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“el decreto legislativo 977 es inconstitucional
pero aplicable, porque la sentencia que la ha
declarado inconstitucional no va a surtir efec-
to hasta (...) que el congreso regule la mate-
ria.

La Exencion en Materia Tributaria: a propdsito de la Sen-
tencia del Tribunal Constitucional que declaré6 inconsti-
tucional el Decreto Legislativo 977

Carmen del Pilar Robles Moreno®

I. INTRODUCCION

El articulo 74 de la Constitucion Peruana vigente (del afio 1993) sefiala que, “los tributos se crea, modifican o derogan
0 se establece una exoneracion, exclusivamente por ley o decreto legislativo en caso de delegacion de facultades”. Asi-
mismo, este mismo articulo precisa en el segundo parrafo que “Los Gobiernos Regionales y los Gobiernos Locales
pueden crear, modificar y suprimir contribuciones y tasas, o exonerar de éstas, dentro de su jurisdicciéon y con los limites
que senala la ley”.

Por otro lado, la norma IV del Titulo Preliminar del Cdigo Tributario (Texto Unico Ordenado aprobado por D.S.135-
99-EF, para efectos de este trabajo Codigo Tributario vigente) establece que “Sélo por Ley o Decreto Legislativo, en
caso de delegacion, se puede: b)Conceder exoneraciones y otros beneficios tributarios”. En este mismo sentido, el
tercer parrafo de esta Norma IV indica que “Los Gobiernos Locales, mediante Ordenanza, pueden crear, modificar
y suptimir sus contribuciones, arbitrios, derechos y licencias o exonerar de ellos, dentro de su jurisdiccién y con los
limites que sefiala la Ley”.

Esto significaria que quien tiene la potestad de crear tributos, también tiene la potestad de eximir de estos.

Con el Decreto Legislativo 953(05.02.2004) se sustituy6 la Norma VII del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario,
que sefialaba antes de la vigencia de este dispositivo lo siguiente:*“Toda exoneracién o beneficio tributario concedido
sin sefialar plazo, se entendera otorgado por tres (3) afios. No hay prérroga tacita.”

Con el Decreto Legislativo 977 (15.03.2007) se publicé la Ley Matco para la dacién de exoneraciones, incentivos o
beneficios tributarios, en cuya Disposicion Complementaria derogatoria tnica, se derogé la Norma VII del Titulo
Preliminar del Codigo Tributario vigente.

* Profesora Ordinaria de Derecho Tributario de la Pontificia Universidad Catolica del Pert y de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos.



Finalmente, con la sentencia del pleno jurisdiccional del
Tribunal Constitucional Peruano, referida al expediente
N* 00016-2007-P1/TC publicado en el diatio oficial El
Peruano el 16 de abril de 2009 se declard inconstitucio-
nal el Decreto Legislativo 977 asf como la vacatio de esta
sentencia hasta que el Congreso de la Republica legisle
sobre la materia (que como sabemos no ha sido legislada,
aun cuando han transcurrido mas de dos afios).

En este trabajo vamos a efectuar un breve analisis so-
bre la accidentada historia de las normas que regulan la
exenciéon en nuestro sistema juridico tributario, y hare-
mos nuestros comentatios en relacion a la sentencia del
Tribunal Constitucional que hemos referido.

II. ANTECEDENTES NORMATIVOS

Nuestro Primer Cédigo Tributatio, como sabemos se
aprob6 mediante el Decreto Supremo No. 263-H, de 12
de agosto de 1966. En la Norma IV del Titulo Preliminar
de este Codigo se establecié que “Solo por Ley se pue-
de: b) Conceder exoneraciones y otros beneficios...”.En
esta mismo Codigo Tributario, la Norma VII precisé que
“... Toda exoneracion o beneficio tributario concedido
sin sefalar plazo, se entenderan otorgados por un afio.
No hay proérroga tacita”.

El segundo Cédigo Tributario, (Decreto Ley 25859), el
tercer Codigo Tributario (Decreto Legislativo 773), y el
cuarto Cédigo Tributario (Decreto Legislativo 816), han
mantenido la misma redaccién, veamos, “Sélo por ley
se puede... conceder exoneraciones y otros beneficios
tributarios”.

Algo similar sucedi6 con la norma VII del Titulo Preli-
minar del Codigo Tributario vigente: “Toda exoneracién
o beneficio tributario concedido sin sefialar plazo, se en-
tendera otorgado por 3 afios (sélo el segundo Codigo
estableci6 5 afios). No hay prérroga tacita”.

Luego, con el Decreto Legislativo No.953, se sustituyo
integramente la Norma VII del Titulo Preliminar, que
paso a titularse “transparencia para la dacién de incenti-
vos o exoneraciones tributaria”.

Sobre este articulo podemos sefialar que, en primer lu-
gar, se establecieron las reglas a las que se debian sujetar
todas aquellas normas legales que contengan “incentivos
tributarios”, “beneficios tributarios” o “exoneraciones
tributarias”; en segundo lugar, se precisé que en relacién
a las “prorrogas”, sélo se podran aprobar hasta por un
plazo maximo adicional de 3 afios, que se contaran a par-
tir de la fecha de término de la vigencia de la norma legal
que lo aprobo; con excepcion de la vigencia de los Apén-
dices I y II de la Ley del Impuesto General a las Ventas
y del articulo 19 de la Ley del Impuesto a la Renta; en
tercer lugar, se dispuso que no se podra conceder incen-
tivos, beneficios o exoneraciones tributarias sobre tasas y
contribuciones (norma que como podemos apreciar en-
tra en contradiccion con el articulo 74 de la Constitucion
vigente, ya que, en lo que respecta a los Gobiernos Lo-
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cales, estos gozan de potestad tributaria entre otras cosas
para otorgar exoneraciones de las tasas y contribuciones
que administran y/o recaudan).

Con el Decteto Legislativo 977 se derogd la Norma VII
del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario que hemos
sefialado en el parrafo anterior y se aprobé la Ley Marco
para la Dacién de Exoneraciones, Incentivos o Benefi-
cios Tributarios (hoy norma declarada inconstitucional
cuya vigencia de inconstitucionalidad se ha postergado
con la vacatio de la sentencia hasta que el Congreso le-
gisle sobre este tema).'

En este dispositivo se aprobaron las reglas que se deben
seguir para la dacién de exoneraciones, incentivos o be-
neficios tributarios.

Asi se ha seflalado que las normas legales que conten-
gan o regulen exoneraciones, incentivos o beneficios tri-
butarios deben sujetarse a una setie de reglas, como por
¢jemplo, en la exposicion de motivos de la norma se debe
establecer el o los objetivos de estas exenciones, asi como
los alcances y los efectos de los mismos. Esto significa es-
tablecer cual setfa el ingreso alternativo —ya que como sa-
bemos hay gasto tributatio que el estado tenfa que asumir
como consecuencia de estas exenciones-.Esto evidente-
mente tiene que ser evaluado para poder determinar si las
exenciones propuestas son o no viables para el Estado.

También se precisa que la norma debe establecer de ma-
nera clara y objetiva a los sujetos beneficiados, el plazo
que no puede exceder de 6 afios—en aquellos casos en
que la norma no sefiale plazo el maximo sera de 6 aflos-,
y se podra aprobar una prorroga expresa(porque la pro-
rroga tacita no existe) hasta por un plazo maximo de 3
aflos, que se cuentan a partir del término de la vigencia
de la norma que se esta prorrogando, y la ley o norma
que aprueba una prérroga debe expedirse antes del tér-
mino de la vigencia de la exoneracién, incentivo o bene-
ficio tributario. Asimismo seflala la norma que no existe
prorroga tacita.

Asimismo, se indica que no debe concederse exoneracio-
nes, beneficios ni incentivos tributarios sobre impuestos
indirectos, tasas y contribuciones —aun cuando la norma
no lo aclara es evidente que se refiere a las tasas y con-
tribuciones nacionales porque no podtia limitar a los go-
biernos locales para el caso de las tasas y contribuciones
municipales-. Sobre los tributos indirectos la excepcién
esta dada por el Impuesto General a las Ventas, tal como
lo sefiala la tercera disposicién complementaria final.

Se sefiala que para la aprobacién de la propuesta legislati-
va correspondiente es un requisito el informe previo del
Ministerio de Economia y Finanzas.

Estos fueron los puntos mas saltantes de esta norma.

III. EXENCION

Debemos comenzar sefalando que dos han sido los pi-
lares dogmaticos que han guiado la labor de los juris-

1 Sentencia del Tribunal Constitucional expediente 00016-2007-PI/TC publicada en el Diario Oficial el Peruano el 16 de abril de 2009
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tas en la busqueda de un fundamento de justicia a las
exenciones?, el primero, obvio, consiste en el empleo de
los logros habidos en la formulacién de los principios
materiales tributarios, el segundo, el enfoque de la exen-
cién como instituto contrapuesto al tributo, como nega-
cién del deber de contribuir, lo que en muchos casos ha
conducido a encontrar el fundamento de la exencion en
la ausencia de los principios y criterios que inspiran ese
deber de contribuir.

Son varias las formas en que se define a la exencion tri-
butatia, Pedro Herrera Molina® sefiala que la exencién es
una técnica que impide el nacimiento de la Obligacién
Tributaria —o bien reduce su cuantfa- en determinadas
hipétesis comprendidas en una regla impositiva.

José Antonio Cotdero Gatcia’, indica que “Inicialmente
debemos sefialar que la doctrina se encuentra dividida en
relacién con el tema que nos ocupa, ya que esta polémi-
ca parte de la discrepancia en relacién con el estableci-
miento del concepto de exencién y, como consecuencia
de ello, con la determinacién de sus efectos. ...1La tesis
clasica en relacién con la exencién afirma que en los su-
puestos exentos, la obligacion tributaria no llega a surgir.
Asi se ha afirmado que nuestro ordenamiento no em-
plea normalmente la expresién “exencién parcial”, para
aludir a beneficios fiscales(reduccién, bonificaciones,
deducciones, etc., que no significan como la exencién,
el no nacimiento de la obligacién tributaria, sino una mi-
noracion de la cantidad a pagar.

Por su parte, Vicente-Arche seflala que el término exen-
cién. . .significa que una determinada obligacion tributa-
ria, perfecta en todos sus elementos, no nace frente a un
determinado sujeto por declaracion expresa de la Ley,
pues de no ser asi, dicha obligacion surgiria.®

Martin Queralt, L.ozano Serrano, Gabriel Casado Ollero,
y José Manuel Tejerizo Lopez’, sefialan que con el térmi-
no exencion se define el efecto de ciertos supuestos de
hecho incluidos en el ambito del hecho imponible cuya
realizacién, pese a ello, no da lugar al surgimiento de la
obligacién tributaria de pago, constituyendo, pues, una
excepcion a los efectos normales derivados de la reali-
zacién de aquel. El mecanismo juridico para que esto
ocurra ha sido explicado por Sainz de Bujanda, por la
concurrencia de dos normas con sentido contrapuesto.
La primera, la norma tributatria que define el hecho im-
ponible y le asocia el efecto de nacimiento de la obliga-
cion tributaria. La segunda, la norma de exencién, que
enerva los efectos de la anterior disponiendo que no se
desarrollen tales efectos respecto a determinados sujetos
que realicen el hecho imponible(las denominadas exen-
ciones subjetivas) o impidiendo que se apliquen a deter-
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minados supuestos incluidos en éste que la propia norma
exoneradora precisa (exenciones objetivas).

El profesor Francisco Ruiz de Castilla’ sefiala que el tri-
buto que se introduce en el pafs debe ser de aplicacién
generalizada. En principio todos los casos comprendidos
dentro del ambito de aplicacion del tributo tienen que
soportar la carga impositiva que les corresponde. Sin em-
batrgo, por razones muy especificas se prefiere liberar de
la obligacién tributaria a determinados hechos.

Como podemos apreciar en la exoneracion se realiza el
hecho imponible, el supuesto se encuentra dentro del
ambito de aplicacion del tributo, pero por mandato ex-
preso de la norma(contenida en una Ley) exoneratoria, la
obligacién tributaria no nace y se exonera al sujeto deu-
dor de la obligacion de pago de la deuda tributaria.

Podemos identificar las siguientes caracteristicas en la
exoneracion: ) la existencia de una norma impositiva que
crear un tributo, ii) se realiza el Hecho Imponible, iii) la
existencia de una norma de exencion, la cual ordena que
en ciertos casos, la obligacion tributaria no se produzca,
a pesar de la realizacién de hecho imponible previsto en
la norma y iv) su naturaleza temporal.®

Por su parte el Tribunal Constitucional ha sefialado que
“...pueden entenderse las exoneraciones tributarias
como aquel régimen especial de beneficios tributarios
establecido de manera discrecional, mas no arbitraria,
por el Estado, otorgado a determinadas personas o acti-
vidades que originalmente deberfan tributar, siendo éste
régimen, por su propia naturaleza, temporal”.

Asimismo, ha sefialado que:

“..es preciso recordar que dentro de las exencio-
nes tributarias, las mds comunes son la Exone-
racion y la inafectacion. a) exoneracion: en este
caso, tal y como lo ha sefialado el Tribunal Fiscal
en la Resolucion N. 2 559-4-97, “(...) el término
“exoneracion” se refiere a que, no obstante que
la hipétesis de incidencia prevista legalmente se
verifica en la realidad, es decir, que se produce el
hecho imponible, éste por efectos de una norma
legal no da lugar al nacimiento de la obligacion
tributaria, por razones de cardcter objetivo o
subjetivo”.

Es decir, el contribuyente se libera de la obliga-
cion tributaria, a pesar que su actuar implico la
ocurrencia del hecho imponible y, como conse-
cuencia Iégica, en un principio debiera existir el
deber de soportar la carga tributaria.

Siguiendo esta linea, la doctrina considera que
“(...) se ha producido el hecho imponible, nacien-
do, por tanto, el deber de realizar la prestacién

LozaNo SERrRANO, Carmelo. Exenciones Tributarias y Derechos Adquiridos, Editorial Tecnos, 1998. p. 23
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tributaria correspondiente. (...) libera precisa-
mente el cumplimiento de esos deberes, y si libera
o exime de ellos, es obvio que previamente han
debido nacer”?

IV. POTESTAD TRIBUTARIA DEL ESTADO Y
EL PODER DE EXIMIR

1. Constitucion 1979

Estableci6 en su articulo 139 que “Sélo por ley expresa
se crean, modifican o suprimen tributos y se conceden
exoneraciones y otros beneficios tributatios...... Los
gobiernos regionales pueden crear, modificar y suprimir
tributos o exonerar de ellos con arreglo a las facultades
que se le delegan por ley.... Los gobiernos locales pue-
den crear, modificar y suprimir contribuciones, arbitrios
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y derechos o exonerar de ellos conforme a ley”.

Esto significa que quien tiene potestad tributaria, tiene
también el poder de eximir. Como sabemos, la Consti-
tucién de 1979 fue la primera en el Perd, en tratar sis-
tematicamente los aspectos tributarios, antes si bien se
habfan tocado elementos correspondientes a la materia
tributaria, se hizo de manera inorganica.

2. Constitucion 1993

En el articulo 74 de la Constitucidén vigente se estable-
ce que “Los tributos se crean, modifican o derogan o
se establece una exoneracién, exclusivamente por ley o
decreto legislativo en caso de delegacién de facultades,
salvo los aranceles y tasas, los cuales se regulan median-
te Decreto Supremo....Los Gobiernos Regiones y los
Gobiernos Locales pueden crear, modificar y suprimir
contribuciones y tasas, o exonerar de éstas, dentro de su
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jurisdiccion y con los limites que sefiala la ley...”.

Como podemos apreciar, quien tiene el poder de impo-
sicién, también tiene el poder de eximir el pago de un
determinado tributo.

3. Texto Final Constitucion debatido en el Con-
greso afio 2001

El articulo 74 de la Constitucién vigente regula lo que no-
sotros conocemos como Potestad Tributatia'’, otorgando
esta al Poder Legislativo, Ejecutivo, a los Gobiernos Loca-
les y Regionales entre otros.

Aun cuando sabemos que las recomendaciones de la Co-
misién de Bases de Reforma de la Constitucidn, el ante-
proyecto, proyecto y texto final, quedaron en espera en
el Congteso, es conveniente para el tema que nos ocupa
revisar estos documentos.

El articulo 135 del Anteproyecto trajo algunas noveda-
des, entre ellas la limitacién a la potestad tributaria del

9 Sentencia del Tribunal Constitucional expediente 8391-2006-PA/TC
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Poder Ejecutivo, veamos: el articulo 74 de la Constitu-
cién vigente sefiala en el primer parrafo que “Los tri-
butos se crean, modifican o derogan, o se establece una
exoneracion, exclusivamente por ley o decreto legislativo
en caso de delegacion de facultades...”; esto quiere decir
que actualmente tanto el Poder Legislativo como el Po-
der Ejecutivo, cuando le delegan facultades pueden no
solo crear, modificar y suprimir tributos, sino también
“exonerar” del pago de estos.

El Anteproyecto en el articulo 135 ha suprimido el su-
brayado, esto quiere decir que con relacién a la potestad
tributaria otorgada en el primer parrafo del articulo 135
del Anteproyecto, via delegacion de facultades, el Poder
ejecutivo podria mediante un Decreto Legislativo, I)
crear tributos, II) modificar tributos, y I1I) derogar tribu-
tos, pero ya no tendrfa potestad tributaria para conceder
exoneraciones ni beneficios tributarios.

De esta forma el legislador estatfa estableciendo que, la
potestad tributaria para conceder exoneraciones es otor-
gada por la Constitucion sélo al Poder Legislativo, a los
Gobiernos Regionales y, a los Gobiernos Locales, asi, de
acuerdo al articulo 139 del Anteproyecto que regula la
Iniciativa de gasto y leyes tributarias, se establece que, “...
las leyes de indole tributatria que contengan beneficios o
exoneraciones requieren previo informe del Ministerio
de Economia y Finanzas. Los tratamientos tributarios es-
peciales, las exoneraciones y beneficios tributarios, sélo
pueden establecerse selectiva y temporalmente. Requie-
ren de ley expresa aprobada con el voto favorable de la
mayorfa absoluta del nimero legal de Congtesistas.”

Asi, con el Anteproyecto se introduce un cambio im-
portante con relacién a la potestad tributaria para con-
ceder exoneraciones y beneficios tributarios, estos solo
se otorgan'' mediante el instrumento normativo Ley
expresa (esto significa reservar esta facultad al Poder
Legislativo),la misma que debe ademas ser aprobada con
el voto favorable de la mayorfa absoluta del numero legal
de congresistas, esto es, que, seria necesatio el voto con-
forme de la mitad mas uno del numero de congresistas
establecido en la Constitucion.

Aunque todos sabemos que se trata del Proyecto de Ley
de Reforma de la Constitucion, nos merece un comenta-
rio el cambio ocurrido en esta institucion de la exencion.

Por su parte, el articulo 118 del Texto Final sefiala lo
siguiente:

“Articulo 118°- Los tributos se crean, modifican
o derogan, exclusivamente por ley o decreto le-
gislativo, salvo los aranceles y tasas, los cuales
se crean modifican o derogan mediante decreto
supremo.

Los gobiernos regionales y locales pueden crear,
modificar y suprimir contribuciones y tasas, o
exonerar de éstas, dentro de su jurisdiccién, y con
los limites que sefiala la ley..”

10 Entendida la Potestad Tributaria como aquella atribucion otorgada por la Constitucion a los diferentes niveles de gobierno, para que puedan

crear, modificar o exonerar tributos.

11 Salvo el caso de los Gobiernos Regiones y Locales.
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Asi, de aprobarse la norma contenida en el proyecto, el
cambio estarfa dado porque el Poder Ejecutivo ya no
gozarfa de potestad tributaria para conceder beneficios
o exoneraciones tributarias, asi, a nivel del llamado Go-
bierno Central(hoy Gobierno Nacional),sélo el Poder
Legislativo tendrfa potestad tributaria para conceder
exoneraciones, tratamientos tributarios especiales y los
beneficios tributarios, siempre que se otorguen de ma-
nera selectiva, y de manera temporal, y se cumpla con
los requisitos establecidos en el articulo 139 del Ante-
proyecto para su aprobacion, que serian que la Ley sea
aprobado con el voto favorable de la mayorfa absoluta
legal de congresistas.

V. EXONERACION, INCENTIVOS Y BENEFI-
CIOS TRIBUTARIOS

Villegas'? sefiala que los hechos o situaciones que enervan
la eficacia generadora del hecho imponible se denominan
“exenciones y beneficios tributarios”, y tienen la virtud
de (a modo de metaférica tijera) poder cortar el nexo
normal entre la hipétesis como causa y el mandamien-
to como consecuencia. En efecto, cuando se configuran
exenciones o beneficios tributatios, la realizaciéon del he-
cho imponible ya no se traduce en el mandato de pago
que la norma tributaria originariamente previd. Esto sig-
nificarfa que ademas de una hipétesis legal condicionan-
te, hay una hipoétesis legal neutralizante tributaria.

En este orden de ideas, la consecuencia de la realizacion
del hecho imponible, es el nacimiento de la obligacién
tributaria, que consiste en la prestacion de dar (pagar el
tributo), y la consecuencia de la existencia de una hipé-
tesis legal neutralizante, es la de impedit, total o patcial-
mente, que la realizacioén de la primera se produzca.

La exoneracion es la hipétesis neutralizante de la confi-
guracién del hecho imponible, de modo tal que por su
existencia se evita el nacimiento de la obligacién tribu-
taria, en nuestro pafs, con criterio simplificador, algunos
consideran la exoneraciéon como la liberacién o dispen-
sa, usualmente temporales, del pago de un tributo por
disposicion legal; en este caso, si bien se configura en
la realidad el hecho imponible, por diversas razones se
exime expresamente, temporalmente, por ley, del pago
del tributo.

En relacién a los beneficios tributatios, el Diccionatio
Juridico OMEBAP, sefiala que en relaciéon al término
beneficio imponible, beneficio impositivo o beneficio
sujeto a impuesto, representan la convergencia de princi-
pios econémicos, juridicos y financieros, porque cuando
estas expresiones se funden para manifestarse como una
resultante, es posible la convergencia hacia un vértice
comun, que en nuestro caso se expresa en los vocablos
“Beneficio Imponible”. Asimismo, se indica lo siguiente:
...Afirmamos la posibilidad de esa fusién y de aquella
resultante porque el término “beneficio” es el producto

de una claboracion en la esfera econémica, impuesta la
expresion financiera, una de las manifestaciones de los
recursos, v a la vez respaldo de la exigibilidad juridica.
Asf explican el término beneficio impositivo, como una
funcién de elementos causales que hallan su fuente en la
economfia, en las finanzas y en el derecho.

Herrera Molina', sefiala en relaciéon a los “Beneficios
Fiscales”, que en sentido econdémico el beneficio fiscal
puede definirse como la concesiéon de una medida fis-
cal proteccionista; este concepto abarca figuras hetero-
géneas: “...la reduccién de impuestos, bien en su base
impositiva o en el tipo, las subvenciones, la capacidad de
acceso a créditos oficiales con tasas de interés reducidas y
plazos dilatados de amortizacién, la capacidad de expro-

piaciones forzosas en su caso, etc....”

Nosotros consideramos que, generalmente, se entiende
por beneficios tributarios a aquellos tratamientos norma-
tivos mediante los cuales se disminuye o se reduce la base
imponible o la alicuota de determinado tributo.

Es decir, no se trata de desgravaciones totales, de tal ma-
nera que el deudor tributario beneficiado con un bene-
ficio tributatio, no se encontrara desligado del pago del
tributo, sino que, gozara justamente de ese beneficio en
la medida en que el legislador asi lo haya previsto pero
lo cierto es que va pagar el tributo, pero gozando de un
beneficio, que generalmente este se trasluce en la dismi-
nucién de la alicuota, o de la base imponible. Lo que
podemos afirmar es que se trata de exenciones parciales,
es decit, que estamos ante una exencioén pero que abarca
sélo una parte de la deuda tributaria.

Pese a que en la doctrina, los beneficios tributarios y los
incentivos tributatios no estan claramente diferenciados,
nuestro legislador se ha encargo de diferenciarlas. Es por
ello que, la Norma VII del Titulo Preliminar del Cédigo
Tributario antes de la modificacién del Decreto Legislati-
vo 953, sefialaba lo siguiente “Toda exoneracién o bene-
ficio tributario concedido sin sefialar plazo, se entendera
otorgado por 3 afios..”, en cambio con la modificacion
establecida por el Decreto Legislativo antes sefialado, la
norma VII (hoy derogada) sefialaba que “La dacién de
Normas Legales que contengan incentivos, beneficios o
exoneraciones tributarias, se sujetaran a las siguientes re-
glas..””. Lo propio ha sucedido con el Decreto Legislativo
977 cuando se denomina, L.ey marco para la dacién de
exoneraciones, incentivos o beneficios tributatios.

En nuestra opinién, se entiende por incentivos tributa-
rios, a todos aquellos tratamientos especiales, legislados
normativamente, y que tienen como finalidad estimular a
los contribuyentes a la realizacion de determinados actos
fundamentalmente dados con reduccién de costos o in-
cremento de ganancias artificialmente, deducciones en la
base imponible de los montos invertidos o de una parte
de ellos, como incentivos a la educacion, al agro, a la ex-
portacion, al desarrollo industrial, incentivos regionales,

12 ViLLEGAS, Hector- Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tributario, Ediciones Desalma, 1980, p. 248
13 Enciclopedia Juridica OMEBA, Tomo 11, Editorial Bibliografica Argentina, p. 180.
14 HERRERA MOLINA, Pedro Manuel. La Exencién Tributaria, Editorial Colex, 1990. p.51



con ventajas tributarias que directa o indirectamente de-
berian beneficiar a la sociedad o al Estado, o tener efec-
tos con beneficios sociales.

Esto significa que cuando se trata de beneficios tribu-
tarios es el legislador quien los define y los otorga sin
necesidad que el beneficiado realice algin tipo de acto, a
diferencia de los incentivos tributarios, donde para que el
sujeto tenga derecho al incentivo, debera efectuar algin
acto que haga que sea merecedor del incentivo otorgado

Veamos algunos ejemplos de incentivos y de beneficios
tributarios:

Con el Decreto Legislativo 882 (09.11.96), Norma co-
nocida como-Ley de la inversién en la Educacién- se
establecieron las condiciones y garantias para promover
la inversién en servicios educativos, con la finalidad de
contribuir a modernizar el sistema educativo. Esta es una
norma que contiene incentivos tributarios, para estimular
a los contribuyentes en invertir en el sector educacion.

De tal manera que quienes desarrollen actividades educa-
tivas podran gozar de este incentivo.

Por su parte, con el Decreto Legislativo 885 (10.11.96),
Ley de Promocién del Sector Agrario, siendo el objetivo
de esta norma (de acuerdo al articulo 1) la inversién y de-
sarrollo del sector agrario, y teniendo como beneficiarios
(de acuerdo a lo que sefiala el articulo 2) las personas na-
turales o juridicas que desarrollen cultivos y/o ctrianzas.
Igualmente estamos ante una norma cuya naturaleza es
de incentivar el desarrollo agrario del pais.

En ambos casos, probablemente el lector encuentre la
existencia de beneficios tributarios, peto justamente la
diferencia esta en cual es la razén por la cual se otorga a
determinados sujetos esos beneficios. ... Para incentivar
la realizacion de determinados actos.

Ahora veamos algunos ejemplos de beneficios tributa-
rios:

Conla Ley 27168 se regul6 el Impuesto General a la ven-
ta de arroz (27.08.99), aqui se establece en el articulo 2
que la tasa global por concepto del Impuesto General a
las Ventas e Impuesto de Promocién Municipal aplicable
a la venta de arroz que realicen los productores agrarios
(persona natural o juridica que se dedica al cultivo de
arroz), sera del 5% sobre el valor de venta...”

En la Ley de Tributacién Municipal (Texto Unico Or-
denado aprobado por D.S. 156-2004-EF) en el articulo
19 se otorga a los pensionistas que cumplan con deter-
minados requisitos -esto no significa que los pensionis-
tas deben efectuar algin tipo de acto, sino que deben
cumplir con determinados requisitos- podran descontar
de la base imponible del Impuesto Predial 50 Unidades
Impositivas Tributarias. En este caso la ley no ha sefala-
do plazo, y siendo la ley de tributacién municipal del afio
1994, en aplicacién del Decreto Legislativo 977 ya debi
haber concluido este beneficio.
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No obstante ello, el Tribunal Fiscal con la RTF 2928-1-
2002 en relacién a este tema ha sefialado que se trata de
un supuesto de inafectacion.

Nosotros entendemos que se trata de un beneficio y no
de una inafectacién, (nos referimos a la situacion espe-
cial contenida en el articulo 19 de la Ley de Tributacién
Municipal) no obstante ello, no deberfa aplicase el plazo
de seis afios que sefiala el D..Leg, 977, por cuanto la cau-
sa del beneficio es permanente y no coyuntural (corto o
mediano plazo). Nos explicamos:

El Tribunal Constitucional ha sefialado la naturaleza
temporal del beneficio: “E/ beneficio constituye una excepeion
al principio constitucional tributario de generalidad; de tal modo
que —como toda excepeion- debe ser temporal”™

Consideramos que existen beneficios que se justifican en
causales de largo plazo que no estan comprendidas en
norma alguna en nuestro sistema, nos explicamos: los
beneficios y las excepciones al principio constitucional
de generalidad debe tener, entre otras caracteristicas, la
de ser necesaria y proporcional.

Asi lo ha sefialado el Tribunal Constitucional en el
expediente.10138-2005-PC/TC (23-02-06). En este sen-
tido, en la medida en que un beneficio que sea necesa-
rio y proporcional por un plazo mayor a 6 afios, deberfa
mantenerse.

VI. INAFECTACION

Conocida también como No-Sujecién, significa que es-
tamos ante supuestos que no se encuentran dentro del
ambito de afectacién de determinado tributo. Esto es,
que el legislador no ha previsto a determinado hecho,
situacion, operacion, dentro del ambito de afectacion del
Tributo que ha creado en el ejercicio de la potestad tri-
butatia que posee.

Como sabemos, la norma que crea un determinado tri-
buto, debe establecer los cuatro aspectos de la hipdtesis
de incidencia tributaria, el aspecto objetivo o material, el
subjetivo o personal, el temporal y el espacial.

En este orden de ideas, si ante un caso concreto, acon-
tecido en el mundo real, no se cumplen o no se dan los
cuatro aspectos de la hipdtesis de incidencia tributaria,
se dice que estamos ante un supuesto de Inafectacion o
No Sujecién. Basta que falte uno de los aspectos de la
hipétesis de incidencia para que el hecho acontecido, no
constituya un hecho imponible.

El Tribunal Constitucional peruano ha sefialado que'®
“en el mundo fictico se produce un hecho, pero —en el mundo del
Derecho- no se llega a realizar un “hecho imponible”.

VII. INMUNIDAD

Como sabemos, la inmunidad es una proteccién consti-
tucional, mediante la cual se limita la Potestad Tributaria

15 Sentencia del Tribunal Constitucional expediente 00138-2005-PC/TC

16 Sentencia del Tribunal Constitucional expediente 08391-2006-PA /T
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del Estado, de tal manera que su poder tributatio no llega
a alcanzar a determinados sujetos o sectores.

Queda claro para todos que es un supuesto distinto al de
la inafectacion y al de la Exoneracion. En la inafectacion
encontramos aquellos supuestos de no sujecion, esto es,
que no se encuentran comprendidos dentro del ambito
de aplicaciéon del Tributo, a diferencia de la exoneracién
que si son supuestos comprendidos en la hipdtesis de
Incidencia Tributaria, y como consecuencia de ello,se en-
cuentran comprendidos dentro del ambito de afectacién
de determinado Tributo.

No obstante ello, la Constituciéon de 1979 llamé a la in-
munidad establecida en ella exoneracion, asi, en el arti-
culo 32 se establecié que “Las Universidades y los centros
edncativos y culturales estan exonerados de todo tributo creado o
por crearse. La Ley establece estimnlos tributarios y de otra indole
para favorecer las donaciones y aportes en favor de las universidades
Y centros educativos y cultnrales”.

La Constitucién vigente, en el articulo 19 llama “inafec-
tacion” a la inmunidad, precisa en este sentido que “Las
universidades, institutos superiores y demas centros
educativos constituidos conforme a la legislacién en la
materia gozan de inafectaciéon de todo impuesto directo
o indirecto que afecte los bienes, actividades y servicios
propios de su finalidad educativa y cultural...”

El Tribunal Constitucional ha denominado a esta insti-
tuciéon como exencioén y como inafectacion constitucio-
nal’’, vemos:

Sefiala el Tribunal: “E/ articulo 19° de la Constitucion establece
una exencion tributaria a favor de las entidades educativas que
cumplan las caracteristicas ya seialadas. Asi, es preciso tomar en
cuenta quie se considera exencion tributaria a aguel hecho o sitna-
cion establecido mediante una norma el cual, al verificarse en la
realidad, tiene como efecto que “nentraliza la consecuencia normal
derivada de la configuracion del hecho imponible”[6], no surgiendo
ast la obligacion de pago de determinado tributo. En ese sentido, es
preciso recordar que dentro de las exenciones tributarias, las s
comunes son la exoneracion y la inafectacion”.

En ]la misma sentencia sefiala el Tribunal gue “e/ estableci-
miento de la inafectacion tributaria contenida en el articulo 19° de
la Constitucion”

VIII. SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITU-
CIONAL EXPEDIENTE 0016-2007-P1/TC

1.  Decreto Legislativo 977

Llama la atencién que la ley marco para la dacién de exo-
neraciones, incentivos y beneficios tributarios haya sido
aprobada mediante un Decreto Legislativo y no por una
Ley. Nos explicamos:

Mediante un Decreto Legislativo (ejercicio de potestad
tributaria delegada), el Poder Ejecutivo establece los li-
neamientos que se deberan seguir (entre ellos el Poder
Legislativo) para que los dispositivos legales que esta-

blezcan exoneraciones, incentivos o beneficios tributa-
rios se encuentren sean validos. Como podemos apreciar
el legislativo delega en el ejecutivo facultades para que
establezca parametros al propio legislativo.

En relacién a los Decretos Legislativos, esta forma nor-
mativa de fuente con rango de ley estd prevista en el arti-
culo 104 de la Constitucion, que establece:

“El Congreso puede delegar en el Poder Ejecutivo
la facultad de legislar, mediante decretos legis-
lativos, sobre la materia especifica y por el plazo
determinado establecidos en la ley autoritativa.
No pueden delegarse las materiales que son inde-
legables a la Comisién Permanente. Los decretos
legislativos estdn sometidos, en cuanto a su pro-
mulgacién, publicacion, vigencia y efectos, a las
mismas normas que rigen para la ley”

Esto significa— tal como lo sefiala el Tribunal Constitu-
cional en la sentencia relativa al expediente 00047-2004-
AI/TC, que la regulacion a través de este tipo norma-
tivo —decreto legislativo- estd limitada directamente por
la Constitucién y también por la ley autoritativa. De tal
manera que podtia darse el caso que el Congreso delegue
una materia prohibida, en cuyo caso serfa inconstitucio-
nal la ley autoritativa y el decreto legislacion correspon-
diente. También podria darse una ley autoritativa que
delegue una materia permitida por la Constitucién, pero
que el decreto legislativo se exceda en la materia delega-
da, caso en el cual también se configurarfa un supuesto
de inconstitucionalidad por vulneracién del articulo 104
de la Constitucion.

2. Proceso de Inconstitucionalidad contra el De-
creto Legislativo 977 y 978

El 18 de mayo del 2008 el Colegio de Economistas de
Ucayali interpone proceso de inconstitucionalidad con-
tra los Decretos Legislativos 977 y 978, entre otras razo-
nes porque i) derogan en parte la ley 27037, Ley de Pro-
mocion a la Inversion Privada en la Amazonfa, ii) porque
el Decreto Legislativo 977 contraviene el principio de
legalidad y reserva de ley esto debido a que al momento
de aprobarse la ley autoritativa No.28932, esta no contd
con la aprobacién de la mayorfa calificada de congresis-
tas establecida en el articulo 79 de la Constitucion, iii)
porque al existir una reserva formal en lo relativo al es-
tablecimiento de un régimen tributario especial para una
determinada zona del pais, es decir que solo el Congreso
mediante ley expresa puede aprobar el mismo y no es
materia delegable, iv) porque el Decreto Legislativo 978
es discriminatorio en relacién a las zonas de la amazonia

Sobre esto es importante recordar que estas normas fue-
ron aprobadas por el Poder Ejecutivo en el ejercicio de
la competencia de la potestad tributaria delegada que le
fuera conferida mediante la Ley autoritativa ley 29932
publicada en el diario oficial El Peruano el 16 de diciem-
bre 20006, mediante la cual (articulo primero) se delegd

17 Sentencia del Tribunal Constitucional expediente 07533-2006-PA/TC



en el Poder Ejecutivo la facultad de legislar en materia
tributaria por un lapso de 90 dias en aplicacion del arti-
culo 104 de la Constitucién. Esta delegacion se otorgd
con la finalidad de que i) se amplie la base tributaria, ii)
lograr mayor eficiencia, equidad y simplicidad en el siste-
ma financiero, y iii) dotar al pafs de un sistema tributario
predecible que favorezca el clima de la inversion.

En este sentido sefialé la ley autoritativa antes mencio-
nada -entre otras facultades-, que el Ejecutivo se encon-
traba facultado para'® dictar el marco general que defina
en forma transparente los principios y las reglas que se
deberan cumplir para la dacién de normas que conten-
gan tratamientos tributarios especiales, incentivos, bene-
ficios o exoneraciones tributatias, asi como los criterios
para evaluar su eficacia en cuanto al logro de los objeti-
vos para los cuales fueron otorgados y la revision de la
necesidad de su permanencia. Asimismo, sefialé que el
Ejecutivo podia dictar las normas para prorrogar o elimi-
nar las exoneraciones y los beneficios tributarios vigentes
sujetos a plazos, previa evaluacién de la necesidad de su
permanencia'.

3. Posicion del Tribunal Constitucional

En relacién al tema que nos ocupa, el Tribunal Constitu-
cional ha considerado inconstitucional a la ley autoritati-
va que motivo la generacién del Decteto Legislativo. 977.

No obstante ello, es importante mencionar que adin
cuando el proceso de inconstitucionalidad se dirige con-
tra los decretos legislativos, el Tribunal Constitucional
considera conveniente analizar la constitucionalidad de la
Ley autoritativa-fundamento 1) de la sentencia-. Es por
ello que el Tribunal sefiala que el cuestionamiento central
consiste en determinar si la Constitucién permite al Po-
der Legislativo delegar la potestad legislativa en materia
de exoneraciones y beneficios tributarios.

Segun el Tribunal Constitucional , el art. 2.1) de la ley
No 28932 —en cuya virtud el Congreso de la Republica
autoriza al Poder Ejecutivo para que establezca las reglas
basicas de las exoneraciones, beneficios e incentivos tri-
butatios- debié establecer, de modo expreso, que dichas
reglas habran de referirse solamente a las exoneraciones,
beneficios e incentivos que se otorgan con caracter gene-
ral (aplicable a todo el territorio del pafs) De este modo,
hubiese quedado claro que las reglas que estableceria el
Poder Ejecutivo no modificaban las exoneraciones, be-
neficios e incentivos tributarios —ya otorgados previa-
mente- y que estan referidos a determinada zona del pais
(Amazonia, por ejemplo), por ser materias que son re-
servadas de modo exclusivo al Congreso de la Republica,
segtin se desprende de la parte final del articulo. 79 de la
Constitucién que —a la letra dice- lo siguiente: “Solo por ley
expresa, aprobada por dos tercios de congresistas, puede establecerse
Selectiva y temporalmente un tratamiento tributario especial para
una determinada zona del pais”

18 Articulo 2 numeral 1) de la Ley 28932
19 Articulo 2 numeral 5) de la Ley 28932
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4. Reserva Absoluta del articulo 79 de 1la Consti-
tucion

Consideramos que bien es cierto el articulo 104 de la
Constitucién regula la delegacion de facultades, el at-
ticulo 79 contiene una reserva absoluta para los temas
sefialados en el solo pueden ser regulados por el Poder
Legislativo.

En el caso que nos ocupa, se utilizé la formalidad conte-
nida en el articulo 104 —delegacion de facultades- contra-
viniendo a la reserva absoluta contenida en el articulo 79,
razoén por la cual la norma autoritativa es inconstitucio-
nal por violar la reserva de ley. Esto se debe a la materia
que se regulo con los Decretos Legislativos 977 y 978.

Esto significa que para este caso se debié cumplir con los
sefialado en el 79 de la Constitucién ‘Sl por ley expresa,
aprobada por dos tercios de los congresistas, puede establecerse selec-
tiva y temporalmente un tratamiento tributario especial para una
determinada ona del pais”.

5. Vacatio de la Sentencia

Como hemos mencionado, el Tribunal declara fundada
la demanda de inconstitucionalidad, y en consecuencia
declara inconstitucionales a los incisos 1 y 5 del articulo
2 de la Ley 28932. No obstante ello, utiliza la figura de la
vacatio de la sentencia, por un principio de continuidad,
y declara la vacatio de la sentencia hasta que el Congreso
de la Republica legisle sobre la materia.

En consecuencia, mientras esto no suceda, el Decreto
Legislativo 977 es inconstitucional pero aplicable, porque
la sentencia que la ha declarado inconstitucional no va
surtir efecto, hasta el mismo momento en el Congreso
regule la materia.

Como sabemos esta sentencia se publicd en el Perua-
no el 16 de abril del afio 2009, esto significa que han
transcurrido mas de dos aflos sin que el Congreso haya
regulado esta materia.

IX. CONCLUSIONES

El Decteto Legislativo 977 es de aplicacion para las exo-
neraciones, beneficios y los incentivos tributarios, no asi
para los casos de inafectacion e inmunidad tributaria.

Cuando el Decreto Legislativo 977 sefiala no se podra
conceder incentivos, beneficios o exoneraciones tributa-
rias sobre tasas y contribuciones, no entra en contradic-
cién con el articulo 74 de la Constitucion vigente, porque
no se refiere a tasas y contribuciones locales ni regiona-
les, sino nacionales.

El Decreto Legislativo 977 se dio por el Ejecutivo por
delegacion de facultades, bajo el amparo del articulo 104
de la Constitucion, cuando la base constitucional debi6
ser el articulo 79 de la Constitucion.
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Al no haberse cumplido con la reserva absoluta estable-
cida en el articulo 79 de la Constitucion, la ley autoritati-
va es inconstitucional, asi como los Decretos Legislativos
977y 978.

El Tribunal Constitucional declara la vacatio de la sen-
tencia, con la finalidad que el Congreso de la Republica

regule debidamente los temas establecidos en los Decre-
tos Legislativos 977 y 978, no habiéndose regulado hasta
la fecha estos temas de vital importancia, no obstante
haber pasado mas de dos afios de la declaraciéon de in-
constitucionalidad, lo que pareceria poner en evidencia
falta de capacidad para regular estos temas.



