LA INAFECTACION AL IMPUESTO A LA RENTA
DEL FINANCIAMIENTO NO REEMBOLSABLE
QUE OTORGA EL FONDO DE INVERSIONES

Investment in the telecommunications public
service is one of the priorities of the Peruvian
Administration, especially in those areas of
the country in which the placement of capital
is not attractive for entrepreneurs. Now, does
the Administration pretend to tax it with the
Income Tax?

In this article, the authors analyze the
Income Tax Law and the assumptions that it
establishes, for the purposes of determining
if such investment is taxed with this tribute
or not.
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La inversion en el servicio publico de teleco-
municaciones es una de las prioridades del
Estado peruano, especialmente en el sector
rural y en zonas de preferente interés social.
Ahora bien, épretende el Estado gravarla con
el Impuesto a la Renta?

En el presente articulo, los autores analizan
los supuestos que establece la Ley del Impues-
to a la Renta, a efectos de determinar si el
financiamiento no reembolsable otorgado por
el Estado resulta gravado con este impuesto
o no.
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. INTRODUCCION

El Fondo de Inversiones en Telecomunicacio-
nes [en adelante, Fitel] fue creado por el De-
creto Legislativo 702, el cual ha establecido el
destino de un porcentaje de la facturacion de
los operadores en telecomunicaciones hacia
un fondo de inversién que servira, exclusiva-
mente, para el financiamiento de servicios de
telecomunicaciones en areas rurales o en luga-
res considerados de preferente interés social.

De acuerdo con la Ley 28900, el Fitel es un
fondo destinado a la provisién de acceso uni-
versal, entendiéndose como tal al acceso en el
territorio nacional a un conjunto de servicios
de telecomunicaciones esenciales, capaces de
transmitir voz y datos. El fondo tiene dentro
de sus objetivos reducir la brecha en el acceso
a los servicios de telecomunicaciones en areas
rurales y en lugares considerados de preferen-
te interés social.

La referida Ley 28900 le otorgé al Fitel perso-
neria juridica de Derecho publico y dispuso su
adscripcidn al sector Transportes y Comunica-
ciones. Es por ello que este fondo se rige por
normas de Derecho publico y, estructuralmen-
te, forma parte de la administracién publica;
es decir, del Estado.

En otras palabras, el Fitel, ademas de constituir
una actividad de fomento de la Administracién
—debido a que estd destinado, exclusivamen-
te, a generar el desarrollo de las telecomuni-
caciones en zonas vulnerables— funciona den-
tro del marco de normas publicas, estando su
actividad dirigida por el Estado.

Por otro lado, el Reglamento de la Ley 28900,
aprobado mediante el Decreto Supremo 010-
2007-MTC, establece que los recursos con los
que se financia el Fitel pueden ser destinados,
a su vez, al financiamiento de programas o
proyectos, disponiendo, asimismo, que estos
recursos no podran ser otorgados como subsi-
dio directo a los usuarios.

Adicionalmente, el mismo reglamento sefiala
que el financiamiento que otorga el Fitel po-
dra tener el caracter de “reembolsable” o de
“no reembolsable”.

Al respecto, el financiamiento sera considera-
do reembolsable cuando de la evaluacién del
programa o proyecto —que, por cierto, la reali-
za el Fitel- resulte un valor actual neto? positi-
vo. En este caso, las condiciones mediante las
cuales se debera efectuar el reembolso seran
las establecidas mediante el propio contrato
de financiamiento.

En cambio, el financiamiento sera considerado
no reembolsable cuando de la evaluacion del
programa o proyecto resulte un valor actual
neto negativo.

En otros términos, existen dos tipos de finan-
ciamiento que otorga el Fitel:

a.  Por un lado tenemos el financiamiento
reembolsable, que debe ser amortizado y
devuelto por los beneficiarios, de acuer-
do con el respectivo contrato de financia-
miento. Vale decir, se trata de un mutuo
de dinero que podria ser a titulo oneroso
o gratuito, dependiendo de si se han pac-
tado o no intereses a favor del Fitel.

En este caso, claramente existe una re-
lacion crediticia entre un acreedor —el
Fitel-y un deudor —el beneficiario’-, por
lo que nos encontramos ante un finan-
ciamiento propiamente dicho.

b. Por otro lado, tenemos el financiamien-
to no reembolsable, que no requiere ser
amortizado ni devuelto por los benefi-
ciarios. Es decir, no existe una devolu-
cion del capital ni de intereses. Por ello,
no estamos ante un mutuo de dinero.

En este caso, al no existir una relacién
crediticia entre el Fitel y los beneficia-
rios, en realidad no nos encontramos
ante un financiamiento en términos es-
trictos, sino ante un subsidio.

' Elvalor actual neto es un procedimiento que permite calcular el valor presente de un determinado numero de
flujos de caja futuros, originados por una inversion. La metodologia consiste en descontar al momento actual
(es decir, actualizar mediante una tasa) todos los flujos de caja futuros del proyecto. A este valor se le resta
la inversion inicial, de tal modo que el valor obtenido es el valor actual neto del proyecto.
De conformidad con el articulo 18 Reglamento de la Ley 28900, para el calculo del valor actual neto debera
considerarse el costo promedio ponderado del capital, aplicandole una metodologia que responda a las bue-
nas practicas regulatorias y que cuente con rigor cientifico tomando en cuenta las caracteristicas particulares

de cada proyecto o iniciativa.

2 Persona natural o juridica a la que se adjudicara los recursos del Fitel para el financiamiento de programas y

proyectos de telecomunicaciones.



En efecto, el subsidio es una prestacién
publica asistencial de caracter econémi-
coy de duracion determinada® que tiene
como objeto la ayuda o auxilio econé-
mico por parte de un organismo estatal
para ser utilizado en un fin determinado.

Por esa razdn, para los propdsitos del
presente articulo, en adelante, nos re-
feriremos al subsidio como “el llamado
financiamiento no reembolsable”, toda
vez que, como hemos comentado ante-
riormente, no califica como un financia-
miento propiamente dicho.

En este contexto, la Superintendencia Nacio-
nal de Aduanas y de Administracion Tributa-
ria (En adelante, Sunat), mediante el Informe
115-2012/SUNAT del 29 de noviembre de
2012, ha dispuesto que los recursos que reci-
ben los operadores de telecomunicaciones en
virtud de los contratos de financiamiento no
reembolsable se encuentran gravados con el
Impuesto a la Renta, en aplicacién del literal
a del articulo 1 —rentas que provienen de la
aplicacion conjunta del capital y del trabajo,
0 sea, de las actividades empresariales—y del
literal a del articulo 28 —rentas provenientes
de las actividades empresariales— de la Ley del
Impuesto a la Renta.

Para llegar a esa conclusidn, la Sunat ha sefia-
lado en ese informe que, a través del finan-
ciamiento no reembolsable, el Estado cubre
parte del costo del servicio de telecomunica-
ciones esencial que se comprometen a pres-
tar las empresas operadoras beneficiarias en
virtud del contrato, asumiendo con ello parte
de la retribucién que, en circunstancias nor-
males, le corresponderia asumir a los usuarios
del referido servicio.

Teniendo en cuenta la importancia que tiene
en nuestra realidad social el hecho de que los
sistemas de telecomunicaciones puedan llegar
a la mayor cantidad de usuarios, sobre todo
en las dreas rurales y otros lugares de prefe-
rente interés social, el presente articulo tiene
como objetivo determinar si, juridicamente, el
ingreso que se obtiene por el llamado finan-
ciamiento no reembolsable que otorga el Fitel
a favor de las empresas operadoras beneficia-
rias, efectivamente, se encuentra gravado con

3 Ver: http://lema.rae.es/drae/?val=subsidio.
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el Impuesto a la Renta y, por tanto, si la posi-
cién que ha adoptado la Sunat en el informe
citado es correcta o no.

Para ello, vamos a analizar las normas de la
Ley del Impuesto a la Renta relacionadas con
el tema materia de este articulo.

Il.  EL FINANCIAMIENTO NO REEMBOLSA-
BLE QUE OTORGA EL FITELY EL IMPUES-
TO A LA RENTA

Segun ha sefialado el tratadista Roque Garcia
Mullin®, las teorias tradicionales que existen
en la doctrina tributaria para establecer el
concepto de “renta” son las siguientes:

- La teoria de la renta-producto;
- La teoria del flujo de riqueza; v,

- La teoria del consumo mas incremento
patrimonial.

Partiendo de esta doctrina tradicional, la legis-
lacidn de cada pais establece la definicién de
lo que es considerado como una “renta” para
efectos de la aplicacion del impuesto que re-
caiga sobre ella.

En ese sentido, para que un determinado in-
greso se encuentre gravado en el Perd con
el Impuesto a la Renta, la ley de este tributo
tiene que incluirlo como una “renta” gravada,
pudiendo dicha ley coincidir o no con los con-
ceptos doctrinarios en este propdsito.

Asi, para estos efectos, el capitulo | de la Ley
del Impuesto a la Renta, al tratar sobre el am-
bito de aplicacion del impuesto, establece
en sus articulos 1 al 5 cudles son las rentas
gravadas.

Por consiguiente, bastaria con que el ingreso
por concepto del llamado financiamiento no
reembolsable que otorga el Fitel a los bene-
ficiarios se encuentre dentro de alguna de las
hipdtesis de incidencia contenidas en los re-
feridos articulos para que dicho ingreso esté
gravado con el impuesto. En cambio, si dicho
financiamiento no esta incluido en ninguna de
tales hipédtesis de incidencia, no estara, enton-
ces, gravado con ese tributo.

4 GARCIA MULLIN, Roque. “Impuesto sobre la Renta: Teoria y Técnica del Impuesto”. Buenos Aires: Centro
Interamericano de Estudios Tributarios, Organizacion de Estados Americanos. 1978. pp. 13-23.
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Por esa razon es necesario que, a continua-
cién, hagamos un andlisis de lo dispuesto por
la Ley del Impuesto a la Renta en estos arti-
culos.

A. Articulos 1, 2y 3 de la Ley del Impuesto
ala Renta

De conformidad con lo establecido en el arti-
culo 1 de la Ley del Impuesto a la Renta, este
impuesto grava:

a.  “Las rentas que provengan del capital,
del trabajo y de la aplicacion conjunta de
ambos factores, entendiéndose como
tales aquéllas que provengan de una
fuente durable y susceptible de generar
ingresos periddicos”. Recoge la teoria de
la renta-producto.

b.  “Las ganancias de capital”. Recoge la
teoria del flujo de riqueza, en cuanto se
refiere a las ganancias de capital.

c.  “Otros ingresos que provengan de terce-
ros, establecidos por esta ley”. Recoge la
teoria del flujo de riqueza, en cuanto se
refiere a los ingresos provenientes de ter-
ceros por actividades accidentales, ingre-
sos eventuales e ingresos a titulo gratuito.

d.  “Las rentas imputadas, incluyendo las
de goce y disfrute, establecidas por esta
ley”. No recoge ninguna de las teorias
consideradas por la doctrina tradicional.

Para efectos del presente articulo, a continua-
cién pasamos a analizar cada uno de estos li-
terales.

1. Literal a del articulo 1

Para que un ingreso constituya renta gravada
bajo dicho literal, deben cumplirse los siguien-
tes requisitos:

a.  Debe provenir de una fuente durable.

Esto es, el ingreso tiene que ser una consecuen-
cia o derivacion de la explotacion de la fuente
productora. De esta manera, el capital, el traba-
jo o las actividades empresariales que constitu-
yen la aplicacién conjunta de ambos factores,
deben generar el ingreso. Por consiguiente,
para calificar como una renta gravada con el
Impuesto a la Renta, el ingreso no puede ser
anterior ni distinto a la explotacién de la fuente

productora sino, mas bien, el resultado o pro-
ducto de dicha explotacidn. Por tanto, los ingre-
sos percibidos para preparar la fuente para ser
explotada o mantenerla en condiciones de pro-
ductividad no constituyen una renta-producto.

Posteriormente, una vez puesta en explota-
cion, la fuente debe ser durable. O sea, debe
subsistir después del acto de producciéon del
ingreso. Si la fuente desaparece por ser enaje-
nada, el ingreso proveniente de la enajenacién
tampoco constituye una renta-producto, sino
una ganancia de capital.

b.  Debe ser periddico o susceptible de serlo.

Este requisito es una derivacion del caracter
durable de la fuente, el cual lleva implicita
la idea de la habitualidad o reiteracién en la
obtencién de los ingresos, excluyendo a los
ingresos derivados de actos accidentales. Por
tanto, los ingresos deben obtenerse repetida-
mente, aunque se admite que tal obtencién
pueda ser simplemente potencial.

Sobre el caso especifico del llamado finan-
ciamiento no reembolsable que le otorga el
Fitel a los beneficiarios, debe indicarse que
éste no proviene de una fuente durable sus-
ceptible de generar ingresos periddicos, pues
dicho financiamiento no es el producto del ca-
pital, del trabajo, ni de la aplicacion conjunta
de ambos factores que, como se ha indicado
anteriormente, es el caso de las actividades
empresariales, las cuales deben corresponder
al giro del negocio, que es la actividad gravada
con el Impuesto a la Renta.

En efecto, por razones obvias, dicho financia-
miento no constituye un ingreso proveniente
del capital inmobiliario.

Tampoco es un ingreso proveniente del ca-
pital mobiliario porque, cuando el literal a
gue estamos tratando alude a las rentas que
provengan del capital, se estd refiriendo a los
ingresos que perciban quienes proveen de
capitales a terceros, caso en el cual dicho ca-
pital constituye la fuente durable y periddica
que genera las ganancias que tales terceros
pagan a quienes explotan sus capitales. Es
decir, la norma se estd refiriendo a las ganan-
cias tipicas que obtienen quienes proporcio-
nan el capital, como son, principalmente, los
intereses y comisiones, razén por la que no
puede incluir a quienes, por el contrario, re-
ciben ese capital.



Asi, considerando que en el caso consultado
el llamado financiamiento no reembolsable lo
otorga el Fitel y no las empresas beneficiarias,
no es posible que éstas ultimas puedan en-
contrarse gravadas por la suma que perciban.
Ademas, como se ha indicado anteriormente,
el llamado financiamiento no reembolsable
no es propiamente un financiamiento, sino un
subsidio.

De otra parte, también es obvio que el llama-
do financiamiento no reembolsable no es un
ingreso proveniente del trabajo, porque el lite-
ral a del articulo 1 de la Ley del Impuesto a la
Renta se refiere al trabajo personal prestado,
sea en forma independiente o en forma de-
pendiente, hipotesis legal que no corresponde
al caso.

Por ultimo, tampoco se trata de un ingreso
proveniente de las actividades empresariales
de estas empresas, porque para ese efecto
tales actividades tienen que corresponder al
giro principal del negocio, que es lo que cons-
tituye la fuente del ingreso gravado.

Por tanto, como se ha visto anteriormente,
para calificar como una renta en esta hipo-
tesis, el ingreso debe ser generado por la
realizacion de actividades empresariales, no
pudiendo para ese fin ser anterior ni distinto
a éstas —o sea, a la explotacién de la fuente
productora—, sino que debe ser el resultado o
producto de dicha explotacion. En ese sentido,
como también se ha indicado anteriormente,
los ingresos percibidos para preparar la fuen-
te para ser explotada o mantenerla en condi-
ciones de productividad no constituyen una
renta-producto.

En el caso del llamado financiamiento reem-
bolsable, el giro principal del negocio de las
empresas es operar prestando servicios de
telecomunicaciones. Es decir, los ingresos de-
ben provenir directamente de la actividad de
prestar servicios de telecomunicaciones. El lla-
mado financiamiento no reembolsable, por el
contrario, no proviene de esa actividad, sino
que es un capital o subsidio entregado por un
ente del Estado y que las empresas obtienen
por participar en concursos publicos de ofer-
tas y procesos de licitaciones publicas para el
desarrollo posterior de servicios de telecomu-
nicaciones en areas rurales y en lugares con-
siderados de preferente interés social. Dicho
capital o subsidio es esencial para que estas
empresas puedan prestar esos servicios.
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En otras palabras, el llamado financiamiento
no reembolsable es una entrega extraordina-
ria de recursos a una empresa para que ésta
pueda preparar y realizar la prestacion de
servicios en las dreas rurales y de preferente
interés social, adquiriendo a su vez bienes y
servicios en la forma establecida en la ley, la
licitacién y el contrato respectivos.

Por esa razdn, si bien para obtener el llamado
financiamiento del Fitel las empresas deben
realizar determinadas actividades, éstas no
son las actividades propias del giro del nego-
cio, pues tal financiamiento no proviene ni es
el resultado directo de la prestacién de servi-
cios de telecomunicaciones. Dicho financia-
miento, por tanto, no es un producto del giro
del negocio como tendria que ser para ser cali-
ficado como una renta segun se desprende del
literal a del articulo 1 de la Ley del Impuesto a
la Renta.

Esto lo confirma la resolucién del Tribunal Fis-
cal 3205-4-2005, que tratd sobre el caso del
drawback, en la que dicho tribunal sefiald
que éste es un subsidio —como es el caso del
financiamiento no reembolsable— que no se
encuentra gravado con el Impuesto a la Renta
por el literal a del articulo 1 de la Ley del Im-
puesto a la Renta, debido a que no proviene
de una fuente durable susceptible de generar
ingresos periddicos.

Asi, dicha resolucion consideré “que en el caso
de autos los ingresos obtenidos por la recu-
rrente como producto de su acogimiento al
régimen aduanero de drawback, no califica-
rian en el concepto de renta producto reco-
gido por nuestra legislacion al no provenir de
una fuente durable y susceptible de generar
ingresos periddicos, asi como tampoco deri-
van de operaciones con terceros [...]. Que en
efecto, toda vez que los ingresos obtenidos
a través del drawback no se basan en la res-
tituciéon propiamente dicha de los derechos
arancelarios sino, mas bien, en la transferen-
cia de recursos financieros por parte del Es-
tado, constituyendo un ingreso extraordina-
rio —sujeto o condicionado al cumplimiento
de los requisitos establecidos en la norma-y,
consecuentemente, un incremento directo de
los ingresos, el mismo no forma parte de la
actividad o giro principal de una empresa,
no pudiendo considerarsele, por tanto, como
uno proveniente de una fuente durable y
susceptible de generar ingresos periddicos,
escapando asi al concepto de renta produc-
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to, pues no proviene del capital, trabajo o de
la aplicacion conjunta de ambos factores” [El
énfasis es nuestro].

Por todo lo expuesto anteriormente, el llama-
do financiamiento no reembolsable que otor-
ga el Fitel a los beneficiarios no esta incluido
como una renta gravada por el literal a del ar-
ticulo 1 de la Ley del Impuesto a la Renta.

2.  Literal b del articulo 1y articulo 2

Como hemos indicado anteriormente, el lite-
ral b del articulo 1 de la Ley del Impuesto a la
Renta recoge la teoria del flujo de riqueza, en
cuanto atafie a las ganancias de capital.

Desarrollando dicho literal, el articulo 2 de
esta misma ley dispone que “constituye ga-
nancia de capital cualquier ingreso que pro-
venga de la enajenacion de bienes de capital.
Se entiende por bienes de capital a aquellos
que no estan destinados a ser comercializados
en el ambito de un giro de negocio o de em-
presa”.

En el caso de esta disposicion, resulta claro
que el llamado financiamiento no reembolsa-
ble que otorga el Fitel a los respectivos benefi-
ciarios no proviene de ninguna enajenacion de
bienes de capital, razén por la cual no puede
constituir una ganancia de capital.

Por consiguiente, el ingreso proveniente del
llamado financiamiento no reembolsable que
otorga el Fitel a los beneficiarios no estd inclui-
do como una renta gravada por el literal b del
articulo 1 ni por el articulo 2 de la Ley del Im-
puesto a la Renta.

3.  Literal c del articulo 1y articulo 3

Asi como el literal b del articulo 1 de la Ley
del Impuesto a la Renta precedente recoge la
teoria del flujo de riqueza en cuanto atafie a
las ganancias de capital, el literal c recoge esta
misma teoria, pero en cuanto se refiere a los
ingresos provenientes de terceros por activi-
dades accidentales, ingresos eventuales e in-
gresos a titulo gratuito.

Al respecto, los incisos a y b del articulo 3
de esta misma ley sefialan que los ingresos
provenientes de terceros que se encuentran
gravados por esta ley, cualquiera sea su de-
nominacion, especie o forma de pago, son las
indemnizaciones en favor de empresas por se-

guros de su personal y las destinadas a repo-
ner bienes del activo de la empresa, las cuales,
claramente, constituyen dos hipdtesis de inci-
dencia que no incluyen a los ingresos por el
llamado financiamiento no reembolsable que
otorga el Fitel a los beneficiarios.

Mds adelante, el penultimo parrafo del articu-
lo 3 de la Ley del Impuesto a la Renta precisa
el literal c de su articulo 1, sefialando que “en
general, constituye renta gravada de las em-
presas cualquier ganancia o ingreso derivado
de operaciones con terceros, asi como el re-
sultado por exposicidn a la inflacion determi-
nado conforme a la legislacion vigente”.

Respecto de la primera parte del penultimo
parrafo de este articulo 3, que es la Unica que
analizaremos porque es evidente que en el
presente caso no nos encontramos ante re-
sultados por exposicién a la inflacién, el inci-
so g del articulo 1 del Reglamento de la Ley
del Impuesto a la Renta establece que “la ga-
nancia o ingreso derivado de operaciones con
terceros a que alude el penultimo pérrafo 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” [El énfasis es nuestro].

Agrega el referido inciso g que, “en consecuen-
cia, constituye ganancia o ingreso para una em-
presa, la proveniente de actividades acciden-
tales, los ingresos eventuales y la proveniente
de transferencia a titulo gratuito que realice un
particular a su favor” [El énfasis es nuestro].

En ese sentido, se encuentra gravada con este
impuesto la ganancia o ingreso derivado del
acontecer de las actividades de la empresa,
tales como actividades accidentales, ingre-
sos eventuales o transferencias a titulo gra-
tuito, siempre que se trate de relaciones con
otros particulares, con los cuales consienten
el nacimiento de obligaciones en igualdad de
condiciones.

Asi, para que el ingreso proveniente del llama-
do financiamiento no reembolsable otorgado
por el Fitel califique como una renta derivada
de operaciones con terceros se deben de cum-
plir los siguientes requisitos:

- Que el ingreso se obtenga en el devenir
de la actividad de la empresa.



El ingreso debe ser producto del acontecer
diario de la empresa.

- Que el ingreso provenga de las relacio-
nes entre la e mpresa y otros particula-
res, en igualdad de condiciones, consin-
tiendo el nacimiento de obligaciones.

Elingreso no sélo debe ser resultado del acon-
tecer de la empresa como hemos sefialado an-
teriormente, sino que el fruto de este devenir
debe surgir de las relaciones entre la propia
empresa y otros particulares en igualdad de
condiciones.

En otras palabras, si el ingreso no proviene de
las relaciones entre dos particulares —la em-
presa y un tercero también particular— no se
cumpliria el requisito que impone la ley para
que se encuentre gravado con el impuesto.
Este es el caso de los ingresos provenientes
del Estado, que no sélo no provienen de re-
laciones entre particulares —pues son conse-
cuencia de las relaciones entre un particulary
el Estado—, sino que tampoco se dan en igual-
dad de condiciones.

Respecto del primer requisito, el término “acti-
vidad” es definido por el Diccionario de la Len-
gua Espaiiola, en su primera acepcién, como la
“facultad de obrar” y, en su cuarta acepcion,
como el “conjunto de operaciones o tareas pro-
pias de una persona o entidad”. Sin embargo,
como hemos visto anteriormente, el llamado fi-
nanciamiento no reembolsable no proviene de
las actividades de los beneficiarios, sino de la
aplicacion de la ley y su norma reglamentaria.

En efecto, la Ley 28900 y su reglamento re-
conocen la actividad de fomento del Estado
respecto de los servicios de telecomunicacio-
nes, siendo la licitacion y la consiguiente con-
tratacion con el Fitel los instrumentos lega-
les que viabilizan la ejecucién de dicha acti-
vidad, la cual responde a un interés publico,
como es el hecho de que la mayor cantidad
de pobladores tenga acceso a los servicios de
telecomunicaciones.

De esa manera, el Estado participa para cubrir
parte de los costos y tornar econdémicamen-
te viable el proyecto o programa. De ocurrir
lo contrario, su rentabilidad por si misma no
atraeria al inversionista privado.

En esa linea de pensamiento, somos de la opi-
nién que resulta de interés del Estado que el
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llamado financiamiento no reembolsable no
se vea reducido por cargas impositivas.

En ese orden de ideas, como ya se ha indicado,
el financiamiento no reembolsable otorgado
por el Fitel no constituye un ingreso prove-
niente de las actividades de la empresa, por
lo que no se cumple, entonces, con el primer
requisito para que califique como una renta
proveniente de operaciones con terceros gra-
vada con el Impuesto a la Renta.

De otro lado, respecto del segundo requisito,
el llamado financiamiento no reembolsable
se genera por un mandato legal y no proviene
de una relacion entre el beneficiario y el Fitel,
comportandose éste como un particular.

Ciertamente, la finalidad de la creacién de un
organismo como el Fitel radica en incentivar
el desarrollo de proyectos de inversidn en ser-
vicios de telecomunicaciones en zonas en las
cuales los ciudadanos no acceden a estos ser-
vicios basicos, tal como prescribe el articulo 1
de la Ley 28900.

Ademas, como también lo establece la referi-
da ley, debe tenerse presente que el Fitel po-
see personalidad juridica de derecho publico,
lo cual implica que tanto su organizacion cuan-
to su funcionamiento especifico se rigen ex-
clusivamente por normas de Derecho publico,
debiendo por ello reconocerse que la finalidad
de dicho fondo es satisfacer intereses publicos
y no de particulares.

De ahi que tanto el Reglamento de la Ley
28900, cuanto el Reglamento de Organizacion
y Funciones del Fitel, aprobado por el Decre-
to Supremo 036-2008-MTC, sefialen que los
principales objetivos de este fondo consisten
en (i) reducir la brecha existente en el acceso a
los servicios de telecomunicaciones; (ii) hacer
promocién social y econdmica en las areas ru-
rales y de interés social; e (iii) incentivar la par-
ticipacion del sector privado en dichas zonas.

Sobre este aspecto, debe resaltarse que estos
objetivos y, principalmente, la finalidad del Fi-
tel, se enmarcan en una actividad focalizada
de fomento —ayudas publicas—, que forman
parte de una exigencia de nuestro ordena-
miento en materia de telecomunicaciones.

En tal sentido, tomando en cuenta dichos
objetivos y la naturaleza del Fitel, esto es,
que éste se origina por un mandato legal, no

| Revista de Derecho

THEMIS 64

Luis Alberto Araoz Villena y Victoria Neira Rivadeneira



‘ Revista de Derecho

THEMIS 64

120

LA INAFECTACION AL IMPUESTO A LA RENTA DEL FINANCIAMIENTO NO REEMBOLSABLE
QUE OTORGA EL FONDO DE INVERSIONES EN TELECOMUNICACIONES

puede argumentarse que el llamado financia-
miento no reembolsable provenga de una ac-
tividad econdmica entre particulares, ambos
en igualdad de condiciones, pues ello implica-
ria desconocer que el llamado financiamiento
no reembolsable es una manifestacion de la
actividad del Estado y que proviene de la pre-
vision legal que contienen la Ley 28900 y su
norma reglamentaria.

En esa misma linea se ha pronunciado el Tribu-
nal Fiscal, que ha resuelto en varios casos que
no califica como ingreso proveniente de la ac-
tividad entre particulares aquel que por man-
dato de la Ley provenga de la ejecucion de la
actividad de fomento del Estado y que, en con-
secuencia, dicho ingreso no se encuentra den-
tro del concepto de renta gravada que prevé
el articulo 3 de la Ley del Impuesto a la Renta.

Asi, por ejemplo, tenemos la resolucién del
Tribunal Fiscal 07474-4-2005 que se expidid
en un caso en el cual el Programa Nacional
de Agua Potable y Alcantarillado Especial [en
adelante, Pronap] le proporciondé a una Enti-
dad Prestadora de Servicios de Saneamiento
[en adelante, EPS] los recursos necesarios
para un programa de servicios de saneamien-
to, los cuales eran de caracter no reembolsa-
ble. Dichos recursos fueron otorgados confor-
me a la Ley 26338, Ley General de Servicios de
Saneamiento.

Al resolver dicho caso, el Tribunal Fiscal consi-
deré lo siguiente:

“El Estado, a través del Pronap, en ejercicio
de la funcién publica prevista en la Ley 26338,
cuyo mandato estd referido, entre otros su-
puestos, a la ejecucién de programas de apoyo
a la consolidacién y fortalecimiento del sector
saneamiento, y en ejecucion del contrato de
préstamo con el Banco Interamericano de De-
sarrollo [en adelante, BID], suscribid con la EPS
el Convenio de Asistencia Técnica y Financie-
ra mediante el cual le transfirié el equipo de
computo que fue reparado por la Sunat como
ingreso gravado.

Dicho convenio entre el Pronap y la EPS fue
suscrito en ejecucion de la Ley 26338 y del
contrato de préstamo con el BID, toda vez que
por mandato de dicha ley se debia operar un
crédito del BID a fin de desarrollar programas
para el mejoramiento en el sector saneamien-
to, y por dicho contrato se debia suscribir con-
venios con las EPS a efecto de verificar el cum-

plimiento de las condiciones del mencionado
contrato de préstamo con el BID.

El Estado, al efectuar la transferencia de los
citados bienes, actué en cumplimiento de
la citada ley y del mencionado contrato de
préstamo, el cual fue suscrito por mandato
expreso de la ley. Por tanto, los bienes recibi-
dos al amparo de la Ley 26338 no provienen
de la actividad entre particulares —operacio-
nes con terceros— y, en consecuencia, no se
encuentran dentro del concepto de renta
gravada que prevé el articulo 3 de la Ley del
Impuesto a la Renta” [El énfasis es nuestro].

En otra resolucion, esta vez en la 05349-3-
2005, el Tribunal Fiscal dispuso lo siguiente:

“Que, como se advierte de lo antes expuesto,
el Estado al efectuar la transferencia del referi-
do equipo de cémputo actud en cumplimiento
de la citada ley y del mencionado contrato de
préstamo, el cual fue suscrito por mandato ex-
preso de dicha ley.

Que, en consecuencia, el mencionado equipo
de cémputo fue recibido por la recurrente al
amparo de lo previsto en la Ley 26338, por
lo que al no provenir dicha entrega de la ac-
tividad entre particulares —operaciones con
terceros—, la misma no se encuentra com-
prendida dentro del concepto de renta bajo
la teoria del flujo riqueza, debiendo por tanto
dejarse sin efecto el reparo en ese extremo”
[El énfasis es nuestro].

Asimismo el Tribunal Fiscal, mediante su Re-
solucién 3205-4-2005 mencionada anterior-
mente, indicé que los ingresos obtenidos por
concepto del drawback constituyen un subsi-
dio estatal de origen legal —como es el finan-
ciamiento no reembolsable— que, no sélo no
se encuentran gravados por el inciso a del ar-
ticulo 1 de la Ley del Impuesto a la Renta, que
recoge la teoria de la renta-producto, debido
a que no provienen de una fuente durable ni
susceptible de generar ingresos periddicos,
sino que tampoco derivan de operaciones con
terceros, motivo por el cual no constituyen un
ingreso afecto al Impuesto a la Renta.

En efecto, dicho tribunal sefialé al respecto que
“los ingresos obtenidos por la recurrente fue-
ron recibidos luego de que ésta cumpliera con
los requisitos establecidos por la norma corres-
pondiente, por lo que dicho beneficio nace de
un mandato legal y no de la actividad entre par-



ticulares (operaciones con terceros), no encon-
trandose, por tanto, éstos comprendidos en el
concepto de renta recogido en la teoria del flujo
deriqueza; que, en consecuencia, estando a que
los ingresos obtenidos como producto del régi-
men del drawback no califican como renta de
acuerdo a lo dispuesto en las normas del referi-
do tributo, no constituyendo el importe materia
de restitucion del pago de los derechos arance-
larios efectuado por mandato legal un ingreso
afecto al Impuesto a la Renta, corresponde revo-
car la apelada y dejar sin efecto la resolucién de
determinacion”.

Por su parte, mediante la resolucién del Tribu-
nal Fiscal 60-4-00, que constituye jurispruden-
cia de observancia obligatoria, este tribunal se
pronuncié sobre el caso del Comité de Ope-
racién Econémica (Coes), que cumple diver-
sas funciones, entre las cuales se encuentran
garantizar la seguridad del abastecimiento de
energia eléctrica y el mejor aprovechamien-
to de recursos energéticos y que se financia
con los aportes de las entidades integrantes
proporcionales a sus ingresos, sefialando que
dichos aportes no se encontraban comprendi-
dos en el concepto de renta gravada prevista
en los articulos 1, 2 y 3 de la Ley del Impuesto
a la Renta, toda vez que “tienen como origen
un mandato legal expresado en el Decreto Su-
premo 009-93-EM y se encuentran destinados
a financiar una actividad de interés publico,
tal como es la eficiente operacién del sistema
interconectado” [El énfasis es nuestro].

Finalmente, el Tribunal Fiscal también se pro-
nuncioé en un caso similar en las resoluciones
616-4-99 —jurisprudencia de observancia obli-
gatoria— y 6182-4-2007; en las cuales, tratan-
dose de la deuda de las empresas agrarias
azucareras, consideré que la reduccion de
dicha deuda, conforme a lo dispuesto por el
Decreto Legislativo 802 y el Decreto de Urgen-
cia 013-2001, no constituia un ingreso afecto
al Impuesto a la Renta en la medida en que tal
reduccion derivaba del imperio de la Ley y no
de operaciones con terceros.

Los criterios contenidos en todas estas reso-
luciones del Tribunal Fiscal confirman que, si
un ingreso proviene de un mandato legal, no
cumple con el segundo requisito para calificar
como un ingreso proveniente de operaciones
con terceros.

Por lo tanto, el llamado financiamiento no
reembolsable que otorga el Fitel a favor de los
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beneficiarios no estd incluido como una renta
gravada por el literal ¢ del articulo 1 ni por el
articulo 3 de la Ley del Impuesto a la Renta,
ni tampoco por el literal g del articulo 1 de su
reglamento.

4, Literal d del articulo 1

El literal d del articulo 1 de la Ley del Impuesto
a la Renta no se refiere a ninguna de las ren-
tas consideradas por la doctrina tradicional,
sino que grava determinadas rentas que la ley
sefiala especificamente. Se trata, en realidad,
de una imputacion de rentas establecida por
la ley.

Al respecto, la Ley del Impuesto a la Renta no
ha definido lo que se debe entender por ren-
tas imputadas. Sin embargo, puede sostenerse
que son aquellas en las cuales, por mandato
de una disposicion legal, se presume que hay
una renta, pese a que no exista un ingreso.

De esa manera, conforme al literal d del arti-
culo 1 de la Ley del Impuesto a la Renta, dicho
impuesto grava las rentas imputadas, inclu-
yendo las de goce o disfrute, establecidas por
esa ley.

En ese sentido, para definir si estamos ante
una renta imputada, ésta necesariamente de-
bera encontrarse contenida en una norma con
rango legal. Asi, por ejemplo, entre tales ren-
tas imputadas tenemos los siguientes casos:

a. Intereses presuntos derivados de algu-
nos préstamos, dispuesto en el articulo
26 de la Ley del Impuesto a la Renta.

b.  Renta ficta de predios cuya ocupacion ha
sido cedida gratuitamente o a precio no
determinado, establecida en el literal d
del articulo 23 de la Ley del Impuesto a
la Renta.

c.  Renta presunta por algunas cesiones de
bienes muebles o inmuebles, distintos a
predios, efectuadas por personas juridi-
cas a favor otras personas juridicas, de
conformidad con el literal h del articulo
28 de la Ley del Impuesto a la Renta.

De todos estos casos, obviamente, ninguno de
ellos es pertinente para los efectos de este ar-
ticulo. Por tanto, resulta claro que el llamado
financiamiento no reembolsable que otorga
el Fitel a los beneficiarios, al no estar incluido
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especificamente en ninguna disposicion legal
como una renta imputada, no constituye renta
gravada bajo el literal d del articulo 1 de la Ley
del Impuesto a la Renta.

De todo lo expuesto hasta aqui, se concluye
que el ingreso proveniente del llamado finan-
ciamiento no reembolsable que otorga el Fitel
a los beneficiarios no se encuentra gravado
con el Impuesto a la Renta de conformidad
con los articulos 1, 2 y 3 de esta ley.

B. Articulos 4y 5 de la Ley del Impuesto a
la Renta

El llamado financiamiento no reembolsable
que otorga el Fitel, obviamente, tampoco esta
incluido como una renta gravada por los arti-
culos4y5 delaLey del Impuesto a la Renta en
la medida en que, respectivamente, dichos ar-
ticulos se refieren a la regulacion de los casos
de habitualidad en la enajenacién de inmue-
bles efectuada por una persona natural, suce-
sidn indivisa o sociedad conyugal que opté por
tributar como tal, asi como a la definicion del
concepto de enajenacion para los efectos de
dicha ley, situaciones que son totalmente aje-
nas al referido financiamiento.

Por consiguiente, también se puede concluir
que, al no encontrarse tampoco el financia-
miento no reembolsable que otorga el Fitel a
los beneficiarios dentro de ninguna de las hi-
potesis de incidencia contenidas en los articu-
los 4y 5 de la Ley del Impuesto a la Renta, el
monto de dicho financiamiento no constituye
una renta gravada con este impuesto.

lll.  ELINFORME 115-2012/SUNAT

Ahora bien, no obstante todo lo anteriormen-
te mencionado, como hemos sefialado en la
parte introductoria del presente articulo, la
Administracion Tributaria, mediante el Infor-
me 115-2012/SUNAT del 29 de noviembre de
2012, ha dispuesto, a nuestro parecer errénea-
mente, que los recursos que reciben los opera-
dores de telecomunicaciones en virtud de los
contratos de financiamiento no reembolsable
constituyen parte de la retribucién del servicio
publico de telecomunicaciones esencial que se
comprometen a brindar, encontrandose dichos
recursos gravados con el Impuesto a la Renta.

En efecto, la Sunat ha sefialado en dicho in-
forme que, a través del financiamiento no
reembolsable el Estado cubre parte del costo

del servicio de telecomunicaciones esencial
gue se compromete a prestar la empresa ope-
radora en virtud del contrato, asumiendo con
ello parte de la retribucién que, en circunstan-
cias normales, le corresponderia asumir a los
usuarios del referido servicio.

Asimismo, dicha institucion también ha mani-
festado en ese informe que, al estar prohibida
la atribucidn de recursos del Fitel directamen-
te a los usuarios, ello debe hacerse mediante
un mecanismo que consiste en entregar los re-
cursos en forma indirecta, a través de terceros
(los beneficiarios).

Partiendo de estas consideraciones, en el Infor-
me 115-2012/SUNAT esta entidad ha indicado
que el ingreso por el financiamiento no reem-
bolsable otorgado por el Fitel a los beneficia-
rios constituye una renta de tercera categoria
gravada con el Impuesto a la Renta, basandose,
equivocadamente, en lo establecido en el lite-
ral a del articulo 1 de la Ley del Impuesto a la
Renta —en la parte que se refiere a las rentas
que provienen de la aplicacién conjunta del ca-
pital y del trabajo, o sea, las actividades empre-
sariales, que conforme a la doctrina tradicional
forman parte de la teoria de la renta-produc-
to—vy el literal a del articulo 28 de esa ley (que
se refiere también a las rentas provenientes de
las actividades empresariales).

Sin embargo, al respecto, debemos indicar en
primer término que, tal como se ha visto ante-
riormente, el literal a del articulo 1 de la Ley del
Impuesto a la Renta no es aplicable al llamado
financiamiento no reembolsable porque éste
es un subsidio que, por mandato de una ley,
le otorga en forma extraordinaria un ente del
Estado a un particular, quien lo obtiene luego
de participar en concursos publicos de ofer-
tas y procesos de licitaciones publicas para el
desarrollo de servicios de telecomunicaciones
en areas rurales y en lugares considerados de
preferente interés social, subsidio sin el cual el
particular no podria prestar esos servicios.

El llamado financiamiento no reembolsable
no es, pues, el producto de las actividades em-
presariales a que alude el referido literal a del
articulo 1 de la Ley del Impuesto a la Renta,
sino un subsidio legal.

De otra parte, en cuanto atafie al inciso a del
articulo 28 de la Ley del Impuesto a la Renta,
debe indicarse que esta norma estd ubicada
en el capitulo V de esa ley, el cual trata sobre



la renta bruta gravada. Por tanto, su aplicacién
sélo seria pertinente si dicha renta bruta es-
tuviera incluida, previamente, en el capitulo |
que, en sus articulos 1 al 5, establece taxativa-
mente cuales son las rentas gravadas.

En ese orden de ideas, considerando que,
como hemos visto anteriormente, ninguno de
esos articulos grava el llamado financiamiento
no reembolsable, entonces, el articulo 28 tam-
poco lo puede hacer.

Adicionalmente cabe indicar que, en cuanto
se refiere a la naturaleza juridica del financia-
miento no reembolsable, la Sunat ha conside-
rado, por un lado, que tal naturaleza es la de
una retribucion que se entrega en contraparti-
da de la prestacién de un servicio a terceros y,
por el otro, que es la de un subsidio que, por
prohibir la ley que sea proporcionado directa-
mente a los usuarios, es entregado en forma
indirecta a través de los beneficiarios.

Sobre el particular debe tenerse presente que
la retribucidn es la recompensa o pago por
algo®, pues se entrega como una contrapres-
tacion a quien presta un servicio o realiza un
trabajo en favor de un tercero.

En consecuencia, el llamado financiamiento
no reembolsable no puede calificar como una
retribucién, toda vez que en este caso no exis-
te un servicio o trabajo prestado por los be-
neficiarios a favor del Fitel, sino que se trata
de una entrega extraordinaria de fondos con
la posterior obligacién de los beneficiarios de
prestar servicios publicos de telecomunica-
ciones en favor de los usuarios finales de los
mismos, quienes son las personas ubicadas
en areas rurales y en lugares considerados de
preferente interés social.

Inclusive, como hemos indicado anteriormen-
te, tampoco puede calificar como un financia-
miento en sentido estricto, pues no existe una
devolucién del capital ni pago de intereses vy,
por tanto, tampoco hay una relacién crediticia
entre el Fitel y los beneficiarios.

Juridicamente, el llamado financiamiento no
reembolsable es un subsidio, ya que es otor-
gado por un ente del Estado para el desarrollo
posterior de servicios de telecomunicaciones
en areas rurales y en lugares considerados de
preferente interés social.

5 Ver: http://lema.rae.es/drae/?val=retribuci%C3%B3n.
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Por ello, los beneficiarios se obligan a invertir
en un sistema de telecomunicaciones al ser
elegidos mediante procesos de selecciéon vy
concursos publicos, siendo la razén para par-
ticipar en ellos el desarrollar los proyectos con
el subsidio del Estado, sin el cual ninguna em-
presa privada invertiria, pues tales proyectos
no son rentables.

Por consiguiente, de todo lo indicado anterior-
mente, se debe concluir que el llamado finan-
ciamiento no reembolsable no puede calificar
como una retribucién, sino que es un subsidio
necesario para conseguir que una empresa
privada invierta en proyectos a desarrollarse
en areas rurales o en lugares de preferente in-
terés social.

En tal virtud, el argumento esgrimido por la
Sunat para gravar con el Impuesto a la Renta
al llamado financiamiento no reembolsable
debido a que el Estado estaria cubriendo par-
te del costo del servicio de telecomunicacio-
nes prestado por las empresas operadoras en
reemplazo de los usuarios de dichos servicios,
no es juridicamente correcto.

IV.  CONCLUSIONES

a.  El Fitel es un fondo destinado a la pro-
vision de acceso universal a un conjun-
to de servicios de telecomunicaciones
esenciales. Los recursos financieros del
Fitel se utilizan, exclusivamente, para
el financiamiento de la inversion en di-
chos servicios de telecomunicaciones en
areas rurales y en lugares considerados
de preferente interés social.

b.  Elfinanciamiento que otorga el Fitel con
cargo a sus recursos financieros puede
ser reembolsable y no reembolsable.

c. Si el financiamiento es reembolsable, ca-
lifica como un mutuo de dinero, esto es,
como un financiamiento en sentido es-
tricto. En cambio, si el financiamiento es
no reembolsable, su naturaleza juridica
sera la de un subsidio.

d.  Paraque el ingreso por el lamado finan-
ciamiento no reembolsable que otorga
el Fitel sea una renta gravada con el Im-
puesto a la Renta, tendria que encon-
trarse en alguna de las hipétesis de inci-
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dencia contenidas en los articulos 1 al 5
de la Ley del Impuesto a la Renta.

Asi, el llamado financiamiento no reem-
bolsable no constituye una renta grava-
da bajo el literal a del articulo 1 de la Ley
del Impuesto a la Renta porque no pro-
viene de una fuente durable susceptible
de generar ingresos periédicos.

De igual manera, el llamado financia-
miento no reembolsable tampoco se
encuentra gravado con el impuesto con-
forme al literal b del articulo 1, al articu-
lo 2 ni alos articulos 4y 5 de la Ley del
Impuesto a la Renta pues no proviene
de una enajenacién.

A su vez, el llamado financiamiento no
reembolsable no constituye una ren-
ta gravada por el literal c del articulo 1
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ni por el articulo 3 de la Ley del Im-
puesto a la Renta, toda vez que no pro-
viene de una relaciéon entre dos parti-
culares que estén en igualdad de con-
diciones, sino que proviene de un man-
dato legal.

Por ultimo, el llamado financiamiento
no reembolsable tampoco se encuentra
gravado con el impuesto segun el literal
d del articulo 1 de la Ley del Impuesto
a la Renta en la medida en que no esta
incluido por ninguna disposicion legal
como una renta imputada.

En consecuencia, el Informe 115-2012/
SUNAT, el cual establece que el llamado
financiamiento no reembolsable que
otorga el Fitel si se encuentra gravado
con el Impuesto a la Renta no es juridi-
camente correcto.



