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1. INTRODUCCION

La estructura tributaria de un pais debe adecuarse a
los propdsitos ccondmicos perseguidos por el legislador,
en un espacio y tiempo determinados. La tributacion no
constituye un fin en si misma, sino que sc encuentra al
servicio del objetivo disefiado por la autoridad competen-
te. Corresponderd a ésta establecer si resulta conveniente
gravar la renta, el patrimonio o ambos, si s¢ debe 0 no
establecer un tributo sobre los intereses gencrados por los
ahorros y, en fin, decidir los tipos de tributos que se consi-
dera apropiados para el esquema que se tiene cn menle.

Ahora bien, para que tales propdsitos puedan cum-
plirse, es indispensable que cllos scan correctamente “tra-
ducidos™ en términos juridicos, pues solo asi serd posible
que los administrados estén en aptitud de comprender el
mensaje enviado por la norma y de conocer cl alcance de
sus obligaciones. Este extremo, sin duda, debe estar a car-
go dc juristas, quicnes, entre otras cosas, tendrdn que cui-
dar que la pretension de la ley no colisione con el marco
constitucional y que, ademds, ella armonice con el resto
del ordenamiento legal.

Sobre el particular, Geraldo Ataliba precisa que uno
de los factores que puede contribuir a mejorar los siste-
mas tributarios “es la claridad, objetividad y simplicidad
de la ley”.

Tgual preocupacién sobre este punto se pereibio en las
distintas ponencias presentadas en las jornadas latinoa-
mericanas de derecho tributario, celebradas en Lima cn
1993. Entre las conclusiones de este evento se destacé:

“Es necesario que el ordenamiento tributario esté integrado
por normas claras, precisas y estables. Por lo tanto, debe evitarse
la {...) proliferacion de disposiciones, las clausulas derogatorias
confusas, los reenvios excesivos y las regulaciones obscuras”

En diversas ocasiones —y no sélo en el Peri— ha que-
dado patente el incumplimiento de tales pautas, dando lu-
gar a leyes tributarias con notorias deficiencias de téenica,
lo que -a su vez— ha generado dificultades de interpreta-
cién, incumplimiento de obligaciones, formulacion de aco-
taciones y los consccuentes recursos impugnatorios.

Ocurre con frecuencia que los defectos de la norma
lievan a los funcionarios a buscar la interpretacién que
resulta mds perjudicial para el contribuyente, lo que pro-
duce en éstc un intimo resentimiento que le sirve, des-
pués, como justificacion moral para negarse a tributar.
Sobre este extremo debe recordarse que el cédigo social
de Malinas —que refleja el pensamiento de la Iglesia sobre
la materia- establece que “las leyes fiscales justas y justa-
mente aplicadas obligan en conciencia™. El defecto en la
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estructura de la norma que diliculta su interpre-
Ltacion o que induce a error, implica que —en una
concepeion amplia- no estamos {rente a una ley
justa. Esta circunstancia generard resistencias en
quicnes le dicron un sentido que justificaron co-
rrecto, pero que merece el reparo de las autori-
dades con la exigencia de sanciones ¢ intercses,
pues los alcances atribuidos a la ley por el con-
tribuyente, resultaron diferentes a los considera-
dos por el fisco, lo que da lugar a una prolonga-
da controversia. Estas negativas consecuencias podrian
haberse evitado si el diseio de la ley hubicra observado
los deseables requisitos de claridad y precision.

2. ALGUNOS CASOS PARADIGMATICOS

Aunque la lista de los casos ilustrativos seria suma-
mente larga, consideramos que uno de los mds claros apa-
rece de Ta ley 25249 que creé una caja de proteccion a
los lustradores de calzado y que, scgtin la misma norma,
serfa financiada:

“Con el impuesto de 1% del valor de los betunes, tintes, esco-
billas, y demds articulos empleados en el fustrado de calzado”.

La deficiencia de la téenica legislativa empleada cs
notoria. El vendedor de escobillas tenfa, si el comprador
las iba a emplear para limpiar ropa, calzado u otros bie-
nes, ya que sélo en un caso especifico —si ¢l destino era el
calzado- la venta daba lugar a la aplicacién del tributo.
Ademads, regla tan absurda cra de imposible fiscalizacion
porque las autoridades tributarias no estaban en aptitud de
establecer el uso que —{inalmente— le darfa el adquirente
de los bienes.

Es evidente que en ¢l cjemplo citado la hipdtesis de
incidencia era poco precisa, por decir lo menos. La frase
"y demds articulos™ resulta difusa y hace imposible cono-
cer con exactitud los casos en los que resultaba aplicable
¢l tributo. ;Cudles son ¢sos “demds articulos”? En un cierto
momento la administracion podrfa considerar que un de-
terminado bicn quedaba incluido como uno de los articu-
los que la defectuosa ley permitia abarcar, mientras que ¢l
contribuyente —por su parte— podria sostener la posicion
cempleando frases como “actos similares”, “casos seme-

jantes”, "hechos de igual naturaleza™, ete.

Imaginemos las dificultades por las que tenfa que atra-
vesar el vendedor de francla para establecer si, al realizar
la operacion con esta mercaderia estaba o no frente a un
hecho imponible. En efecto, si el destino de la francla era
lustrar calzado, el impuesto se precipitaba y, en cambio, si
el comprador pretendfa utilizar el producto para limpiar
automoviles o hacer el mantenimiento de los mucbles de
su casa, no habria surgido la obligacién de tributar. ;Cémo
podia conocerse la verdad sobre la suerte que iba a correr
tal mercaderia? Aspecto de tanta importancia como fijar el
hecho gravado no puede enturbiarse por ¢l uso de una for-
mula confusa, notoriamente defectuosa.

Ouro cjemplo, igualmente revelador, es el que apare-
clade la anterior ley del impuesto a la renta que conside-
raba como contribuyente a las “socicdades conyugales
domiciliadas en el pafs”. Tal declaracion del legislador
importaba que este sujeto especial estaba obligado a tribu-
tar por sus rentas de fuente mundial, como ocurre con la
generalidad de los domiciliados.

No obstante tal descripeion del sujeto pasivo, el le-
gislador incurrié en la gruesa falla técnica de no estable-
cer cudndo se consideraba que una sociedad conyugal
estaba domiciliada. La larga lista de los domiciliados,

asf como el enunciado de las personas a las que debe
considerarse en tal condicidn, no hacian la menor refe-
rencia a la mancra en que debia fijarse el domicilio de la
sociedad conyugal. Si bien es cierto que lo normal cs
que la pareja, en cuanto tal, resida o no en el pafs, en
algunos casos la situacién puede ser distinta. La ley no
habia previsto cudl era el tratamiento que correspondia
dar a este singular contribuyente cuando uno de los ¢6n-
yuges residia en el extranjero. En esa hipétesis ;la socie-
dad conyugal deberia considerarse domiciliada en cl
Pert? ;s6lo importaba que el marido domiciliara en el
pais? En el supuesto comentado ;s6lo tendria que decla-
rarse la renta generada en el Perd o, quizds, la mitad de la
renta total? ¢y si era la mujer gquicn residia en territorio
nacional y el marido quien radicaba en cl extranjero?

La deficiencia en el texto conducia a una imposibili-
dad de llegar a conclusiones definitivas, cspecialmente
porque en forma paralela la modificacién del Codigo Ci-
vil permitia que el domicilio conyugal sea fijado por “am-
bos conyuges”™. Si “ambos” hubieran acordado vivir en
distintos pafses ¢cudl serfa el criterio para ubicar el do-
micilio dc la socicdad conyugal? Esta ambigua, impreci-
sa 0, en todo caso, incompleta definicién era una poten-
cial fuente de impugnaciones y de discrepancias entre
obligados y el fisco.

Como se sabe, la reglamentacidn vigente (articulo
14°) sefala:

“Las sociedades conyugales se consideran domiciliadas cuan-

do cualquiera de los conyuges domicilie en el pais”.

Se puede o no estar de acuerdo con la definicion pero,
por lo menos, ella resulta precisa, elimina la incertidum-
bre y lacilita el cumplimiento de la obligacion.

3. LA REDUCCION DEL NUMERO DE IMPUESTOS

Una adecuada (écnica tributaria supone la existencia
de un ordenamiento de la materia tan sencillo como sca
posible. Uno de los factores que permite lograr ese propo-
sito es la reduccion del nimero de tributos. Pocos impues-
tos con tasas razonables sobre dreas imponibles y sujetos
claramentc establecidos constituyen la aspiracion de un
bucn sistema tributario. En nuestro pafs habfamos llegado
al extremo opuesto. Una multiplicidad de impuestos que
se sobreponian unos a otros y que, generalmente, eran
“destinados™; es decir, tributos cuya rccaudacion estaba
dirigida al {inanciamiento de una actividad especifica (un
hospital, una cntidad estatal, cierta universidad, etc.), lo
que hacfa que la tributacién resultara inmanejable tanto
para los funcionarios como para los contribuyentes.

La marafia dc disposiciones obstaculizaba el cumpli-
miento de las obligaciones previstas por el legislador, ya
que era virtualmente imposible que una persona estuviera
en aptitud de conocer en detalle el alcance de todas las
normas aplicables. Es por tales razones que los especialis-
tas insistieron durante mucho tiecmpo en la necesidad de
climinar numerosos tributos, en algunos de los cuales cl
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costo de la recaudacion no justifi-
caba el ingreso que se lograba. Fi-
nalmente, la simplificacién por
este medio se ha logrado al redu-
cirse a solo cuatro los impuestos
que financian al gobierno central:
derechos de importacién, impuesto a la renta, impuesto
general a las ventas e impuesto selectivo al consumo.

Sin duda se trata de un avance sumamente significati-
Vo pero, sin embargo, en las normas que regulan fos im-
puestos que subsisten se advierten todavia las viejas fallas
técnicas que dificultan la interpretacién y que conducen a
conflictos entre el fisco y los contribuyentes. A titulo de
ejemplo nos referiremos a continuacién a algunos de los
casos mds notorios.

4. Los servicios Y EL I.G.V.

Originalmente, la ley del impuesto general a las ven-
tas gravaba los ingresos generados por la prestacion de
algunos scrvicios especificos, contemplados expresamen-
te en la norma. Posteriormente, la aplicactén del tributo sc
ampli¢ a todos los servicios, con algunas excepciones.

Al realizar este notorio cambio —que aumentd consi-
derablemente el dmbito del impuesto- [a técnica legislati-
va no ha sido la mds adccuada, pues para definir los servi-
cios se ha utilizado una férmula tan amplia que ella resulta
abarcando todo lo que no es venta de bienes. En efecto, el
articulo 3° inciso ¢), numeral 1, del decrcto legislativo
775, considera servicios:

“Toda accion o prestacion que una persona realiza para otra

y por la cual percibe una retribucion o ingreso que se considera

renta de tercera categoria para los efectos del impuesto a la renta”.

La imprecisa redaccion del texto transcrito ha llevado
a interpretar, por ejemplo, que se encuentra gravado el in-
greso que percibe una sociedad anénima por entregar cn
usufructo un inmueble. En el mismo sentido, la norma
permite considerar como “‘servicios” los pagos hechos a
una empresa que otorga a otra el “derecho de superficie”
sobre un predio de su propiedad.

El asunto ticne importancia porque recientementc este
tipo de contratos ha adquirido gran difusion y claridad; si
existe 0 no obligacion de pagar el tributo resulta funda-
mental si se quiere evitar la proliferacién de procedimien-
tos contenciosos.

De un lado puede sostenerse que prestar servicios su-
pone el cumplimiento de una obligacion de hacer y no de
una obligacion de dar. Sin embargo, civilmente cllo no es
necesariamente asi pero —ademds y sobre todo- en razon
de la autonomia del derecho tributario, en este campo el
legislador puede crear instituciones propias o darles a las
de otras ramas un contenido distinto, mds amplio o mads
reducido. Esta significacion singular, privativa, s lo que
se observa al analizar la definicidn de servicios que, ob-
viamente, s6lo es dtil para cl especifico caso del .G V.

Sabemos que ¢l concepto de servicios contenido en el
decreto legislativo 775 ha sido tomado de la legislacion
chilena, pero ésta —a diferencia de la nuestra— conticne
una nutrida relacion de los servicios que quedan exclui-
dos, con lo cual se evita caer en los extremos que ahora
nos agobian. En nuestro caso la exoneracién comprende
solo los pocos servicios que detalla el apéndice H del cita-
do decreto legislativo. Es mds, por mandato de esa misma
norma, la exoneracién sélo estard vigente hasta ¢l 31 de
Diciembre de 1995, lo que hace ain mds urgente la nece-
sidad de introducir las precisiones referidas sobre los al-
cances exactos que debe darse al vocablo.

Para nosotros, al margen de la intencion que hubiera
tenido el legislador, lo concreto es que, con arreglo al tex-
to vigente, cuando una persona juridica propictaria de un
predio lo entrega en usufructo y percibe por ello una retri-
bucidn, nos encontramos —objetivamente~ frente a un “'ser-
vicio” y, por lo tanto, surge la obligacion de pagar ¢l im-
puesto. Se trata de un temperamento gue no tiene
aceptacion generalizada, lo que puede estar generando
contingencias considerables que pueden desencadenar en
conflictos administrativos que las autoridades pueden y
deben cvitar. En efecto, no hay duda que en ¢l caso pro-
pucsto las sumas que recibe la propietaria tienen ¢l cardce-
ter de renta (beneficio derivado del capital) de tercera ca-
tegorfa. Ello ¢s asf no sélo por la naturaleza de dicha
ganancia sino, adicionalmente, porque scgun el decreto
legislativo 774, todas las rentas que perciben las personas
juridicas pertenceen a la tercera catcgoria.

Por lo tanto, en ¢l caso citado, los hechos se ajustan a
la hipétesis de ta norma. Si el propdsito fuera no gravar
los importes percibidos por usufructo de inmuebles o en
razén de derecho de superficie, seria necesario declarar
expresamente la exoneracion o electuar algunas precisio-
nes legales o reglamentarias que evitan la prohferacion de
acotaciones y reclamaciones.

5. LA INAFECTACION DE LOS DIVIDENDOS

Como sc sabe el decreto legislativo 774 ha excluido a
los dividendos de la aplicacion del impuesto a la renta. Es
ficil percibir que el propdsito del legislador ha sido evitar
la doble imposicion que generaba el régimen anterior cuan-
do ¢l impuesto se exigia, en primer lugar, sobre las utilida-
des de la empresa y, posteriormente, ¢sos mismos benefi-
cios resultaban nuevamente gravados cn cabeza de los
accionistas al efectuarse la distribucion de dividendos. Para
cvitar esta situacion “patoldgica™, laley vigente seitala que
no constituye renta gravable:

“Los dividendos y cualquier otra forma de distribucion de utili-
dades’”.

El texto ¢s cuestionable ya que si ¢l proposito de la
norma ha sido cvitar la doble imposicion y, asimismo, ha-
cer el pais mds atractivo para la inversion extranjera, cabe
preguntarse si la exclusion del tributo abarca también los
dividendos pagados por empresas domiciliadas en ¢l ex-
tranjero en favor de personas residentes en ¢l Pert.

Una aplicacién literal de la norma llevaria a sostener
que al excluir laley “los dividendos...” sin realizar ninguna
precision respecto del domicilio de la entidad pagadora, ¢l
intérprete debe aplicar el principio “no cabe distinguir don-
de la ley no lo hace™. Ello permitiria concluir que el régi-
men de benelicios comprende toda clase de dividendos. sea
cual fuere el domicilio de la empresa que los distribuye.

Sin embargo, prescindiendo de la literalidad de ta nor-
ma, es claro que respecto de los dividendos pagados por
empresas no domiciliadas no se produce la doble imposi-
¢cion (por parte del Estado peruano, al menos) que es la
“anomalia’ que —se suponc— descaba evitar ¢l legislador.
Como esta hipdtesis no puede presentarse respecto de ta-
les dividendos, debe concluirse que la disposicion comen-
tada solo sc aplica a las utilidades distribuidas por socie-
dades domiciliadas.

Es importante sefalar que ¢l articulo 9" inciso b) del
decreto legislativo mencionado, al definir las rentas de
fuente peruana sefala: “*Se exceptia de esta disposicidn a
las rentas por dividendos...”.

Evidentemente, esta regla solo puede estar dirigida a
los dividendos pagados por empresas domiciliadas, por-
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que carccerfa de sentido sefialar que los distribuidos por
empresas del exterior son de fuente extranjera, ya que ello
constituiria una verdad de perogrullo. Resultaba innece-
sario —por obvio— declarar que los dividendos de fuente
extranjera no son de fuerte peruana. Por lo tanto, la inica
conclusion posible es que la norma estd dirigida exclusi-
vamente a los dividendos que pagan las sociedades do-
mictiliadas en el Perd.

Por otra parte, cabe destacar que tratindose de benefi-
cios gencrados tn el exterior no es posible distinguir entre
las distintas clases especificas de rentas que contiene nues-
tro ordenamiento. Segin el decreto legislativo 774, del
exterior s6lo sc percibe “renta de fuente extranjera”, de
manera global, general, indiferenciada. No interesa dis-
tinguir entre las diversas especies. Las rentas producidas
fucra del pais no son materia de calificacién por catego-
rias. No se [cs agrupa segun su fuente generadora. En con-
secuencia, es evidente que no es posible percibir “divi-
dendos™ del extranjero, pues la ley no diferencia a éstos de
las otras especificas clases de rentas. Del exterior no se
reciben arrendamientos, sueldos, regalias ni ninguna otra
clase concreta de rentas. De fuera del pafs s6lo sc recibe
una genérica “renta de fuente extranjera”. De allf no se
obticne intereses, sueldos o alquileres. La ley no otorga la
posibilidad de discriminar entre tales beneficios, de ma-
nera que cuando la norma excluye del impuesto a “los di-
videndos™, solo puede estar refiriéndosc a los que paga
una sociedad domiciliada, ya que éstos son los tinicos sus-
ceptibles de identificarse.

Prueba importante de este tratamiento es la disposi-
cion que seflala que si el contribuyente tiene rentas y pér-
didas de fuente extranjera, debe efectuar una compensa-
cion entre ellas a efectos de incluir en la declaracién jurada
s6lo renta neta proveniente del extranjero.

Asumicndo que rentas de distinta clase —incluyendo
dividendos— s¢ hubieran empleado para llevar a cabo tal
compensacion ;con sujecién a qué criterios podria soste-
nerse que la renta neta a declarar en el Perii corresponde
precisamentc a los dividendos y que, por ello, dicha renta
estd exonerada? ;por qué no concluir que para la compen-
sacion se utilizaron en primer lugar los dividendos, de ma-
nera que ¢l saldo corresponde a las demds rentas y que, por
cllo, dicho saldo estd sujeto al impuesto? La verdad es que
también podria afirmarse lo contrario, pero eso carece de
importancia. No le preocupa al legislador; éste no pretende
que el obligado efectie el distingo porque, en realidad, ello
no es posible. Entonces, si la renta obtenida en cl exterior es
indiferenciable, carece de sentido sostencr que la exclusion
alcanza los dividendos de fuente extranjera, ya que ni si-
quiera puede conocerse cudl es el importe de éstos.

Por otra parte ;jcémo podria saberse si aquello que la
legislacidn extranjera denomina ““dividendos”, responde a
lo que se considera como tal en nuestro pais? Con las modi-
ticaciones introducidas por ¢l decreto legislativo 774 no
tenemos ahora una definicion tributaria del concepto divi-
dendos por los que debe recurrirse a la legislacion mercan-
til. Ahora bien, ain en el supuesto negado de que la ley
permiticra efectuar distinciones en el interior de la renta de
fuente extranjera, ;como podria saberse que el concepto de
dividendos que recoge nuestro ordenamiento societario, es
el mismo que sigue la ley del pafs en que domicilia la em-
presa pagadora? ;qué tal si alli se considera como dividen-
dos lo que nosotros consideramos regalfas? ;cudl serd la
calificacion que reciben en ¢l extranjero los beneficios pro-
ducidos por las “‘partes del fundador”? ;el ingreso no decla-
rado por la sociedad o el egreso no susceptible de posterior

control tributario deben clasificarse como dividendos?

En nuestra opinién, mientras no se introduzca una pre-
cisién en sentido contrario, la exclusién de los dividendos
s6lo alcanza a los pagados por empresas domiciliadas, pero
—claro estd— es un criterio que no todos deben compartir,
lo que nos vuelve a mostrar que el propésito econémico
quc inspir6 la medida no ha sido correctamente volcado al
formularse la norma porque ha provocado interpretacio-
ncs radicalmente distintas lo que permite afirmar que se
cstan generando contingencias importantes.

6. LA IMPRECISION SOBRE LAS NORMAS VIGENTES

Como ya se indicé anteriormente, en las jornadas la-
tinoamericanas realizadas en Lima en 1993 se criticaron
las “derogaciones confusas”, que generan tantas dificulta-
des de interpretacion y que envenenan las relaciones entre
la administracién y los contribuyentes dan lugar a recla-
maciones que hubieran podido evitarse y atentan contra la
seguridad juridica.

Sobre este especifico extremo resulta sumamentc ilus-
trativo el contenido de la disposicidn final cuarta del de-
creto legislativo 618. Esta norma registra la tendencia,
prevaleciente desde hace algtin tiempo, de eliminar todo
tipo de exoneraciones. Se trata de la reaccion contra un
ordenamiento en el cual todos los scctores econémicos
habfan conseguido, de una u otra forma, cierto tipo de in-
centivo tributario. Sin embargo, la regulacion citada ha
sido cstructurada de forma tan defectuosa que la supuesta
voluntad del legislador resulta distorsionada hasta el pun-
to de hacerla irreconocible.

El primer pdrrafo de dicha disposicion sefiala:

“‘Derdganse a partir del 1° de Enero de 1991 todas las dispo-
siciones legales que otorgan exoneraciones (...) del impuesto a la
renta {...) con excepcion del régimen previsto en el articulo 71° de
la ley 23407".

El tercer parrafo de la citada norma, indica:

“En el caso de empresas que estén gozando de los benefi-
clos senalados en el articulo 712 de la ley 23407 (...) el beneficio no
podré exceder de diez afios a partir del afio en que se inicid el
goce del beneficio tributario”.

Ahora bien, el dltimo pdrrafo del texto comentado,
establece:

‘Lo previsto en esta disposicion no es aplicable a las excep-
ciones indicadas en el primer parrafo de la presente disposicion...”.
Resulta, entonces, que en una tnica regulacion se le-

gisla en un determinado sentido respecto de las exonera-
ciones otorgadas a las empresas industriales de frontera y
selva y, a renglén seguido, se dice que esa regulacion no
es aplicable a esas mismas empresas.

Es imposible pensar que este galimatias retleje cl es-
piritu de la norma, pero su defectuoso texto permite inter-
pretar que los contribuyentes a que alude no han sufrido
ninguna restriccién en el régimen exoneratorio aplicable.
Sin embargo, es fdcil predecir que las autoridades tributa-
rias sostendrdn la posicidn contraria, lo cual —una vez mas—
demuestra que las deficiencias en la legislacién conspiran
contra el cumplimiento de las obligaciones tributarias.

7. IMPUESTO MINIMO Y BIENES NUEVOS

El denominado impuesto minimo a la renta tiene como
materia imponible el valor del activo de las empresas.
Como se sabe, cste impuesto ha sido duramente criticado
desde diversos dngulos. Para diluir en algo tales criticas,
la ley permite ahora que las empresas productivas cxclu-
yan de la materia imponible —por dos afios— el valor de la
maquinaria y equipo nuevos.
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Como la ley no conticne nin-
guna regulacion sobre lo que debe
entenderse por bienes nuevos, el
Reglamento —pretendiendo efec-
tuar una precision— seflala que ma-
quinaria y equipos nuevos son los
adquiridos a partir del 1° de Enero de 1994, Hasta el me-
nos observador puede percibir que la definicién es des-
afortunada, pues cifiéndonos al texto literal de la norma
quedarfan incluidos en ella los bienes adquiridos a partir
de esa fecha jaunque scan usados? Dicho de otra forma, la
regulacion no se refiere —como hubiera sido descable~ a
maquinaria y equipo “sin uso”, sino que la calificacién
toma como punto de relerencia la adquisicion a partir de
un momento dado. De prosperar una interpretaciéon am-
plia, las diversas empresas de un mismo grupo cconémico
podrian intercambiar activos entre cllas (lo que, dicho sea
de paso, no generaria 1.G.V) y declarar que todas tienen
“maquinaria y equipo nucvos”, para quedar excluidas del
impucsto minimo,

(Cudl ha sido ¢l propdsito econdmico de la norma?
Una de las criticas mds importantes a cstc tributo es su
cardcter discriminatorio respecto de las actividades que
requicren uso intenso de capital. La objecion se basa en lo
contradictorio que resulta gravar a las empresas que efec-
tdan inversiones adquiriendo maquinaria y equipo cuando
—de ordinario— una de las aspiraciones del régimen tribu-
tario deberfa ser fomentar el proceso de la capitalizacion
de las empresas en lugar de trabarlo.

Es probable que como una reaccion a estas criticas el
legistador haya decidido excluir de la materia imponible,
al menos temporalmente, el valor de tales bienes. Tratdn-
dosc de una finalidad plausible, la forma utilizada resulta
cuestionable pues la delinicion de lo que debe entenderse
por maqguinaria y equipos “‘nuevos’” permite interpretar que
sc trata de bienes recién adquiridos y no necesartamente
“sin uso”.

Obsérvese que si se pretendiera abarcar sélo a los ac-
tivos no usados, el beneficio no comprenderfa a los que se
importan del extranjero después de haber sido repotencia-
dos (“overhaul™). Desde este punto de vistalo més téenico
hubiera sido referirse a “maquinaria y cquipos no depre-
ciados en el pafs”, con lo cual sc disiparian las dudas que
hemos resefiado.

8. PRORRATEO DEL CREDITO FiscaL EN .G.V.

Segiin el decreto legislativo 775, los contribuyentes
que efectiien operaciones gravadas y no gravadas deben
cstablecer fa proporcién correspondiente a efectos de cal-
cular ¢l respectivo crédito fiscal.

Es evidente que ¢l propdsito central del legislador ha
sido evitar el uso indebido del crédito fiscal derivado del
1.G. V. trasladado por los proveedores, cuando los bicnes y
servicios adquiridos son destinados por el contribuyente a
ventas no gravadas. En otras palabras, si tales bienes se
utilizan en operaciones que no generan el tributo, el LG.V.
pagado en la compra no puede emplecarse como crédito
fiscal y, si dichos bicnes se usan parcialmente cn ventas o
servicios afectos, el referido crédito fiscal debe reducirse
de manera proporcional.

Con arrcglo a esta premisa, carccerfa de sentido obli-
gar al prorrateo por realizar ventas no gravadas, si cs que
las adquisiciones de bienes o servicios no han dado lugar
a la aplicacion del 1.G.V. En otras palabras, si las compras
no estdn gravadas cs imposible que pueda utilizarse inde-

bidamente el crédito fiscal, por cuanto ¢l adquirente no
habria recibido traslado alguno y, en consecuencia, no
existirfa ningdn importe susceptible de incrementar ile-
galmente el monto del crédito.

No obstante la claridad de esta retlexion, las autorida-
des tributarias han considerado que es suficiente la exis-
tencia de algunas ventas no gravadas para que ello obliguc
al contribuyente a efectuar el prorrateo, a cfectos de redu-
cir ¢l importe del crédito fiscal. Esta actitud solo conduce
a una arbitraria disminucién del monto que el contribu-
yente estd fegalmente lacultado a utilizar,

Es verdad que ¢l Reglamento ha introducido algunas
precisiones, aclarando parte del vacio quc sobre este ex-
tremo dejaba la ley, pero la ha hecho de manera también
inadecuada. En cfecto, el articulo 69, numeral 6.2. de di-
cho Reglamento. permite a los contribuyentes emplear la
totalidad del crédito fiscal si pueden demostrar fehacien-
temente que determinados bienes, servicios y contratos de
construccién son destinados exclusivamenlte a sus opera-
ciones gravadas y de exportacion, lo cual supone que —en
csa hipdtesis— ¢l crédito es integramente utilizable.

Sin embargo, sc¢ agrega que ese mecanismo de deter-
minacion del crédito fiscal “sc utilizara a partir de la fecha
de la comunicacién a la SUNAT™.

No es posible percatarse de las razones que pudieran
existir para este singular procedimiento. (El sélo hecho
de la comunicacion permite que no se recorte ¢l crédito
fiscal? Obviamente la respuesta tiene que ser negativa. Lo
que importa s que, en los hechos, pueda acreditarse que
el L.G.V. trasladado por los proveedores corresponde a los
bicnes o servicios que se han destinado exclusivamente a
ventas gravadas.

Inversamente, aquellos contribuyentes que no cursa-
ron la comunicacién no pueden quedar marginados del
derecho a utilizar todo el crédito fiscal si, con ocasién de
la fiscalizacion, estan en aptitud de demostrar la vincula-
cidn directa entre fas adquisiciones y las ventas gravadas.

Obsérvese, de otro lado, que no existe ningtin formu-
lario especial para realizar la comunicacion que se exige
ni se ha dictado regulacion alguna sobre su contenido.

Estas imprecisiones han levados a que. en algunos ca-
sos, determinadas empresas comuniquen simplemente que
todas sus adquisiciones de bicnes o servicios estdn destina-
das a operaciones gravadas. A tenor del Reglamento basta-
ria con enviar una sola comunicacién y de alli en adelante,
por siempre, s¢ podria hacer uso de la regulacion descrita.
En cambio, otros contribuyentes prefieren dirigirse a SUNAT
cada vez que realizan alguna venta no gravada.

El caso referido ilustra claramente sobre las dificulta-
des que genera una inadecuada téenica legislativa. Hubiera
sido suficiente que la ley indicara que si los bienes y servi-
cios adquiridos pagando 1.G.V. estdn destinados a opera-
ciones igualmente gravadas, el contribuyente puede utilizar
como crédito fiscal la totalidad de dicho 1.G. V.. en lugar de
obligar al prorratco en funcion de existir ventas no grava-
das. Como ya se dijo, este ultimo hecho puede no tener la
menor importancia ya que si la compra no dio lugar al tribu-
to carece de trascendencia que la venta no esté alecta, pues
no existirfa forma de utilizar crédito liscal alguno,

9. FORMALIDADES CONTABLES

En determinadas ocasiones el simple enunciado de una
obligacién resulta insuliciente para precisar su sentido y
alcances. En estos casos la ausencia de regulacion impide
o dificulta el cumplimiento de obligaciones. Ast. si bien la
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ley exige que los contribuyentes con determinados ingre-
s0s lleven un sistema de inventario permanente, también
es verdad que no existe una dnica manera de llevar tal
sistema, lo que en la prictica ha resultado otra fuente de
conflicto entre contribuyentes y administracion. Es porello
que ¢l Reglamento (artfculo 35, inciso ) senala que “La
SUNAT podrd establecer los requisitos que deberdn con-
tener los registros de control de existencias y los procedi-
micntos a scguir para la ¢jecucién de fa toma de inventarios
[fsicos, en armonia con las normas de contabilidad referi-
das a tales registros y procedimicntos™.

No obstante la urgencia de llenar este vacio, hasta la
fecha SUNAT no ha fijado tal procedimiento vy, sin ¢m-
bargo. sus revisores vienen exigiendo el detalle de las
existencias en empresas que, por ejemplo, trabajan con
150 000 fiems lo que. en ciertos casos, resulta material-
mente imposible. Al respecto es ilustrativo el caso de
una empresa que compraen el extranjero clavos, tuercas,
0 algunos otros bicnes al peso, por toneladas, pero los
vende por unidades. Tomando en consideracion que no
todas las unidades son de igual peso jecomo podria esta
cmpresa satisfacer el requisito de conocer el detalle de
las existencias de cada uno de los items? En cste caso
--real— la ausencia de norma precisa conduce a una aco-
tacton de oficio, a pesar que —en rigor— cs la autoridad la
que se encuentra en falta por omitir el dictado de pautas
aque estd obligada.

10. PLAZO PARA LA
ANULACION DE VENTAS EN EL |.G.V.

Este es uno de los casos que mayores preocupaciones
viene generando. De acuerdo con el Reglamento del de-
creto legislativo 775, las facturas deben registrarse en un
maximo de dos mesces y, por otra parte, el mismo Regla-
mento senaka que en caso de anulacion de ventas, la de-
duccion del impucsto bruto sélo puede realizarse si tal
anulacion se efectia dentro de los dos meses posteriores a
la emision del comprobante de pago que haya respaldado
la venta anulada.

Este plazo no estd previsto en la ley sino consignado
por ¢l Reglamento. Por ello, cabe preguntarse por su lega-
lidad, ya que se trata de un plazo que incide en un aspecto
sustancial =la determinacion de la materia imponible— que
¢s un extremo reservado a la ley. Sin embargo, adn supo-
niendo que la norma reglamentaria no fuera ilegal jqué
sentido tiene permitir la anulacion solo si ella ocurre en un
plazo determinado? ;por qué recortar este derecho del
contribuyente que podria devenir en una cobranza
confiscatoria al exigirse el pago del I.G.V. cuando —en ri-
gor— no existe materia imponible? ;qué razones pueden
invocarse para exigir dos veces el pago del tributo al des-
conocerse la anulacion de una venta cuando —en verdad—
la operacion ha quedado sin cfecto?

Una de las consccuencias inmediatas de esta desafor-
tunada regulacion es que ¢l contribuyente se siente indu-
cido -y moralmente autorizado— a recurrir a maniobras
clusivas. Por cllo, lucgo de vencido ¢l plazo de dos meses,
en lugar de anutar la venta procede a recomprar ¢l bicn,
con o cual se logra el mismo clecto que con la anulacion.
Las regulaciones de esta naturaleza que no parecen res-
ponder a un esquema logico, constituyen también parte de
una deficiente téenica.

Aqui se presenta. ademds, una anomalia que no por
reiterada debe dejar de sefialarse: el exceso del Reglamen-
to. Sabemos que el principio de legalidad domina el dere-

cho tributario y conocemos que es atribucion del Poder
Ejecutivo reglamentar las leyes, facultad que debe cjer-
cerse sin modificarlas ni desnaturalizarlas. En este caso,
la disposicion que introduce la regla cuestionada no apa-
rece en la ley sino en la norma adjetiva lo que afiade ilega-
lidad a la deficiencia.

11. INAFECTACION Y
EXONERACION EN EL IMPUESTO MIiNIMO

Segun cl articulo 116° del decreto legislativo 774, no
estdn afectas al impuesto minimo:

“a) Las empresas productivas desde que se constituyan o esta-
blezcan hasta el gjercicio siguiente en que inician sus operaciones”.
De acuerdo con la norma transcrita, la inafectacion dura

—por lo menos— dos ¢jercicios. Asf, por cjemplo, si la em-
presa se constituye en 1995 y empicza a operar en ¢s¢ mis-
mo afio, tal inafectacion abarcard los cjercicios 1995y 1996.

Sin embargo, resultaba un poco cxtrafio que la ley alu-
diera a inafectacion y, sin embargo, estipulara un plazo
breve de duracién de tal beneficio ya que la inafectacion
implica exclusion del dmbito de aplicacion del tributo, su
presencia supone que no ocurre el hecho gravable y, natu-
ralmente, ella es de cardcter permanente.

En cambio, en la exoneracién se presenta cl “hecho
imponible™ (circunstancia prevista en la ley que hace na-
cer la obligacion de tributar) a pesar de lo cual no existe el
deber de realizar la prestacion pues la exoneracion —de
suyo, transitoria— protege al obligado.

Planteadas asi las cosas, es evidente que en este caso
la llamada “inafectacion™ se encuentra mds cerca de la
exoneracion, lo que resulta de gran importancia porque el
articulo 1107 de la ley del impuesto a la renta sefala:

“No se considerara en el activo de las empresas las acciones,
participaciones o derechos en el capital de otras empresas com-
prendidas dentro del campo de aplicacion del impuesto, excepto
las que se encontraran exoneradas de éste’”.

En consecuencia, si una sociedad andénima de Lima cs
accionista de una empresa industrial establecida en zona
de [rontera o sclva, aquélla debe computar como parte de
su activo las acciones emitidas por la de frontera o selva
ya que ésta se encuentra cxonerada y, consecuentemente,
la propictaria de las acciones resulta gravada.

Sin embargo, (qué sucede si una socicdad anénima
domiciliada en Lima es accionista de otra sociedad andni-
ma recién constituida también domiciliada en Lima? La
empresa nucva no estd obligada a tributar por dos ¢jerci-
cios, segtin se ha visto. ¢ Debe la primera computar o no las
acciones de la segunda para efectos del impuesto minimo?

Una primera interpretacion c¢s que csas acciones no
deben incluirse en el activo grabado de la empresa pro-
pietaria, posicion que tendria fundamento en que el arti-
culo 110° seftala que no se incluyen las acciones de otras
empresas excepto las exoneradas. Como quicra que la
empresa del ejemplo no estd exonerada sino inafecta, la
titular de las acciones no cstd obligada a incluirlas en la
materia imponible.
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Una segunda interpretacion es
que si bien la empresa nuc:va, de
acuerdo con el articulo 116° “no
estd afecta”, en realidad se t rata de
una denominacién equivoca ya
que al tener un beneficio <on un
plazo reducido, el mismo constituye exoneraciéi? y no
inafectacion. Este temperamento parcce compartiido por
cl legislador que, en un caso distinto, ha sefialado que se
considera que cl articulo 116° de la ley contiene unta exo-
neracion y no una inafectacion. Asi {luye de lo dis puesto
por la ley 26415.

También en este caso se advierte que una incorrecta
estructura legal genera dificultades de interpretacio n, pro-
picia el incumplimiento de las obligaciones y gener.a inne-
cesaria tension entre fisco y particulares.

12. LA pivisiON DE SOCIEIDADES

El articulo 64°, inciso ¢) del Reglamento de la ley del
impuesto a la renta senala que para efectos del im puesto
minimo no se considera como empresa nueva la socie-
dad que se constituya o establezca por fusién o dilvision
de cmpresas o sociedades
ya existentes. Por su par-
te, la ley 26283 exonera
del impuesto a la renta
—cntre otros tributos— los
actos y transferencias de-
rivados de “fusién o divi-
si6n™ de sociedades.

Al respecto, conviene
preguntarse ;qué debe en-
tenderse por divisién de
sociedades? Se trata de un
concepto que no tiene de-

{inicion propiaen laley del

impuesto a la renta ni tam-

poco es tratada en la ley

general de sociedades. Latinica definicion con que conta-
mos se encuentra ubicada cn la ley del 1.G.V., pero ellano
tiene por que aplicarse para fines de otros tributos.

De acuerdo con los principios tributarios, si la ley im-
positiva especifica hace referencia a una institucion sin
definirla de manera concreta, el sentido y alcances de tal
institucién tiene que buscarse en la rama del Derec ho que
se ocupa de la misma. En este caso, la “division de: socie-
dades™ es materia abordada por el derecho mercan il y €s
en la doctrina de este campo donde debemos bu scar el
sentido y alcances del concepto.

Rafael Guasch Martorell define la division de la ma-
nera siguiente:

“La operacion del derecho de sociedades consiste €n frag-
mentar total o parcialmente el patrimonio de una socieda d en una
0 mds partes, transmitiendo en blogue cada fraccion pa:trimonial
escindida a una o varias sociedades existente o de nueva créacion
mediante la atribucion a los socios de la sociedad esciindida de
acciones o participaciones procedentes de la sociedad o socieda-
des beneficiarias’.

Por su parte, Julio C. Otaegui indica:

“La escision estriba fundamentalmente en el desdotlamiento
de una persona juridica con el reparto de su patrimonio entre va-
rias personas juridicas y en el caso de sociedades con /a atribu-
cion a los socios de la sociedad escindente del cardcter (16 S0Cios
de la sociedad escisionaria”.

Por lo tanto, juridicamente, no constituye division el
mero hecho de aportar activos de una empresa a ] a cons-
titucion de otra sociedad. Es evidente que en es L€ €aso

los socios de la nueva empresa no son los mismos que
los de la empresa original. Simplemente ha ocurrido que
la sociedad aportante se ha convertido en accionista de
la nueva sociedad. Esa calidad no recae en los socios de
la empresa aportante sino en la empresa misma. Conse-
cuentemente, no estamos {rente a una division de socie-
dades, ya que la sociedad aportante se mantiene unitaria
desde el punto de vista juridico. En la sociedad aportante
no se ha producido una reduccién del capital y del patri-
monio sino que se mantienen incélumes, ya que se ha
recibido acciones de la nueva empresa por un monto equi-
valente al valor de los bienes aportados, incorporindose
tales acciones al activo de la aportante.

Entendemos que en la comisién nombrada para redac-
tar la nueva ley general de sociedades se ha recogido este
concepto doctrinario de division; es decir, que los accio-
nistas dc la sociedad escindente deben resultar accionistas
de la escisionaria.

Lo contrario conducirfa al absurdo de considerar divi-
sion el sélo hecho de que un cierto activo de una empresa
(por ejemplo dinero en caja) se aporte al capital de una
nueva sociedad. La situacion no cambia si se trata del aporte

de otra clase de bienes.
En tal virtud, si los
aportes que una sociedad
(A) cfectda al capital de
otra sociedad (B) para la
constitucién de la misma
no dan lugar a divisién de
la primera, cllo significa
que Ia segunda es una cm-
presa nueva, razén por la
cual ésta (B) goza del be-
neficio de no pagar el im-
pucsto minimo por dos
cjercicios.
Sin embargo, este he-
cho implica que la empre-
sa aportantc (A) resulte accionista de una sociedad que
estd exonerada del impuesto minimo, lo cual la obligard a
considerar dentro de la materia imponible las acciones de
su propiedad emitidas por la empresa (B).

En todo caso, obsérvese las imprecisiones que sc deri-
van del mero hecho de legislar sobre ciertas instituciones
juridicas sin dar a éstas un contenido determinado, cuan-
do las mismas no estdn contempladas en nuestro ordena-
miento. Ello puede conducir a que dos situaciones radi-
calmente distintas sean consideradas como “division™ sin
que exista posibilidad de formular objeciones pues no cxis-
te una definicion a la cual remitirse .

Estas y otras circunstancias similares obligan a repen-
sar siempre en la nccesidad de formular las normas juridi-
cas de la manera mds clara y precisa, evitando las remisio-
nes continuas y las derogaciones genéricas confusas, todo
lo cual habrd de redundar en ¢l adecuado cumplimiento de

las obligaciones tributarias.
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