeto al referido impuesto.

No obstante, la ficcion de dividir la vida de una empresa, e incluso individuos,
en periodos de doce meses, no puede tener como resultado que se trate al
contribuyente como un individuo distinto durante cada uno de esos periodos (Porto,
2011, p. 290).

Y es que las exigencias técnicas exigen cuantificar el gravamen en relacion a
un determinado periodo impositivo. Sin embargo, este principio de “periodicidad”
tiene un caracter meramente técnico, por lo que puede producir una distorsion de la
capacidad econdémica en diversos sentidos: (i) desconocer las irregularidades en el
ritmo de produccion de la renta y someterla a tipos muy elevados cuando esta se
acumula en un solo periodo; (ii) desconectar los ingresos y perdidas distanciados en
el tiempo con la consiguiente lesion del “neto objetivo” (Herrera Molina, 1998, p.
118).

De acuerdo con Herrera Molina (1998) dado que el principio de periodicidad
en el Impuesto sobre la Renta tiene un mero caracter técnico, el legislador esta

constitucionalmente obligado a adoptar ciertas medidas correctoras®. Tal es el caso,

19

20

Es importante considerar que existen dos momentos para atribuir o imputar un ingreso o un gasto a
determinado ejercicio gravable, a los que se les denomina como criterios de imputacion del percibido
y el devengado.

Para efectos del Impuesto a la Renta peruano, nuestra legislacion ha establecido que las rentas y gastos
deben ser reconocidas en el periodo de su devengo. Cabe referir que hasta el ejercicio 2018 no existia
una definicion de “devengo” la cual ha sido introducida mediante el Decreto Legislativo No. 1425,
vigente desde el 1 de enero de 2019, mediante el cual se modifica la Ley del Impuesto a la Renta, y se
establece una definicion de devengo para efectos del impuesto a la renta a fin de otorgar seguridad
juridica.

En dicha norma modificatoria, se establece como criterio general que los ingresos (y gastos) se
devengan cuando se han producido los hechos sustanciales para su generacién, siempre que el derecho
a obtenerlos no esté sujeto a condicion suspensiva independientemente de la oportunidad en que se
cobren y aun cuando no se hubieren fijado los términaos precisos para su pago. Asimismo, se indica que,
no obstante, cuando la contraprestacion o parte de esta se fije en funcién de un hecho o evento que se
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d)

por ejemplo, de permitir la compensacion de pérdidas obtenidas entre diversos
ejercicios. El legislador ha de establecer esta regulacion consecuentemente, de modo
que las posibles excepciones a la regla general —favorables o restrictivas— requieren
una especial justificacion con anclaje constitucional (Herrera Molina, 1998, p. 200).
Base imponible: Respecto a la base imponible Ataliba (2011) refiere que es la
perspectiva mensurable del aspecto materia de la hipotesis de incidencia que la Ley
califica, con la finalidad de fijar criterio para la determinacion, en cada obligacion
tributaria concreta, del quantum debetur. Es la mensuracion del aspecto material de
la hipodtesis de incidencia (p. 139).

La importancia de la base imponible y su posicién nuclear —exactamente
como atributo del aspecto material de la hipotesis de incidencia— es decisiva, pues
de acuerdo a Rubens Gomes de Sousa, la seleccion, por el legislador, de una base de
calculo inadecuada puede desvirtuar no sélo la naturaleza especifica del tributo,
transformandolo, por ejemplo, de impuesto a la renta a impuesto sobre el capital, sino
también a su naturaleza genérica transformandolo de impuesto a tasa o viceversa
(como se cito en Ataliba, 2011, p. 145).

Como se verd, la base imponible es un aspecto importante de la estructura de
la norma tributaria, pues ésta contendra disposiciones que permitiran la cuantificacion
de la prestacién objeto de la obligacion tributaria que el hecho imponible (renta de
actividades empresariales) genere. En ese sentido, la base imponible en el Impuesto
a la Renta aplicable a las actividades empresariales, parte del resultado contable
(ganancia o pérdida) para luego de realizar los ajustes correspondientes (adiciones y
deducciones) se proceda a determinar la renta neta sobre la cual se aplicara la tasa o
alicuota correspondiente.

Los ajustes sefialados son trascendentales para la determinacion de la base
imponible del Impuesto a la Renta pues sirven para adecuar el resultado contable a la
normatividad fiscal, en la medida que el resultado contable obtenido por una
determinada persona juridica por sus actividades empresariales resulta ajeno para la
tributacion. Entonces, la norma tributaria parte de la premisa que el resultado contable

(contenido en el estado de ganancia y pérdidas de los Estados Financieras) es un

producira en el futuro, el ingreso se devenga cuando dicho hecho o evento ocurra. Adicionalmente, se
han incluido lineamientos especificos para el reconocimiento de ingresos y gastos para cada tipo de
transaccion: enajenacion de bienes, prestacidn de servicios, cesion temporal de bienes, obligaciones de
no hacer, transferencias de créditos y expropiaciones.
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resultado correcto, pero realiza algunos ajustes extracontables sobre los mismos con
la finalidad de determinar la base imponible que sera sometida a imposicion.

Para ello, por ejemplo, podria darse el caso de que una persona juridica haya
considerado contablemente como ingreso los dividendos obtenidos por otra compafiia
peruana de la cual es socio; sin embargo, este ingreso no es considerado como un
ingreso para efectos del Impuesto a la Renta?!, por lo que se hace necesario considerar
una deduccion a la base contable por el importe equivalente al dividendo obtenido
con la finalidad de considerar como base imponible Unicamente aquellos ingresos que
han sido considerados por el legislador como tributables.

A su vez, se realizaran adiciones con la finalidad de ajustar aquellos gastos
que han sido considerados contablemente, pero que no tenga relacion con la actividad
de la compafiia. Un ejemplo de ello serian aquellos gastos efectuados por el
contribuyente a titulo de liberalidad, que si bien se encuentran contabilizados como
gastos de la compafiia para efectos de la determinacion de su resultado financiero no
son considerados como gastos deducibles para efectos del Impuesto a la Renta, en la
medida que corresponden a erogaciones que son ajenas al giro de negocio de la
compaiiia, pues de conformidad con el Articulo 37 de la Ley del Impuesto a la Renta,
Unicamente son deducibles los costos y gastos necesarios para generar dichos ingresos
y/o mantener la fuente productora de renta??. Realizados estos ajustes extracontables,
se determinard la existencia de renta neta, sobre la cual se aplicard la tasa del
Impuesto?®.

La base imponible asi determinada, s6lo sera sometida a imposicién aplicando
la alicuota del Impuesto a la Renta, si la misma es equivalente a un importe de signo
positivo, pues de lo contrario, si los gastos tributariamente aceptables superan los

ingresos gravados, la base imponible que se obtenga (de signo negativo) sera

21
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Este ingreso obtenido no es considerado renta computable para efectos del Impuesto a la Renta, en la
medida que, si bien el resultado de este es un aumento en el patrimonio de la compafiia, se intenta palear
gue un mismo ingreso no tribute dos veces. Nos explicamos: si una sociedad B recibe dividendos de
otra sociedad A de la cual es socio, este ingreso obtenido por la sociedad A ya ha tributado en la medida
que se han obtenido utilidades y estas en su oportunidad han sido gravadas con el Impuesto a la Renta,
por lo que no se hace necesario volver a gravar este ingreso en cabeza de la sociedad B.

Ello, resulta acorde con el principio de capacidad econémica porque si lo que busca el Impuesto es
gravar la renta, como manifestacion concreta de riqueza de las empresas, impedir la deduccién de gastos
afectaria dicho principio, que como hemos sostenido se erige como piedra angular de un sistema fiscal
justo y equitativo, lo que luego tendrd como consecuencia que el referido impuesto grave una renta
inexistente.

Como se aprecia, para la Ley del Impuesto a la Renta, el concepto de renta neta es similar al concepto
contable de beneficio empresarial (utilidad), el cual es el residuo resultante de restar los gastos
incurridos de los ingresos obtenidos durante un determinado periodo (ejercicio contable o gravable).
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equivalente a una pérdida tributaria, sobre la cual no se aplicara la tasa del impuesto.
Sobre este punto, resulta importante advertir que puede suceder que para efectos
contables el resultado financiero sea positivo, sin embargo, considerando las reglas
de determinacion de la base imponible se obtenga un resultado tributario negativo,
generandose una pérdida tributaria.

Asi pues, la determinacion de la base imponible en el Impuesto a la Renta
aplicable a las actividades empresariales, si bien parte del resultado contable
(ganancia o pérdida), que fluye de los Estados Financieros, se somete a los ingresos
y gastos contables a una serie de ajustes determinadas por las particularidades
normativas de la Ley del Impuesto a la Renta. Esto generara diferencias temporales y
permanentes entre el resultado contable y el resultado tributario.

Como se puede observar, para determinar la base imponible sujeta a
imposicion, se deberan ejecutar algunos ajustes a los ingresos y gastos registrados en
la contabilidad por las diferencias en el tratamiento normativo. Pero, mas alla- de
dichas diferencias, debe advertirse que las normas del Impuesto a la Renta se soportan
en diversos principios y postulados (devengado, registro, empresa en marcha,
correlacion de ingresos y gastos, precio de adquisicion, realizacién) e instituciones y
conceptos contables (activo, pasivo, costo computable, depreciacidn, provisiones,
inventarios y contabilidad de costos, valuacion de existencias, ajuste por inflacién), a
las que debe recurrirse a los efectos de interpretar adecuadamente los alcances de la
norma tributaria ( Bravo Cucci, 2002, p. 72).

En nuestra legislacion la determinacion de la base imponible (es decir de la

renta neta) se podra graficar en el siguiente esquema:
Tabla 2.2:

Determinacion de la renta neta

I I ST =
L U Costocomputable
. RenaBra .|
_ﬂl%:';-_
e CH QUOS INATesOS
e Deducciones

() Perdidadeejerciclosanteriores |

Fuente: Cartilla de instrucciones del Impuesto a la Renta de Tercera Categoria del periodo
2015 elaborada por SUNAT
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En suma, nuestro legislador ha delineado los alcances de la “renta” en nuestra
legislacion como la manifestacion de riqueza sometida a imposicion, este concepto
recogido en nuestra legislacion resulta mas limitado que el concepto constitucional de
“riqueza disponible” o “capacidad economica”.

Entendemos que esto es asi, debido a que la delimitacion del contenido material
de este concepto en una norma supone que se atiendan razones de “practicabilidad
administrativa”, lo que resulta en una definicion limitada de su real contenido

constitucional.

2.2 La obligacion tributaria

De acuerdo con nuestro Cddigo Tributario, la obligacion tributaria, es el vinculo entre el
acreedor y el deudor tributario, establecido por ley, que tiene por objeto el cumplimiento

de la prestacion tributaria, siendo exigible coactivamente.

A su turno, el articulo 2 del mencionado Codigo refiere que la obligacion
tributaria nace cuando se realiza el hecho previsto en la ley, como generador de dicha
obligacion. Sin embargo, la mencionada norma no sefiala si la misma incluiria los saldos,
pérdidas, entre otros conceptos obtenidos en periodos anteriores o si Unicamente se
encuentra referido al importe resultante de aplicar la tasa del impuesto a la renta neta del

contribuyente.

Sobre el particular la Exposicidén de Motivos del Proyecto que sustenta el Decreto
Legislativo N° 953 (publicado el 5 de febrero de 2004 mediante el cual se realizaron
diversas modificaciones al Codigo Tributario), indicaria que la obligacién tributaria
incluye la totalidad de créditos que reconoce la legislacion. Asi, dicho documento sefiala
que: “(...) el plazo de prescripcion esta referido a la determinacion de la obligacion
tributaria, en la medida que comprende tanto la determinacion del tributo a pagar como

de saldos, créditos o similares.”

En tal sentido, cuando nos referimos a la “obligacion tributaria”, debemos
entender que ésta comprende, de acuerdo con dicho criterio, entre otros, el saldo a favor
o las pérdidas tributarias. Por lo tanto, bajo nuestro punto de vista, la obligacion tributaria
incluye, entre otros conceptos, a las “pérdidas tributarias” de ejercicios anteriores; es

decir, esta obligacion no puede ser entendida Unicamente como el tributo por pagar
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determinado luego de la aplicacion de la tasa del impuesto correspondiente a la “renta”
obtenida, pues excluir este concepto (p.e.: pérdidas de ejercicios anteriores) como parte

de la obligacién tributaria generaria una distorsion en este ultimo.

2.2.1 Ladeterminacion de la obligacion tributaria

El Articulo 59 del Codigo Tributario, sefiala que por el acto de “determinacion de la

obligacion tributaria”:

a) El deudor tributario verifica la realizacion del hecho generador de la obligacion

tributaria, sefiala la base imponible y la cuantia del tributo.

b) La Administracion Tributaria verifica la realizacién del hecho generador de la
obligacidn tributaria, identifica al deudor tributario, sefiala la base imponible y la

cuantia del tributo.

Asi pues, de acuerdo con nuestro Codigo Tributario la determinacién de la
obligacion tributaria puede realizarse por autodeterminacion, en los casos en los que es
el propio deudor tributario quien realiza la determinacion de la deuda y presenta la
declaracion tributaria respectiva o puede ser determinada por la Administracion

Tributaria.

A su turno, el articulo 88 del Codigo Tributario, respecto de la declaracién

tributaria que realiza el contribuyente refiere que:

La declaracion tributaria es la manifestacion de hechos comunicados a la
Administracion Tributaria en forma y lugar establecidos por Ley, Reglamento,
Resolucién de Superintendencia o norma de rango similar, la cual podra

constituir la base para la determinacion de la obligacion tributaria.

Conforme se observa, de acuerdo con lo indicado en la citada norma, la
declaracion tributaria puede servir de base para la determinacion. Sin embargo, es
importante tener en cuenta que existe la posibilidad de que ante la ausencia de una
declaracion efectuada por el contribuyente la Administracion determine la obligacion

tributaria correspondiente.
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Entonces, la Administracion Tributaria realizard la determinacion de la
obligacion tributaria, en los siguientes supuestos: (i) mediante la revision de la
declaracion presentada por el contribuyente, la cual entendemos, seria realizada a través
del procedimiento de fiscalizacion; (ii) ante la ausencia de la declaracion, también podria
realizar en un procedimiento de fiscalizacion (utilizando el proceso presuntivo, por

ejemplo) la determinacidn de la obligacion tributaria.

Esto podria llevarnos a interpretar que la declaracion efectuada por el
contribuyente —en ejercicio de la facultad de “autodeterminacion” reconocida por el
Cadigo Tributario — no se trataria de una declaracion firme e inamovible, pues solo sera
definitiva cuando: (i) la Administracion Tributaria haya efectuado al revision de dicha
declaracion; (ii) No exista la posibilidad de revision por parte de la referida
Administracion Tributaria (por ejemplo, en aquellos casos en los que ha operado la
prescripcion).

Ahora bien, sobre el tema en particular, consideramos importante tener en cuenta
el criterio vertido por el Tribunal Fiscal, que sefialo lo siguiente en la Resolucion N°
12988-1-20009:

(...) cuando se presenta una declaracion relacionada con la determinacion del
tributo, no se hace un mero aporte mecanico de datos sino que previamente debe
realizare una valoracion de los hechos y de las normas aplicables, siendo que lo
declarado y determinado debe tener un respaldo en la realidad, a través de
documentos, libros contables y otros medios probatorios pertinentes admitidos

legalmente.

Esta labor del deudor tributario, que coadyuva para la determinacion final de la
obligacion tributaria a su cargo, es de tal importancia que el Codigo Tributario
presume que dicha declaracion es jurada, lo cual es consecuente con la

valoracion previa que debe realizarse (...). [resaltado nuestro].

En pocas palabras, a criterio del Tribunal Fiscal la determinacion efectuada por
el contribuyente se presume cierta, pues se trata de una “declaracion jurada” realizada
por el contribuyente. No obstante, ello no es absoluto pues dicha declaracion puede ser

verificada con posterioridad a su presentacion por parte de la Administracion Tributaria.
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Asi pues, para efectos de nuestro andlisis consideramos importante abordar en
este capitulo, de manera previa, las facultades con las que cuenta la Administracion
Tributaria para determinar la obligacion tributaria (y, por ende, la pérdida tributaria) de
un ejercicio, facultades que serén verificadas en el siguiente acapite:

2.3 Las facultades de la Administracion Tributaria

Previamente a desarrollar las facultades con las que cuenta la Administracion Tributaria
es importante precisar la diferencia entre conceptos tales como “poder tributario”,
“acreedor tributario” y “administracion tributaria”, por ser relevantes para comprender el

tema en cuestion.

Como ya hemos manifestado en el capitulo anterior, algunos autores consideran
a la “potestad tributaria” como el “poder tributario” el cual constituye una facultad que
detenta el Estado. Dicha facultad de acuerdo con el articulo 74 de la Constitucion Politica
del Perd (1993) se ejerce en los tres niveles de gobierno, esto es: (a) Gobierno Central y
el Poder Ejecutivo, éste ultimo para regular tasas y aranceles; (b) Gobierno Regional; v,
(c) Gobierno Local. Estos niveles de gobierno tienen la potestad de crear, modificar,
derogar o suprimir tributos; el primero puede ejercerlo en tributos tales como impuestos,
contribuciones y tasas; y, en el segundo y tercer nivel de gobierno dicho poder sélo aplica

a las tasas y contribuciones dentro de su jurisdiccion.

Dicho de otro modo, a través de dicha potestad, el Estado compele a los
ciudadanos a que le otorguen una porcion de sus rentas para cubrir las erogaciones
estatales que implican, principalmente, atender las necesidades publicas, porque de otra
manera seria complicado financiar Optimamente la satisfaccion de las necesidades
colectivas a su cargo. Es el pueblo, a través de la Constitucién, quien ha dotado al Estado
del poder suficiente para establecer unilateralmente prestaciones econémicas de caracter

coactivo y los elementos sustanciales que configuran lo tributos.

De otro lado, el “acreedor tributario” es la entidad estatal a favor de quien se
recauda el tributo (por ejemplo, el tesoro publico), en cambio, la “Administracién
Tributaria” es el ente u érgano quien tiene a su cargo la recaudacion de los tributos, y

garantizar el cumplimiento de la obligacion tributaria?*.

24 Debemos mencionar, que puede ocurrir que las figuras antes citadas tales como poder tributario,
acreedor tributario y administracion tributaria que, como vimos, no son iguales, se consoliden en una
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En suma, la tarea fundamental que se le ha encargado a las Administraciones

Tributarias es la de lograr de manera eficaz y oportuna, el cumplimiento de las

obligaciones de los contribuyentes para el pago de los tributos a los que se encuentren

obligados, para lo cual, nuestro Codigo Tributario les ha otorgado la facultad de

determinar, fiscalizar, exigir coactivamente la deuda y sancionar los incumplimientos de

las obligaciones formales. Estas facultades son exclusivas de las administraciones

tributarias, tal como ha sido sefialado por el articulo 54 del nuestro Cddigo Tributario.

Siendo ello asi, a continuacion, se desarrollard brevemente estas facultades con

las que, de acuerdo con el Codigo Tributario, cuenta la Administracion Tributaria para

cumplir con las obligaciones a su cargo:

a)

b)

Facultad de recaudacion: la Administracion Tributaria es la encargada de recaudar
los tributos. Para ello, podré contratar directamente los servicios de las entidades
del sistema bancario y financiero para recibir el pago de deudas correspondientes a
los tributos administrados. Los acuerdos podran incluir la autorizacién para recibir
y procesar declaraciones y otras comunicaciones dirigidas a la Administracion.
Asimismo, la facultad de recaudacion habilita a la Administracion Tributaria para
efectuar el cobro de los tributos mediante el uso de medidas cautelares.

Facultad de determinacion: De acuerdo con el Cédigo Tributario, el deudor
tributario tiene la facultad de determinar su propia obligacion tributaria para lo cual
verificara la realizacion del hecho generador de la obligacién tributaria, sefialar la
base imponible y la cuantia del tributo. Se entiende como obligacion tributaria, de
conformidad con el Articulo 1 del Codigo Tributario, al vinculo entre el acreedor y
el deudor tributario, establecido por ley, que tiene por objeto el cumplimiento de la
prestacion tributaria, siendo exigible coactivamente.

Cabe referir que la facultad de determinacion no es exclusiva del
contribuyente, porque nuestro Cadigo Tributario, también contempla la posibilidad
de que sea la Administracion Tributaria quien verifique la realizacion del hecho
generador de la obligacion tributaria, identifique al deudor tributario, sefiale la base

imponible y la cuantia del tributo.

25

sola entidad como, por ejemplo en el caso de los gobiernos locales en donde la municipalidad tiene
poder tributario para crear, modificar, y suprimir tasas y contribuciones, y que adicionalmente realizara
labores como acreedor tributario, y como administracion tributaria de los tributos de su competencia.
El referido articulo sefiala que ninguna otra autoridad, organismo, ni institucion, podra ejercer las
facultades conferidas a los drganos administradores de tributos, bajo responsabilidad. En tal sentido,
estas facultades son exclusivas de dichos érganos.
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Sobre el particular, Luis Hernandez Berenguel citando a Talledo Mazu
(1990), define a la determinacion de la siguiente manera:

Por determinacion entendemos, entonces, el acto del deudor tributario o del

6rgano administrador del tributo, o de ambos, en virtud del cual se verifica si

se ha producido o no el hecho imponible y quién es el deudor tributario, asi

como cudl es la base imponible y la cuantia del tributo. (p. 83).

A su turno, Villegas (2002) respecto a la facultad de determinaciéon ha
esbozado la siguiente definicion:

La determinacion tributaria es el acto o conjunto de actos dirigidos a precisar

en cada caso si existe una deuda tributaria, quién es el obligado a pagar el

tributo al fisco (sujeto pasivo) y cuél es el importe de la deuda (p. 346).

Conforme se observa a criterio de los mencionados autores, la determinacion
de la obligacién tributaria supone la verificacion de que un determinado acto
imponible se ha producido, lo que tendra como consecuencia la realizacion de actos
dirigidos a pagar el tributo correspondiente a favor del fisco, derivado de dicho acto
imponible.

Podriamos sostener que esta facultad corresponde a una disgregacion del
denominado “poder tributario” debido a que es otorgada a las Administraciones
Tributarias por el Estado para que sea el érgano encargado de obtener el ingreso a
las arcas fiscales. En ese sentido, la Administracion Tributaria tiene la doble funcion
de aplicar la politica tributaria y de velar porque los contribuyentes cumplan las
leyes impositivas.

Facultad de fiscalizacién: De acuerdo con el articulo 62 del Cédigo Tributario, es
aquella facultad de la que goza la Administracién Tributaria, que consiste en
inspeccionar, investigar y controlar el cumplimiento de obligaciones tributarias,
incluso de aquellos sujetos que gocen de inafectacion, exoneracion o beneficios
tributarios.

Esta facultad se ejerce en forma discrecional, de acuerdo con lo establecido
en el dltimo parrafo de la Norma IV del Titulo Preliminar. Esto es, queda a criterio
de la Administracion Tributaria los contribuyentes sobre los cuales se ejercera esta

facultad, los tributos y periodos que seran fiscalizados, entre otros.
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d) Facultad sancionadora: La potestad sancionadora en materia administrativa, es
una manifestacion del ius puniendi del Estado. Asi pues, la Administracion
Tributaria, ostenta la facultad discrecional de determinar y sancionar
administrativamente las infracciones tributarias. En virtud de la citada facultad
discrecional, la Administracion Tributaria también puede aplicar gradualmente las
sanciones, en la forma y condiciones que ella establezca, encontrandose facultada
para fijar los parametros o criterios objetivos que correspondan, asi como para
determinar tramos menores al monto de la sancion establecida en las normas

respectivas.

Las facultades desarrolladas previamente derivan de la potestad impositiva que el
Estado detenta, en su calidad de acreedor tributario, la cual confiere a la Administracion
Tributaria con la finalidad de que éste pueda coadyuvar a que los obligados tributarios
cumplan efectivamente con su deber de contribuir, y consecuentemente, el Estado perciba

los ingresos que por concepto de tributos le corresponde.

Para efectos de nuestro analisis, consideramos importante poder desarrollar mas
a fondo la facultad de fiscalizacion con la finalidad de poder conocer una de las
herramientas mas importantes con las que cuenta la Administracion Tributaria para
determinar la obligacion tributaria. Por ese motivo, a continuacion, vamos a desarrollar

de manera mas amplia dicha facultad.

2.3.1 Alcances de la facultad de fiscalizacion

La facultad de fiscalizacion sera ejercida por la Administracion Tributaria a través del
proceso de fiscalizacion, en el cual, esta entidad ejecutara tareas destinadas a cotejar la
determinacion de la deuda tributaria que previamente ha sido realizada por el
contribuyente. Con la finalidad de cumplir este propésito, la citada Administracién
Tributaria, realizara labores de inspeccién, investigacion, asi como el control del

cumplimiento de obligaciones tributarias?®.

% Como se ha sefialado, dichas actividades seran realizadas incluso sobre aquellos contribuyentes que
gocen de inafectacidn, exoneracion o beneficios tributarios. Esta facultad de fiscalizacion sera ejercida
manteniendo un espacio de discrecionalidad de acuerdo con lo sefialado en el Articulo 62 del Codigo
Tributario.
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Respecto a la fiscalizacion, la Resolucion del Tribunal Fiscal N° 4555-2-2002,

menciona lo siguiente:

De lo expuesto, se tiene que la fiscalizacion es un procedimiento, cuya finalidad es

la_determinaciéon_de la obligacion_tributaria, la que se traduce en el valor

respectivo, de determinarse credito o deuda tributaria.

El Codigo Tributario en el Capitulo Il del Titulo Il del Libro Segundo sobre las
facultades de Determinacion y Fiscalizacion de la Administracién Tributaria, se
refiere tacita y en forma no organizada a los actos que constituyen el procedimiento
de fiscalizacion (...) no se puede negar que las facultades de fiscalizacion de la
Administracion se ejercen dentro de un procedimiento y los actos que realiza no
pueden analizarse de forma independiente, sino en forma conjunta como parte del

Procedimiento Tributario (énfasis agregado).

Conforme se observa a criterio del Tribunal Fiscal, la facultad de fiscalizacion
que ostenta la Administracion Tributaria tiene como finalidad la determinacion de la
obligacion tributaria, las cuales se ejercen a través de un procedimiento establecido en el
Codigo Tributario, el cual, como mencionaramos, se denomina “procedimiento de
fiscalizacion”.

Dicho procedimiento se constituye como una herramienta eficaz con la que cuenta
la Administracion para verificar si lo declarado por un contribuyente, por ejemplo, por
concepto de “ingresos y gastos” para la determinacion del Impuesto a la Renta, o el
importe sefialado como pérdida tributaria del ejercicio constituye informacion veridica y
certera. Y es que la facultad fiscalizadora es connatural a las Administraciones
Tributarias, debido a que no tendria razén de ser que el Estado detente una potestad
tributaria, sin que pueda administrar los tributos creados bajo dicha potestad o pueda
fiscalizar su cumplimiento.

Para el ejercicio de dicha facultad conferida por ley, como mencionamos, la
Administracion Tributaria se encuentra premunida de facultades discrecionales, respecto
a las cuales determinara la forma y oportunidad de su ejercicio, siempre dentro de los
limites que establece el ordenamiento juridico.

Asi, la tarea de la Administracion a través del procedimiento de fiscalizacion sera

asumir medidas encaminadas al cumplimiento del deber declaraciéon y pago de los
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tributos a los que se encuentran obligados los contribuyentes, asi como el control de la
veracidad de las declaraciones presentadas.

En efecto, si durante un procedimiento de fiscalizacion, la Administracion
Tributaria detecta la declaracion de gastos inexistentes, ajustaré el importe declarado y
determinara la deuda tributaria correcta. En el caso de las pérdidas, por ejemplo, la
Administracion Tributaria, se encuentra facultada para determinarla correctamente, en
caso de detectar que dichas pérdidas son menores a la declarada o son inexistentes.

A raiz de la fiscalizacion efectuada, la Administracion Tributaria debera emitir
una Resolucién de Determinacion (aun cuando su determinacion coincida con la realizada
por el contribuyente) porque con la emision de esta se determina el procedimiento de
fiscalizacion. Este criterio lo podemos encontrar en el Acuerdo de Sala Plena N° 2005-
25 de fecha 19 de julio de 2005 (que sirvio de sustento de la Resolucion N° 4638-1-2005,
de observancia obligatoria), en donde el Tribunal Fiscal sefiala que:

De lo expuesto se concluye que nuestro sistema tributario reconoce a la

Administracion la facultad de redeterminar la obligacion tributaria del deudor

tributario, pudiendo modificar la realizada por éste, ya sea para establecer deuda

o saldo a su favor, para lo cual debe emitir y notificar una resolucion de

determinacion por un tributo y periodo concretos, dentro de un determinado

periodo de tiempo, cual es el de prescripcién, determinacion que supone en la
actualidad y dada la eliminacion de las acotaciones parciales, una accién Unica,

integral y definitiva (...), por lo que una vez efectuada ésta y plasmada en una

resolucion de determinacion, culmina la potestad de la Administracion para

determinar la deuda tributaria del contribuyente (...)

Asimismo, en la mencionada Resolucion del Tribunal Fiscal N° 4638-1-2005, se

agrega el siguiente criterio:

La notificacién de la resolucion de determinacion agota la accién de la
Administracion para determinar la deuda tributaria, interrumpe la prescripcion de
la accion para su cobro, dando inicio a un nuevo téermino prescriptorio de la accién

para exigir el pago de la deuda acotada en dicho valor (...).

Como hemos mencionado, la accién de la Administracién para determinar la
deuda tributaria concluye con la emision y notificacion de la resolucion de determinacion.
De lo antes indicado, entonces, podemos advertir que la Unica manera prevista en el

Cadigo Tributario para que la Administracion Tributaria pueda realizar una modificacion
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de la determinacion que previamente ha efectuado el contribuyente, es traves de la
emisioén de la Resolucién de Determinacion. Bajo el mismo criterio se ha venido
pronunciando el Tribunal Fiscal mediante la Resolucion N° 591-3-99, en la cual refiriere
que era necesario emitir una Resolucion de Determinacion para realizar modificaciones
a la declaracion efectuada por el contribuyente, pues en este caso se habia emitido un acto
administrativo diferente (Orden de Pago):
Que de lo anteriormente expuesto, puede apreciarse que la Administracion
Tributaria ha considerado, a efectos de determinar la omision por el Impuesto
General a las Ventas correspondiente a los meses de setiembre de 1996, enero,
febrero y abril de 1997, el débito declarado por el propio contribuyente en dichos
periodos por las ventas y adquisiciones gravadas; sin embargo, ha desconocido
parte del monto consignado por crédito fiscal en el mes de abril de 1997, como
también el monto declarado por saldo a favor del periodo anterior en los meses de
enero, febrero y abril de 1997, dando lugar al cobro por las diferencias que se
consignan en sus Ordenes de Pago materia del presente analisis.
Que consecuentemente la Administracion Tributaria ha efectuado reparos al

tributo lo cual solo puede estar sustentado en una Resolucion de Determinacién,

conforme se preceptia en el articulo 76 del Cddigo Tributario ya citado

[subrayado es nuestro].

Conforme se observa, solo a través de un procedimiento de fiscalizacion
debidamente instaurado y a través de la emisidn de una Resolucion de Determinacion, la
Administracion Tributaria puede modificar la obligacion tributaria del contribuyente, por
eso, la fiscalizacion constituye una herramienta importante que va a permitir a la
Administracion realizar un control eficaz y eficiente de los tributos de los contribuyentes.
Sin embargo, dicha facultad no puede ser ejercida de modo irrestricto, lo que sera materia

de revision en los siguientes acapites.

2.3.2 Limites a la facultad de fiscalizacion

Abordado el concepto de la facultad de fiscalizacion y de las herramientas con la que
cuenta la Administracion Tributaria para concretizar dicha facultad, es importante
verificar si esta facultad puede ser ejercida de manera irrestricta o si contiene limitaciones

en su ejercicio.
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En efecto, de acuerdo con algunos autores como De la Vega Rengifo (2013), en
nuestro Cddigo Tributario, existen dos limites a la facultad de fiscalizacion de la
Administracion Tributaria, un limite material y un limite temporal.

Respecto al limite material, la autora refiere que el legislador ha sefialado que el
procedimiento debe llevarse a cabo respecto de un tributo y periodo especifico. No
obstante, sefiala que con la modificacion introducida por el Decreto Legislativo 1113
publicado el 5 de julio de 2012, la Administracion Tributaria tiene la facultad de realizar
fiscalizaciones parciales, esto es, revisar parte, uno o algunos de los elementos de la
obligacion tributaria, con lo cual el procedimiento de fiscalizacion deja de ser Unico,
integral y definitivo. Pese a ello, la determinacion de la obligacién tributaria luego de un
procedimiento de fiscalizacion definitiva o parcial, en el que se ha emitido una
Resolucion de Determinacion dentro del plazo de prescripcion, debe impedir a la
Administracion Tributaria realizar una nueva determinacion.

De otro lado, afirma la mencionada autora, que por efecto del limite temporal la
Administracion Tributaria Unicamente podra ejercer sus facultades de fiscalizacion, a
través del procedimiento de fiscalizacion —o por otros mecanismos— dentro de los plazos
de prescripcion establecidos en el Articulo 43 del Codigo Tributario (p.36).

Cabe referir que de acuerdo con el aludido articulo 43 del Codigo Tributario, la
accion de la Administracion Tributaria para determinar la obligacidn tributaria, asi como
la accion para exigir su pago y aplicar sanciones prescribe a los cuatro (4) afios, y a los
seis (6) afios para quienes no hayan presentado la declaracidn respectiva. Es decir, una
vez transcurrido el plazo de prescripcion, la Administracion Tributaria no podra realizar
acciones tendientes para determinar la deuda tributaria, exigir su pago y aplicar
sanciones.

Ahora bien, es trascendental considerar que ademas de los limites previamente
citados, el procedimiento de fiscalizacion se centra en la recoleccion de informacion por
parte de la Administracion Tributaria con la finalidad de verificar si el sujeto fiscalizado
ha determinado de manera correcta sus obligaciones tributarias. Para ello, es importante
tener en cuenta que si bien existe por parte del contribuyente la obligacion de almacenar
o mantener la informacidn contable y financiera a la que la Administracién solicita acceso
en un procedimiento de fiscalizacion, la misma no puede ser mantenida de manera
permanente por parte del contribuyente.

Asi lo ha establecido el numeral 7 del articulo 87 del Cédigo Tributario, el cual
dispone que los administrados deberan conservar los libros y registros, llevados en
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sistema manual, mecanizado o electronico, asi como los documentos y antecedentes de
las operaciones 0 situaciones que constituyan hechos susceptibles de generar
obligaciones tributarias o0 que estén relacionados con ellas mientras el tributo no esté

prescrito.
Conforme se aprecia en la norma previamente citada, el Cddigo Tributario

estableceria como limitacion para el pedido de informacion por parte de la
Administracion Tributaria, el periodo de prescripcién del tributo. Es decir, la prescripcion
no solo evitaria que la Administracion Tributaria pueda ejercer sus facultades de
fiscalizacion sobre un determinado periodo tributario, sino también que, una vez
transcurrido dicho plazo la informacidn relacionada con el periodo tributario prescrito no
puede ser solicitada por ésta, pues el contribuyente no tendria la obligacion de almacenar
esta informacion.

En general, hemos observado que se han tomado algunas interpretaciones al
respecto indicando lo siguiente: (i) que la referencia a que “el tributo no esté prescrito”
se encuentra vinculada con el tributo que se esté fiscalizando; o (ii) que el tributo del
periodo por el que solicita informacién se encuentre prescrito.

Bajo la primera posicion la Administracion Tributaria podra solicitar informacién
sobre operaciones que tienen incidencia en la determinacion de la obligacion tributaria
del periodo fiscalizado, siempre y cuando sobre este Gltimo no haya operado la
prescripcién. Por el contrario, bajo la segunda interpretacién la Administracion Tributaria
puede solicitar informacion sobre operaciones que tengan incidencia en periodos
fiscalizados en la medida que el ejercicio por el cual se solicita la informacion (se
entiende, anteriores al periodo fiscalizado), incluso si el mismo se encuentra prescrito.

Sobre el particular consideramos que la segunda interpretacion no se encuentra
acorde con la finalidad del instituto de prescripcidn, pues dicha figura busca dar certeza
juridica o caracter definitivo e inalterable a determinados hechos, evitando la necesidad
de remontarse, de manera ilimitada hacia ejercicios que vayan mas alla de lo razonable,
para la verificacion, comprobacion o demostracion de los referidos hechos que han
servido de base para la determinacion de la obligacion tributaria.

No obstante, lo sefialado supra la Administracion Tributaria en el Informe N°
162-2006-SUNAT/2B0000, ante la consulta de si corresponde exigir la conservacion y
exhibicion de libros, registros y documentos que constituyan hechos susceptibles de
generar obligaciones tributarias o que estan relacionados con ellos, correspondientes a
periodos tributarios prescritos, con la finalidad de determinar la obligacién tributaria de
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ejercicios no prescritos sujetos a fiscalizacion, la Administracion Tributaria ha sefialado
lo siguiente:
(...) el hecho que haya operado la prescripcion respecto de un periodo
determinado, no enerva la facultad que tiene la Administracién Tributaria de
exigir a los deudores tributarios, entre otros, informacion referida a situaciones u
operaciones que habiendo ocurrido en el periodo prescrito tengan incidencia o
determinen tributacion en periodos no prescritos; toda vez que tal circunstancia -
el vencimiento del plazo de prescripcion- no limita en forma alguna la facultad
que tiene la Administracion Tributaria para determinar las obligaciones tributarias
correspondientes a los periodos no prescritos.
En virtud de lo expuesto, y en relacion con la primera consulta, debemos concluir

que la Administracion Tributaria se encuentra facultada para exigir la exhibicion

de libros vy reqgistros contables, asi como documentos vy antecedentes de

situaciones u operaciones ocurridas en periodos prescritos, en tanto contengan

informacidn que se encuentra relacionada con hechos que tengan incidencia o

determinen tributacién en periodos no prescritos materia de fiscalizacion

[subrayado nuestro].

En similar sentido se ha pronunciado el Tribunal Fiscal en la Resolucién N°.
00322-1-2004, en la cual, al hacer referencia al numeral 7 del articulo 87 del Cddigo
Tributario, ha sefialado lo siguiente:

(...) la citada norma se limita a establecer un periodo dentro del cual los deudores
tributarios deben guardar y mantener la documentacion contable de las
operaciones relacionadas con tributos cuya determinacion ain no ha prescrito,
incluyendo la documentacién que corresponda a situaciones anteriores al ejercicio
fiscalizado pero que guarden una relacion “directa, logica y temporal” con la
determinacion de la obligacién tributaria no prescrita (...).

Incluso en la Resolucidn del Tribunal Fiscal N° 4000-1-2008, en la que refiere lo
siguiente:

Que en atencion a lo expuesto la emision de un requerimiento por parte de la

Administracion en el que se solicita la presentacién de informes y documentacién

relacionada con obligaciones tributarias de periodos que el quejoso alega, se

encontrarian prescritos, se encuadra en la facultad de fiscalizacion de la

Administracion 'y no vulnera el procedimiento establecido por el Cddigo

Tributario en tanto no se pretende determinar y cobrar obligaciones tributarias

68



prescritas, acciones estas Ultimas que se plasman en correspondientes
resoluciones de determinacion y de multas, y en el presente caso, de la emision

del Requerimiento (...) no se puede establecer que la Administracién estd

ejerciendo su facultad de determinar y cobrar la deuda tributaria por los afios 1975

a 1999, sino que obedece a la solicitud de la Administracidn para que sustente los

gastos familiares de los ejercicios 1995 a 1999 que sequn alega el recurrente se

encuentran prescritos [subrayado nuestro].

Otro de los pronunciamientos del Tribunal Fiscal, lo encontramos en la
Resolucion N° 100-5-2004, mediante la cual se resolvié un caso vinculado con la
determinacion del Impuesto a la Renta del ejercicio 1999. Para esta determinacion, la
Administracion Tributaria verificd informacién del ejercicio 1996 vinculada con una
revaluacién de activos (ejercicio que ya se encontraba prescrito). Sobre ello, el Tribunal
Fiscal concluye lo siguiente:

(...) Que en efecto, en el presente caso la verificacion del informe de tasacion de los
activos fijos que fueron transferidos a la recurrente con motivo de la fusion, no
origind una determinacién de deuda tributaria en el ejercicio 1996, sino que incidié
sobre la determinacion del Impuesto a la Renta de 1999, por lo que teniendo en
cuenta que conforme con la conclusion arribada en los considerando precedentes, a
la facultad de fiscalizar le resultan aplicables los plazos previstos para las deudas
tributarias de los periodos que estd determinando, el plazo de prescripcion a
considerar seria el aplicable al Impuesto a la Renta del ejercicio 1999.

Que, en ese sentido, la posibilidad de la Administracion de verificar el informe de

tasacién de los activos fijos que fueron transferidos a la recurrente con motivo de la

fusién se encuentra amparada en el hecho que la facultad de fiscalizar el ejercicio

1999 aln no habia prescrito, y no en la modificacion o revocacion de la Resolucion
de Determinacion N° 012-03-0001548 [emitida por el Impuesto a la Renta del

ejercicio 1996 y que no es materia del presente expediente] (...).
El caso citado se encuentra vinculado con la determinacion del Impuesto a la
Renta del ejercicio 1999. Para tal efecto, la Administracion Tributaria debia revisar una
operacion que habria tenido lugar en ejercicio 1996 vinculada con una revaluacion de
activos — no obstante, dicho periodo ya se encontraba prescrito en la oportunidad en la
cual la Administraciéon Tributaria se encontraba realizando la fiscalizacion—. Sin

embargo, esta operacion tenia vinculacion con el ejercicio 1999 (periodo sujeto a
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fiscalizacion) pues el contribuyente habia considerado la depreciacion del ejercicio en
funcién del costo computable registrado en el ejercicio 1996.

En este caso, el Tribunal Fiscal consider6 que el criterio en el cual la
Administracion Tributaria mantiene la facultad de solicitar informacion sobre un periodo
prescrito, en tanto tenga influencia o relacion con la determinacion de un periodo que ain
no se encuentra prescrito y que es objeto de fiscalizacion, resultaba correcto.

Asi, bajo la posicion del Tribunal Fiscal, por ejemplo, en situaciones en las cuales
se requiere controlar la depreciacion aplicada a un activo fijo cuyo periodo de
depreciacién permitido sea mayor a 4 afos (tal seria el caso de un bien inmueble), se
sostendria que resulta posible revisar informacidn correspondiente a periodos prescritos
en donde originalmente se registro el activo que se encuentra siendo depreciado, pues el

mismo tendria relacién con el periodo no prescrito sujeto a fiscalizacién, en el cual el

referido bien inmueble continta siendo objeto de depreciacion. En tal sentido,
entendemos que dicha solicitud de informacion permitiria, también, bajo este criterio,
reliquidar la base de célculo de los periodos prescritos pues tendrian incidencia en el
periodo fiscalizado.
No obstante, hemos observado dos pronunciamientos emitidos por dicho Tribunal
en el cual le da un giro a esta posicion asumida. Nos referimos a la Resolucién N° 3926-
1-2014, se indica lo siguiente:
Que si bien, tal como esta redactado el numeral 6 del mencionado articulo 87 del
Caodigo Tributario, podria interpretarse que no existe limite alguno para los
requerimientos de informacion de la Administracion Tributaria, el mencionado
dispositivo legal debe interpretarse necesariamente a la luz del articulo 74 de la
Constitucion, por lo cual la potestad tributaria se ejerce respetando los derechos
fundamentales y principios establecidos en la Constitucion, como el principio de
seguridad juridica, que es el fundamento de la prescripcion. (...)
Que, en consecuencia, (...) al haber prescrito la facultad de fiscalizacion de la
Administracion respecto del Impuesto a la Renta del ejercicio 2006, la recurrente
no tenia la obligacion de presentar la informacion solicitada (...), dado que ya no
tenia la obligacion de conservar la documentacién que le permitiera determinar si
existia o no la anotada vinculacion economica (...).
Que con relacion a lo argumentado por la Administracion respecto al deber de
colaboracion, cabe indicar que dicho deber no resulta aplicable al caso de autos
en los términos expuestos por ésta, dado que de acuerdo a lo sefialado
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anteriormente, si bien la Administracion se encuentra facultada a requerir a
terceros documentos, relacionados con hechos que determinen tributacion, en la
forma y condiciones solicitadas, la que incluye la facultad de requerir la
informacidn destinada a identificar a los cliente y consumidores del tercero, dicha
facultad se encuentra limitada por el plazo de prescripcion, segun ha sido

expuesto, siendo que de aplicar dicho deber de colaboracién conforme lo indica

la Administracién, se estaria desconociendo el limite impuesto por el

ordenamiento juridico tributario a la facultad de fiscalizacién de la

Administracion referido al plazo prescriptorio [subrayado nuestro].

Del mismo modo, en la Resolucién del Tribunal Fiscal N° 07832-8-2018 adopta
un interesante criterio, el cual sustenta conforme a lo siguiente:

(...) Que en atenciéon a lo expuesto, teniendo en consideracion que la

Administracion no efectué cuestionamiento alguno a la determinacién del

Impuesto a la Renta de los ejercicios 2001 a 2004, al reconocer que su facultad de

determinacion del Impuesto a la Renta de los ejercicios 2001 a 2003 prescribid y

gue no inicié procedimiento de fiscalizacién alguno respecto del ejercicio 2004,

el reparo de las pérdidas tributarias de ejercicios anteriores efectuado por la

Administracion Tributaria no se encuentra arreglado a ley, y en ese sentido, al

tener derecho la recurrente a la compensacion de las pérdidas que registro en los
citados ejercicios, segun lo previsto en el articulo 50 de la Ley del Impuesto a la
renta, corresponde levantar el reparo, debiéndose revocar la resolucién apelada en
ese extremo (...).

(...) Que respecto a lo indicado por la Administracion sobre que como el
procedimiento de fiscalizacién del Impuesto a la Renta del ejercicio 2001 no
solicitd informacion o documentacion respecto el sustento de la deducibilidad de
las inversiones en Nuevas Areas, resulté imposible emitir pronunciamiento sobre
si correspondia o no su deducibilidad, y por ende, no puede considerarse que las
valido. Cabe sefialar que carece de sustento, pues conforme con lo sefialado por
este Tribunal, el procedimiento de fiscalizacion es Unico, integral y definitivo,
salvo los casos de excepcidn previstos en el articulo 108 del Cédigo Tributario, y
en ese sentido, la Administracion Tributaria, al haber iniciado un procedimiento
de fiscalizacion del Impuesto a la Renta 2001, correspondia que, en virtud a sus
facultades de fiscalizacion, verifique la correcta determinacion del citado tributo
y periodo, para lo cual se encontraba facultada a solicitar toda la informacion y
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determinacion del citado tributo y periodo, para lo cual se encontraba facultada a
solicitar toda la informacion y documentacion que estimase pertinente, por lo que
no puede argumentar que en el “proceso de fiscalizacion del ejercicio gravable
2001 se encontraba impedida de poder modificar las pérdidas por concepto de las
inversiones efectuadas en nuevas areas” por no haber solicitado informacion a la

recurrente. Por consiguiente, el que la Administracibn no haya solicitado

informacidn sobre las citadas pérdidas en el ejercicio 2001, no puede servir de

excusa para alegar que no pudo efectuar observacidn alguna respecto a ello, por

lo que no puede en el ejercicio 2005, pretender subsanar ello.

Que en cuanto a lo alegado por la Administracion sobre que mantiene su facultad
de poder solicitar informacion y documentacion de ejercicios anteriores en tanto
tenga incidencia directa, l6gica y temporal en la determinacion de la obligacion
tributaria del ejercicio materia de fiscalizacion (2005) aun cuando aquella hubiera
ocurrido en un ejercicio anterior ya prescrito, y que ello ha sido validado por el
Tribunal Fiscal, cabe indicar que si bien este Tribunal en diversas resoluciones
tales como la N° 06629-1-2005 y 03272-3-2009 ha sefialado que si la facultad de
fiscalizacion esta sujeta a los plazos de prescripcion sefialados en el articulo 43
del Cddigo Tributario en funcidn de la obligacién tributaria que, a través de ella,
se pretende determinar (y cobrar), y admite la posibilidad de que esta facultad se
ejerza con prescindencia de si los hechos y situaciones que estan siendo
fiscalizados se hubieran producido en un periodo distinto a que esta corresponde,
en tanto exista un aspecto que se encuentra vinculado directa, logica y
temporalmente con el hecho verificado, lo cual facultad la accion de verificacion
de la Administracion en periodos prescritos, no obstante, dicho criterio no implica

gue la Administracion Tributaria pueda cuestionar la determinacion efectuada en

los periodos prescritos, tal como sucede en el presente caso, pues como se indicd,

los gastos cuestionados no fueron deducidos por la recurrente en el ejercicio 2005

materia de fiscalizacion sino en los ejercicio 2001 a 2004, no obstante, la

Administracion en el ejercicio 2005 esta cuestionando la naturaleza y que como

consecuencia de dicho cuestionamiento, estd desconociendo las pérdidas

declaradas en los citados ejercicios [subrayado nuestro].

Como se observa, en este caso el Tribunal Fiscal, contrario a los criterios
sostenidos en otras Resoluciones, indicaria que, si bien podria solicitar informacion de

periodos prescritos, no podria con esta informacion cuestionar la determinacién de la
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deuda efectuada en los periodos prescritos, pese a que los mismos tengan relacién con el
periodo que se encuentra siendo fiscalizado.

Asi, pues no s6lo se mostraria de acuerdo con que la prescripcién resulta siendo
un limite para determinar la obligacion tributaria, sino también para la solicitud de
informacidn vinculada con periodos prescritos.

Esta Gltima posicion nos parece mas acorde con lo sefialado en nuestro Cédigo
Tributario, en el que se ha establecido de manera clara limites temporales para la
aplicacion de la facultad de fiscalizacion de la obligacion tributaria.

Cabe indicar que la Corte Suprema apoyaria la misma posicion que venimos
sosteniendo. Asi, pues la Resolucién del Tribunal Fiscal N° 100-5-2004 la cual
mencionadas lineas arriba, fue objeto de una demanda contencioso-administrativa que
tuvo un pronunciamiento en la via judicial (cuya Gltima instancia corresponde a la Corte
Suprema de la Republica). En virtud del recurso interpuesto contra la sentencia emitida
en segunda instancia, la Sala Constitucional y Social de la Corte Suprema de Justicia,
mediante la Casacion N° 1136-2009 indico que:

(...) queda claro que la llamada verificacién de operaciones de ejercicios

prescritos no es otra cosa que pretender fiscalizar los mismos (...) por lo que

resulta correcta la interpretacion realizada por la Sala Suprema revisora del
articulo 43 del Texto Unico Ordenado del Codigo Tributario, dado que la

reapertura de una nueva fiscalizacién, por un periodo va fiscalizado, deberia

hacerse dentro del plazo de prescripcion v no fuera de este como ha ocurrido en

el presente caso, siendo esta una interpretacion correcta del tantas veces citado

articulo [subrayado nuestro].

Como se puede apreciar, la Corte Suprema, considera que los efectos de la
prescripcion sobre la facultad de fiscalizacion y determinacion de la Administracion
ejercen un limite temporal que impide modificar el importe de la obligacion tributaria de
un periodo prescrito.

Este ultimo criterio esbozado por la Corte Suprema, en nuestra opinion, es
correcto. En virtud de la prescripcidn, la revision retroactiva de las declaraciones de un
contribuyente s6lo podra realizarse hasta aquel periodo cuya declaracion se ha convertido
en firme ¢ inamovible —con motivo de la prescripcion— donde debe tomar la informacién
contenida en dicha declaracion como indiscutible y definitiva. Sin embargo, no existiria
hasta la fecha de emisidn del presente trabajo de investigacion un criterio de observancia
obligatoria emitido por el Tribunal Fiscal que haya dado respuesta a este tema.
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En otras legislaciones, por ejemplo, en paises como Chile o Espafia, hemos
observado algunos criterios que abogan por que las Administracion Tributaria pueda
revisar informacion de ejercicios prescritos, en la medida que puedan tener relacion con
ejercicios no prescritos.

Por ejemplo, en el caso de Chile, a través de ciertos pronunciamientos emitidos
por el Servicio de Impuestos Internos (Administracion Tributaria) ha venido sosteniendo
que, ante ciertas situaciones, tales como, arrastre de pérdidas y remanentes de crédito
fiscal, de utilidades no retiradas, de amortizaciones de bienes y otras situaciones
semejantes, persiste la obligacion de conservar los libros de contabilidad y
documentacién anexa de periodos prescritos que tenga incidencia en los periodos
prescritos. Esta opinion la podemos encontrar en el Oficio N° 393, emitido con fecha
04.02.2005 por el Servicio de Impuesto Internos de Chile. Asi, se refiere en el
mencionado oficio:

(...) Ahora bien, en relacion con la obligacion de conservar los Libros de

Contabilidad y documentacion anexa, este Servicio se ha pronunciado en el

sentido que la documentacion necesaria para efectos tributarios debe ser

conservada por el término de seis afios, computados en la forma establecida en el

Art. 200 del Codigo Tributario, pasados los cuales podra disponerse de ella, salvo

en los casos que deba conservarse por un plazo mayor, como ocurre cuando las

anotaciones y antecedentes contables puedan servir de base para la determinacion

de impuestos correspondientes a periodos tributarios cuya revisibn no se

encuentre prescrita, lo que puede suceder, por ejemplo, tratdndose de arrastre de

pérdidas y remanentes de crédito fiscal, de utilidades no retiradas, de

amortizaciones de bienes y otras situaciones semejantes.

En el mismo sentido, se ha sefialado anteriormente que, conforme a la

jurisprudencia administrativa y judicial existente sobre la materia, el Servicio no

se ve impedido de remontar sus acciones fiscalizadoras mas alla de los plazos de

prescripcion cuando deba determinar un valor correcto que sirve de base para el

célculo de una cantidad a deducir en los ejercicios siguientes.

(...) aunque el impuesto a la renta tiene la caracteristica de ser un impuesto de

determinacion anual, influyen en la formacion de su base imponible factores de

afnos o periodos anteriores, como ocurre precisamente con las pérdidas de arrastre

o con el registro del Fondo de Utilidades Tributables, de manera que la extension

del plazo para revisar este ultimo libro, a objeto de verificar si los créditos
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asociados a repartos de utilidades fueron correctamente informados a los socios,

dependera de la época en gue se hayan originado las rentas con derecho al crédito,

segun la tasa del impuesto de primera categoria que las haya afectado,

independiente de los plazos de prescripcion establecidos en el Art. 200 del Codigo

Tributario, plazos que, desde luego, determinan el periodo dentro del cual este

Servicio podra liquidar un impuesto, revisar cualquier deficiencia en su

liquidacion y girar los impuestos a que diere lugar [subrayado nuestro].

Como vemos, el Servicio de Impuestos de Chile considera no tener impedimento
para realizar la revision de cualquier periodo pese a que haya operado la prescripcién de
estos, lo que, al parecer, tendria como objetivo salvaguardar la facultad revisora de la
Administracion Tributaria ante ciertos créditos o situaciones que supongan asegurar una
deduccion al contribuyente por periodos mayores al periodo general de prescripcion,
como seria el caso del arrastre de pérdidas tributarias.

Esta situacion ha sido corroborada por sentencias de la Corte Suprema, en donde
la misma ha sefialado que la accion de revision del Servicio de Impuestos respecto de las
declaraciones en las que opera el arrastre de pérdidas acumuladas no prescribe en los
plazos indicados en su Codigo Tributario, sino que su Administracion Tributaria tiene
facultades atemporales revisar el respaldo que sustente dicha pérdida,
independientemente de los plazos de prescripcion. En efecto, lo anterior fue resuelto en
Recurso de Casacion de fecha 1 de abril de 2011 por la Tercera Sala de Corte Suprema
en el Expediente N° 478-2011, la cual citamos a continuacion:

(...) Quinto: Que los argumentos antes sintetizados no hacen referencia a la

prescripcion y ello por cuanto no fue un tema invocado en el reclamo, sino que

s6lo aparece como un argumento mas del recurso de apelacion al fallo de primera
instancia y por tanto fuera de la controversia. No obstante lo anterior, el
fundamento sustentado en el recurso va en contra de la tesis aceptada por esta

Corte, sin que se aporten razonamientos que pudieren hacer variar tal conviccion.

En efecto, y como se dijo en los autos rol 475-2011, si la propia sociedad

contribuyente ha hecho valer pérdidas de arrastre desde los afios 1986 en adelante,

la Administracion debe verificar si éstas se encuentran debidamente respaldadas

y si corresponden a un gasto real y efectivo, lo que no logré demostrarse -segin

se asentd en la sentencia de primer grado en sus considerandos duodécimo y

décimo tercero- sin perjuicio que esto Ultimo no es impugnado a través de la

casacion, pues solo se hace referencia a ello en el acapite "Antecedentes del
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proceso”, pero no en los capitulos relativos a los errores de derecho y normas

legales infringidas. Asi, no es efectivo que se violenten las normas relativas a la

prescripcion de la accidn fiscalizadora, pues ha sido la propia reclamante quien

ha invocado en su favor pérdidas que tienen su origen en afos cuya revision

exceden dichos plazos, facultando asi al érgano administrativo para verificar la

efectividad de dichas operaciones. Lo anterior conduce a que tampoco se hayan

vulnerado las demés normas que menciona el recurso, puesto que ellas parten del

supuesto -desestimado- que el Servicio de Impuestos Internos no podia revisar los

ejercicios anteriores.

Asi, en la sentencia de derivada de Expediente N° 10817-2014 de la Corte
Suprema de Justicia de Chile. fecha 16 de junio de 2014, sefialé lo siguiente:

Que en lo concerniente al conflicto juridico en que radica la protesta del

impugnante, ésta ha sido planteado, debatido y decidido en reiteradas ocasiones

por esta Corte, asentandose una doctrina clara al respecto, por lo cual, tratandose
de la determinacion de un impuesto actual en que el contribuyente hace valer
pérdidas de arrastre provenientes de ejercicios anteriores al amparo del articulo

31 de la Ley del Impuesto a la Renta, tal como el caso de estos antecedentes, el

Servicio de Impuestos Internos, al exigir que se acrediten fehacientemente tales

pérdidas no esta ejerciendo sus facultades fiscalizadoras para revisar impuestos

prescritos, sino sélo controlando que los gastos que se hacen valer respecto de la
determinacion de un impuesto actual se encuentren justificados.

Como se observa, a criterio de la Corte Suprema chilena la aplicaciéon de las
pérdidas tributarias al ser un acto voluntario del contribuyente constituiria una renuncia
a la prescripcion de las acciones de la Administracion Tributaria, lo que facultaria su
actuacion para la revisién y comprobacion de la informacién de ejercicios prescritos.

De otro lado, hemos observado que este tema también ha sido analizado en otras
jurisdicciones, ademas de la chilena. Asi, por ejemplo, en Espafia, se han adoptado
criterios no uniformes. Concretamente podemos mencionar lo indicado por la Audiencia
Nacional (que seria el equivalente al Tribunal Fiscal peruano) en el Expediente N°
249/2009 emitida el 24 de mayo de 2012, quien adopta una posicion distinta a la del
Tribunal Econdémico Administrativo Central (“TEAC”) equivalente a la Administracién
Tributaria peruana.

En este caso, el TEAC realizé la modificacion de las bases imponibles negativas
de un periodo que ya se encontraba prescrito, pero que fueron compensadas en ejercicios
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siguientes y los que fueron materia de revision por parte de dicho ente (atn no prescritos).

Al respecto, la Audiencia Nacional espafiola, en sus considerandos sefiala:

Si, efectivamente, las facultades de comprobacion pudieran soslayar el plazo de
prescripcion, se colocaria a la Administracion en una clara situacion de privilegio
respecto del contribuyente. La Inspeccion podria, en efecto, comprobar la
legalidad de una operacion, dato o declaracion mas alla del plazo prescriptorio
(concretamente hasta que transcurra el lapso temporal en el que puede efectuarse
la compensacion); el sujeto pasivo, sin embargo, no estaria habilitado para
corregir los errores detectados en las declaraciones correspondientes a ejercicios
prescritos, aunque dichos errores pudieran proyectarse a los créditos

compensables en el futuro.

En resumen, la Sala entiende que la cantidad consignada como base imponible
negativa en el ejercicio 99/00 (derivado de la dotacion a la provision por
depreciacion de cartera efectuada por PEDRO DOMECQ S.A.) ha adquirido
firmeza, en virtud de la prescripcion, por lo que no cabe su modificacion (...). La
cantidad compensada por el contribuyente en el ejercicio 2000/2001, procedente
de la base imponible negativa del ejercicio 1999/2000 debe estimarse, por los

tanto, correcta, sin que quepa alteracién de esta por parte de la Inspeccion.

Conforme se puede observar, para la Audiencia Nacional, no resulta posible
modificar la determinacion de un ejercicio prescrito, pues una vez que ha operado el plazo
de prescripcion la determinacion efectuada por el contribuyente se ha tornado en
inmodificable.

Posteriormente, este caso fue revisado por el Tribunal Supremo (Expediente N°
2883/2012 del 9 de diciembre de 2013) quien no se encontraba de acuerdo con la posicion
adoptada por la Audiencia Nacional espafiola, ello debido a lo indicado en la Ley 40/1998

gue modifico la Ley del Impuesto sobre Sociedades, la cual indicaba lo siguiente:

El sujeto pasivo debera acreditar, en su caso, mediante la exhibicion de la
contabilidad y los oportunos soportes documentales, la procedencia y cuantia de las
bases imponibles negativas cuya compensacion pretenda, cualquiera que sea el

ejercicio en el que se originaron.
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Por tal motivo, el Tribunal Supremo sostiene que la expresion “cualquiera que sea
el ejercicio en el que se originaron”, toma en cuenta a periodos prescritos. Asi,

expresamente se indico:

(...) lo que llevo a cabo la Administracion fue una recalificacion fiscal de un
conjunto o entramado negocial ocurrido en el periodo impositivo 1999/2000, ya
prescrito, cuyos efectos y alcance tributario se proyectaron directamente en el
posterior 2000/2001, mediante el arrastre y compensacion de las bases imponibles

generadas en el anterior (...)

En suma, como las operaciones descritas, aisladamente consideradas, eran validas y
ajustadas a derecho, si bien, apreciadas en su conjunto, buscaban y provocaban una
menor tributacion de manera artificiosa, se trataba de un supuesto de conflicto en la
calificacion de la norma o de fraude de ley, para cuya constatacion resultaba
necesario investigar sobre la forma en que se contabilizaron las operaciones y se
realizaron los ajustes extracontables por las diferentes sociedades del grupo, y méas
en concreto por JHE, en un ejercicio para el que habia prescrito ya el derecho de la

Administracion a hacerlo” [subrayado nuestro].

Conforme se observa, el Tribunal refiere que la Administracion Tributaria puede
solicitar informacion de periodos prescritos para determinar que la cuantia considerada
en la declaracion del periodo no prescrito es igual al importe declarado y contabilizado
en el periodo que se originen, aunque éste se encuentre prescrito. Pero a criterio del
Tribunal, no resulta arreglado a derecho que se efectlie una nueva revision para modificar
dicho importe.

Posteriormente, en la Sentencia emitida con fecha 2 de diciembre de 2010
concluyd la Asamblea Nacional que podia exigirse la acreditacion de las bases negativas,
no vulnerando el hecho de entrar a comprobar bases negativas correspondientes a
ejercicios prescritos la regla de la prescripcion, al afectar la regularizacion a los ejercicios
no prescritos. A juicio del citado d6rgano, si no se acreditaron las bases imponibles
negativas, ello podria corregirse en la liquidacién correspondiente al ejercicio no
prescrito. Concretamente declard la Asamblea Nacional sostuvo en la citada Sentencia

que:

(...) El articulo 23.5 de la Ley 43/1995 sefiala que el sujeto pasivo debera acreditar,

en su caso, mediante la exhibicién de la contabilidad y los oportunos soportes
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documentales, la procedencia y cuantia de las bases imponibles negativas cuya

compensacion pretenda, cualquiera que sea el ejercicio en que se originaron, lo que

no ha sucedido en el caso de autos (...) No se ha producido una regularizacion que
afecte a ejercicios prescritos, tal y como la parte defiende [subrayado nuestro].

De acuerdo a lo citado, observamos que en los altimos criterios emitidos por la
citada Asamblea se habria abandonado el anterior criterio en virtud del cual la
Administracion quedaba limitada a la comprobacién formal de los datos que, procediendo
de ejercicios prescritos, se pretendian hacer valer en otros que no lo estaban, no pudiendo
realizar una comprobacion juridica de los mismos, situacion con la que no nos
encontramos de acuerdo, pues a nuestra consideracion la Administracion Tributaria no
puede modificar la determinacion de periodos prescritos bajo la excusa de revisar
periodos por lo que atn no haya operado la prescripcion; pues no se podria cuestionar la
determinacion del tributo realizada por el contribuyente debido a que la prescripcion ya
habria desplegado sus efectos.

Adicionalmente, creemos conveniente citar la posicion de Calvo Vérgez (2015)

sobre el particular, quien ha sefialado lo siguiente:

Por otra parte a nuestro juicio, una vez declarada la prescripcion con relacién a la

declaracién de un determinado ejercicio, ésta ha ganado firmeza vy, por ende, los

datos en ella declarados, de manera tal que no habria de resultar posible su

modificacion por parte de la Administracion tributaria ni en dicho ejercicio ni en

otro posterior sobre el que pudiera proyectar sus efectos, tal y como sucede con la

compensacién de bases imponibles negativas procedentes de ejercicios prescritos

derivados de ejercicios que no han sido objeto de comprobacién. Defendemos pues

la improcedencia de revisar, a efectos de la comprobacion, las bases imponibles
generadas en periodos prescritos, aun a efectos de la compensacion o deduccién en

ejercicios futuros no prescritos.

Una vez producida la prescripcién de la obligacion tributaria, no cabe va liguidar

ésta. Y, por ende, tampoco resultara posible comprobar. A mayor abundamiento

dicho criterio habria de proyectarse igualmente sobre aquellos ejercicios anteriores
gue no estuviesen prescritos en el caso de que la entidad, habiendo presentado las
correspondientes autoliquidaciones con bases imponibles negativas pendientes de

compensar, no hubiesen sido objeto de comprobacion (p.66).
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De la misma posicion es Garcia Novoa (2011), quien sostiene respecto a la
posibilidad de comprobar las bases imponibles negativas (pérdidas) de periodos

prescritos, lo siguiente:

(...) la firmeza de la base o cuota negativa determina la imposibilidad de comprobar
el periodo prescrito en que se genero la base imponible negativa. Pero el deber de
acreditar las bases negativas y de hacerlo mediante la exhibicion de las declaraciones

y autoliquidaciones y los oportunos soportes documentales, incluye la posibilidad

de constatar la realidad y la existencia de la base o cuota negativa, sin poder alterar

su cuantia, pues ello seria incompatible con su condicion de prescrita. En suma, lo

que se podra es comprobar la obligacion tributaria no prescrita a la que se incorpora
la base negativa de otro periodo prescrito. Para ello se podra verificar la produccion
de esa base, pero no rehabilitar la comprobacion de unas facultades prescritas. (p.
51).

En el mismo trabajo citado, Garcia Novoa concluye que la Administracion sélo

debe verificar el importe que haya sido declarado:

En suma, y en tanto la LGT limita los medios de acreditacion a la exhibicion de
declaraciones y autoliquidaciones y de sus oportunos soportes, la funcion
comprobadora de la Inspeccion respecto de saldos compensados en periodos no

prescritos que se generaron en periodos prescritos, se limitara a la mera verificacion

de que la base se ha declarado en el Impuesto sobre Sociedades o el saldo haya sido

declarado en la correspondiente autoliquidacion del IVA, sin que pueda entrar a

analizar la composicién o procedencia de dicha base o saldo. (p. 56).

Compartimos la posicion indicada por el autor citado pues consideramos que lo
que se permite a la Administracion Tributaria es constatar la realidad del saldo o crédito,
pero, pensamos que no existiria la posibilidad de modificar la cuantia de lo declarado por
el contribuyente al provenir de un ejercicio prescrito, pues dicho crédito es inmodificable.
Situacion que seria perfectamente aplicable al caso peruano, debido a que bastaria con
que la Administracion Tributaria compruebe en sus registros la cuantia y existencia del
crédito declarado o pérdida tributaria materia de revision, sin posibilidad de modificacién

alguna, lo que precisamente responderia al espiritu de la prescripcion.
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2.4 Conclusiones del capitulo
De cuanto se ha desarrollado en el presente capitulo, podremos extraer las siguientes

conclusiones:

1. El hecho imponible del Impuesto a la Renta encuentra soporte concreto en la
manifestacion de riqueza directa denominada “renta”, es decir aquellos rendimientos
que obtiene una empresa por la actividad empresarial realiza y en sus operaciones con
terceros. Entonces, no deberia aplicarse el referido impuesto si se determina que una
Compaiiia carece de ella, por haberse determinado en lugar de una renta neta, una
pérdida tributaria, porque en ese caso el fisco no esta participando de la ganancia del
contribuyente, sino obligando a la entrega de recursos que afectan su capital.

Debe entenderse, que la posibilidad de arrastrar y compensar las pérdidas
tributarias para la determinacion del Impuesto a la Renta no constituye una gracia
legislativa, sino que obedece a entender a la empresa como un negocio en marcha la
cual se esta dotada de continuidad por un periodo indefinido de tiempo. Ademas, dicha
posibilidad constituye una concrecidn del derecho del contribuyente a ser gravado de

acuerdo con su capacidad contributiva.

2. Por otro lado, una vez delimitado qué es lo que debe entender por “renta” definir el
concepto de “obligacion tributaria”, la cual a nuestro criterio no debe entenderse
solamente como la deuda tributaria generada a favor del Estado, sino por ésta también
se puede considerar aquellos créditos tributarios, pérdidas, entre otros a favor del
contribuyente.

Dicha obligacion tributaria, de acuerdo con lo indicado en nuestro Codigo
Tributario, puede ser determinada por el mismo contribuyente o por parte de la
Administracion Tributaria, la misma que ante la ausencia de la declaracion del
contribuyente, o existiendo ésta —a través de un proceso de fiscalizacion— puede
ejercer dicha facultad.

Cabe referir que, ademas de la facultad de determinacion, la Administracion
Tributaria se encuentra premunida de una serie de facultades (entre ellas la facultad de
fiscalizacion), las mismas que no son irrestrictas y se encuentran condicionadas a
ciertas limitaciones sefialadas por Ley.

En el caso peruano, la facultad de fiscalizacion —que supone la revision de la
determinacion de la obligacidn tributaria por parte del ente recaudador y, por lo tanto,
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también el importe de pérdidas compensable— prescribe a los 4 afios (en el caso en el
que se haya presentado la declaracion correspondiente) y a los 6 afios (en caso en el
cual el contribuyente no hubiera presentado declaracion alguna).

Es decir, la prescripcion actia como una de las limitaciones al procedimiento
de fiscalizacion pues operada la misma la declaracién efectuada por el contribuyente
se convierte en firme. Dicha figura juridica, bajo nuestra dptica, no debe ser entendida
como un medio que actta en perjuicio de la Administracion Tributaria, y que a su vez
coadyuva con la defraudacion tributaria, pues la razon de dicho instrumento legal es
otorgar racionalidad y simplicidad al sistema tributario para el control del
cumplimiento de las normas impositivas.

Permitir el caracter “provisional” de las declaraciones efectuadas por el
contribuyente de manera indefinida iria en contra del principio de seguridad juridica,
y ocasionaria un desmedro en la facultad fiscalizadora, debido a que si los periodos no
tuvieran un limite para su revision, el procedimiento de fiscalizacion se tornaria
impracticable y mas complejo.

En consecuencia, la prescripcion, como limite para efectuar la determinacion
de la obligacién tributaria (a través del procedimiento de fiscalizacién), debe ser
entendida como una concrecion del principio de practicabilidad administrativa, pues
un sistema tributario que obligue al auditor a remontarse a ejercicios anteriores
(incluso hasta el inicio de las actividades del contribuyente), para realizar la revision

de pérdidas, créditos, rentas, entre otros no es un sistema tributario eficiente ni justo.

. Cabe referir que en paises como Chile o Espafia, en los que se permite la aplicacion de
las pérdidas sin limites de plazo estrictos (cada uno con ciertas particularidades)
algunas legislaciones se han preocupado porque la prescripcion de la facultad para la
revision de las pérdidas tributarias compensables no ocurra en el mismo plazo para la
prescripcion de la determinacion de la obligacion tributaria, sino que contemplan
plazos mayores (10 afios en el caso de Espafia) y, en otras, bajo un criterio constante
en la jurisprudencia se ha sefialado que la revision de estas pérdidas no tienen plazo de
prescripcion (como en el caso de Chile).

Entendemos que ello ha venido ocurriendo en dichas jurisdicciones debido a
que si bien la no limitacion de la compensacion y arrastre de perdidas tributarias se
funda en razones de equidad tributaria (y asi lo entienden dichas jurisdicciones), se
pretenderia salvaguardar la facultad revisora de la Administracion Tributaria, y evitar
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que exista distorsion en cuanto al importe y cuantia de la mismas, bajo la erronea
concepcidn de que la prescripcion no es una herramienta que coadyuva a la labor de
fiscalizacion, sino que promoveria la evasion tributaria al dar por “ciertas” pérdidas,
créditos o saldo a favor que podrian no tener una base cierta.

Lo mismo observamos en el caso peruano, pues ademas de existir una serie de
limitaciones para la compensacion de las pérdidas tributarias (dependiendo del sistema
elegido por el contribuyente)—las que seran revisadas en el siguiente capitulo— la
Administracion Tributaria y el Tribunal fiscal (salvo algunas resoluciones emitidas en
este Gltimo tiempo por el referido Tribunal) han venido sosteniendo la posibilidad de
que, ante una fiscalizacion tributaria, se puede solicitar informacién vinculada con el
periodo materia de revision, aunque dicha informacién pertenezca a un periodo
prescrito. Interpretacién que consideramos resulta errénea, pues pensamos que en
nuestra legislacion se han establecido de manera clara limites temporales para la
aplicacion de la facultad de fiscalizacion de la obligacion tributaria.

Asi, desde nuestro punto de vista, una vez que ha operado la prescripcién con
relacion a la declaracion de un determinado ejercicio, la declaracion presentada por
dicho ejercicio se encontraria firme y, por ende, los datos en ella declarados. En pocas
palabras, no seria posible la modificacion de la referida declaracion por parte de la
Administracion tributaria respecto de dicho ejercicio (ni en otro posterior sobre el que
pudiera proyectar sus efectos).
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CAPITULO IlI: LA LEGITIMIDAD DE LOS LIMITES
ESTABLECIDOS EN LA LEY DEL IMPUESTO A LA
RENTA PARA LA COMPENSACION DE PERDIDAS

En el primer capitulo revisamos el alcance del principio de capacidad econdémica y su
aplicacion en el gravamen sobre la renta, concluyendo gue lo que dispone dicho principio
es la obligacion del legislador a construir el hecho imponible sobre la base de un hecho
que, con arreglo a éste, represente una manifestacion de riqueza (Bravo Cucci, 2011, p.
643).

Asi pues, como vimos, a través de dicho principio se limita la potestad normativa
de la que se encuentra premunido el legislador, y establece como un mandato imperativo
o0 vinculante, el disefio de los impuestos sobre la base de un hecho revelador de riqueza,

que, en el caso del Impuesto a la Renta, viene a ser la “renta neta”.

Para la determinacion de dicha “renta neta”, conforme desarrollamos en el
segundo capitulo, el contribuyente debera deducir los gastos necesarios para producir o
mantener la fuente productora de renta y, en algunos casos, luego de realizada esta
operacion, en lugar de determinarse renta neta, lo que se obtiene es una pérdida. Dicha
pérdida determinara que el ejercicio en el cual la misma se ha generado no se origine una
imposicion, puesto que, el contribuyente no ha demostrado haber realizado el hecho

revelador de riqueza que se encontraba sujeto a gravamen.

La posibilidad de que esta pérdida pueda ser arrastrada y compensada contra
ejercicios futuros, corresponde a la intencion del legislador de establecer una conciliacién
entre la divisién anual de la determinacién del impuesto (que como vimos no obedece a
ningun principio juridico, sino a una razéon de simplicidad administrativa) y la
continuidad en el tiempo de actividad empresarial. Esta posibilidad, viene a ser una
concretizacién del derecho del contribuyente a ser gravado sobre una real manifestacion

de riqueza.
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En todas las legislaciones, se han establecido limitaciones para la aplicacion de
estas pérdidas contra ejercicios futuros (carryforward) o ejercicios pasados (carryback),

sefialandose determinadas reglas que variaran de acuerdo con cada legislacion existente.

En el caso peruano, el legislador ha optado por la aplicacion del “carryforward” a
través de un sistema dual de aplicacion de pérdidas generadas en las actividades
econdmicas realizadas en el pais estableciendo a traves de dicho sistema restricciones

temporales o de cuantia.

Sin embargo, conforme hemos sefialado en los capitulos anteriores, lo que
legitimara la intervencion del legislador en el ambito fiscal sera el deber de contribuir, el
cual debera encontrarse acorde con la capacidad contributiva del sujeto sometido a
imposicion. Cabe indicar que dicho deber no puede erigirse como un supra principio que
vacie de contenido a los principios constitucionales que dotan de legitimidad al tributo,
por lo tanto, su aplicacion deberia realizarse respetando la esfera de los referidos

principios.

Atendiendo a ello, en el presente capitulo se revisara el sistema de compensacion
de pérdidas tributarias vigente, asi como la legitimidad del legislador para establecer
limites al mismo, con la finalidad de verificar si, estos cumplen con los principios

tributarios establecidos en nuestra Carta Fundamental.

3.1 Tratamiento de las pérdidas tributarias
Hemos definido a la capacidad econdémica como la riqueza disponible del contribuyente,
y tal como hemos visto, esta riqueza no es equivalente al concepto técnico de renta que
ha sido recogido en nuestra legislacién peruana vigente. Esto debido a que el legislador
cuenta la facultad de determinar la proporcion de riqueza que debe sustraerse de la
aplicacion del impuesto para el sostenimiento de las cargas publicas (base imponible).
En tal sentido, un impuesto aplicado sobre la renta obtenida por las personas
juridicas se encontrara correctamente justificado si su base imponible representa una justa
medida para el reparto de la carga tributaria. Asi pues, bajo el sistema de imposicion a la
renta, el Estado se constituye en una especie de “socio” en 29.5% sobre las ganancias de
las empresas. Sin embargo, es importante tener en cuenta que no siempre una empresa en
el devenir de sus actuaciones comerciales determinara una renta neta, pues en algunos

casos las empresas pueden tener un resultado negativo en el periodo establecido para
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calcular el Impuesto, por lo tanto, el Estado, como cualquier socio asi como participa en
las ganancias obtenidas por una sociedad, también deberia participar en sus pérdidas.

Notese que, si bien el Impuesto a la Renta gravard una determinada y concreta
manifestacion de riqueza, la cual, corresponde a la “renta neta” obtenida por las personas
juridicas en virtud del desarrollo de actividades empresariales, esta renta se determinara
considerando una base imponible que no necesariamente serd equivalente al resultado
financiero obtenido por una persona juridica. Asi pues, si bien una empresa puede obtener
un resultado financiero positivo, esta no constituiria la base de célculo del impuesto, pues
a este resultado se le realizarian los ajustes extracontables correspondientes a fin de
unicamente considerar como base imponible la riqueza que el legislador ha establecido
como “gravable”, por lo que luego de realizar estos ajustes podria resultar una base
imponible con signo negativo, la cual no sera sometida a imposicion.

En situaciones en las que, luego de efectuadas los ajustes correspondientes se
obtiene una base imponible negativa (también denominada “pérdida tributaria”) dicha
base puede ser compensada dependiendo de los pardmetros para dicho propdsito
establecidos por el legislador. Atendiendo a ello, las legislaciones han contemplado dos
tipos de sistemas para compensar la misma, las que desarrollaremos brevemente a

continuacion:

a) Sistema carryback o compensacion de pérdidas hacia atras: Se aplican las pérdidas
tributarias obtenidas en un determinado ejercicio contra la base imponible determinada
en ejercicios gravables ya declarados y, de ser el caso en el que en los ejercicios anteriores
a la obtencidon de pérdidas se hubieran cancelado los impuestos respectivos, luego de la
compensacion del importe de pérdida obtenida se generaria el derecho a la devolucion de
los impuestos abonados al fisco por dichos ejercicios previos.

A modo de ejemplo, si una empresa obtiene una renta neta en el ejercicio
2018 de 1,000 y como consecuencia de ello tiene que abonar al fisco un importe de
300 por concepto del Impuesto a la Renta (considerando una tasa de impuestos de
30% a manera de ejemplo), si durante el siguiente ejercicio (2019) obtiene una
pérdida tributaria de 400, este Gltimo resultado negativo se compensaria con la renta
neta del ejercicio 2018, resultando que la base imponible de éste ejercicio tras la
compensacion quedaria reducida a 600 por lo que el impuesto se veria reducido al
importe de 180, situacidn que generaria la devolucion el exceso pagado al fisco, esto
es, el importe de 120.
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b) Sistema carryforward o compensacion de pérdidas hacia adelante: A través de este

sistema la compensacion de la pérdida tributaria obtenida en un determinado ejercicio se
realizaria contra la base imponible de ejercicios gravables futuros’.

A modo de ejemplo, en el caso anterior, si la empresa obtiene una pérdida
tributaria de 400 en el ejercicio 2019, la compensacion de este importe de pérdida
obtenido se realizaria contra los ejercicios posteriores. En tal sentido, si en el ejercicio 2020
de 1,000, el resultado negativo en el 2019 se compensaria con esta renta neta resultando
que la base imponible de este ejercicio tras la compensaciéon quedaria reducida a 600 por
lo que el impuesto a abonar a favor del fisco seria equivalente a 180.

En ciertas legislaciones estos esquemas de compensacion de pérdidas no establecen

restricciones excesivamente rigidas o limitativas en el tiempo o la cuantia de dichas pérdidas

para la determinacion del Impuesto. Incluso, se utilizan tiempos prolongados para su

compensacion contra las rentas (futuras o pasadas) tal como se vera a continuacion:

Argentina: Se establece un limite temporal de cinco afios para poder compensar
la pérdida tributaria generada, con lo cual transcurrido ese lapso la pérdida ya no
puede ser aplicada?.

Bolivia: En el caso de Bolivia se establece un plazo de 3 y 5 afios para la
compensacion de las pérdidas tributarias generadas, este plazo empieza a
computarse a partir del ejercicio siguiente a su generacion, no pudiendo dicha
perdida ser objeto de actualizacion. El plazo de 5 afios es aplicable para aquellos
negocios que recién inician actividades con un monto minimo de inversién de un

millén de bolivianos?®.

27 En el caso de nuestra legislacion se considera este sistema de compensacion en los sistemas A o B.
28 La Ley No. 20628 sobre el Impuesto a las Ganancias en su articulo 19 establece lo siguiente: para

29

establecer el conjunto de las ganancias netas, se compensaran los resultados netos obtenidos en el afio
fiscal, dentro de cada una y entre las distintas categorias. Cuando en un afio se sufriera una pérdida, ésta
podra deducirse de las ganancias gravadas que se obtengan en los afios inmediatos siguientes.
Transcurridos cinco (5) afios después de aquél en que se produjo la pérdida, no podra hacerse deduccién
alguna del quebranto que aln reste, en ejercicios sucesivos.

La Ley No. 843 Sobre Impuestos Nacionales, articulo 48 refiere que cuando en un afio se produjera una
pérdida de fuente boliviana, ésta podra deducirse de las utilidades gravadas que se obtengan como
maximo hasta los tres afios siguientes. Las pérdidas acumuladas no podran ser objeto de actualizacion.
En el caso de nuevos emprendimientos productivos con un capital minimo de inversion de Bs.
1.000.000.- (Un millén 00/100 bolivianos), las pérdidas podran deducirse de las utilidades gravadas que
se obtengan en los cinco (5) afios inmediatos siguientes a la fecha de inicio de las operaciones. Las
pérdidas acumuladas hasta el ejercicio 2010 de las entidades del sistema bancario y de intermediacién
financiera, no seran deducidas en la determinacion de la utilidad neta de las siguientes gestiones. El
tratamiento de las pérdidas producidas a partir de la gestion 2011 se regira por lo dispuesto en el primer
parrafo del presente articulo.
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Chile: En el caso de la legislacion chilena las pérdidas tributarias obtenidas por
los contribuyentes pueden ser compensadas contra ejercicios posteriores hasta su
agotamiento o extincion sin limitacion temporal alguna ni cuantitativa.
Anteriormente, se permitia que las pérdidas sean compensadas contra ejercicios
precedentes a la generacion de pérdidas, en cuyo caso podria solicitarse la
devolucion de estos importes®.

Colombia: No se establece un limite de tiempo para la compensacion de las
pérdidas tributarias pudiendo estas ser compensadas de manera indefinida hasta
su total agotamiento conforme lo establece la Ley sobre la renta y
complementarios en su articulo 147. Anteriormente, el plazo de compensacion de
las pérdidas era de cinco afios; sin embargo, a través de la Ley No. 1111 del afio
2006 se modificd la Ley Sobre la Renta y Otros Complementarios de Colombia,
eliminandose de esta manera el limite de tiempo para la compensacion de pérdidas
fiscales®.

Ecuador: Las perdidas tributarias pueden ser deducidas dentro de los cinco

periodos impositivos siguientes con las utilidades gravables que se obtuvieran,

30

31

De acuerdo al No. 3 del articulo 31 de la Ley del Impuesto a la Renta chileno, vigente desde el 1 de
enero de 2017, las pérdidas tributarias deberan ser imputadas a las rentas o cantidades que se perciban
en el mismo ejercicio a titulo de retiros o dividendos, de otras empresas o sociedades, debidamente
incrementadas, y adicionalmente, en caso que dichas rentas no sean suficientes para absorberlas, la
diferencia deberd imputarse en el ejercicio siguiente como un gasto de tal ejercicio, y asi sucesivamente.
La Ley Sobre la Renta y Complementarios, articulo 147 refiere que las sociedades podran compensar
las pérdidas fiscales reajustadas fiscalmente, con las rentas liquidas ordinarias que obtuvieren en los
periodos gravables siguientes sin perjuicio de la renta presuntiva del ejercicio. Las pérdidas de las
sociedades no seran trasladables a los socios. La sociedad absorbente o resultante de un proceso de
fusion, puede compensar con las rentas liquidas ordinarias que obtuviere, las pérdidas fiscales sufridas
por las sociedades fusionadas, hasta un limite equivalente al porcentaje de participacion de los
patrimonios de las sociedades fusionadas dentro del patrimonio de la sociedad absorbente o resultante.
La compensacion de las pérdidas sufridas por las sociedades fusionadas, referidas en este articulo,
deberéa realizarse teniendo en cuenta los periodos gravables para compensar ya transcurridos y los
limites anuales, previstos en la ley vigente en el periodo en que se generd y declar6 la pérdida fiscal.
Las sociedades resultantes de un proceso de escision pueden compensar con las rentas liquidas
ordinarias, las pérdidas fiscales sufridas por la sociedad escindida, 50 hasta un limite equivalente al
porcentaje de participacion del patrimonio de las sociedades resultantes en el patrimonio de la sociedad
que se escindié. La compensacion de las pérdidas sufridas por la sociedad que se escindid debera
realizarse teniendo en cuenta los periodos gravables para compensar ya transcurridos y los limites
anuales, previstos en la ley vigente en el periodo en que se generd y declard la pérdida fiscal. En caso
de que la sociedad que se escinde no se disuelva, ésta podrd compensar sus pérdidas fiscales sufridas
antes del proceso de escision, con las rentas liquidas ordinarias, hasta un limite equivalente al porcentaje
del patrimonio que conserve después del proceso de escision. La compensacion de las pérdidas sufridas
por la sociedad escindida debera realizarse teniendo en cuenta los periodos gravables para compensar
ya transcurridos y los limites anuales, previstos en la ley vigente en el periodo en que se generd y
declar6 la pérdida fiscal. En todos los casos, la compensacion de las pérdidas fiscales en los procesos
de fusién y escision con las rentas liquidas ordinarias obtenidas por las sociedades absorbentes o
resultantes segun el caso, sélo seran procedentes si la actividad econdémica de las sociedades
intervinientes en dichos procesos era la misma antes de la respectiva fusion o escision.
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con un limite para compensar la pérdida en cada periodo del 25% de las utilidades
obtenidas. Es decir existen dos limites uno de tipo temporal en cuanto al plazo de
compensacion y el otro limite respecto al monto que se pretende compensar®,
Paraguay: Reconoce a la pérdida como un gasto tributario del ejercicio anterior
y establece un limite de 3 afios para su compensacion la misma que inicia su
computo a partir del cierre del ejercicio en que se produce la misma®3.

Uruguay: Se establece un limite de cinco afios para poder compensar la pérdida
tributaria generada, empezando a computarse dicho plazo a partir del ejercicio de
generacion de la pérdida®,

Venezuela: En el caso de Venezuela la pérdida tributaria generada podra ser
compensada, dentro de los tres afios siguientes al ejercicio en que se hubiese
sufrido®.

Bélgica: En este caso, la deduccidn de las pérdidas anteriores se efectda sin limite

temporal alguno, y no existe el carryback (compensacién hacia atras), sino

32

33

34

35

Ley del Régimen Tributario Interno Codificacion 26-2004, articulo 11 refiere que las sociedades, las
personas naturales obligadas a llevar contabilidad y las sucesiones indivisas obligadas a llevar
contabilidad pueden compensar las pérdidas 45 sufridas en el ejercicio impositivo, con las utilidades
gravables que obtuvieren dentro de los cinco periodos impositivos siguientes, sin que se exceda en cada
periodo del 25% de las utilidades obtenidas. Al efecto se entendera como utilidades o pérdidas las
diferencias resultantes entre ingresos gravados que no se encuentren exentos menos los costos y gastos
deducibles. No se aceptara la deduccidn de pérdidas por enajenacién de activos fijos o corrientes cuando
la transaccion tenga lugar entre partes relacionadas o entre la sociedad y el socio 0 su cényuge o sus
parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad, o entre el sujeto pasivo y
su cényuge o sus parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad. Para fines
tributarios, los socios no podran compensar las pérdidas de la sociedad con sus propios ingresos. Las
rentas del trabajo en relacion de dependencia no podréan afectarse con pérdidas, cualquiera que fuere su
origen.

La Ley No. 125/91, Titulo Primero, Articulo 8, penultimo pérrafo refiere que: la renta neta se
determinard deduciendo de la renta bruta gravada los gastos que sean necesarios para obtenerla y
mantener la fuente productora, siempre que representen una erogacion real y estén debidamente
documentados. Asimismo, se admitira deducir: [...] Realizadas las deducciones admitidas, si la renta
neta fuera negativa, dicha pérdida fiscal se podra compensar con la renta neta de los proximos ejercicios
hasta un méaximo de tres, a partir del cierre del ejercicio en que se produjo la misma. Esta disposicion
rige para las pérdidas fiscales que se generen a partir de la vigencia del presente impuesto.

La Ley No. 18.083 referido al Impuesto a la Renta de las Actividades Econémicas, en su articulo 21,
inciso f) establece lo siguiente: Se admitira, asimismo, deducir de la renta bruta, en cuanto correspondan
al ejercicio econémico: [...] f) Las pérdidas fiscales de ejercicios anteriores devengadas a partir de la
entrada en vigencia de este impuesto, siempre que no hayan transcurrido mas de cinco afios a partir del
cierre del ejercicio en que se produjo la pérdida, actualizadas por la desvalorizacién monetaria calculada
por aplicacion del porcentaje de variacion del indice de precios al productor de productos nacionales
entre los meses de cierre del 48 ejercicio en que se produjeron y el que se liquida. El resultado fiscal
deberd ser depurado de las pérdidas de ejercicios anteriores que hubieran sido computadas,
compensandose los resultados positivos con los negativos de fecha mas antigua.

La Ley de Impuesto sobre la Renta, articulo 55 refiere que se autoriza el traspaso de las pérdidas netas
de explotacion no compensadas hasta los tres afios subsiguientes al ejercicio en que se hubiesen sufrido
El reglamento establecera las normas de procedimiento aplicables a los casos de pérdidas del ejercicio
y de afios anteriores.
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Unicamente el carryforward (compensacion hacia delante) (Sanz Diaz-Palacios,
2005, p. 152).

. Espafia: Las bases imponibles negativas en el Impuesto espariol sobre Sociedades
(equivalente a nuestro Impuesto a la Renta de tercera categoria) han de
compensarse con otras que tengan signo positivo, sin tener un plazo determinado
para su compensacion. Este cambio fue introducido en el afio 2014, dado que antes
del 2014, exista un plazo de compensacion de 18 afios®.

. Estados Unidos: Asi también, a las corporaciones e individuos norteamericanos,

dado que las reglas son similares para ambos, se les permite efectuar una

% Real Decreto Legislativo 27/2014 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto Sobre Sociedades,

articulo 26 refiere que 1. Las bases imponibles negativas que hayan sido objeto de liquidacion o
autoliquidacion podran ser compensadas con las rentas positivas de los periodos impositivos siguientes
con el limite del 70 por ciento de la base imponible previa a la aplicacion de la reserva de capitalizacion
establecida en el articulo 25 de esta Ley y a su compensacion
En todo caso, se podran compensar en el periodo impositivo bases imponibles negativas hasta el importe
de 1 millén de euros. La limitacion a la compensacién de bases imponibles negativas no resultara de
aplicacion en el importe de las rentas correspondientes a quitas o esperas consecuencia de un acuerdo
con los acreedores del contribuyente. Las bases imponibles negativas que sean objeto de compensacion
con dichas rentas no se tendrén en consideracion respecto del importe de 1 millén de euros a que se
refiere el parrafo anterior. El limite previsto en este apartado no se aplicara en el periodo impositivo en
gue se produzca la extincion de la entidad, salvo que la misma sea consecuencia de una operacion de
reestructuracion a la que resulte de aplicacién el régimen fiscal especial establecido en el capitulo VII
del titulo VII de esta Ley. 2. Si el periodo impositivo tuviera una duracion inferior al afio, las bases
imponibles negativas que podran ser objeto de compensacién en el periodo impositivo, en los términos
establecidos en el segundo parrafo del apartado anterior, seran el resultado de multiplicar 1 millén de
euros por la proporcidn existente entre la duracion del periodo impositivo respecto del afio. 3. El limite
establecido en el primer parrafo del apartado 1 de este articulo no resultara de aplicacion en el caso de
entidades de nueva creacion a que se refiere el articulo 29.1 de esta Ley, en los 3 primeros periodos
impositivos en que se genere una base imponible positiva previa a su compensacién. 4. No podran ser
objeto de compensacidn las bases imponibles negativas cuando concurran las siguientes circunstancias:
La mayoria del capital social o de los derechos a participar en los resultados de la entidad que hubiere
sido adquirida por una persona o entidad o por un conjunto de personas o entidades vinculadas, con
posterioridad a la conclusion del periodo impositivo al que corresponde la base imponible negativa. b)
Las personas o entidades a que se refiere el parrafo anterior hubieran tenido una participacién inferior
al 25 por ciento en el momento de la conclusion del periodo impositivo al que corresponde la base
imponible negativa. c) La entidad adquirida se encuentre en alguna de las siguientes circunstancias: 1.°
No viniera realizando actividad econémica alguna dentro de los 3 meses anteriores a la adquisicidn; 2.°
Realizara una actividad econdmica en los 2 afios posteriores a la adquisicion diferente o adicional a la
realizada con anterioridad, que determinara, en si misma, un importe neto de la cifra de negocios en
esos afios posteriores superior al 50 por ciento del importe medio de la cifra de negocios de la entidad
correspondiente a los 2 afios anteriores. Se entendera por actividad diferente o adicional aquella que
tenga asignado diferente grupo a la realizada con anterioridad, en la Clasificacion Nacional de
Actividades Econémicas. 3. Se trate de una entidad patrimonial en los términos establecidos en el
apartado 2 del articulo 5 de esta Ley. 4.° La entidad haya sido dada de baja en el indice de entidades
por aplicacién de lo dispuesto en la letra b) del apartado 1 del articulo 119 de esta Ley.
El derecho de la Administracion para comprobar o investigar las bases imponibles negativas pendientes
de compensacion prescribira a los 10 afios a contar desde el dia siguiente a aquel en que finalice el plazo
establecido para presentar la declaracion o autoliquidacion correspondiente al periodo impositivo en
que se generd el derecho a su compensacién. Transcurrido dicho plazo, el contribuyente debera
acreditar que las bases imponibles negativas cuya compensacion pretenda resultan procedentes, asi
como su cuantia, mediante la exhibicion de la liquidacion o autoliquidacién y de la contabilidad, con
acreditacion de su depdsito durante el citado plazo en el Registro Mercantil.
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deduccidn por ejercicio gravable equivalente al agregado de (i) las pérdidas de
ejercicios anteriores, mas (ii) las pérdidas de ejercicios futuros aplicados a dicho
ejercicio. Como regla general la pérdida generada en un ejercicio: a) Puede ser
aplicada a cada uno de los 2 ejercicios previos a aquel en el cual se generé la
pérdida y b) puede ser aplicada a cada uno de los siguientes 20 ejercicios después
de suscitada la pérdida®’ (Porto Urrutia, 2011, p. 277-278).

Francia: En el caso de la imposicidn societaria francesa, las empresas sometidas
al Impuesto sobre Sociedades [Impuesto a la Renta] pueden elegir entre dos
regimenes de compensacion de los déficits (resultado fiscal deficitario): (i) el
régimen general, que permite compensar las pérdidas con los beneficios de
ulteriores ejercicios.; (ii) y un sistema opcional en virtud del cual la compensacién
tiene lugar con los beneficios de ejercicios precedentes (Sanz Diaz-Palacios,
2005, p. 149).

La compensacion de pérdidas hacia delante es ilimitada en el tiempo. Pero, ademas, el
ordenamiento francés permite, a eleccion de la entidad contribuyente, compensar el
déficit de un ejercicio con los beneficios obtenidos en los tres ejercicios precedentes
(Sanz Diaz-Palacios, 2005, p. 150).

Meéxico: La Legislacion mexicana establece un limite temporal de diez afios para
poder compensar la pérdida tributaria generada, asi mismo establece una sancion
para el contribuyente que teniendo una perdida por compensar no la compensa
dentro del referido plazo perderd el derecho de hacerlo en los ejercicios
posteriores®,

A continuacion, presentamos una sintesis de los principales aspectos de la

compensacion de pérdidas tributarias en las legislaciones previamente citadas:

Tabla 3.1:

37

38

Segun la regla general prevista en la seccién 172 del IRC cuando una pérdida es declarada al cierre del
ejercicio, esta debe ser arrastrada o aplicada a los 2 ejercicios previos (carryback period). en caso exista
una pérdida remanente esta podra ser aplicada o arrastrada hasta por un periodo de 20 afios. una vez
que culmina el periodo de arrastre, cualquier pérdida que no haya sido totalmente deducida o aplicada
se perdera.

Ley del Impuesto a la Renta, articulo 57 establece que la pérdida fiscal se obtendra de la diferencia
entre los ingresos acumulables del ejercicio y las deducciones autorizadas por esta Ley, cuando el monto
de estas Gltimas sea mayor que los ingresos. El resultado obtenido se incrementard, en su caso, con la
participacién de los trabajadores en las utilidades de las empresas pagada en el ejercicio en los términos
del articulo 123 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos. La pérdida fiscal ocurrida
en un ejercicio podra disminuirse de la utilidad fiscal de los diez ejercicios siguientes hasta agotarla.
Cuando el contribuyente no disminuya en un ejercicio la pérdida fiscal de ejercicios anteriores,
pudiendo haberlo hecho conforme a este articulo, perdera el derecho a hacerlo en los ejercicios
posteriores y hasta por la cantidad en la que pudo haberlo efectuado.
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Sintesis de aprovechamiento de pérdidas tributarias en legislaciones extranjeras

Clasificacion Pais Posntégldad Plazo de Porcentaje
por paises compensacion compensacion compensable
Argentina Si 5 afios (carryforward) 100%
3 afios (carryforward) o
5 afios de plazo en el
Bolivia Si caso de empresas que 100%
inicien actividades
" (carryforward)
o
§ Chile Si Sin tope (carryforward) 100%
é Colombia Si Sin tope (carryforward) 100%
§ 25% de las
n Ecuador Si 5 afios (carryforward) utilidades
obtenidas
Paraguay Si 3 afios (carryforward) 100%
Uruguay Si 5 afios (carryforward) 100%
Venezuela Si 3 afios (carryforward) 100%
A eleccion del
contribuyente:
@ 20 ejercicios siguientes
S Estados Si (carryforward) o 2 100%
2 Unidos ejercicios previos a
g aquel en el cual se
3 gener6 la  pérdida
cZ% (carryback)
México Si 10 afios 100%
Bélgica Si Sin tope (carryforward) | 100%
70% de la base
Espafia Si Sin tope |mpo_n|ble
9 previa a su
S generacion
o
L:Tj Sin tope (carryforward)
0 3 ejercicios previos a
Francia Si aquel en el cual se | 100%
gener6 la  pérdida
(carryback)

Fuente: Legislacion comparada (2019)
Elaboracion propia.

Como se vera, la mayoria de las legislaciones contemplan la posibilidad de
compensar las pérdidas tributarias obtenidas en un determinado ejercicio utilizando para
ello determinadas modalidades de compensacion (carryforward o carryback).

Esto porque todo sistema fiscal legitimo reconoce las pérdidas obtenidas por el

contribuyente, pues no puede pretender generar imposicion respecto del resultado
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negativo que una empresa ha obtenido en operaciones que el legislador ha considerado
relevantes para efectos de la determinacion del Impuesto a la Renta *°.

En esa misma linea argumentativa se ha pronunciado Donnelly, quien ha sefialado
que limitar de manera rigurosa la determinacion del Impuesto a la Renta al afio calendario
generaria que el fisco comparta las ganancias durante los buenos afos, pero no asi las
pérdidas generadas en los afios malos —un resultado inequitativo y que resulta
econdémicamente distorsionante— por ese motivo, se admite que las pérdidas fiscales
generadas en un ejercicio compensen las rentas generadas en otro ejercicio de modo que,
con el paso del tiempo, el pago del impuesto sea un reflejo exacto de la rentabilidad de la
empresa (Como se citd en Porto Urrutia, 2011, p. 278).

En este punto, entonces cabe preguntarse si la capacidad que tiene el
contribuyente, segun la legislacion de imposicion sobre la renta, para aplicar las pérdidas
obtenidas en un determinado ejercicio gravable a un periodo posterior es un beneficio
otorgado por el legislador, o si por el contrario nos encontramos ante un derecho derivado
de la determinacién del Impuesto a la Renta.

Al respecto, el Tribunal Fiscal ha tenido la ocasién de pronunciarse en la

Resolucién No. 09855-2-2007 sefiala lo siguiente:

(...) El hecho juridico regulado en el articulo 50 de la LIR es el derecho de los
contribuyentes domiciliados en el pais perceptores de rentas de tercera
categoria de compensar en un ejercicio gravable determinado y en los
siguientes, las pérdidas tributarias generadas en ejercicios gravables pasados,
imputandolas a la renta neta de tales ejercicios gravables posteriores a la generacién

de las pérdidas. (Enfasis agregado).

Como se observa en la resolucion citada supra, para nuestro Tribunal Fiscal la
compensacion de pérdidas no es un beneficio otorgado por el legislador, sino que
corresponde a un derecho de los contribuyentes. Si bien compartimos esta opinion,
consideramos importante hacer algunas precisiones, por ejemplo no nos encontramos de
acuerdo con la posicion asumida por el Tribunal respecto a que la compensacion es un

derecho en si mismo, sino mas bien, consideramos que esta seria una manifestacién de

39 Como se puede apreciar en el cuadro, la aplicacion de restricciones a la compensacion de las pérdidas
es una constante en la mayoria de los paises. En efecto, habria una cierta tendencia a que las
restricciones suelen ser mas duras en los paises en vias de desarrollo, esto puede deberse a la necesidad
de una mayor recaudacion a corto plazo con la finalidad de satisfacer fines presupuestales publicos,
sacrificando la capacidad contributiva.
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un derecho, y el cual corresponderia al derecho del contribuyente a ser gravado segun su
capacidad contributiva.

Por lo tanto, consideramos que mientras lo que se grave en un determinado
impuesto sea la manifestacion de riqueza denominada “renta neta” debera permitirse la
posibilidad de compensar y arrastrar las pérdidas, pues lo que se busca es gravar una
manifestacion de riqueza real y no ficticia, esta seria la concrecion del derecho a ser
gravado de acuerdo a la capacidad contributiva.

Por ello, manifiestan algunos autores que el ideal del Impuesto a la Renta consiste
en gravar las rentas percibidas por las personas a lo largo de su vida, en un solo gravamen
que contemplaria el resultado neto de sus variaciones patrimoniales y consumos
realizados; solo esa seria su exacta capacidad contributiva. Como tal sistema es
impracticable, entonces surge la necesidad de fraccionar el tiempo en periodos menores,
lo cual da origen a lo que llamamos “ejercicios”, 1apsos de tiempos en el cual se calcula
la renta de los contribuyentes, los cuales no son compartimentos separados uno del otro,
sino que el resultado del uno influye en el otro (Aguilar Espinoza y Effio Pereda. 2014,
p. 285).

Como vimos, la posibilidad de la compensacién o arrastre de las bases imponibles
negativas (tal y como se le conoce en el sistema impositivo espafiol) o pérdidas
tributarias, se encuentra aceptado en diversas legislaciones. Esto, como una
materializacion del derecho fundamental a contribuir con arreglo a la capacidad
econdmica del contribuyente.

Pues si bien es cierto, como parte del aspecto temporal del Impuesto a la Renta
—en aplicacion del principio de independencia de ejercicios— las legislaciones optan
por estructurar el periodo de tiempo en un afio (de la cual no es ajena nuestra legislacion)
permitiendo la compensacion de las pérdidas tributarias pues la independencia absoluta
de ejercicios no resulta equitativa en la medida que distorsiona la capacidad contributiva

real, que toda tributacion debe respetar.

3.1.1 Laevolucion del Sistema de aplicacion de pérdidas en el sistema normativo

peruano

El legislador cuenta con amplias facultades para delimitar los tributos que serviran para
financiar al Estado en el cumplimiento de sus funciones. Asi pues, en el desarrollo de las

actividades de una empresa se pueden generar utilidades o pérdidas, las mismas que, de
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acuerdo con nuestro ordenamiento juridico, podran compensarse en los ejercicios
posteriores con ciertas limitaciones.

En eso de estas facultades, nuestro legislador, ha venido modificando las normas
que precisan las limitaciones para el arrastre de pérdidas, las mismas que, para efectos de

ilustrativos, se detallan a continuacion:

a) Respecto del sistema de compensacion de péerdidas de fuente peruana:
La posibilidad de compensar la pérdida tributaria generada en un determinado

ejercicio ha tenido una variada evolucidén normativa, la que se citara a continuacion:

o Desde 1968 a 1981, las pérdidas podrian arrastrarse a partir del ejercicio fiscal
siguiente al cual se generd la pérdida, por el periodo de 4 afios.

o A partir de 1982 hasta el afio 2000 (Texto Unico Ordenado de la Ley del Impuesto
a la Renta, aprobado por Decreto Supremo No. 054-99-EF) rigio el régimen segun
el cual las pérdidas se arrastraban cuatro afios a partir del primer ejercicio en que
genere renta neta.

o Através de la Ley 27356 (que rigio unicamente durante el afio 2001) se modificd
el régimen anterior, y se dispuso que se computaria la pérdida arrastrable por el
periodo de cuatro afios a partir del ejercicio inmediato posterior al de la generacién
de la pérdida.

o Asimismo, por intermedio de la Ley 27513, vigente durante los ejercicios 2002 y
2003, el legislador nuevamente opt6 por el régimen por el cual el derecho al
arrastre de pérdidas se mantendria durante el periodo de cuatro afios computados
desde que se obtenga renta neta.

o Posteriormente, a través del Decreto Legislativo 945, vigente desde el ejercicio
2004 hasta la fecha, se crean dos sistemas de compensacién de pérdidas: (i) el
sistema A: con un limite temporal de 4 afios para compensacion de la pérdida
contra la base imponible (renta neta) generada desde el afio siguiente a haberse
generado la pérdida. En caso de utilizar el importe de la pérdida en este lapso, el
importe no compensado ya no podra ser utilizado y; (ii) el sistema B: en el cual
no ha determinado un limite temporal sino mas bien limite en la cuantia del monto
compensable, pudiendo compensarse Unicamente 50% de la base imponible (renta

neta) del ejercicio siguiente de generada la pérdida.
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Sobre el particular, coincidimos con lo expresado por el maestro Grellaud (2006),

cuya opinién detallamos a continuacion:

Aqui vemos un importante defecto en la legislacion peruana, cuyo contenido
hasta el afio pasado ha sido materia de una suerte de juego segun el cual afio
tras afio se ha variado el sistema de reconocimiento de compensacion de
pérdidas. Sélo se reconocian las pérdidas de cuatro afios que se contaban a
partir del primer afio que se obtuviera utilidad; luego volvi6 a cambiarse para
que se cuenten 4 afios a partir del afio siguiente de ocurrida la pérdida, luego
volvié a cambiarse la legislacion regresandose a la primera férmula. En otras

palabras, se ha manifestado una politica muy poco seria en un asunto tan

importante, como si el legislador tuviera la capacidad de cambiar por ley

la capacidad economica del contribuyente del Impuesto a la renta (p. 979).

(el resaltado es nuestro).
Si bien estas restricciones podrian verse justificadas desde la perspectiva del
legislador con la finalidad de desalentar el abuso por parte de los contribuyentes, lo cierto

es que éstas pueden afectar significativamente la equidad del Impuesto a la Renta.

3.1.2 Régimen de compensacion de pérdidas tributarias vigente en nuestra Ley del
Impuesto a la Renta Peruano:

Tal como se ha sefialado anteriormente, los contribuyentes domiciliados en el pais tienen
la posibilidad de compensar la pérdida neta total de tercera categoria de fuente peruana
que registren en un ejercicio gravable, con arreglo a alguno de los dos sistemas
establecidos en el articulo 50 de la Ley del Impuesto a la Renta, las que desarrollamos a

continuacion:

e Sistema a) de compensacion de pérdidas: Este sistema de arrastre consistira en
compensar la pérdida neta total de tercera categoria de fuente peruana que registre una
empresa en un ejercicio gravable imputandola afio a afio, hasta agotar su importe, a las
rentas netas de tercera categoria que obtengan en los cuatro (4) ejercicios inmediatos

posteriores computados a partir del ejercicio siguiente en el que fue generada dicha
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pérdida. Cumplidos los cuatro afios, el saldo que no haya sido compensado, no podra

computarse en los ejercicios siguientes®.

Por su parte, el literal a) del articulo 29 del Reglamento de la Ley del Impuesto
a la Renta indica que, efectos de la aplicacion del articulo 50 de la ley, se tendran en
cuenta que las pérdidas netas compensables de ejercicios anteriores se compensaran
contra la renta neta de tercera categoria empezando por la mas antigua y las pérdidas
de ejercicios anteriores no compensadas podran ser arrastradas a los ejercicios
siguientes siempre que no haya vencido el plazo de 4 (cuatro) afios contados a partir
del ejercicio siguiente al de la generacién de cada pérdida.

De acuerdo con Alva Matteucci (2016) las caracteristicas que corresponde
aplicar al sistema de compensacién de pérdidas tributarias bajo el sistema A son las
siguientes:

- Laimputacion de la pérdida tributaria se debe realizar afio a afio contra las rentas
netas de tercera categoria.

- Se debe considerar el plazo de compensacion de la pérdida tributaria en cuatro (4)
afios, contado a partir del ejercicio gravable siguiente al que se generd la pérdida,
aun cuando en este ejercicio también se obtenga pérdida tributaria.

- Una vez que haya transcurrido el plazo de cuatro afios, el saldo no compensado
no podra compensarse a los ejercicios gravables siguientes.

- En este sistema las pérdidas tributarias no se acumulan, sino que se compensan
de manera independiente, el orden es respecto de la méas antigua hacia la mas
reciente.

- Las pérdidas tributarias se compensan contra la renta neta de tercera categoria (p.
3-4).

Sistema b) de compensacién de pérdidas: A diferencia del anterior, este sistema

permite una compensacion ilimitada de las pérdidas tributarias, es decir, las pérdidas

obtenidas en un ejercicio gravable podrian compensarse contra las rentas netas de los
afios siguientes, sin limite de plazo alguno, pero s6lo hasta el 50% de la renta neta.

El contribuyente que haya elegido esta opcion siempre tributara en los
ejercicios siguientes al afio en el que se genero la pérdida. Sin embargo este sistema,

a comparacion del sistema anterior, resulta mas ventajoso para las empresas, pues éstas

40

Por ejemplo, si una compafiia ha generado una pérdida tan alta que aun compensando cuatro afios no
llega a agotarse, la parte no compensada no puede ser incluida en un quinto afio.

97



no tendran limite en el plazo para compensar las pérdidas acumuladas, pudiendo
compensarlas en su totalidad, sin riesgo a que resulten saldos sin aplicar.

El literal b) del articulo 29 del Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta
indica que para efectos de la aplicacion del articulo 50 de la Ley, se tendran en cuenta
que de obtenerse renta neta positiva en el ejercicio, las pérdidas netas compensables
de ejercicios anteriores se deberan compensar hasta el 50 % de la renta neta de tercera
categoria. Los saldos no compensados seran considerados como la pérdida neta
compensable del ejercicio que podra ser arrastrada a los ejercicios siguientes y la
pérdida obtenida en un ejercicio posterior, se sumara a las pérdidas netas
compensables de ejercicios anteriores.

De acuerdo con Alva Matteucci (2016) las caracteristicas que corresponde
aplicar al sistema de compensacién de pérdidas tributarias bajo el sistema A son las
siguientes:

- La compensacion de pérdidas tributarias se realiza en el ejercicio en que se
obtenga renta neta y hasta el 50 % de ésta.

- Laimputacion de la pérdida tributaria se realizara afio a afio contra las rentas netas
de tercera categoria.

- No existe un plazo para poder compensar la pérdida tributaria, lo cual es una
diferencia sustancial con el sistema A.

- La pérdida neta compensable del ejercicio gravable (saldo del ejercicio no
compensado) se suma a las pérdidas netas compensables de ejercicios anteriores,
situacién que no ocurre en el sistema A.

La norma regula también la oportunidad en la cual el contribuyente puede efectuar

la opcidn para utilizar cualquiera de los sistemas de arrastre de pérdidas antes sefialados.

Sobre el particular, el articulo 50° de la Ley del Impuesto a la Renta sefiala que la opcion

se ejercerd en la oportunidad de la presentacion de la Declaracion Jurada Anual del

Impuesto a la Renta correspondiente al ejercicio en que se genera la pérdida. Agrega el

referido articulo que, en caso el contribuyente se abstenga de elegir uno de los sistemas

de compensacion de pérdidas, se aplicara el sistema A.

Esta circunstancia resulta relevante para las empresas, pues, a fin de que tomen la

decision sobre el sistema que deberan elegir, deberan analizar su situacion tributaria

futura, encontrandose obligados a prever alguna forma de maximizar el uso de sus

pérdidas, con la finalidad de evitar perjuicios fiscales futuros.
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De otro lado, una vez ejercida la opcién, los contribuyentes se encuentran
impedidos de cambiar de sistema, salvo que se hubiesen agotado las pérdidas acumuladas
de ejercicios anteriores 0 hubiera vencido el plazo maximo de compensacion (esto ultimo
en caso se haya elegido el sistema A), segun corresponda.

En este supuesto, el cambio de sistema debe realizarse mediante la presentacion
de una Declaracion Jurada rectificatoria de la Declaracion Jurada Anual del Impuesto a
la Renta en la que originalmente los contribuyentes consignaron el sistema que se va a
modificar. Esta declaracion rectificatoria, sélo podra ser presentada con anterioridad a la
presentacion de la Declaracion Jurada Anual del ejercicio siguiente o de la fecha de su

vencimiento, lo que ocurra primero.

3.2 Las razones que sustentarian las limitaciones a la compensacion de pérdidas
tributarias

A lo largo del presente trabajo, se ha explicado que la posibilidad establecida por el
legislador de compensar las pérdidas tributarias hacia ejercicios posteriores al de su
generacion, obedece a la concepcién de las compafiias objeto de imposicion, como
empresas en marcha, puesto que si bien se ha establecido que la determinacion del
gravamen sobre la renta debera realizarse en un periodo de doce meses, ello no significa
que deba tratarse como un sujeto distinto a dicha empresa en cada ejercicio fiscal, pues
la actividad de la empresa y situaciones con incidencia tributaria, no comienzan el 1 de
enero del afio, sino que se remontan a ejercicios anteriores y, en algunos casos, al inicio
de operaciones de la empresa.

Esta pues, es una de las razones por las que se permitira que la pérdida generada
en un determinado ejercicio fiscal pueda ser compensada contra la renta neta de otros
ejercicios, teniendo como efecto, por lo tanto, que en dichos ejercicios se pague un menor
impuesto 0 no se pague monto alguno por concepto de impuestos.

Como vimos, es comun que las legislaciones adopten un sistema para la aplicacion
de las pérdidas tributarias a ejercicios diferentes al de su generacion, lo cual se realiza
debido a que “si esta compensacion de pérdidas con ganancias futuras no es permitida
por la ley fiscal lo que ocurrira en el futuro es que la ganancia de un afio —que debio ser
compensada con la pérdida del afio anterior— tribute de manera indebida, destruyéndose
el concepto de renta, Ilamese a este producto, flujo de riqueza, mixta 0 como se quiera
llamar” (Grellaud, 2006, p. 978).
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Precisamente, obedeciendo a estos principios, el legislador peruano permite la
aplicacion de las pérdidas generadas en un afio fiscal contra la renta neta generada en
gjercicios posteriores, situacion que, en nuestra legislacion se realizara obedeciendo
ciertos limites establecidos para su compensacién. Sin embargo, como hemos
mencionado, la aplicacion de limitaciones a la compensacion de pérdidas que impidan
que compensen la totalidad o parte de sus pérdidas generadas en un determinado ejercicio
contra ganancia futuras, ocasionaria que los contribuyentes generen imposicion donde no
existe renta neta, es decir, que se genere un gravamen ante la ausencia total de capacidad
contributiva.

Pues bien, esta situacion, podria obedecer al hecho de que el legislador en la
configuracién del Impuesto a la Renta pretende restringir dicho principio (el de capacidad
contributiva) con el fin de procurar la concretizacion de otros principios o valores
constitucionalmente valiosos. Al respecto, Fernandez (2006) manifiesta lo siguiente:

Ningun tributo es absoluto. EI principio de capacidad contributiva tampoco.

Como parte de un sistema juridico, él debe complementarse con otros principios

y valores consagrados en la constitucion.

Incluso el derecho a la vida, en determinas circunstancias, puede ser preterido

frente a otros valores constitucionales. No se abdica el principio cuando se admite

que la capacidad contributiva puede ceder su importancia, pero no su existencia,
ante otros fines constitucionales igualmente valiosos, de la misma manera que la
justicia en el Derecho debe ser sacrificada por la seguridad juridica de otros

principios importantes en el sistema (p. 194).

En efecto pues, para la configuracion de un tributo no se puede prescindir de la
capacidad contributiva, pues el mismo juega un rol importante en el establecimiento de
impuestos. Sin embargo “cuando [este principio] se enfrenta a otro principio o valor
constitucional igualmente valioso (...) se debe seguir la técnica de la ponderacion de
bienes constitucionales, y verificar la razonabilidad de la medida tomada” (Ferndndez,
2006, p. 195).

En esa linea, en nuestra opinién, para que las limitaciones establecidas a la
compensacion de las pérdidas tributarias sean legitimas, las mismas no deben afectar el
nucleo esencial del principio de capacidad contributiva. Situacion que, como hemos
manifestado a lo largo del presente trabajo, el legislador debe considerar al momento de
estructurar las normas y establecer restricciones o limitaciones a la compensacion de

pérdidas tributarias, realizando una ponderacion de los valores constitucionales que
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pretende perseguir con el establecimiento de estas a fin de que exista una proporcion entre
los medios y resultados esperados en la aplicacion del impuesto.

Considerando este argumento, cabe hacerse algunos cuestionamientos en torno a
las restricciones existentes en nuestra legislacion que nos permitan determinar los valores
que perseguiria el legislador para restringir las perdidas tributarias que obtienen los
contribuyentes. Para ello, en el siguiente acapite procederemos a analizar los sistemas de
compensacion existentes con la finalidad de encontrar una finalidad constitucional que el
legislador pueda pretender alcanzar con las limitaciones establecidas en nuestra
legislacion y con ello restringir la capacidad economica de los contribuyentes que han

obtenido resultados negativos en la determinacion del Impuesto a la Renta.

3.2.1 La opcién establecida en el inciso a) del articulo 50 inciso de la Ley del

Impuesto a la Renta

Como hemos sefialado previamente, el actual régimen dual para la aplicacion de pérdidas
tributarias fue introducido el 23 de diciembre de 2003 tras la dacioén del Decreto
Legislativo 945, aplicable a partir del 1 de enero de 2004.

Con anterioridad a la existencia del actual régimen, existia sélo el método de
compensacion de pérdidas por el plazo de cuatro desde el ejercicio en el que se generen
utilidades. Asi, el texto original del Articulo 50 del Decreto Legislativo No. 774
establecia lo siguiente:

Articulo 50.- Los contribuyentes domiciliados en el pais deberdn compensar la
pérdida neta total de tercera categoria de fuente peruana que registren en un
ejercicio gravable imputandola afio a afio, hasta agotar su importe, a las rentas netas
de tercera categoria que obtengan en los cuatro (4) ejercicios inmediatos posteriores
computados a partir del ejercicio en que obtengan utilidades. El saldo que no resulte
compensado una vez transcurrido ese lapso, no podra computarse en los ejercicios
siguientes.|

Los contribuyentes que obtengan rentas exoneradas deberan considerar entre los
ingresos a dichas rentas a fin de determinar la pérdida neta compensable.
Los contribuyentes que desarrollen actividades econdémicas que por su naturaleza
requieran inversiones apreciables y términos prolongados para consolidar su
produccién podran compensar, en un plazo mayor, las perdidas que registren, de

acuerdo con las normas que establezca el Reglamento. En tales casos, la SUNAT
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verificara las pérdidas de los ejercicios respecto de los cuales la accion de cobranza
haya prescrito

Sobre ello, cabe preguntarse ¢qué fue lo que llevé al legislador a la modificacion
del sistema de arrastre de pérdidas sefialando que la compensacion deberia efectuarse en
el afo siguiente de obtenida la pérdida por el plazo de 4 afios sin importar si en dicho
ejercicio se generd o no renta neta? Pues como dijimos, este articulo ha sufrido varias
modificaciones antes de establecerse el método dual que actualmente tenemos.

Asi pues, mediante la Ley 27356 (que rigioé unicamente durante el afio 2001) se
dispuso que se computaria la pérdida arrastrable por el periodo de cuatro afios a partir del
ejercicio inmediato posterior al de la generacion de la pérdida, tal como se observa en el
texto de dicha norma que citamos continuacion:

Articulo 8.- Arrastre de pérdidas
Sustitayase el Articulo 50 de la Ley, por el siguiente texto:

Articulo 50.- Los contribuyentes domiciliados en el pais deberdn compensar la

pérdida neta total de tercera categoria de fuente peruana que registren en un

gjercicio gravable imputandola afio a afio, hasta agotar su importe, a las rentas netas

de tercera categoria que obtengan en los 4 (cuatro) ejercicios inmediatos posteriores

computados a partir del ejercicio de su generacion. El saldo que no resulte

compensado una vez transcurrido ese lapso, no podra computarse en los ejercicios
siguientes.

Los contribuyentes que obtengan rentas exoneradas deberan considerar entre los
ingresos a dichas rentas a fin de determinar la pérdida neta compensable.

Cabe referir que para la elaboracién de la presente investigacion no hemos podido
acceder hasta el momento a la exposicion de motivos que sustente esta modificacion o
que por lo menos detalle el motivo de los cambios realizados por el legislador elaborados
por la citada Ley. Sin embargo, en el diario de los debates del Congreso de la Republica
en el que se registraron las opiniones del pleno del Congreso que se llevé a cabo el 13 de
octubre del 2000, Ilama la atencion los comentarios vertidos por el congresista Joy Way,
quien como predmbulo a la presentacion del proyecto de ley (en el que se modificaban
entre otros los sistemas de pérdidas tributarias) indico lo siguiente:

Esos son los criterios que utilizamos en la Comision de Economia los 12
congresistas que permanentemente estamos ahi. Esa es nuestra linea de orientacion

para evaluar cualquier propuesta tributaria. No hay criterios espontaneos, sino
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I6gica econdmica y legalidad [refiriéndose a la figura denominada “cuadro 3” que

copiamos a continuacion] (p.1003).

Figura 3.1.
Evitar la elusion y evasion y aumentar la recaudacion

(Cruadro 3)

OBJETIVO: - EVITAR ELUSION+ EVASISN
- A\ RECAUDACION

|
¥
IscC IGV

DESESTIMADO

Fuente: Diario de los debates del Congreso de la Republica

Conforme a lo indicado en dicho cuadro citado por el referido congresista, la
Comisién de Economia del Congreso, al que dicho congresista hace referencia, considera
que la modificacién introducida al sistema de arrastre de pérdidas en el Impuesto a la
Renta permite evitar la elusion y evasion fiscal respecto de este impuesto, asi como
aumentar la recaudacion.

Asimismo, también consideramos importante citar la siguiente posicion del
Congresista Alva Hart, quien sefiala lo siguiente:

El proyecto de ley que nos ha expuesto el presidente de la Comision de Economia,
el congresista Victor Joy Way, responde a una de las preocupaciones del sefior
presidente de la Republica dirigidas a reactivar la economia del pais. Precisamente,
entre los temas que abarca, hay medidas que permiten mejorar la recaudacion
respecto del impuesto a la renta.

Sin embargo, tengo dos preocupaciones que quisiera manifestar en este momento.

La primera esta referida al arrastre de pérdidas. Estamos hablando de un tributo
dirigido a gravar la renta. ;Qué es lo que ha sucedido con las empresas en estos
ultimos cinco afios? Muchas empresas, azotadas por la crisis externa —Ila brasilefia,
la mexicana, la asiatica— y por los problemas propios de nuestro pais —que en
temas economicos bésicamente redundan o se unifican en los perjuicios del
fenomeno de EI Nifio—, han sido liquidadas o han quebrado. Las pocas que ahora
existen arrastran pérdidas importantes no por ineficientes, sino porque han sabido

sobrevivir a las crisis externa e interna.
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La propuesta presentada por el Ministerio de Economia y Finanzas, brillantemente

evaluada en la Comisién de Economia del Congreso, apunta a poner un techo a los

niveles de ineficiencia.

Comparto la idea de que las empresas eficientes son las que deben existir; pero no

debemos dejar de lado a todas aquellas empresas gue han logrado sobrevivir a la

grave crisis econdmica de los Ultimos cinco afios. Por ello, para aprobar este

proyecto de ley quisiera que se mantenga, con todos sus puntos y comas, la
propuesta que nos presenta la Comision de Economia respecto del régimen general
de arrastre de pérdidas; pero que, en la primera disposicién final, que regula el

arrastre de pérdidas hasta el ejercicio del afio 2000, se contemple la posibilidad de

gue las empresas arrastren pérdidas hasta por siete afios y no sélo por cuatro. Uno

puede pensar que los tiempos son arbitrarios; sin embargo, de acuerdo con la

doctrina y la legislacién internacional, siete afios son un periodo promedio para que

las empresas gue han logrado sobrevivir crisis econdmicas puedan arrastrar las

pérdidas v evitar que el Impuesto a la Renta se convierta en un impuesto minimo a

la renta, una norma antitécnica que ha sido reconocida por este Gobierno. Por eso,

pido que se tome en consideracion modificar la disposicion final para que se fije un

plazo no de cinco sino de siete afios [subrayado nuestro].

Conforme observamos, la justificacion de la modificacion del sistema de arrastre
de pérdidas que, entre otros, introduce disposiciones para que éste sea compensado por
un periodo de 4 afios a partir del ejercicio siguiente al de su generacién, seria la lucha
contra la evasion y elusion fiscal. Asi también se observa que, a criterio de los
legisladores, las empresas que han obtenido pérdidas son “ineficientes”, por lo que se
apuntaria, a que con esta modificacion subsistan en el mercado s6lo aquellas empresas
que son “eficientes”.

Esta caracteristica (eficiencia), a criterio del referido congresista, la tendrian sélo
aquellas empresas que generan utilidades, por lo que la existencia de otras empresas que
no son “eficientes” constituye una situacion “preocupante” para dicho congresista.
Asimismo, refiere que resulta necesario establecer un régimen de transicién para aquellas
empresas que hubieren comenzado a compensar sus pérdidas en base al régimen anterior,
debido a que a pesar de la “crisis” han podido obtener ganancias con posterioridad a la

perdida obtenida, y por ello, es importante que se le permita realizar dicha compensacion
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sobre un plazo mayor (siete afios), como una suerte de “premio” a dichas empresas por
“sobrevivir” a la crisis economica.

De otro lado, el Dictamen de la Comision de Economia (2000) que presenta dicho
proyecto de ley, no detalla a fondo el porqué de la modificatoria de las pérdidas
tributarias, no obstante, refiere que los cambios normativos, detallados en dicho proyecto
de ley, tendran como finalidad combatir la elusion tributaria, tal como se aprecia en la
siguiente cita extraida de dicho documento:

La propuesta se encuentra plasmada dentro de la Reforma Tributaria establecida
dentro del marco econdmico, teniendo como uno de sus puntos clave la
fiscalizacion y el combate a la elusion, las cuales tienen que ser efectivas y sobre
todo incidir en la incorporacion del sector informal. (...) La elusion es un tema
bastante sensible, por lo cual deben darse los mecanismos a fin de evitarlos, como
son los propuestos por el Poder Ejecutivo. La elusion es una forma juridica que
utiliza los vacios o definiciones legales para ocultar la base del impuesto, por lo que
es necesario establecer normas legales de acuerdo con estandares internacionales,
para su lucha. Con ello, se logrard ampliar la base tributaria, una mayor recaudacion
y equidad entre los contribuyentes (p.2)

Asi pues, de la revision de los comentarios citados, se aprecia que el cambio
obedeceria a razones sustentadas en obtener una mayor recaudacion tributaria y no en
motivos objetivos que permitan inferir la racionalidad del sistema de pérdidas
estructurado en la Ley del Impuesto a la Renta.

Posteriormente, se volvio a modificar el sistema de arrastre y compensacion de
pérdidas tributarias a través de la Ley N° 27513, la cual estuvo vigente durante los
gjercicios 2002 y 2003. Mediante esta norma, como indicamos en el acapite anterior, se
regreso al régimen por el cual el derecho a la compensacion de pérdidas se mantendria
durante el periodo de cuatro afios computados desde que la Compafiia ha obtenido renta
neta. En la exposicion de motivos del proyecto de ley que sustentd dicha norma, el
legislador intenta explicar los motivos de la modificacion:

Arrastre de pérdidas:

A efectos de lograr mayor equidad en el céalculo de la renta imponible de las

empresas se modifica el sistema de arrastre de pérdidas de las empresas. La
modificacion consiste en que las empresas podran arrastrar pérdidas por cuatro
afios, pero el cémputo de dicho plazo se hara desde el momento en que genere
utilidades (...)
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Costo Beneficio: (...)
En cuanto a la modificacion en el sistema de arrastre de pérdidas de las empresas

contribuye a la reactivacion de las empresas que han generado pérdidas en los

ultimos afios, las cuales podran recuperar dicha pérdida por cuatro afios, pero
computados a partir del ejercicio en que genere utilidad.

Como vemos, el legislador reconoce que las limitaciones existentes en al arrastre
y compensacion de pérdidas tributarias generan un sistema tributario injusto, pues sefiala
que la finalidad de la modificatoria efectuada obedece a la necesidad de lograr una mayor
“equidad” en el célculo de la renta sujeta a imposicion. Asi pues, a través de la
modificacion efectuada se permitiria la compensacién de la pérdida obtenida durante
cuatro (4) ejercicios contados a partir del ejercicio en el que se genera utilidad.

Luego de esta modificatoria, a través del Decreto Legislativo No. 945 se modifica
nuevamente el sistema de compensacion de pérdidas tributarias existente. En este caso,
se establece un sistema dual de compensacién de pérdidas (coloquialmente conocidos
como “sistema A” y “sistema B”).

En el caso del “sistema A” se permitiria que la compensacion de la pérdida
tributaria obtenida se realice por el plazo de cuatro (4) afios, pero desde el ejercicio
inmediato posterior al que se generd la pérdida tributaria, luego de lo cual, ya no se podria
efectuar compensacion alguna de la pérdida obtenida. Para justificar este cambio, el
Decreto Legislativo sefiala lo siguiente:

Si bien la mayoria de los contribuyentes con pérdidas arrastrables son medianos y
pequefios contribuyentes (94% del total), una parte importante de las mismas (66%
del total) se encuentra concentrada en 4,718 principales contribuyentes quienes
representan el 6% de contribuyentes con pérdidas al 2002. (...) se aprecia la
concentracion de las pérdidas esta vez por tipo de persona, encontrandose que casi
la totalidad de las pérdidas declaradas al 2002 (S/. 48,247 millones y que explican
el 99% del total) provienen de las personas juridicas, mientras que las personas
naturales con negocios explican solo el 1% de las pérdidas declaradas al mismo
periodo.

Lo anterior significa que, bajo el sistema actual de compensacion de pérdidas, el

Estado no podra contar con la recaudacion de dichos contribuyentes (especialmente

de grandes empresas) durante el plazo que demande la compensacién de todas o

parte de las pérdidas acumuladas. [Subrayado nuestro].
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Como vemos, el legislador, como en los casos anteriores, justifica los cambios
realizados al sistema de compensacion de pérdidas tributarias en la necesidad de obtener
una mayor recaudacion. En este caso, como vemos, existiria una “preocupacion” en torno
a aquellas empresas que han obtenido pérdidas, pues, de acuerdo con lo citado, las
mismas no permitirian que el Estado pueda contar con la recaudacion de dichos
contribuyentes.

Pues bien, desde nuestro punto de vista, si bien una de las fuentes mas
significativas para obtener recursos econdmicos a favor del Estado y que éste pueda
cumplir con sus deberes para con la sociedad es la recaudacion tributaria, ésta no
constituye un principio o valor constitucional, sino mas bien una herramienta para
concretizar un deber constitucional, el cual, seria en todo caso, el deber de contribuir
(imperativo que todos los ciudadanos deben cumplir). Este deber seria cumplido a través
del proceso de recaudacion (pago voluntario de los tributos adeudados), asi como del
ejercicio de la facultad de recaudacion que ostenta la Administracion Tributaria para
hacer cumplir el pago de los tributos que tiene a su cargo (proceso que contemplara
diversas acciones para garantizar el cumplimiento de los contribuyentes con sus
obligaciones fiscales).

A nuestro modo de ver, la “recaudacion” per se no constituiria un valor
constitucional que posibilite la restriccion del principio de capacidad econémica, ello
porque no existiria “recaudacion” respecto de un sujeto no cuente con aptitud econdémica
para generar renta imponible y, por ende, tampoco para contribuir con las cargas del
Estado. Debido a que “la capacidad econémica es la base sobre la cual el Estado puede
exigir a los ciudadanos su participacion econémica en las cargas publicas, y ante la
ausencia de este no resulta legitimo exigir el pago de tributos” (Fernandez, 2006, p. 181)
y, por lo tanto, no se generaria recaudacion alguna sobre una deuda inexistente.

Si bien se podria sostener que dicha recaudacion fiscal financiara la actividad
estatal, permitiendo que el Estado pueda satisfacer las demandas sociales, no se puede
privilegiar la recaudacion por sobre criterios de justicia y equidad. Pues, si un
determinado sujeto no cuenta con aptitud econdémica para ser gravado con un
determinado impuesto (como seria el caso del Impuesto a la Renta) no existiria el deber
de realizar el pago de tributos ni mucho menos desplegar labores tendientes a lograr la
recaudacion, debido a que el “deber de contribuir al sostenimiento de las cargas publicas”
hace su aparicion sélo cuando un determinado sujeto revela indicios de riqueza que le

permiten contribuir con el Estado en la medida de su capacidad econémica.
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Por otro lado, tampoco vemos que se esgrima algun tipo de justificacion respecto
del plazo con el que cuenta la Administracion Tributaria para fiscalizar los tributos a su
cargo. Incluso, pensamos que pretender justificar la limitacion exigua del plazo para
compensar las pérdidas generadas en un ejercicio no podria ser admitida, bajo la 6ptica
gue mantiene la Administracion Tributaria, puesto que la propia Administracion es de la
posicion —discutible, como vimos— de que cuenta con la facultad de revisar
documentacién de periodos prescritos en la medida que se encuentran relacionados con
periodos abiertos a fiscalizacion.

Hasta este punto, concluimos que la razon esgrimida por el legislador (esto es,
recaudacion) para sustentar el sistema de arrastre de pérdidas tributarias no constituiria
una justificacion legitima que permita sustentar el motivo por el cual las pérdidas
tributarias (bajo el “Sistema A”) puedan ser compensadas Ginicamente en un plazo de
cuatro (4) afios contados a partir del ejercicio siguiente de generadas las pérdidas. Incluso,
no hemos obtenido algun documento que sustente la razon en la que se funda el plazo de
cuatro (4) aflos mencionado.

Pero ¢en qué casos se podria justificar la introduccién de limitaciones al arrastre
de pérdidas? Sobre el particular solo podremos esbozar algunas presunciones. Asi pues,
observamos que el plazo de cuatro (4) afios coincidiria con el plazo con el que cuenta la
Administracion Tributaria para efectuar la determinacion de la deuda tributaria. En otras
palabras, coincidiria con el tiempo que mantiene la Administracion para realizar la
revision de la declaracion del contribuyente (a través del procedimiento de fiscalizacion).

Esto se puede observar en el articulo 43 del Codigo Tributario el cual sefiala,

respecto de los plazos de prescripcion lo siguiente:

La accion de la Administracion Tributaria para determinar la obligacion tributaria,

asi como la accidn para exigir su pago y aplicar sanciones prescribe a los cuatro

(4) afios, y a los seis (6) afios para quienes no hayan presentado la declaracion

respectiva [subrayado nuestro].

A su turno, el articulo 44 del mencionado Codigo Tributario indica que el término
prescriptorio se computard, entre otros casos, desde el uno (1) de enero del afio siguiente
a la fecha en que vence el plazo para la presentacion de la declaracién anual respectiva.

Conforme se observa, en el caso del Impuesto a la Renta, el plazo para la
determinacion de la obligacion tributaria de cuatro afios se iniciaria desde el ejercicio

siguiente de presentada la declaracion jurada que sustenta el calculo del impuesto de un
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determinado ejercicio. Por lo tanto, el procedimiento de fiscalizacion no es irrestricto,
pues se ha establecido una limitacion temporal para su ejercicio.

Dicho en otras palabras, la Administracion solo estara facultada para iniciar un
proceso fiscalizacidn por un periodo de cuatro (4) afios, y una vez cumplido este plazo se
encontrard impedida de realizar acciones posteriores orientadas a determinar la deuda
tributaria de un contribuyente. Incluso, conforme vimos en el capitulo anterior, a nuestro
modo de ver, también se encontraria impedida de solicitar informacién respecto de
periodos en los que ya ha operado la prescripcion, ain si esta informacion se encontrara
vinculada con periodos tributarios no prescrito, por lo tanto, abiertos a fiscalizacion.

Por ello, nos podriamos inclinar a pensar —aunque ello no se encuentre
expresamente indicado en la norma ni la exposicién de motivos que sustenta el sistema
de compensacion de pérdidas vigente— que el plazo de compensacion de pérdidas
establecido por la Ley del Impuesto a la Renta obedeceria, precisamente, al periodo con
el que cuenta la Administracion Tributaria para revisar esta deuda*.

Sin embargo ¢resulta posible restringir la compensacion de pérdidas, entendida
como un derecho derivado de la capacidad contributiva, al mismo plazo que tendria la
Administracion Tributaria para someter a revision la determinacion de la declaracion
efectuada por el contribuyente? ;Bastaria con este motivo para limitar el principio
constitucional de “capacidad contributiva™?

Para definir ello, debemos recordar no sélo que el procedimiento de fiscalizacion
es una herramienta a través del cual la Administracion Tributaria despliega labores
orientadas a verificar el efectivo cumplimiento de las obligaciones tributarias y la correcta
determinacion de la deuda, sino también que la prescripcion “con el respaldo de los
fundamentos que la sustentan — (dentro de los cuales destaca la certeza juridica) — busca
dar fijeza o carécter definitivo e inalterable a determinados hechos o antecedentes,
evitando la necesidad de remontarse, ilimitadamente, (o0 mas alla del tiempo que se estime
razonable), a la verificacion, comprobacion o demostracion de los mismos” (Dumay,
2011, p.228).

En consecuencia, la prescripcion al dar caracter definitivo a una declaracién

efectuada por el contribuyente otorga racionalidad al ejercicio de la facultad fiscalizadora

41 Se ha revisado otros plazos similares contemplados en nuestra legislacion, como serfa por ejemplo la
reciente incorporacion del limite de cuatro afios establecido al reconocimiento de los gastos por
intereses; sin embargo, en la exposicién de motivos que sustenta el Decreto Legislativo No. 1424, no
se ha ubicado justificacion alguna del motivo por el cual se habria escogido esa cantidad de afios como
limite.
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por parte de la Administracion Tributaria, asi como seguridad juridica a dicho
contribuyente, puesto que, visto de otro modo, la validacion de los antecedentes
contenidos en una declaracion se haria impracticable.

Afirmamos ello debido a que, si se tiene en cuenta la continuidad en el quehacer
de las empresas (la cual, de modo artificial se separa a través de balances anuales) para
efectos de revisar las operaciones de un ejercicio necesariamente habria que remontarse
a los ejercicios anteriores de los cuales se alimenta el ejercicio materia de revision, lo que
obligaria al auditor a retrotraerse, sin limite de tiempo a periodos remotos e incluso hasta
Ilegar al ejercicio de inicio de actividades.

En cambio si, por ejemplo, de acuerdo a la prescripcion, la fiscalizacion sélo
puede efectuarse hasta el ejercicio 2006, ello significa que el fiscalizador debe dar por
definitiva la declaracion respecto del ejercicio 2005, en los mismos términos que si la
misma hubiera sido fiscalizada (es decir, se debe tomar por cierta y valida), y se limitara
a verificar si los importes consignados por el contribuyente en los ejercicios siguientes —

que si son susceptibles de ser fiscalizados—contienen datos consistentes.

En tal sentido, pensamos que la prescripcién no puede verse como institucién que
elimina las facultades de la Administracion Tributaria (fomentando la evasion), sino
como un instrumento legal derivado del principio de “practicabilidad administrativa”
(revisado en el primer capitulo) que permite estructurar un sistema tributario racional

fundado en la seguridad juridica.

Como vimos, la “practicabilidad administrativa” precisamente permite que el
legislador afiada mecanismos orientados a otorgar simplicidad al sistema, haciendo mas
viable la actuacion de la Administracion Tributaria. Dicha simplicidad precisamente se
aporta con la “prescripcion”, pues seria una tarea materialmente imposible que se
pretenda que la Administracién Tributaria verifique pérdidas o determinados gastos
—como podria ser el caso de la depreciacion de activos fijos— generados hace muchos
afos, y por otro lado, seria imposible e incluso demasiado costoso, que un contribuyente
pueda mantener toda la documentacion que ampare la veracidad y suficiencia de las

pérdidas u otros conceptos consignados en sus declaraciones.

Bajo el mismo criterio sostenido, se ha pronunciado Dumay (2011) quien hace un
comentario sobre la prescripcion de la facultad de fiscalizacion tributaria en la legislacion
chilena y como, a su criterio, esta permitiria concretizar la “practicabilidad” a la que hace

alusién. Asi, el mencionado autor refiere:
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Sin embargo, mantener esa situacion — vale decir, el caracter provisional de las

liguidaciones —, en forma indefinida, no sélo atentaria en contra de la certeza

juridica, el mundo de los negocios y las garantias de los contribuyentes, sino que

tampoco resultaria positivo en lo que respecta a un mejor ejercicio de la facultad

fiscalizadora, ya que:

o Si el periodo de revision fuere ilimitado, la tarea revisora se haria impracticable

0, a lo menos, extremadamente méas larga y compleja que en la actualidad;
e El hecho de que las declaraciones de los contribuyentes permanecieran,

indefinidamente, a disposicion del Servicio para su revision, produciria un

inevitable relajo en la administracion tributaria, y

o La circunstancia de que el plazo de revisidon quedara al arbitrio de cada

fiscalizador, introduciria un elemento de arbitrariedad, obviamente no

deseable.
Nos parece, por lo tanto, que, desde todo punto de vista, la normativa vigente es
la que se ajusta a la equidad, a la realidad practica del funcionamiento del sistema
tributario, a los conceptos juridicos que inspiran nuestra legislacion y sirven de
base al estado de Derecho y a una ecuacion razonable entre las facultades del
fiscalizador y los derechos del fiscalizado [subrayado nuestro] (p.228).
Adicionalmente, Dumay (2011) sobre el mismo tema en particular ha indicado lo
siguiente:
la prescripcion hace factible una fiscalizacion rigurosa (que con plazos
indefinidos no podria ser tan profunda ni expedita), releva al contribuyente de la
obligacion de mantener indefinidamente los antecedentes que respaldaron sus
declaraciones, hace posible la certeza juridica (que no podria lograrse por otros
medios), castiga el incumplimiento del contribuyente, (duplicando el plazo de
revision en el caso de declaraciones omitidas o falseadas), y cumple, en definitiva
numerosos objetivos indispensables para el adecuado funcionamiento del sistema
tributario.
Coincidimos por las opiniones vertidas por el mencionado autor, las mismas que,
a nuestro criterio seria correcto y perfectamente aplicable al caso peruano. Consideramos
pues que lo sustentaria la existencia de las normas sobre prescripcion tributaria en nuestro
sistema juridico corresponde al reconocimiento de la continuidad en la operacion de las
empresas, Como necesaria consecuencia de lo cual, la verificacion de los resultados de un

gjercicio, obliga a examinar, ilimitadamente, los antecedentes de los periodos anteriores

111



y por ello que, frente a esa realidad, el legislador considera necesario establecer limites,
que desde nuestro punto de vista no restringen la funcion fiscalizadora, sino que, por el
contrario, lo que hacen es racionalizarla dotdndola de “practicabilidad”.

Por lo tanto, consideramos no podemos negar la existencia de una pérdida o
restringir la compensacion de esta, Unicamente porque la Administracion Tributaria solo
cuenta con un plazo corto para su revision, pues se estaria vulnerando principios de
capacidad econdmica sin una razén valida que justifique ello. Y es que si bien “(...) se
pueden introducir disposiciones con la finalidad de limitar el plazo por el cual se puede
arrastrar o compensar la pérdida tributaria generada en un ejercicio determinado, no

obstante, estas limitaciones deben ser razonables y no deben convertir al arrastre de

pérdidas en una institucion vacua” (Porto, 2011, p. 283).

En tal sentido, si bien “se hace duro asumir que el ente fiscalizador deba
reconocer, por ejemplo, una pérdida tributaria que pudiera no ser tal — (a lo menos en su
cuantia) — y que, sin embargo, debe aceptarse, porque no se verifico en su oportunidad y
porque en el momento que el ente fiscalizador estd en disposicion de revisarla, se ve
impedido en virtud de la prescripcion” (Dumay, 2011, p.236), es el “costo” que se debe
asumir por tener un sistema tributario eficiente y respetuoso de los principios que lo
fundan.

Asimismo, consideramos que si se amplian los plazos de compensacién de
pérdida o estos se eliminan, la “solucion” no seria eliminar la prescripcion o a extender
los plazos que ella contempla, pues desde nuestro punto de vista, no existiria perjuicio
alguno debido a que tanto la normativa vigente como los procedimientos de fiscalizacion,
contemplan mecanismos que hacen posible la revision oportuna de las declaraciones de
los contribuyentes que permiten compatibilizar la prescripcion con la adecuada
fiscalizacion y el cumplimiento de las obligaciones tributarias.

Notese que dentro del procedimiento de fiscalizacion “la Administracion
Tributaria gozara de facultades para la eleccion de los sujetos a controlar, la elaboracion
de los programas de fiscalizacion, determinacion del alcance de las actuaciones, de los
medios utilizados para la fiscalizacién y de la duracién del procedimiento, los cuales
deben ser entendidos como instrumentos para el fin que se persigue, que es conocer si el
contribuyente ha tributado o no correctamente y en caso no se haya hecho, la
regularizacion que deba realizarse debe estar perfectamente determinada por la ley de
cada tributo que resulte aplicable al caso concreto, sin que la Administracion pueda

introducir juicios de oportunidad o conveniencia” (Duran 2006, p.482).
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Ademas, debemos tener claro que “el propdsito de la fiscalizacion no es el lograr
una mayor recaudacion sino el determinar que los tributos se hayan pagado cuanto y
cémo corresponde” (Duran, 2006, p.482). Es decir, en aras del control de la
determinacion correcta de las obligaciones tributarias, es que se faculta a la
administracion para desarrollar procedimientos de fiscalizacion a los contribuyentes, esto
con la intencion de evitar conductas evasivas, y no con la finalidad de generar una mayor

recaudacion.

En tal sentido, pensamos que no podria ser sustento para una limitacion a las
pérdidas tributarias que la facultad de fiscalizacién tenga como limite un plazo de
prescripcion lo cual impediria corroborar a la Administracion, con posterioridad a
transcurrido dicho plazo, la existencia o no de una pérdida tributaria. Esto debido a que
consideramos que sostener ello partiria de la premisa que toda declaracion efectuada por
el contribuyente contiene datos falsos, y que no se ajustan a la verdad, lo que no encuentra
sustento en el principio de presuncién de veracidad que rige todo procedimiento

administrativo y del cual no es ajeno el procedimiento tributario.

Asi pues, el reconocimiento de veracidad, fehaciencia y suficiencia de las
operaciones (revisadas a través de un procedimiento de fiscalizaciébn —integral o
definitiva segliin sea el caso — o respecto de las cuales ya ha operado la prescripcion)
constituiria una concrecion de este principio. Por tal motivo, creemos que no se puede
delimitar tributos que vacien de contenido los principios tributarios, principalmente, al
principio de capacidad econdmica (capacidad contributiva), sino que se debe buscar una

proporcion que permita una real equidad tributaria en la aplicacién de tributos.

Siendo ello asi, no existiria, a nuestro criterio, una razén valida que sustente el
motivo por el cual sélo se permitiria imputar las pérdidas obtenidas en un ejercicio
durante un periodo de cuatro afios, pues esto atenta contra el principio de capacidad
contributiva. Por lo tanto, pensamos que deberia modificarse la Ley del Impuesto a la
Renta para permitir la compensacion de las pérdidas tributarias obtenidas por el

contribuyente sin limite de plazo.

3.2.2 La opcion establecida el articulo 50 inciso b: la imposibilidad normativa de
aplicar la pérdida contra el total de la renta neta generada en ejercicios

posteriores
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El segundo régimen (coloquialmente conocido como “Sistema B”) supone la
compensacion de las péerdidas sin limite de tiempo definido, pero solo hasta el cincuenta
por ciento (50%) de la renta neta generada en un determinado ejercicio. Cabe referir que,
una vez elegido el método de compensacion de pérdidas en la declaracion jurada anual
del Impuesto a la Renta, este no puede ser variado hasta la compensacion total de todas
las pérdidas generadas.

Este sistema fue introducido mediante el Decreto Legislativo No. 945, en cuya
exposicion de motivos del proyecto de ley elaborado por el Ministerio de Economia y
Finanzas (2003), respecto a los objetivos de la aplicacion del Sistema B de arrastre de
pérdidas ha indicado lo siguiente:

Efectos esperados

Con la presente propuesta legislativa, se busca alcanzar los siguientes objetivos:

a) Lograr mayor recaudacion para el Estado en los ejercicios inmediatos
proveniente de aquellas empresas que, teniendo pérdidas pendientes por
compensar, opten por el sistema b de arrastre de pérdidas a fin de que logren
recuperar la totalidad de estas, pero tributando sobre el 50% de sus rentas netas
de forma inmediata.

b) Lograr que el Impuesto a la Renta se acerque a gravar, en el largo plazo, s6lo
las utilidades generadas por los negocios, netas de las pérdidas obtenidas
durante toda la vida comercial de cualquier negocio, situacion a la que nos
acercamos a través del Sistema B propuesto.

c) No afectar a aquellas empresas que, previendo la posibilidad de recuperar sus
pérdidas en un lapso de 4 afos, prefieran el esquema vigente, es decir tener la
posibilidad de aplicar sus pérdidas contra el 100% de sus rentas netas sin pagar
impuesto, durante dicho periodo (p.70)

Notese que en el apartado “a)” del parrafo citado, se puede observar que uno de
los beneficios que se resaltan, al igual que en el caso anterior, seria el de permitir una

mayor recaudacion respecto de aquellas empresas que han adquirido pérdidas

compensables en ejercicios anteriores. Si bien, al parecer para el legislador queda claro
gue un sistema tributario que limite la aplicacion de pérdidas a un plazo tan corto (4 afios)
no es un sistema justo, y que debe permitirse a las empresas compensar dichas pérdidas
en su totalidad sin un limite de tiempo, consideran que el no establecer limitaciones

mermaria la recaudacion, y, por lo tanto, propone un limite en torno a la cuantia que
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permita que siempre exista “renta neta imponible”. Sobre el particular, autores como
Grellaud (2006), han sefialado lo siguiente:
De primera impresion pareciera que con este metodo se estaria respetando el
principio de capacidad contributiva, pues los contribuyentes no tienen un limite

para agotar sus pérdidas; sin embargo, esto no es asi, puesto que al compensarse las

pérdidas s6lo con el 50% de las ganancias generadas, se estaria tributando sobre el

50% de una renta gue —en rigor- no existe u respecto del cual alin no se deberia

tributar. Se genera asi un financiamiento forzoso a favor del Estado atentatorio de
la capacidad contributiva pues se obliga a tributar anticipadamente cuando no
corresponde por la inexistencia de ganancias.

Cierto es que este método es el menos malo que el anteriormente vigente. En nuestra

opinion, deberia reconocerse que el contribuyente tiene el derecho natural de

compensar las pérdidas en las que la hubiera incurrido hasta agotarlas con las

utilidades que obtenga en los afios siquientes, de manera gue tributo el impuesto

sobre la renta obtenida y no sobre ganancias ficticias que carecen de contenido

econdmico [subrayado nuestro] (p. 979).

Coincidimos con lo expresado por el mencionado autor, pues la compensacion de
pérdidas aplicadas s6lo hasta el 50% de las rentas netas futuras sin limite de tiempo,
permitiria eliminar los “saldos de pérdida no compensadas” o “irrecuperables”, debe
notarse que el mismo ha sido disefiado bajo un propoésito, que es el no permitir que las
pérdidas acumuladas en un ejercicio sean utilizadas en su totalidad en ejercicios
posteriores, pues a criterio del legislador ello perjudicaria la recaudacion tributaria, por
lo que se busca salvaguardar el pago de los impuestos en un porcentaje por cada ejercicio.

Es decir, lo que en principio se estaria haciendo es afiadir nuevos elementos al
hecho imponible bajo razones recaudatorias lo que genera basicamente la vulneracion del
principio de capacidad contributiva en tanto que se verificaria la inexistencia de un indice
real y revelador de riqueza en la base imponible que se sujeta a imposicion.

Conforme hemos sefialado, las teorias sobre el concepto de renta toman como
base una realidad econdémica que se cimienta en la preexistencia de un hecho que

involucre una manifestacion de riqueza*. y que se verifica a través de un dato econémico

42 Asi, por ejemplo, la teorfa la renta producto considera como renta el ingreso periddico generado por la
explotacion de una fuente durable mientras que la teoria del flujo de riqueza reputara como tal al ingreso
derivado de operaciones con terceros. En cualquier caso, sin embargo, existe un comin denominador
que justifica la impaosicién.
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concreto: existe una renta real y actual. Sin embargo, en este caso, este sistema de
compensacion de pérdidas generaria en buena cuenta gravar de manera arbitraria una
renta ficta.

Es en ese sentido, tal y como explica Garcia Novoa respecto de las rentas fictas
un sector mayoritario de la doctrina considera que las presunciones y ficciones legales no

deberian ser admitidas en sede del Impuesto a la Renta en tanto que califican como renta

a hechos gue no son susceptibles de crearla 0 gue simplemente no existen en el plano

factico, careciendo por tanto de sustrato econdmico [subrayado nuestro]. EI fundamento

de la interdiccion del uso de presunciones absolutas y ficciones legales en el ambito del
impuesto a la renta reside en la vulneracion del principio de capacidad contributiva (como
se citd en Delgado Ratto, 2004, p. 20).

En efecto, como sefiala Pérez de Ayala, en las ficciones se encuentra presente la

creacion de verdades normativas que se apartan e ignoran los elementos esenciales del

concepto econémico natural [subrayado nuestro]. Por ende, el gravamen deberia incidir

Unica y exclusivamente sobre la renta que efectivamente se haya percibido o realizado
(como se citd en Delgado Ratto, 2004, p. 20).

Por tanto, aun cuando no existe un mandato constitucional expreso que ordene
que el Impuesto a la Renta debe limitarse a la imposicion determinados hechos o actos,
la potestad tributaria en ningin caso puede ser ejercida sin observar otros principios y
derechos recogidos en la Constitucion. En efecto, una imposicion sobre una base
imponible inexistente (generada al impedirse la compensacién de las pérdidas hasta el
50% de la “renta neta” obtenida en un determinado ejercicio) no encuentra conexion
alguna con la idoneidad y razonabilidad que debe existir en todo sistema tributario.

Para tal efecto, si bien se podria sostener que la “ficciéon” de renta imponible
creada por el legislador en el caso de la pérdidas tributarias al impedir su compensacién
en ejercicios posteriores hasta el 50% de la renta neta, si bien crea una renta ficticia que
revestiria de una naturaleza instrumental que serviria como una herramienta para
combatir el fraude y la elusion fiscal, no podemos perder de vista que pese a que esta
finalidad podria tener sus bases en la justicia tributaria y el principio - deber de contribuir
con las cargas publicas, esto no impediria analizar la proporcionalidad entre los medios
utilizados por el legislador en su contexto teleoldgico y los derechos y principios
constitucionales que se verian afectados con el mismo.

En consecuencia, si bien en paises como el Per( (donde existe un déficit fiscal)

no resulta extrafio que se pretendan introducir reglas con naturaleza ficticia, este sistema
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de compensacion de pérdidas no perseguiria una finalidad antielusiva, sino méas bien
tendria como objetivo revertir la fragil situacion de la caja fiscal, pues esa es la
justificacion que se esboza en la exposicién de motivos: cuidar la recaudacion tributaria.

Y es que las necesidades presupuestarias del Estado y la urgencia de sanear el
déficit de las cargas publicas no pueden primar sobre los principios constitucionales, por
lo que la “recaudacién” no seria un motivo que permitiria justificar que la tributacion
derive en inconstitucional, al existir un quebrantamiento de los principios de igualdad y
de capacidad contributiva.

Precisamente, pensamos que si el Estado, ante una situacién de necesidad
financiera, decide aumentar la carga tributaria, el legislador se encuentra obligado a
garantizar que esta medida se realice respetando los principios constitucionales y un
reparto justo de las cargas publicas.

Como argumento adicional, se debe considerar que si bien el Impuesto a la Renta
grava el beneficio obtenido una vez deducido los gastos y costos correspondientes, no
debe perderse de vista que la compensacion de pérdidas parte del principio de continuidad
en el tiempo de la actividad de las empresas, y por lo tanto, no es un “beneficio” o una
“deduccion adicional” otorgada por el legislador, sino que es un derecho del
contribuyente, derivado precisamente del principio de capacidad contributiva, por lo
tanto, la negacion de la deduccién total o parcial de las pérdidas acumuladas para
determinar la renta neta sujeta a imposicion podria, en ciertos casos, convertirse en una
carga fiscal que termine vulnerando los principios de no confiscatoriedad y de capacidad
contributiva.

En lamisma linea, el maestro Medrano Cornejo, sefiala que, si el impuesto calcula
sobre una renta inexistente, atribuyéndole ganancias a quien sélo tiene pérdidas
acumuladas, es claro que se esta afectando su patrimonio. Si de acuerdo con su naturaleza
el tributo debe gravar la renta, no deberia aplicarse a quien carece de ella porque en ese
caso el fisco no esta participando de la ganancia (inexistente) del contribuyente, sino
obligando a la entrega de recursos que afectan su capital. (Como se cit6 en Porto Urrutia,
2011, p. 283).

En ese sentido, a riesgo de parecer osados, consideramos que la restriccion de
compensar la pérdida acumulada solo hasta el 50% de la renta generada en los ejercicios
en los que se ha obtenido renta (limite cuantitativo) no se encontraria validamente
justificada, atendiendo a que la finalidad de la norma no resultaria legitima en tanto la

misma no busca controlar y evitar situaciones de evasion o elusion fiscal en aras del

117



interés general, sino mas bien tiene como sustento fines netamente recaudatorios, pues
asi ha sido sostenido en las exposicion de motivos que sustentaron la propuesta emitida
por el legislador (mas precisamente, por el ejecutivo —representado por el Ministerio de
Economia y Finanzas— a través de una delegacion de facultades).

Sustentamos lo anterior, en que, bajo nuestra perspectiva, si un contribuyente ha
obtenido una pérdida y no se le permite compensarla contra ganancias futuras (sea
limitando su aplicacion en el tiempo o su cuantia) se vera obligado a pagar un gravamen
cuando en realidad no ha obtenido utilidad alguna (pues, como mencionamos, la
compensacion de pérdidas no constituye un beneficio fiscal sino un auténtico derecho del
contribuyente que permite determinar si en efecto, dicho contribuyente se encuentra en
aptitud econdmica para ser objeto de gravamen con el Impuesto a la Renta).

De otro lado, teniendo en cuenta que el legislador no perseguiria una finalidad
adicional que el de la “recaudacion” (pues asi lo ha expresado en su exposicion de
motivos), el principio de “practibilidad administrativa” no seria un elemento que haya
sido estimado para la regulacion adoptada respecto de este sistema, pues, en este caso,
las pérdidas obtenidas pueden ser arrastradas y compensadas sin limite temporal alguno,
favoreciendo la “recaudacion” sobre cualquier criterio de simplicidad, por lo que no
podria alegarse que este régimen se encuentra estructurado de una manera que permite
la revision dentro del plazo de prescripcion o que facilita las labores de fiscalizacion de
la Administracion Tributaria, pues al poder arrastrarse las pérdidas acumuladas hasta
agotar su importe, el mismo excederia cualquier periodo de prescripcion. En tal sentido,
pretender justificar este sistema de compensacion de pérdidas sobre la base de la
“practicabilidad o “simplicidad” administrativa, careceria de sustento.

Lo anterior nos lleva a concluir que si bien este sistema de arrastre y
compensacion de pérdidas tributarias resulta ser menos lesivo que el anterior con el cual
coexiste, debido a que la posibilidad de arrastre de las pérdidas tributarias de manera
ilimitada hasta agotar su importe y proteger el derecho de los contribuyentes de
aprovechar las péerdidas generadas en otros ejercicios por sobre la simplificacion de las
labores de fiscalizacion de la Administracion Tributaria, no obstante, la restriccion
cuantitativa que esta contiene implicara en Gltima instancia una inevitable colision con el
principio de capacidad contributiva, que, conforme se ha expuesto en el presente trabajo,
no puede ser admitida.

Asi pues, el limite establecido en este sistema de compensacion seria
desproporcionado, pues conduciria a la fijacién de bases imponibles alejadas de la
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realidad, no reflejando la verdadera situacion patrimonial del sujeto sometido a

imposicion, por lo que no seria respetuoso con la justicia tributaria.

3.3 Conclusiones del capitulo

De cuanto se ha desarrollado en el presente capitulo, podremos extraer las siguientes

conclusiones:

1. Ennuestra legislacion del Impuesto a la Renta, se ha establecido un sistema dual para
la compensacion de las pérdidas tributarias obtenidas, el cual es conocido
coloquialmente como “Sistema A” y “Sistema B”.

El denominado “Sistema A” establece un plazo para la compensacion de la
pérdida tributaria obtenida de cuatro (4) afios, mientras que en el caso del “Sistema
B> si bien el plazo es indeterminado se establece un limite cuantitativo para su
aplicacion, pues sélo se permitiria su compensacion contra el 50% de la renta neta
obtenida en el ejercicio en el cual se pretende su compensacion.

De la misma manera nuestra legislacion, como la mayoria de legislaciones,
contempla la posibilidad de compensar las pérdidas tributarias obtenidas en un
determinado ejercicio, y esto tiene su base en el entendido que todo sistema fiscal
legitimo debe reconocer las pérdidas sufridas por los contribuyentes, pues no puede
pretender generar imposicion respecto del resultado negativo que una empresa ha
obtenido en operaciones que el legislador ha considerado relevantes para efectos de
la determinacion del Impuesto a la Renta.

Cabe indicar que la aplicacion de restricciones a la compensacion de las
pérdidas es una constante en la mayoria de los paises. Asi, las restricciones tienden a
ser mas duras en los paises en vias de desarrollo (tales como Perd) y méas permisivas
en paises desarrollados (debido a que permiten que las empresas recuperen o apliquen
en su integridad las pérdidas generadas), siendo que en el caso de paises en desarrollo
estos pueden deberse a la necesidad de los mismos de obtener una mayor recaudacion
a corto plazo con la finalidad de satisfacer fines presupuestales publicos, sacrificando

la capacidad contributiva.

2. No obstante, lo anterior, no se debe perder de vista que la imposicién sobre la renta
debe estar estructurada y dirigida a gravar la renta neta real de las empresas,
considerando el resultado de todas sus operaciones. Asi pues, el establecimiento de
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limites desproporcionados para la determinacion del Impuesto a la Renta
desnaturaliza dicho gravamen, pudiendo generar no gravar una real manifestacion de
riqueza, Sino una renta inexistente.

En ese sentido, el legislador no podria restringir el principio de capacidad
econdmica, sino solo cuando sirva para alcanzar otro principio o valor constitucional.
Dentro de dichos valores no se podria encontrar la recaudacion, pues la recaudacion
no supone un principio constitucional.

Sin embargo, en la exposicion de motivos de la norma que estructura el actual
sistema dual de compensacion de pérdidas para las rentas de fuente peruana, el
legislador parece orientar la existencia de estos dos sistemas en aras de maximizar y
cuidar la recaudacion, lo cual no constituye un valor constitucional legitimo, por lo
tanto, a nuestro modo de ver, ninguna de las limitaciones establecidas en nuestra
legislacion vigente (entiéndase el “sistema A” y el “Sistema B”) se fundarian en una
razon o valor constitucional que legitime la restriccion en el plazo o en el importe de
compensacion de las pérdidas tributarias, mas aun si la posibilidad de compensacién
de las pérdidas derivada del derecho del contribuyente de ser gravado de acuerdo con

su capacidad contributiva.

En el caso del sistema “A”, en nuestra opinién, la aplicacion de pérdidas por un
periodo de cuatro afios sélo se funda en fines netamente recaudatorios, no obstante,
el generar una mayor recaudacion no podria ser sustento para limitar la compensacion
de las pérdidas tributarias, en la medida que lo que se logra con medidas de este tipo
es exigir un Impuesto a la Renta a un sujeto que, en rigor, no ha obtenido ganancia
alguna.

Tampoco podria ser un sustento que la facultad de fiscalizacién tenga como
limite un plazo de prescripcion debido que sostener ello partiria de la premisa que
toda declaracion efectuada por el contribuyente contiene datos falsos, y que no se
ajustan a la verdad, lo que no encuentra sustento en el principio de presuncién de
veracidad que rige todo procedimiento administrativo y del cual no es ajeno el
procedimiento tributario.

Notese que, ademas, la razon de ser la figura juridica de prescripcion no es la
de una herramienta perniciosa que favorece la evasion, sino mas bien actta como un
medio que dota de practicabilidad y eficiencia al procedimiento tributario, por lo
tanto, la existencia de un plazo prescriptorio para la revision de las obligaciones
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tributarias constituye, desde nuestra perspectiva, un medio sencillo y eficaz otorgado
a la Administracion Tributaria para cumplir con los fines que le han sido conferidos.

Asi pues, el reconocimiento de veracidad, fehaciencia y suficiencia de las
operaciones (revisadas a través de un procedimiento de fiscalizacion —integral o
definitivo segun sea ¢l caso — o respecto de las cuales ya ha operado la prescripcion)
constituiria una concrecion del principio de practicabilidad administrativa y, por
supuesto, de seguridad juridica.

Siendo ello asi, no existiria, a nuestro criterio, una razon valida que sustente
el motivo por el cual sélo se permitiria imputar las pérdidas obtenidas en un ejercicio
durante un periodo de cuatro afios, pues esto atenta contra el principio de capacidad
contributiva.

Por lo tanto, pensamos que el limite establecido por el legislador al reducir
excesivamente el derecho que tiene el contribuyente de ser gravado de acuerdo a su
capacidad econdmica constituiria un limite desproporcionado, lo que conduce a fijar
bases imponibles alejadas de la realidad, Por este motivo, bajo nuestra perspectiva,
deberia modificarse la Ley del Impuesto a la Renta para permitir la compensacion de

las pérdidas tributarias obtenidas por el contribuyente sin limite de plazo.

En el caso del sistema “B” si bien podriamos indicar que este método es “mejor” que
el otro sistema de compensacion con el que coexiste, consideramos que el tributar
sobre el 50% por ciento de una renta que —en rigor— no existe y respecto de la cual
aun no se deberia tributar seria realizar un financiamiento forzoso a favor del Estado,
lo cual a todas luces atenta contra el principio de capacidad contributiva, pues se
obliga a tributar aun cuando no existe ganancia alguna.

Notese que, en este caso, la finalidad de recaudacion es evidente, y asi ha sido
reconocida en la exposicion de motivos de la norma, pues la misma se fundaria sélo
en la intencion de preservar la recaudacion a favor de las arcas fiscales.

El interés recaudatorio, como se ha sostenido a lo largo del presente trabajo,
no constituye un fin en si mismo y no tendria la categoria de principio y, por lo tanto,
no puede entrar en conflicto con la capacidad econdmica, ni establecerse limitaciones
en aras de preservar dicha recaudacion.

Ciertamente, deberia reconocerse que los contribuyentes tienen el derecho

natural de compensar las pérdidas en las que la hubieran incurrido hasta agotarlas con
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las utilidades que obtenga en los afios siguientes, de manera que se tribute sobre la

renta obtenida y no sobre ganancias ficticias que carecen de contenido econémico.

A partir de las conclusiones previamente indicadas, soy de la opinidon que deberia
modificarse los sistemas de arrastre y compensacion de pérdidas vigente con la
finalidad de establecer otros sistemas mas respetuosos de la justicia tributaria y la
razonabilidad. Asi, por ejemplo, podria establecerse un sistema de compensacion que
permita aplicar la pérdida en ejercicios posteriores, sin establecer limite temporal y/o
cuantitativo alguno, incluso, evaluar la aplicacion de otros sistemas de compensacion

(por ejemplo, el sistema denominado carryback).
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CONCLUSIONES

A continuacion, detallamos nuestras conclusiones

En el caso del Impuesto a la Renta, que grava como manifestacion de riqueza
especificamente a la renta neta generada en un determinado periodo establecido
por la norma, la compensacion de pérdidas busca establecer una conciliacion entre
esa division anual de la carga fiscal y la continuidad en el tiempo de la actividad
que realizan las empresas, y de esta manera alcanzar la verdadera capacidad
econdmica de éstas. Asi pues, negar la posibilidad de la compensacion y arrastre
de las pérdidas acumuladas en el marco de la vida de una empresa, genera una
afectacion directa al principio de capacidad contributiva, a pesar de que este
principio debe servir como criterio orientador de cualquier gravamen sobre la

renta neta.

Si bien el legislador podria considerar la aplicacion de limitaciones a la
compensacion de pérdidas, y de esta manera restringir el principio de capacidad
econdmica, esta posibilidad se materializaria siempre y cuando sea necesaria para
alcanzar otro principio o valor constitucional. Sin embargo, en la exposicion de
motivos de la norma que estructura el actual sistema dual de compensacion de
pérdidas para las rentas de fuente peruana, el legislador parece orientar la
existencia de estos dos sistemas en aras de maximizar y cuidar la recaudacién, lo

cual no constituye un valor constitucional legitimo.

Asimismo, si bien el legislador se encontraria legitimado para restringir dentro de
los margenes de la proporcionalidad y razonabilidad la aplicacion de pérdidas en
la medida que se busque, por ejemplo, alcanzar otro principio constitucional, que
en este caso podria ser la practicidad o simplicidad del sistema administrativo,
ello no implica vaciar de contenido los demas principios orientadores del sistema

tributaria.

Dicha practicidad, creemos, no es la base fundamental de nuestro sistema de

compensacion de pérdidas actual, puesto que, como mencionaramos, el legislador
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intenta justificar la existencia del sistema actual en una mayor recaudacion

tributaria y no en aras de las simplicidad y eficiencia administrativa.

Por este motivo, considero que se deberia modificar el sistema de arrastre y
compensacion de pérdidas existente a fin de establecer un sistema que cumpla con
los principios orientadores del sistema tributario, pues si bien el legislador cuenta
con un amplio margen de libertad para la configuracion de los supuestos de hecho
que determinan el nacimiento de la obligacién de concurrir con el sostenimiento
de las cargas publicas, éste se encuentra limitado entre otros, por el principio de
capacidad contributiva.

El mismo que se podria alcanzar mediante un sistema mas justo que permita el
arrastre y compensacion de las pérdidas de manera ilimitada o, su defecto,
estableciendo limites razonables y no desproporcionados. Para tal efecto, por
ejemplo, podria eliminarse los limites cuantitativos y temporales establecidos en
nuestra legislacion, permitiendo que la pérdida tributaria pueda compensarse sin

limitacion alguna.

Notese que ello no implica que la Administracion Tributaria, bajo ese escenario,
deba revisar el origen de estas pérdidas y remontarse a periodos anteriores hasta
el inicio de actividades de las empresas, pues como indicamos a lo largo de este
trabajo, la tendencia al ampliar los sistemas de compensacion de pérdidas
acercandose a un sistema tributario mas justo no podria implicar, de ninguna
manera, que deban eliminarse la prescripcion tributaria, pues ello atentaria contra

la seguridad juridica.
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RECOMENDACIONES

A continuacion, detallaremos las recomendaciones:

= Modificar el sistema actual vigente de compensacion de pérdidas tributarias, evitando
la aplicacion de limites temporales o cuantitativos desproporcionados, que
distorsionen la verdadera aptitud econdémica de los contribuyentes llamados a sostener
las cargas publicas.

» Eliminar el sistema “B” de pérdidas tributarias —pues el mismo S6lo se sustenta en
fines recaudatorios— y ampliar el limite temporal del sistema “A” de arrastre por un
periodo mayor (por ejemplo, veinte afios como en el caso de Estados Unidos) e,
incluso, con &nimo de parecer osados, recomendariamos eliminar las limitaciones
temporales (es decir, no establecer plazo alguno) permitiendo la compensacion total
de las pérdidas tributarias.

= Evaluar la incorporacion de otros sistemas de compensacion de pérdidas, tales como
el “carryback” que permite aplicar las pérdidas a periodos anteriores y solicitar la
devolucién del impuesto pagado. Este sistema permitiria un mayor control de las
pérdidas tributarias obtenidas y de las que el contribuyente pretenda obtener su
compensacion y devolucion, pues para tal efecto, como en todo procedimiento de
devolucidn, el contribuyente debera acreditar la procedencia y cuantia de la pérdida y
el impuesto en exceso pagado luego de su compensacion, mediante la exhibicion de

sus liquidaciones, su contabilidad y soportes documentales.
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