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RESUMEN

La Constitucion Politica del Pera confiere al Estado peruano potestad tributaria traducida
esta como: la facultad de crear, modificar y suprimir tributos, a través de la ley o decreto
legislativo en caso de delegacién de facultades; cabe indicar, que la referida facultad esta
limitada por principios constitucionales tributarios explicitos e implicitos, los cuales reglan

la actuacién del legislador y garantizan los derechos de los contribuyentes.

El presente trabajo de investigacion se centra en determinar la vulneracién al principio de
capacidad contributiva por los sistemas de compensacion de pérdidas tributarias de
contribuyentes domiciliados en el Perl generadores de renta empresarial, establecidos en

el articulo 50° de la Ley del Impuesto a la Renta.

Los resultados obtenidos muestran que los dos sistemas de compensacion de pérdidas
tributarias vulneran al principio de capacidad contributiva, ya que una vez transcurrido el
plazo limite para compensar el resultado negativo o limitar la compensacion del cien por
ciento (100%) de la pérdida, las empresas domiciliadas en el Peru generadoras de renta
empresarial cuya determinaciobn de renta neta imponible se basa en deducciones

permitidas por ley terminan pagando sobre una renta inexistente.

En ese sentido y con la finalidad de tener un sistema tributario justo, cuyos canones de
justicia se fundamenten en el deber de contribuir acorde con la capacidad contributiva que
ostentan los contribuyentes, se plantean modificaciones al articulo 50° de la Ley del
Impuesto a la Renta, estableciendo un sistema de compensacioén de pérdidas tributarias

libre de limites temporales y cuantitativos.
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ABSTRACT

The Political Constitution of Peru awards to the Peruvian State tributary translated this legal
authority as: the faculty to create, to modify and suppress taxes, across the law or legislative
decree in case of delegation of powers; it is necessary to indicate, that the above-mentioned
faculty is limited for constitutional beginning explicit and implicit tributaries, which rule the

action of the legislator and guarantee the rights of the contributors.

The present work of investigation centres on determining the violation initially of contributing
capacity for the systems of compensation of contributors' tributary losses domiciled in Peru
generators of managerial revenue, established in the article 50 ° from the Law of the Tax to

the Revenue.

The obtained results show that both systems of compensation of tributary losses damage
initially of contributing capacity, since once passed the term limit to compensate the
negative result or to limit the compensation of hundred per cent (100 %) of the loss, the
companies domiciled in Peru generating of managerial revenue which determination of
clear taxable revenue is based on deductions allowed by law end up by paying on a non-

existent revenue

In this sense and with the purpose of having a tributary just system, which canones of justice
are based on the duty to contribute chord with the contributing capacity that the contributors
show, modifications appear to the article 50 ° from the Law of the Tax to the Revenue,
establishing a system of compensation of tributary losses free of temporary and quantitative

limits.
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CAPITULO 1. INTRODUCCION

1.1. REALIDAD PROBLEMATICA

El Estado Peruano representado y administrado por el respectivo Gobierno de turno,
asume las caracteristicas basicas del Estado Social y democratico de Derecho; es decir,
se sustenta en los principios esenciales de soberania popular, distribucion o
reconocimiento sustantivo de los Derechos Fundamentales, separacion o independencia
de las funciones de Estado y supervisién constitucional, los cuales derivan de la igualdad
ante la ley y el necesario reconocimiento para que el desarrollo del pais se realice dentro

de un marco de una economia social de mercado.

Es por ende que el Estado peruano para conseguir la directriz de economia social de
mercado proclamada en la Constitucién Politica, debe desarrollar actividades solidarias y
subsidiarias con aquellos que menos poseen para asi lograr un escenario de igualdad de

medios y oportunidades.

Para logar lo sefialado en el parrafo anterior, el Estado debe canalizar parte de sus
ingresos para la consecucidon y/o desarrollo de la tan anhelada igualdad entre los
ciudadanos nacionales; y parte de estos ingresos son obtenidos en virtud al poder tributario

que ostenta.

Dentro del poder tributario que ostenta el Estado, esté la creacién de los tributos que son
de suma importancia, pues permite solventar a la poblacion de servicios basicos. El cobro
de los tributos se realiza en base a las leyes tributarias, cultura tributaria y conciencia

colectiva adecuada. En cualquier caso, el Estado debe asegurar el correcto percibimiento
de los tributos; sin embargo, es de gran importancia para los contribuyentes el estimulo o

desestimulo informando en que se utiliza lo recaudado.

En otras palabras los tributos son ingresos publicos de Derecho publico que consisten en
prestaciones pecuniarias obligatorias, impuestas unilateralmente, exigidas por una
administracion publica como consecuencia de la realizacion del hecho imponible al que la

Ley vincula el deber de contribuir siendo su fin primordial el de obtener los ingresos
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necesarios para el sostenimiento del gasto publico, sin perjuicio de su posible vinculacién

a otros fines.

El Impuesto a la renta es un tributo que se determina directamente sobre la renta que se
generan de fuentes pasivas, activas o de fuentes mixtas esta Ultima esta relacionada con
la actividad empresarial, que esta compuesta por capital y trabajo, las normas referidas a

la materia la describen como renta empresarial.

En ese sentido, los deudores tributarios que generen renta empresarial, para determinar el
impuesto a pagar deben restar de los ingresos brutos, los descuentos, devoluciones y
rebajas, costo, gastos y pérdidas tributarias, esto con el objetivo de calcular la renta neta
imponible o base imponible, importe sobre el cual se aplicara la alicuota correspondiente.
Se debe recordar que el impuesto a la renta empresarial grava rentas netas, es decir el

ingreso bruto luego de las deducciones que la ley permite.

La actividad empresarial fraccionada para efectos fiscales en un afio o ejercicio gravable
bajo el criterio de lo devengado, puede generar un resultado positivo o negativo. En este
altimo caso el Articulo 50° del Texto Unico Ordenado de la Ley del Impuesto a la Renta,
aprobado por D.S N° 170-2004-EF y normas modificatorias, en adelante “la LIR”, establece
la aplicacion de éste resultado negativo (pérdida tributaria) via compensacion a resultados
de ejercicios futuros, bajo la denominacién de sistemas de compensacion de pérdidas,
dejando a eleccion del contribuyente la aplicacion de uno de los dos sistemas que prevé

el citado articulo.

Los sistemas se encuentran regulados en los incisos a) y b) del articulo 50° de la LIR:

Inciso a) del articulo 50° de la LIR (sistema A).

a) compensar la pérdida neta total de tercera categoria de fuente peruana que
registren en un ejercicio gravable imputandola afio a afio, hasta agotar su importe,
a las rentas netas de tercera categoria que obtengan en los cuatro (||4) ejercicios
inmediatos posteriores computados a partir del ejercicio siguiente al de su
generacion. El saldo que no resulte compensado una vez transcurrido ese lapso,

no podra computarse en los ejercicios siguientes.”
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Que, por su parte el inciso a) del articulo 29° del Reglamento de la Ley del Impuesto a la
Renta sefiala que para que la aplicacion del inciso a) del articulo 50° de la LIR, se tendra

en cuenta lo siguiente:

“a) Sistema a) de compensacion de pérdidas:

Las pérdidas netas compensables de ejercicios anteriores se compensaran contra
la renta neta de tercera categoria empezando por la mas antigua. Las pérdidas de
ejercicios anteriores no compensadas podran ser arrastradas a los ejercicios
siguientes siempre que no haya vencido el plazo de 4 (cuatro) afios contando a

partir del ejercicio siguiente al de la generacion de cada pérdida.”

De las normas antes glosadas tenemos que las caracteristicas de este sistema son:

- La imputacién de la pérdida se realizara afo a afio contra las rentas netas
de tercera categoria.

- El plazo para la compensaciéon de la pérdida es de 4 (cuatro) ejercicios
computados a partir del ejercicio siguiente en que la pérdida se generd, aun
cuando en este ejercicio también se obtenga pérdida tributaria.

- Transcurrido el plazo de 4 (cuatro) afios, el saldo no compensado, no podra
compensarse a los ejercicios siguientes.

- Las pérdidas no se acumulan sino que se compensan contra la renta neta
de tercera categoria de manera independiente, comenzando por la mas

antigua.

Inciso b) del articulo 50° de la LIR (sistema b).

“p) Compensar la pérdida neta total de tercera categoria de fuente peruana que registre
en un ejercicio gravable imputandola afio a afio, hasta agotar su importe al
cincuenta por ciento (50%) de las rentas netas de tercera categoria que obtengan

en los ejercicios inmediatos posteriores”
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Que por su parte el inciso b) del articulo 29° del Reglamento de la Ley del Impuesto a la
Renta sefiala que para efectos de la aplicaciéon del inciso b) del articulo 50° de la LIR, se

tendra en cuenta lo siguiente:

b) Sistema b) de compensacion de pérdidas

1. De obtenerse renta neta positiva en el ejercicio, las pérdidas netas
compensables de ejercicios anteriores se deberdn compensar hasta el 50%
de la renta neta de tercera categoria. Los saldos no compensados seran
considerados como la pérdida neta compensable del ejercicio que podra ser

arrastrada a los siguientes ejercicios.

2. De obtenerse pérdida en el ejercicio ésta se sumara a las pérdidas netas

compensables de ejercicios anteriores.

De las normas antes glosadas tenemos que las caracteristicas de este sistema son:

- La compensacion de la pérdida se realizard a partir de los ejercicios siguientes en
gue se obtenga renta neta y hasta el 50% de ésta.

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

- Adiferencia del (sistema a), no hay plazo limite para compensar la pérdida.

- La pérdida neta compensable del ejercicio (saldo del ejercicio no compensado) se
suma a las pérdidas netas compensables de ejercicios anteriores, lo cual no acurre

con el (sistema a).

Como se puede advertir las normas citadas la compensacion de pérdidas tributarias
obtenidas por contribuyentes domiciliados en el Perl que generan renta empresarial
actualmente se encuentra reglada a un limite de orden temporal y cuantitativo, situaciéon
gue en muchos de los casos genera que el impuesto a la renta empresarial termine

gravando ganancias inexistentes.

Que estando a lo expuesto, y con la finalidad de mostrar la realidad en la determinacién

del Impuesto a la Renta Empresarial por contribuyentes domiciliados en el Perl que
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arrastran pérdidas, se hace necesario citar situaciones particulares que conllevan a la

existencia de pérdidas tributarias:

Empresas que quieren posicionarse en el mercado y que recién inician actividades,
se ven forzadas a ajustar al minimo sus precios por la venta de bienes o la
prestacién de servicios que realicen.

Crisis econdmica que afronta nuestra Region

Gastos pre operativos, inherentes a ciertas actividades como son: mineria, agricola,
pesca, inmobiliaria, etc.

Aplicacién de la depreciacion acelerada, establecida por el articulo 18° del Decreto
Legislativo N° 299, que regula el arrendamiento financiero.

Gastos en proyectos de investigacién cientifica, tecnolégica e innovacién
tecnoldgica, vinculados o no al giro de negocio de la empresa, establecidos en el
inciso a.3) del articulo 37° de la LIR.

Deduccién adicional sobre las remuneraciones que se paguen a personas con
discapacidad, segun lo establecido por el inciso z) del articulo 37° de la LIR.
Deduccion total de la amortizacién de un intangible de duracién limitada en un

ejercicio, segun lo establecido por el inciso d) del articulo 44° de la LIR.

Que en tal sentido, el presente trabajo de investigacion esta dirigido a determinar si los

actuales sistemas de compensacion de pérdidas establecidos en el articulo 50° de la LIR,

vulneran la capacidad contributiva de los contribuyentes domiciliados en el Perd que

generan renta empresarial.

1.2. FORMULACION DEL PROBLEMA

¢,Coémo vulneran, los sistemas de compensaciéon de pérdidas tributarias establecidos en el

articulo 50° de la Ley del Impuesto a la Renta al principio de capacidad contributiva de los

contribuyentes domiciliados en el Peru de renta empresarial al limitar la compensacion de

pérdidas?
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1.3. JUSTIFICACION

Para Garcia Bueno la mejor manera de garantizar recursos econdémicos sanos al Estado
es aquella que descansa en la politica fiscal. El particular, en su calidad de deudor
tributario, tiene la obligacién de participar en el concurso de los gastos publicos, pero
acorde a su capacidad economica. En este sentido cabe decir que el legislador, para crear
la normatividad tributaria, tiene que tomar en cuenta no solo aspectos presupuestales,
garantes de la captacion de recursos publicos, sino la condicion del sujeto frente al tributo.
Por ende todo sistema fiscal, debe estar planteado bajo tres postulados: SUFICIENCIA,
EQUIDAD y CAPACIDAD CONTRIBUTIVA. (2010. Pag. 28)

Mencionado lo anterior, la presente investigacién juridica referida al analisis de los sistemas
de compensacién de pérdidas tributarias establecido en el articulo 50° de la LIR y su
vulneracién al principio de capacidad contributiva tiene relevancia; puesto que ha sido
necesario para los legisladores y contribuyentes conocer los resultados de la presente
investigacion y otras que se puedan hacer en el futuro, para poder tomar las medidas
adecuadas que permitan realizar cambios en los actuales sistemas de compensacion de
pérdidas a fin de lograr que las contribuyentes afectos al impuesto a la renta de empresarial
tributen sobre su verdadera capacidad econdmica y de esta manera dar la imagen de un
Estado que no solo participa en los beneficios sino también en los malos resultados de las
empresas y de manera indirecta minimizar efectos de un sistema tributario complejo e
injusto, como son la evasién de impuestos o fraude tributario que perjudican al Estado en

su objetivo de solventar el gasto publico.

1.4. LIMITACIONES

- La escaza bibliografia especializada sobre el tema en la ciudad de Cajamarca.
- Lacarencia de investigaciones y realizacion de trabajos anteriores respecto al tema
a investigar, pues indirectamente restringe el conocimiento de opiniones y demas

criterios sobre el tema.

Es importante precisar que a pesar de las limitaciones descritas lineas arriba, el presente
trabajo es de suma importancia puesto que ha demostrado la vulneracion de un pilar como
es el principio de capacidad contributiva con la aplicacion de los sistemas de compensacion

de pérdidas tributarias en la determinacion de Impuesto a la Renta empresarial.
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1.5. OBJETIVOS

1.5.1. OBJETIVO GENERAL

Determinar si los sistemas de compensacion de pérdidas tributarias establecidos en el
articulo 50° de la Ley del Impuesto a la Renta vulneran al principio de capacidad
contributiva de los contribuyentes domiciliados en el Peru de renta empresarial al limitar

temporal y cuantitativamente la compensacion de la pérdida.

1.5.2. OBJETIVOS ESPECIFICOS

- Analizar los sistemas de compensacion de pérdidas tributarias establecido en el
articulo 50° de la Ley del Impuesto a la Renta.

- Explicar el principio de capacidad contributiva y su vinculo con el impuesto la renta.

- Proponer cambios normativos en torno al articulo 50° de la Ley del Impuesto a la

Renta.
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CAPITULO 2. MARCO TEORICO

2.1. ANTECEDENTES

2.1.1. ANTECEDENTES TEORICOS

Al realizar la busqueda de antecedentes teoricos relacionados al Sistema de
Compensacion de Pérdidas Tributarias y la vulneracién del Principio de Capacidad
Contributiva encontré dos tesis virtuales, una referida a los “Efectos Financieros del
Tratamiento de las Pérdidas Tributarias Compensables y su Influencia en las Decisiones
de Inversion en la Region Andina”, y la otra referida a la “La Capacidad Contributiva en los
Impuestos desde la Perspectiva del Estado Constitucional: Relativizacion de los indices o
Manifestaciones de Riqueza”, y; dos articulo, uno referente a las “Pérdidas Tributarias a
Propésito del proceso de Fusion de las Empresas” y la otra a los “Los Beneficios Tributarios
o una Restriccion al Derecho de los Contribuyentes” ; siendo las diferencias con el presente
proyecto de investigacion las siguientes: el primer trabajo tiene por objetivo de investigacion
la influencia que puede tener el tratamiento del sistemas de compensacion de pérdidas
tributarias en la inversion privada en los paises de la Region Andina y una comparacion
con Legislacion Latinoamérica para proponer una mejora en nuestra leyes peruanas,
respecto al segundo trabajo referido a la Capacidad Contributiva tiene como objetivo de
estudio el tratamiento de los tipos de tributos sean estos tasas, impuestos y contribuciones
vistas desde el Principio de Capacidad Contributiva, el tercer trabajo referido al tratamiento
del sistema de Compensacion de pérdidas tributarias respecto a los procesos de fusiones
de las empresas que busca la posibilidad de que en un proceso de reorganizacion
societaria las pérdidas sean aprovechadas y no se pierdan y finalmente el cuatro trabajo
referido a la revision del régimen de arrastres de pérdidas en la legislacién nacional a

propdsito de la legislacién norteamericana.

La Revista Peruana de Derecho Tributario de la Universidad San Martin de Porres Tax
Legal Review (Abril — 2007), realizo un articulo referido: “Aproximaciones al Principio de
Capacidad Contributiva y su desarrollo en la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional
Peruano”. De esto puedo afirmar que la Capacidad Contributiva es un principio juridico y
como es de verse juridico constitucional, que constituye la condicién que necesariamente
debe ostentar un sujeto para que el estado le pueda exigir un tributo e implica que los

contribuyentes con igual capacidad se vean fiscalmente incididos de la misma manera”.
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También, se puede afirmar que el principio de capacidad contributiva es la base y garantia
con la que cuentan los contribuyentes ante el poder de imperio que ostenta el Estado. La
capacidad contributiva en su calidad principio reglan que los tributos que se crean sean
acordes a la capacidad econémica del sujeto que desarrolla el hecho previsto en la norma

tributaria.

En ese sentido, apreciamos que las referencias de la presente investigacion juridica guarda
cierta relacién con el objeto de la presente investigacion referida a la aplicacion de los
sistemas de compensacion de pérdidas tributarias y la vulneracion al principio de capacidad

contributiva.

2.1.2. ANTECEDENTES NORMATIVOS

Uno de los antecedente nace mediante Ley N° 27356 publicada el 18 de octubre del 2000
y vigente a partir del ejercicio 2001, que modifica el articulo 50° de la Ley del Impuesto a la
Renta en el que se establece: “que los contribuyentes domiciliados en el pais deberan
compensar la pérdida neta total de tercera categoria de fuente peruana que registren en
un ejercicio gravable imputandola afio a afio, hasta agotar su importe, a las rentas netas
de tercera categoria que obtengan en los cuatro ejercicios inmediatos posteriores
computados a partir del ejercicio de su generacion. El saldo que no resulte compensado

una vez transcurrido este lapso, no podra computarse en los ejercicios siguientes”,

A través de la Ley N° 27513 publicada el 28 de agosto del 2001, se volvié a modificar el
articulo 50° de la Ley del Impuesto a la Renta en el que se establecié “que los
contribuyentes domiciliados en el pais deberan compensar la pérdida neta total de tercera
categoria de fuerte peruana que registren en un ejercicio gravable imputandola afio a afio,
hasta agotar su importe, a las rentas netas de tercera categoria que obtengan en los cuatro
ejercicios inmediatos posteriores computados a partir del ejercicio en que obtenga dicha
renta neta. El saldo que no resulte compensado una vez transcurrido ese lapso no podra

computarse en los gjercicios siguientes”.

A partir del afio 2004 con la publicacion del Decreto Legislativo N° 945 publicado el 23 de
diciembre del 2003 se volvié a modificar el articulo 50° de la Ley del Impuesto a la Renta
en el que se estableci6é dos sistemas de arrastre de perdidas tributarias: “a) Compensar la

pérdida neta total de tercera categoria de fuente peruana que registren en un ejercicio
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gravable, imputandola afio a afio, hasta agotar su importe, a las rentas netas de tercera
categoria que obtengan en los cuatro ejercicios inmediatos posteriores computados a partir
del ejercicio siguiente al de su generacion. El saldo que no resulte compensado una vez
transcurrido ese lapso no podra computarse en los ejercicios siguientes. b) Compensar la
pérdida neta total de tercera categoria de fuente peruana que registren en un ejercicio
gravable imputandola afio a afio, hasta agotar su importe, al 50% de las rentas netas de

tercera categoria que obtengan en los ejercicios inmediatos posteriores”.

Siendo estos dos ultimos los sistemas actualmente vigentes.

2.2. BASES TEORICAS

2.2.1. ASPECTOS GENERALES

A) POTESTAD TRIBUTARIA

Por lo general, los recursos mas influyentes en los presupuestos publicos son los recursos
tributarios, siendo el que mas se ha consolidado como instrumentos de recaudacion fiscal
el tributo, siendo este un deber de contribucién. Esto en razén al contrato social que los
individuos organizaron a través de la creacion del Estado para satisfacer sus necesidades
colectivas sobre las necesidades individuales. Siendo la razén por la que el Estado necesita
financiamiento para lograr dichas satisfacciones, en ese sentido el tributo se transforma en
el precio que debe pagar todo individuo para mantener el orden social. (Bravo Cucci, J.
2013. Pag. 35-36).

Entonces, la potestad tributaria viene a ser la facultad que el Estado tiene para crear
tributos asi como, modificar los que ya existen, otorgando beneficios o regimenes
especiales para su aplicacion cuando las razones asi lo justifiquen, a la vez puede dejarlos
sin efecto ya sea porque los sustituye por otros o porque decide derogarlos definitivamente
por razén de politica fiscal o cuando asi lo demande las circunstancias que en pais vive en

cada época. (Sevillano Chavez, S. 2014. Pag. 83).

También, la potestad tributaria o0 la competencia legislativa en materia tributaria, es la

aptitud de la cual son dotadas las entidades estatales que las habilita a expedir normas
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juridicas con relacién a lo que hemos denominado el fendémeno tributario, con el objeto que
las mismas se inserten en el ordenamiento juridico, siendo tal competencia una

consecuencia légica de la soberania del estado. (Bravo Cucci, J. 2010. Pag. 108-109).

Siendo entonces una de las facultades otorgadas al legislador por el constituyente, para
dictar normas juridicas que disciplinen la materia tributaria, a través de leyes o normas con
rango similar, segun lo dispone el articulo 74° de la Constitucion Politica del Peru,
recogiéndose de tal manera el principio de reserva de Ley. Las normas regularan diversas
areas o planos, que componen la fenomenologia del tributo, o si se quiere, su proceso
formativo, desde la creacién de la norma tributaria, el fenémeno juridico de las incidencias
y la subsuncién, hasta las diversas vicisitudes de los derechos subjetivos del sujeto activo,
y de los deberes del sujeto pasivo de la relacion juridica. Es asi que la ley viene a ser el
instrumento o vehiculo que introduce los preceptos juridicos al ordenamiento juridico, los
que al ser insertados en el mismo, crean derechos y deberes. (Bravo Cucci, J. 2010.
Pag.109).

De esta manera, finalizamos expresando que la creacion del tributo es una actividad
delegada al Estado, en funcion a que esta entidad asume la responsabilidad de organizar

la vida comunitaria.

B) SISTEMA TRIBUTARIO PERUANO

El Sistema Tributario Peruano esta regulado por el Decreto Legislativo N° 771 vigente
desde el 01 de enero de 1994, el cual se convierte en la ley marco del sistema tributario

nacional.

El autor Huamani, menciona que la definicion comunmente utilizada respecto al sistema
tributario: es el conjunto de tributos interrelacionados que se aplica en un pais en un

momento determinado (2015. P4g. 99).

Entonces podemos entender que el sistema tributario peruano es el conjunto de impuestos,
tasas y contribuciones que existe en el Peru y también debemos considerar que los tributos

constituyan un sistema productivo que originen un rendimiento suficiente, en las distintas
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N

épocas que se presente o atraviese el pais, sin embargo cabe precisar que segun el

Decreto Legislativo N° 771 en su articulo 2 forma parte del sistema tributario nacional el

Cddigo Tributario, actualmente aprobado por el Decreto Supremo N° 1333-2013- EF.

Ademas desde el punto de vista econémico seria necesario que los tributos tengan la
flexibilidad funcional suficiente para que la fiscalidad sea de apoyo a la promocion
econdmica y no que limite o ponga trabas a la produccién nacional. Desde el punto de vista
social, los tributos deberian ser un sacrificio minimo al contribuyente y sobre todo
distribuirse equitativamente entre los ciudadanos segin su capacidad de prestacion
patrimonial. Desde el punto de vista administrativo, es necesario que el sistema sea mas
simple, de manera que el contribuyente tenga conocimiento de como, cuando y donde debe

realizar los pagos de los tributos. (Huamani Cueva, R. 2015. Pag. 100)

Habiendo considerado el concepto general del sistema tributario y de los puntos de vista
social, econdmico y administrativo; podemos sefialar que formalmente nuestro pais tiene
un sistema tributario, pero que no podriamos calificarlo como tal puesto que existen tributos
cuya regulacién en muchas ocasiones ha desvirtuado los fundamentos en la que deben
sustentarse el mismo, asi como tenemos tributos que han sido creados con el Unico fin de
recaudar y otras finalidades extrafiscales, ubicandolo en otras palabras en los limites
constitucionales, que lo Unico que logran es acrecentar la evasion tributaria y actuaciones
elusivas, ademés de esquemas que imposibilita el control de la Administracion Tributaria,
situaciones que va creando complejidades y mayores costos para el deudor tributario

pueda cumplir con sus obligaciones. (Huamani Cueva, R. 2015. Pag. 102)

Ante lo expuesto queda establecido que un sistema tributario debe ir acorde con la
capacidad contributiva de los contribuyentes, independientemente de la finalidad del

tributo, ademas de ser simple, coherente y con la menor cantidad de tributos.

C) SISTEMA TRIBUTARIO EN LA CONSTITUCION DE 1979 Y 1993.

» REGIMEN TRIBUTARIO DE 1979

El articulo 139° sefialaba:
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“Solo por ley expresa se crean, modifican o suprimen tributos y se conceden exoneraciones

y otros beneficios tributarios. La tributacion se rige por los principios de legalidad,

uniformidad, justicia, publicidad, obligatoriedad, certeza y economia en la

recaudacion. No hay impuesto confiscatorio _ni_privilegio _personal en materia

tributaria. Los gobiernos regionales pueden crear, modificar y suprimir tributos o exonerar
de ellos con arreglo a las facultades que se les delegan por ley. Los gobiernos locales
pueden crear, modificar y suprimir contribuciones, arbitrios y derechos o exonerar de ellas,

conforme a ley’.

De otro lado, el articulo 77 indicaba:

“Todos tienen el deber de pagar los tributos que les corresponden y de soportar
equitativamente las cargas establecidas por la ley para el sostenimiento de los servicios

publicos.”

Y por ultimo el articulo 72 indicaba:

“Toda persona tiene el deber de vivir pacificamente, con respeto a los derechos de los

demas y de contribuir a la afirmacién de una sociedad justa, fraterna y solidaria.”

De los articulos mencionados, podemos apreciar, que la Constitucion de 1979, en especial
el articulo 139 daba tratamiento a la potestad tributaria, es decir al legislador, o entidad que
goza de potestad tributaria, y sobre todo a los limites que obviamente se deben cumplir —
gue son los principios tributarios — que son tratados de manera mas amplia considerando
a la legalidad, uniformidad, justicia, publicidad, obligatoriedad, certeza, economia en la

recaudacioén, no confiscatoriedad como pilares del sistema tributario.

En tanto en el articulo 77 y 72, dirigido a los administrados o contribuyentes, puesto que
menciona que todos tenemos el deber de pagar los tributos que nos corresponden y sobre
todo de soportar equitativamente las cargas establecidas por ley para el sostenimiento de

los servicios publicos, estableciendo la solidaridad como precepto importante.
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» REGIMEN TRIBUTARIO DE 1993

El articulo 74°, senala:

“Los tributos se crean, modifican o derogan, o se establece una exoneracion,
exclusivamente por ley o decreto legislativo en caso de delegacién de facultades, salvo los

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

Los Gobiernos Regionales y los Gobiernos Locales pueden crear, modificar y suprimir
contribuciones y tasas, o exonerar de éstas, dentro de su jurisdiccion, y con los limites que
sefala la ley. El Estado, al ejercer la potestad tributaria, debe respetar los principios de

reserva de la ley, v los de igualdad v respeto de los derechos fundamentales de la

persona. Ningun tributo puede tener caracter confiscatorio.

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

primero de enero del afio siguiente a su promulgacién.

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

articulo."

Podemos observar que en la actual Constitucion de 1993 a diferencia de la de 1979
respecto a la limites de la potestad tributaria solo sefiala expresamente cuatro Principios
del Derecho Tributario, que se deben respetar para quienes ejercen la potestad tributaria:
reserva de ley, igualdad, respeto a los derechos fundamentales de la persona y no

confiscatoriedad.

Ademas podemos observar que en el articulo 74 la potestad tributaria se amplia
alcanzando a los gobiernos locales y regionales con los limites establecidos, respecto de
tributos denominados contribuciones, tasas. Es importante resaltar que los gobiernos
locales y regionales ejercen poder tributario con limites ya establecidos en la Constitucién,
por tanto ya no es necesario una ley previa les autorice para crearlas por ley en ese sentido
el instrumente utilizado para ejercer su potestad tributaria es la ordenanza. (Dandés
Ordofiez. J. 2001.Pag. 133)

Por su parte, el Ultimo parrafo del articulo 74° de la actual Constitucidon establece que

aquellas normas tributarias que se dicten violando el presente articulo no surten efecto, por

Cacho Abanto Exilda Estefany Pag. 23



J ‘LA VULNERACION DEL PRINCIPIO DE CAPACIDAD

- CONTRIBUTIVA EN LA APLICACION DE LOS SISTEMAS DE

COMPENSACION DE PERDIDAS TRIBUTARIAS EN LA

4 UNIVERSIDAD DETERMINACION DEL IMPUESTO A LA RENTA EMPRESARIAL
PRIVADA DEL NORTE DE CONTRIBUYENTES DOMICILIADOS EN EL PERU."

tanto es una consecuencia de lo que deberia suceder cuando quien ejerce la potestad
tributaria no respeta estos limites en el ejercicio de esta potestad, constituyendo una

excepcién a la regla general establecida por el articulo 200° de la Constitucion.

D) LIMITES AL EJERCICIO DE LA POTESTAD TRIBUTARIA - PRINCIPIOS
CONSTITUCIONALES TRIBUTARIO.

Los principios tributarios limitan todas las decisiones del poder publico sean estas
normativos o aplicativas. Ello implica que dichas decisiones no “afecten” o “vulneren” el
contenido esencial de los valores protegidos por los principios tributarios. Asi lo sefala
expresamente el Ultimo parrafo del articulo74° de nuestra Constitucion Politica, segun lo
cual no surtirian efecto las normas dictadas y que violen lo que establece el mencionado

articulo. (Escribano, F; Blume Fortin, Ernesto y otros. 2010. P4g. 96).

Dicho lo anterior, se puede determinar que todos los ciudadanos — contribuyentes solo
pueden ser llamados a contribuir a apoyar al sostenimiento de los gastos publicos y dentro
de los limites impuestos por los principios tributarios reconocidos constitucionalmente en
el articulo 74°, por tanto podemos decir que dichos principios son el limite de la potestad
de poder publico. (Bravo Cucci, J. 2010. Pag. 108)

En consecuencia, ningun ciudadano — contribuyente debera quedar obligado a cumplir con
obligaciones tributarias impuesta por los poderes publicos cualquiera sea su tipo y mucho

menos si estos no cumplen o respetan los valores consagrados constitucionalmente.

Los mencionados principios rectores de la materia tributaria recogidos constitucionalmente

son:
1. Principio de reserva de Ley:

Esto se refiere a que los elementos fundamentales del tributo, solo pueden ser
creados, alterados, regulados e introducidos en el ordenamiento juridico, a través de
una norma o ley de rango analogo. Por tanto se trata de un principio tributario formal
que limita el ejercicio de la potestad tributaria a ciertos vehiculos introductorios de

normas juridicas.
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2. Principio de Igualdad:

Este principio prescribe que la carga tributaria debe ser aplicada de forma simétrica
y equitativa entre sujetos que se encuentran en la misma situacién econémica y en
forma simétrica y desigual a los que se encuentran en situaciones econdmicas
diferentes. Hay que diferenciar entre el principio de igualdad ante materia tributaria y
con el principio de igualdad de las personas ante la ley, puesto que el primero solo
es aplicado sobre materia imponible, mientras el segundo apunta a consideraciones

subjetivas.
3. Principio de no confiscatoriedad:

Este principio parte del respeto de propiedad, es por ello que un tributo es
confiscatorio cuando su monto es superior a una parte importante de la

manifestacion de rigueza concreta sobre la cual se precipita.

Este principio protege la propiedad tanto en sentido subjetivo, previniendo que una
ley tributaria pueda afectar gravemente la esfera patrimonial de los particulares,
como en sentido objetivo, garantizado el sistema econémico y social plasmado en la
constitucion, como la economia de mercado (Art. 58), la libertad de empresa (Art.
59), el pluralismo econdmico (Art. 60), y la inviolabilidad del derecho de propiedad
(Art. 70) (Bravo Cucci, J; 2010; Pag. 115-130)

4. Principio de Respeto a los Derechos Fundamentales:

El Articulo 74 de la Constitucion reitera lo dispuesto por su Articulo 2, es decir, el
deber de todo ciudadano o institucién de respetar de manera irrestricta los derechos

fundamentales de la persona.

En virtud de este mandato, los poderes publicos quedan sujetos eficazmente y no
s6lo declarativamente, por la Constitucion, a respetar y proteger los derechos
fundamentales- eficacia vertical-; es decir, a reconocer la identidad y eficacia juridica
propia, a partir de la sola Constitucion, de tales derechos. (Bravo Cucci, J; 2010; Pag.
115-132)

Uno de los principios rectores de la materia tributaria no recogidos expresamente en la

Constitucion es:
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1. Principio de Capacidad Contributiva: Este principio no encuentra fundamento
positivo en el ordenamiento juridico peruano. No obstante se le encuentra
intrinseco en el ordenamiento juridico, en especial en lo que respecta en materia
tributaria, pues este se respeta y reconoce al disefiar normas impositivas que
integran el sistema tributario peruano ademas de encontrarse relacionado con el
principio de igualdad. Hay que precisar que el principio de capacidad contributiva
se encuentra presente en la configuracion de toda especie tributaria
graduandolas segun sea el caso, ademas este principio siempre se exteriorizara
a través de manifestaciones o de indices reveladores de riqueza, los cuales
pueden ser de tres tipos: la renta, el consumo y el patrimonio que pueden ser
rentas obtenidas, generadas, consumidas o acumuladas. Es asi que en virtud de
este principio un impuesto no debe incidir sobre un evento o circunstancia que
no sea una manifestacion de riqueza, siendo este el limite de cada contribucién,
es por eso que ningun impuesto debe no estar fundamentado en el principio en
comentario. Entonces finalizo manifestando que la capacidad contributiva es la

posibilidad econémica que tiene un sujeto de pagar tributos.

2. Principio de Legalidad: Su antecedente se encuentra en el Derecho Romano,
proviene del principio “Nullum tributum sine lege” (no hay tributo sin Ley), que
expresa la sumisién de la actividad tributaria a la ley y especialmente a la

Constitucion.

En materia tributaria, el principio de legalidad supone que el ejercicio de la
potestad tributaria por parte del Poder Legislativo o del Poder Ejecutivo debe
estar sometida a la constitucién y no sélo a las leyes, por medio de este principio
se exige que la Administracion Tributaria someta su actuacién a imperio de la
Ley, evitando con ello un actuar arbitrario por parte del Estado. Es importante
mencionar que este principio no es exclusivo del Derecho Tributario, pues en

realidad debe ser aplicable a todo ambito juridico.

3. Principio de solidaridad: Este principio es a partir de la Sentencia recaida en
el Expediente N° 0004-2004-Al/TC, en que se postula que el deber constitucional
de todo ciudadano es el de contribuir a los gastos publicos, pues este es una
manifestacion del principio de solidaridad que se encuentra consagrado en el
articulo 43° de la Constitucion Politica, que reconoce al Estado Peruano como
un Estado Social de Derecho. (Bravo Cucci, J. 2010. P4g. 131-134)
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E) GARANTIAS CONSTITUCIONALES - ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD EN
MATERIA TRIBUTARIA.

La Constitucion Politica del Pera de 1993 en su articulo 200, establece las garantias
constitucionales, que no son mas que acciones que tiene la finalidad de garantizar los
derechos consagrados en nuestra Constitucion, y que aseguran el disfrute y ejercicio de

los mismos.

Las garantias constitucionales tienen un papel importante en materia tributaria, siendo asi
gue salvaguardan derechos de los contribuyentes; es asi, que la Constitucion establece en

su articulo 200 numeral 4 la accién de inconstitucionalidad.

La accion de inconstitucionalidad se crea con la constitucion del 1979, como un mecanismo
procesal idéneo para activar el control de la constitucionalidad de las normas de ley y como
proceso constitucional propiamente dicho, de una sola instancia ante el denominado en
ese entonces Tribunal de Garantias Constitucionales, que era el ente encargado de tal
control, en el marco de la asuncién por el legislador constituyente peruano del sistema de
control concentrado de la constitucionalidad y otros avances de gran importancia que

también se incorporaron en dicha Constitucion. (Gutierrez, W. Pag. 632).

La misma que fue incorporada en la actual Constitucion vigente desde 1993, en su articulo
200 inciso 4 con la finalidad la defensa de la Constitucion por parte del Tribunal
Constitucional, frente a infracciones contra su jerarquia normativa, a través de un proceso
de instancia Unica de forma exclusiva y excluyente, que Unicamente se activa por los
titulares de la accion contemplados en el articulo 203 que lo habilita ejercer el control
concentrado de constitucionalidad, via andlisis constitucional de la norma impugnada y en
la eventualidad que haya incurrido en alguna causal de inconstitucional, a fin de dejar sin
efecto, con caracter anulatorio, con alcances generales y sin efecto retroactivo a través de

sus sentencias que tiene la autoridad de cosa juzgada. (Gutierrez, W. Pag. 634).

Por otra parte la Constitucién limita a la potestad tributaria, a través de su articulo 74°,
dando parametros para crear, modificar exonerar o eliminar tributos, que son de vital
importancia para el sostenimiento del gasto publico y que no son mas que los llamados

principios tributarios expresamente reconocidos como la reserva de la ley, igualdad,
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respeto de los derechos fundamentales de la persona y no confiscatoriedad. Pero es
importante reconocer que también se desligan otros principios llamados implicitos que
también son reconocidos como la publicidad, equidad, economia en la recaudacion,

certeza y simplicidad, y Capacidad Contributiva.

El articulo 74° menciona lo siguiente:

“Los tributos se crean, modifican o derogan, o se establece una exoneracion,
exclusivamente por ley o decreto legislativo en caso de delegacion de facultades, salvo los
aranceles y tasas, los cuales se regulan mediante decreto supremo.

Los Gobiernos Regionales y los Gobiernos Locales pueden crear, modificar y suprimir
contribuciones y tasas, o exonerar de éstas, dentro de su jurisdiccion, y con los limites que
sefala la ley. El Estado, al ejercer la potestad tributaria, debe respetar los principios de

reserva de la ley, v los de igualdad v respeto de los derechos fundamentales de la

persona. Ningun tributo puede tener caracter confiscatorio.

(..

No surten efecto las hormas tributarias dictadas en violacion de lo que establece el presente

articulo."

Respecto al ultimo parrafo, esta referido a la excepcion del articulo 200 de la Constitucion
Politica inciso 4, debido a que ninguna norma debera transgredir los principios prescritos

expresamente y los reconocidos implicitamente por el Tribunal Constitucional.

Siendo el caso del presente trabajo la vulneracion de la Capacidad Contributiva a través
de la aplicacién de Sistema de Compensacion de Pérdidas Tributarias, estariamos ante

una evidente norma que viola un principio constitucional.

El articulo 200 de la Constitucion Politica sefiala lo siguiente:

“...)

La Accion de Inconstitucionalidad, que procede contra las normas que tienen rango de ley:
leyes, decretos legislativos, decretos de urgencia, tratados, reglamentos del Congreso,
normas regionales de caracter general y ordenanzas municipales que contravengan la

Constitucion en la forma o en el fondo.

(--)"
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Asimismo, el articulo 204 de la Constitucién precisa que:

“La sentencia del Tribunal que declara la inconstitucionalidad de una norma se publica en
el diario oficial. Al dia siguiente de la publicacion, dicha norma queda sin efecto. No tiene
efecto retroactivo la sentencia del Tribunal que declara inconstitucional, en todo o en parte,

una norma legal.”

De lo mencionado podemos afirmar que los articulos 200 y 204 de la Constitucién, son la
regla general para declarar la inconstitucionalidad de una norma y surte efectos para
adelante. Sin embargo para la materia tributaria existe una excepcion y tal como hemos
sefalado anteriormente esta se encuentra en el dltimo parrafo del articulo 74 de la
Constitucion segun la que indica se podria declarar inconstitucional una norma cuando esta
contravenga a los principios reconocidos y que la sentencia del Tribunal Constitucional (que
versa sobre la violacion de principios constitucionales — tributarios) puede podria surtir
efectos hacia atras. (Gutierrez, W. Pag. 628).

El Codigo Procesal Constitucional, hace referencia en su articulo 81 lo siguiente:

“Las sentencias fundadas recaidas en el proceso de inconstitucionalidad dejan sin efecto
las normas sobre las cuales se pronuncian. Tienen alcances generales y carecen de
efectos retroactivos. Se publican integramente en el Diario Oficial El Peruano y producen

efectos desde el dia siguiente de su publicacion.

Cuando se declare la inconstitucionalidad de normas tributarias por violacion del articulo
74 de la Constitucion, el Tribunal debe determinar de manera expresa en la sentencia los
efectos de su decision en el tiempo. Asimismo, resuelve lo pertinente respecto de las

situaciones juridicas producidas mientras estuvo en vigencia.

()"

Entonces, de lo anterior podemos observar que el Cédigo Procesal Constitucional también
regula los efectos de las normas dictadas en violacién de lo establece el articulo 74,
entonces debemos entender que si no existiera el Ultimo péarrafo del articulo 74 de la

Constitucion (excepciéon a la regla general), el articulo 81 del Codigo Procesal
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Constitucional no seria valido, entonces podemos afirmar que el articulo 74 es la condicién

de validez del articulo 81 del Cédigo Procesal Constitucional. (Gutierrez, W. Pag. 629).

Es importante precisar que el Tribunal Constitucional es el organismo del Estado mas
importante, puesto que a través de sus sentencias sobre todo en materia tributaria ha
influenciado mucho los dltimos afios, a través de este se ha analizado normas que pueden

ir en contra de los derechos o principios rectores de nuestra Constitucion.

Las sentencias del Tribunal Constitucional Peruano que han declaran inconstitucionalidad
en todo o en parte de una norma tributaria, tiene alcances generales y sobre todo calidad
de cosa juzgada, teniendo efectos desde el dia siguiente de su publicacién, siendo esta la
regla general; sin embargo hay una excepcion en materia tributaria que es la retroactividad,
es decir el Tribunal Constitucional puede modular los alcances de su fallo en el tiempo,

evaluando la situacién econémico, juridico y politico. (Gutierrez, W. Pag. 630).

La evaluacién econdmica, juridica y politica tiene que ver con conocer el impacto para el
Estado, puesto que al haber cobrado el tributo declarado inconstitucional y haber gastado ese
dinero y no tener para devolver, podria traer resultados negativos, es asi que las siguientes

sentencias lo mencionan.

La STC N.0041-2004-Al/TC en su numeral 5 menciona lo siguiente:

“Las sentencias que declaran la inconstitucionalidad de una norma legal tienen efectos de:
fuerza de ley; cosa juzgada; y aplicacién vinculante a los poderes publicos. Asi lo ha
dispuesto el Cddigo Procesal Constitucional mediante sus articulos 81° y 82°,
estableciendo que la sentencia que declara fundado el proceso de inconstitucionalidad
tiene alcance general y calidad de cosa juzgada, por lo que vincula a todos los poderes
publicos, produciendo efectos desde el dia siguiente de su publicaciébn. La materia
tributaria, sin embargo, estd exceptuada de esta regla ex nunc, en cuyo caso, este

Colegiado puede modular los alcances de su fallo en el tempo”

La TC N. °0041-2004-Al/TC en su fundamento 70 menciona lo siguiente:
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“El Tribunal Constitucional tiene la posibilidad de modular los efectos en el tiempo de la
sentencia de inconstitucionalidad en materia tributaria, debiendo pronunciarse respecto de
las situaciones juridicas producidas mientras la norma inconstitucional estuvo vigente y
pudiendo descartar la posibilidad dictar un fallo con efecto retroactivo, en consideracion a

las consecuencias inconstitucionales que de ello puedan derivar”

En el caso del plazo para interponer accion de inconstitucionalidad este es de seis afios,
salvo cuando se impugnen tratados internacionales, respecto del cual solo son seis meses.
El cdmputo del plazo cuenta a partir de la publicacién de la norma impugnada, vencido los
plazos mencionados, prescribe la pretension, siendo diferente el caso en materia tributaria

puesto que la excepcion establecida en el Gltimo parrafo del articulo 74°.

F) LAPOTESTAD TRIBUTARIA EN TORNO A LA DIGNIDAD HUMANA

La dignidad humana como derecho fundamental no solo representa el valor supremo que
justifica la existencia del Estado y de los objetivos que cumple, sino que se considera un
fundamento esencial de todos los derechos que con la calidad de fundamentales habilita
el ordenamiento tal como lo establece el Art. 1° de la Constitucion Politica: “La defensa de
la persona humana y su respeto a la dignidad son el fin supremo de la sociedad y del
Estado” complementandose con lo establecido en el Art. 3° donde enumera los derechos
de la persona, (...) indicando que no se excluyen los demas que la constitucién garantiza,

ni otros de naturaleza analoga que se fundan en la dignidad del hombre(...).

La dignidad humana también es vista como principio teniendo un doble caracter
deontoldgico:

1. Es considerado como una METANORMA por que orienta el conocimiento, la
interpretacion y la aplicacion de las restantes normas juridicas, por que atraviesan a
manera de ratio legis todo el conocimiento de las disposiciones que componen el
edificio legal.

2. Actla propiamente como norma que tiene una prima facie debido, expresandose en
un deber ser, que regula determinadas conductas, las cuales deben ser siempre

orientadas al respeto y valoracion del hombre, siendo una autentica norma juridica.
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Entonces la dignidad humana vista como principio es aquel que regula las normas dadas
entorno a los demas derechos y principios que regula la constitucién, en este caso sobre

la potestad tributaria inmersa en el Art. 74° de la Constitucion Politica de 1993.

El articulo 74° menciona lo siguiente:

“(...) El Estado, al ejercer la potestad tributaria, debe respetar los principios de reserva

delaley, vy los deiqualdad v respeto de los derechos fundamentales de la persona.

Ningun tributo puede tener caracter confiscatorio.

(..)

Atreves del mencionado articulo podemos verificar que el Estado tiene la facultad de
establecer tributos para asi poder cumplir con los objetivos que el Estado tiene y que es
parte de la obligacion de los ciudadanos apoyar, sin embargo tal facultad o potestad no es
absoluta ni arbitraria, pues el mismo articulo 74 regula la potestad tributaria y establece de
manera clara y precisa que se deben respetar los principios de reserva de la ley, y los de
igualdad y respeto de los derechos fundamentales de la persona. Ningun tributo puede

tener caracter confiscatorio para la creacion de tributos o normas tributarias.

Pues estos principios tienen la finalidad de armonizar los derechos del Estado, respecto a
la facultad de imponer tributos para el gasto fiscal y de otro lado los derechos del
contribuyente de no verse afectados por la soberania fiscal y sobre todo preservar la

dignidad humana tal como lo establece el articulo 1 de la misma Constitucion Politica.

En el caso de la reserva de ley, este pretende evitar que se apliquen detracciones o tributos
en forma arbitraria y que puedan afectar el patrimonio de los contribuyentes; en el caso de
la Igualdad, este pretende que se apliquen los tributos de manera igual para todos, de ahi
deviene en materia tributaria la relacién con el principio de Capacidad contributiva, pues
este lo que pretende es que el sacrificio que se impone a los contribuyentes debe guardar
proporcion con la situacion de cada uno de los sujetos, es decir que se imponga tributo en
funcibn a la realidad econdmica que los sujetos tengan; en el caso de la no
confiscatoriedad, lo que pretende es evitar que se vulnere el derecho al propiedad de los
contribuyentes, pues se torna vulnerado cuando el pago del tributo absorbe una parte
sustancial de la propiedad o renta, pues este representa uno de los limites mas importantes

del poder tributario.
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N

Como podemos observar todos los principios se rigen por el respeto de los derechos

humanos en todo sentido, siendo asi que la dignidad humana siendo el objetivo de respaldo
por la Constitucion Politica es un pilar importante para la creacion de toda norma tributaria,
puesto que el ser humano es pieza importante de la sociedad y por ende los derechos y

dignidad humana sebe ser protegida.

G) EL TRIBUTO

» ASPECTOS PRELIMINARES

El tributo es el objeto principal de estudio de la ciencia de Derecho Tributario, por tanto es
importante definirlo y esto ha representado una de las tareas mas complicadas una ardua
gue ha planteado la comunidad cientifica que estudia desde la perspectiva juridica el
fendmeno tributario. En el Perd, muy pocos son los aportes teéricos existentes en la
materia. (Bravo Cucci, J. 2010. Pag. 49)

La dificultad del tema consiste en que el objeto que se pretende definir no es lo mismo en
todos los casos. Tal situacién puede advertirse actualmente en el ordenamiento juridico
nacional, en el cual si bien no existe una definicion legal de tributo, se puede inferir
sistematicamente de diversos articulos de la Constitucidn Politica del Peru vigente y del
Texto Unico Ordenado (TUO) del Codigo Tributario, en los que el termino tributo es
empleado en diversas acepciones, logrando con ello una confusion general. (Bravo Cucci,
J. 2010. Pag. 50)

Hay que comprender que la utilidad de determinar el sentido en el que esta siendo
empleado dicho término representa una pieza importante en el proceso interpretativo de la

norma juridica que haga mencion al mismo.

> DEFINICION DE TRIBUTO

Segun Geraldo Ataliba menciona lo siguientes: “la definicion de tributo es el centro de la

construccion sistematica que se designa por derecho tributario”; Paulo de Barros Carvalho
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citado por Geraldo Ataliba agrega lo siguiente: “la nocion de tributo es también el punto de
referencia principal para todo el edificio de la Ciencia del Derecho Tributario”. (1987. Pag.
38)

La definicion de tributo, a su vez, debe ser deducida de la misma norma que el aglutina, es
decir, en frente del subsistema de derecho tributario positivo, puesto que es un instituto
creado por el ordenamiento juridico. El concepto de tributo es pues un concepto juridico
positivo, que acomparia a las modificaciones histéricas de la sociedad en la cual se inserta,
como cualquier otro objeto cultural. EI concepto de tributo debe servir de fundamento a las
normas tributarias, es asi que tanto su definicibn como las especies tributarias deben estar
insertas en las normas constitucionales, de modo que no sea vulgarmente alterado por
otros textos legales. (E. Silva, J. 2012. Pag. 170).

Geraldo Ataliba citado por Sllva afirma que el concepto del tributo es constitucional, no
habiendo la posibilidad de alargarlo, reducirlo o modificarlo por medio de una ley. Esto se
da por ser él un concepto clave para el Derecho Tributario, para la demarcacién de las
competencias legislativas y orientador del régimen tributario, para el conjunto de principios
y reglas constitucionales de proteccién al contribuyente contra el dominado “poder
tributario”. Con esta afirmaciéon, se podria suponer que el concepto de tributo estaria
expuesto, listo y acabado en un articulo del texto de la Constitucién Politica. Sin embargo,
es necesario la interpretacion del texto para obtener el contenido de significacion de las
normas constitucionales que provean este concepto, bajo el amparo del trayecto generativo
de sentido. (E. Silva, J. 2012. Pag. 170).

Pues, se ha afirmado que tributo es un concepto obtenido a partir del contenido del
significado de normas constitucionales y que a su vez, permite la construccion de un
conjunto de normas juridicas que se relacionan con él, al cual denominamos Derecho
Tributario positivo. Ahora bien, ¢ Qué es tributo? Segun el autor Paulo de Barros Carvalho
citado por Huamani Cueva sefala seis acepciones para el termino tributo: “cuantia de
dinero; como prestacion correspondiente al deber juridico del sujeto pasivo; como derecho
subjetivo del cual es titular el sujeto activo; como sinénimo de relacion juridica tributaria;
como norma juridica tributaria y como norma, hecho y relacion juridica, que es el caso de
la definicién dada por el Cédigo Tributario Nacional en su articulo 3°.” (Huamani Cueva, R.
2015. Pag. 103-104).
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A continuacién mencionare los diferentes conceptos de Tributo que en la doctrina se

encuentran:

- Art. 3° del Cddigo Tributario: “Tributo es toda prestacion pecuniaria compulsoria, en
moneda o cuyo valor se pueda expresar en ella, que no constituya sancién de acto
ilicito, instituida en ley y cobrada mediante actividad administrativa plenamente

vinculada”.

- Sevillano Chavez, S. define: “Desde el punto concerniente a la actividad financiera
del Estado, se puede decir que el tributo es un recurso publico creado ad hoc por
este para procurar el dinero que sirva para cubrir gastos que exige el cumplimiento
de sus fines”. (2014. Pag. 37)

- Geraldo Ataliba: “(...) juridicamente el tributo se define como obligacién juridica
pecuniaria, ex lege, que no constituye sanciéon de acto ilicito, cuyo sujeto activo es,
en principio un apersona publica, y cuyo sujeto pasivo es alguien puesto en una

situacion por la voluntad de la ley”. (1987. pag. 37)

- Bravo Cucci, define: “Desde la perspectiva estatica, puede afirmarse que el tributo
es una prestacion de dar cuya naturaleza es definitivamente pecuniaria. Desde la
perspectiva dinamica, el tributo se puede definir como un fenbmeno normativo,
porgue describe un hecho gravable ante cuya ocurrencia se genera una obligacion

con prestacion de dar suma de dinero. “(2010. P4g. 69 - 74)

Finalmente puedo decir que el tributo es un mecanismo creado para que el Estado pueda

solventarse de dinero para poder cumplir con los gastos publicos.

> CLASIFICACION DE TRIBUTOS

Hoy por hoy existe todo un esfuerzo para disefiar modelos de sistemas tributarios con el
mayor criterio racional posible. La primera tarea consiste en identificar las bases de la

tributacion. So6lo se aceptan aquéllos gravdmenes que descansen en fundamentos de
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caracter financiero o econémico. En el Perd tenemos una clasificacion tripartita de los
tributos, segun la cual el tributo es un género que tiene tres especies: impuesto,
contribucion y tasa. Esta clasificacién ha sido recogida por la Norma Il del Titulo Preliminar
del Cadigo Tributario del Peru. (Ruiz de Catilla Ponce de Leén, J. 2009. Pag.01)

1. Los impuestos.- Estos financian actividades del Estado que satisfacen las
necesidades del conjunto de la poblacion. Es el caso de la construccion de

carreteras, seguridad (policia), defensa nacional (fuerzas armadas), etc.

2. Las contribuciones.- permiten la ejecucién de obras publicas y la prestacién de
servicios estatales que benefician a un determinado sector de la poblacién. Por
ejemplo, la construccién de un corredor vial por parte del Estado eleva el valor de

los predios mas proximos a las obras de mejoramiento.

3. Las tasas.- hacen posible el desarrollo de los servicios estatales que satisfacen el
interés del usuario individualmente considerado. El caso tipico es la obtencién de
una licencia de construccién por parte del interesado. (Ruiz de Catilla Ponce de
ledn, J. 2009. P4g.01)

H) LA NORMA TRIBUTARIA

La norma tributaria es tan importante como el caso del tributo, pues es un concepto
fundamental para el Derecho Tributario, es una de las instituciones mas importantes sobre
las que se reposa el ordenamiento juridico y debemos de denunciar que en nuestro pais
no se ha merecido por parte de los operadores la debida atencion como objeto de estudio.
(Bravo Cucci, J. 2010. Pag. 154)

Las normas tributarias son en estricto norma juridicas, y en funcion de ello, desde la
perspectiva de la teoria pura del derecho de Kelsen, son juicios hipotéticos condicionales,
en virtud de los cuales se enlaza determinada consecuencia a la relaciéon condicional de
un evento. (Bravo Cucci, J; 2010; Pag. 155)

La norma tributaria es una estructura légica compuesta por enunciados prescriptivos, de
composicion dual, en cuyo caso, la consecuencia normativa se encuentra modalizada por
un operador dedntico valorativo de tipo obligatorio. Es decir, la norma tributaria es un

conjunto de palabras légicamente estructuradas, donde existe un enunciado prescriptivo

Cacho Abanto Exilda Estefany Pag. 36



J ‘LA VULNERACION DEL PRINCIPIO DE CAPACIDAD

- CONTRIBUTIVA EN LA APLICACION DE LOS SISTEMAS DE

COMPENSACION DE PERDIDAS TRIBUTARIAS EN LA

4 UNIVERSIDAD DETERMINACION DEL IMPUESTO A LA RENTA EMPRESARIAL
PRIVADA DEL NORTE DE CONTRIBUYENTES DOMICILIADOS EN EL PERU."

buscando que un sujeto se comporte de cierta manera para obligar, prohibir u otorga
permision. Entonces podemos concluir que la norma tributaria prever que ante la ocurrencia
de determinado hecho y se producird como consecuencia juridica y la instauracion de una
relacion juridico tributaria, en mérito de la cual un sujeto pasivo se encontrara obligado a

pagar determinada suma de dinero. (Bravo Cucci, J; 2010; Pag. 158).

) ESTRUCTURA DE NORMA TRIBUTARIA

A continuacién analizaremos cuales son los aspectos de la hipétesis y de las

consecuencias de la norma de incidencia tributaria, siendo el esquema el siguiente:

Ht : Hipotesis de incidencia tributaria.
Am  : Aspecto material.
Ae : Aspecto espacial.
At : Aspecto temporal.

Cst : Consecuencia tributaria.

Ap : Aspecto personal de la consecuencia tributaria.

Donde:

1. Lahipétesis deincidencia: se refiere al presupuesto de hecho, antecedente,
prevision factica o descriptor, es la descripcion hipotética del hecho que se

pretende afectar, que es construida por la voluntad del legislador.

2. Aspecto material: hace referencia a un comportamiento de las personas
sean fisicas o juridicas. Este siempre ira a designar el comportamiento de las

personas en los casos de hacer, no hacer, dar o ser.

3. Aspecto espacial: esta hace referencia a las circunstancias condicionantes
del espacio en la norma tributaria, las cuales nos conduciran a la clasificacion
del género de tributo de acuerdo con la vinculacién de la hipétesis de

incidencia con el territorio.
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4. Aspecto temporal; Esto hace referencia al grupo de indicadores, contenidas
en la norma, que proveen elementos para conocer en que instante 0 momento
debe ocurrir el hecho para calificar como gravables, es decir fijan, el lapso

temporal de su ocurrencia.

5. Aspecto personal: es el conjunto de coordenadas referidas al sujeto que
realiza la conducta que la norma tributaria pretende afectar, es decir de
revelar en quien recaerd la condicién de sujeto pasivo y sujeto activo de la
relacién juridica respectivamente. En virtud de dicho aspecto se definira a
quien fue atribuido el derecho de crédito, teniendo como contrapartida a aquel
a quien la norma tributaria impone el deber juridico de prestacién. (Bravo
Cucci, J. 2010. P4g. 170-175)

2.2.2. IMPUESTO A LA RENTA EMPRESARIAL

Es importante precisar que la Ley del Impuesto a la Renta (en adelante la LIR), esta dividida
en dos partes: la primera referida al tratamiento que corresponde a las personas que
realizan actividades empresariales (parte que se estudiara en este trabajo) y la segunda
referida a las personas que no realizan actividades empresariales (personas naturales,

sociedad conyugal, etc).

La LIR en su articulo 22° de la LIR, que establece lo siguiente: “para los efectos del
impuesto, las rentas afectas de fuente peruana se califican en las siguientes categorias: a)
Primera: rentas producidas por el arrendamiento, subarrendamiento y cesién de bienes, b)
Segunda: rentas del capital no comprendidas en la primera categoria, c) Tercera: rentas
del comercio, la industria y otras expresamente consideradas por la ley, d) Cuarta: rentas
del trabajo independiente y e) Quinta: rentas del trabajo en relacién de dependencia”, cabe
mencionar que el presente trabajo se centro en la renta de tercera categoria conocida como

renta empresarial.

Ademas, es importante sefialar que la renta empresarial se divide en regimenes tributarios,
siendo cuatro (04): Nuevo Régimen Unico Simplificado - NRUS, Régimen Especial del
Impuesto a la Renta - RER, Régimen MYPE Tributario del Impuesto a la Renta — RMT
(publicado el 20.12.2016 a través del D. Leg. N° 1269) y el Régimen General - RG, siendo
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los dos ultimos los regimenes que aceptan deducciones a efectos de la determinacion del

impuesto a la renta empresarial.

Respecto a la renta empresarial, tiene un estructura para determinar la Renta Neta de la
cual se determinara el tributo, se trata de deducir a los ingresos gravados, los costos y
gastos que la ley tributaria permita; respecto a la renta de personas que no realizan
actividades empresariales la determinacion de la renta neta es mucho mas fécil, siguiendo
el siguiente esquema, de los gastos gravados se deducen un porcentaje de las rentas

obtenidas, siendo la diferencia la renta neta.

Estructura del Impuesto a la Renta

' Ingresos Gravables
)
., Costos Computables
Produccién y/o Pt
venta de bienes
=)
Renta Bruta
—
)
Presta_cl_on *de Gatos Deducibles
servicios
(=)
Renta Neta
T

Del cuadro anterior, podemos observar que tanto para la produccion y/o venta de bienes y
para la prestacién de servicios existen costos computables. (Aguilar Espinoza, H y Effio
Pereda, F. 2014. Pag. 37-38)

En consecuencia, el costo computable es el elemento fundamental para establecer la renta
bruta es por eso que es importante conocer que se entiende por costo computable por cada
caso. La explicacion a lo mencionado radica en el articulo 20 y 21 de la LIR el cual regula

el concepto de costo computable para cada caso.
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La determinacion de la Renta Neta de tercera categoria o Renta Empresarial, sera
deducida de la renta bruta menos los gastos necesarios (articulo 37° LIR) para producirla
y mantener su fuente, asi como también los vinculados con la generacion de ganancias de

capital.

RENTA NETA = RENTA BRUTA — GASTOS NECESARIOS

El Impuesto a la Renta es un tributo que se determina anualmente. Su ejercicio se inicia el
01 de enero y finaliza el 31 de diciembre. Este Impuesto grava las rentas que provengan
de la explotacion de un capital (bien mueble o inmueble), las ganancias de capital y las que
provengan del trabajo realizado en forma dependiente e independiente. (Bahamontes
Quinteros, M. 2012, pag. 63)

Entonces de lo explicado anteriormente podemos agregar, que el Impuesto a la Renta de
Tercera Categoria grava la renta obtenida por la realizacién de actividades empresariales
gue desarrollan las personas naturales y juridicas. Generalmente estas rentas se producen
por la participacion conjunta de la inversion del capital y el trabajo. (Caballero Bustamante,
2011, pag. 370)

A continuacién se muestran algunas actividades que generan rentas gravadas con este

impuesto:

a) Las rentas que resulten de la realizacion de actividades que constituyan
negocio habitual, tales como las comerciales, industriales y mineras; la
explotacién agropecuaria, forestal, pesquera o de otros recursos naturales; la

prestacion de servicios comerciales, financieros, industriales, transportes, etc.

b) También se consideran gravadas con este impuesto, entre otras, las
generadas por:

- Los agentes mediadores de comercio, tales como corredores de seguros y
comisionistas mercantiles.

- Los Rematadores y Matrtilleros

- Los Notarios.
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- El ejercicio en asociacion o en sociedad civil de cualquier profesion, arte, ciencia

u oficio

c) Ademas, constituye renta gravada de Tercera Categoria cualquier otra

ganancia o ingreso obtenido por las personas juridicas.

Habiendo deducido la Renta Neta, pasamos a sumar las adiciones menos las deducciones
establecidas por la LIR, y como resultado podremos verificar si existe Renta Neta Imponible
para deducir el pago o una pérdida llamada “pérdida tributaria”, que no es mas que la
pérdida de un periodo calculado de acuerdo a las reglas establecidas por SUNAT.
(Bahamontes Quinteros, M. 2012, pag. 09 y 82)

—
Renta Neta
(+)
Renta Neta Adiciones
Imponible o
Pérdidas -1 )
Tributarias Deducciones
=)
Renta Neta Imponible o Pérdida.
==

A) CIERRE CONTABLE

El articulo 223 de la Ley General de Sociedades establece que los estados financieros se
preparan y presentan de conformidad con las disposiciones legales sobre la materia y con
los principios de contabilidad generalmente aceptados en el pais; es decir las Normas de
Internaciones de Informacion Financiera y las Normas Internacionales de Contabilidad.
(Bahamontes Quinteros, M. 2012, pag. 09)

El articulo 33 del Reglamento del TUO de la Ley de Impuesto a la Renta sefiala que la
contabilizacion de operaciones bajo principios de contabilidad generalmente aceptadas

pueden determinar, por la aplicacion de normas contenidas en la ley, diferencias
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temporales y permanentes en la determinacion de la renta neta. (Bahamontes Quinteros,
M. 2012, pag. 10)

En efecto la determinacion del impuesto a la renta parte del resultado contable, a ella se

realizan repartos tributarios, que consisten en adiciones y deducciones.

2.2.3. TRATAMIENTO DE LAS PERDIDAS TRIBUTARIAS

A) ASPECTOS INTRODUCTORIOS.

Segun la doctrina, el ideal del impuesto a la renta consiste en gravar las rentas percibidas
por las personas a lo largo de su vida, en un solo gravamen que contemplaria el resultado
neto de sus variaciones patrimoniales y consumos realizados; solo esa seria su exacta
capacidad contributiva. Como tal sistema es impracticable, entonces surge la necesidad de
fraccionar el tempo en periodos menores, lo cual da origen a lo que llamamos “ejercicios”,
lapsos de tiempos en el cual se calcula la renta de los contribuyentes, los cuales no son
comportamientos separados uno del otro, sino que el resultado del uno influye en el otro.
(Aguilar Espinoza y Effio Pereda. 2014. P4g. 285)

Entonces, cuando se trata de personas que generan rentas empresariales, si en un periodo
el resultado obtenido es positivo se generara la obligacién de determinar y pagar impuesto
a la renta, en tanto si en dicho periodo, el resultado es negativo, este sera arrastrado y
compensado en los ejercicios siguientes con beneficios de dichos periodos. Es asi como
surgen las “pérdidas tributarias”, que no son otra cosa que los resultados tributarios
negativos obtenidos, los cuales podran ser compensados en ejercicios futuros. Es aqui que
nuestra legislacion determina dos sistemas, teniendo la primera de ellas, un limite de
tiempo 04 afios para efectuar la compensacion, mientras que la segunda puede aplicar la
compensacion de manera indefinida pero solo con el 50% de renta positiva que se obtenga.
Los mencionados sistemas se desarrollan en el articulo 50°de la Ley del Impuesto a la
Renta. (Aguilar Espinoza y Effio Pereda. 2014. Pag. 285)
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B) CONCEPTO Y JUSTIFICACION DE SU ARRASTRE.

La pérdida, en su concepcion mas amplia, evoca la nocion de déficit o saldo negativo en
una actividad o negocio. La pérdida es definida como el saldo negativo en el balance de un
negocio, cuando los gastos superan a los ingresos. Las pérdidas se producen, por ende,
en el aspecto societario, cuando el pasivo supera al activo, reflejdndose ello en el

correspondiente rubro de pérdidas del balance.

Las pérdidas (o idealmente las utilidades) de una empresa, no pueden medirse sino al final
de su existencia, de manera tal que los resultados que se reproducen en un balance
suponen Unicamente el reflejo de un estado de situacion a un momento determinado,
resultado de la aplicacion de normas complejas que han tenido que adoptarse por

necesidades de orden préctico.

Regularmente entonces, los resultados de un negocio se miden en forma anual, bajo la
primacia del principio de independencia de ejercicios, teniendo el balance anual formulado
Unicamente el caracter de resultado parcial y no definitivo del negocio. Parcial en cuanto
refleja los resultados hasta ese momento, y no definitivo en cuanto la empresa, de seguir

operando, podria revertir o modificar dichos resultados.

Como el impuesto a la renta grava las ganancias o resultados positivos, no cabe duda que
debe reconocer también los resultados negativos. Por ende Jorge Luis Picon Gonzales dice
claramente que “... EI concepto de “ganancia” a los efectos de este impuesto, incluye a su
contrario, o sea, el “quebranto”. El hecho imponible de este impuesto y correlativamente
la base imponible, abarca los resultados de los actos, actividades, inversiones, tanto
positivos ganancias como negativos pérdidas o quebrantos que deberan sumarse o
restarse, en su caso, para determinar el conjunto de ganancias imponibles o pérdidas

compensables.

El derecho a la compensacion o arrastre de las bases imponibles negativas, o pérdidas en
nuestro comun decir, se encuentra reconocido en innumerables legislaciones. Si bien
tributariamente, y especificamente en lo que al impuesto a la renta se refiere, se determina
el impuesto conforme a los resultados del ejercicio, en aplicacion del principio de

independencia de ejercicios, el arrastre de pérdidas tiene sentido no en el hecho de
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procurar al contribuyente un beneficio, sino en establecer una excepcién al principio de
independencia de ejercicios pues, a decir, la aplicacion absoluta del principio de
independencia de ejercicios no resulta equitativa. Al no ser equitativa, puede inferirse que
el desconocimiento al arrastre de pérdidas puede implicar la inobservancia del principio de

capacidad contributiva, que toda tributacién debe respetar.

Conforme a lo expresado, el arrastre de pérdidas no solo es un derecho del contribuyente
y que va de la mano con el principio de Capacidad Contributiva, es por eso que al
someterse a dichos sistemas del art. 50 de la LIR, no deberia limitar ni en porcentaje de
compensacion y ni en tiempo, sino que responde a la consideracion fundamental de que el

impuesto a la renta pretende gravar la renta realmente obtenida.

Es por ende que a mi criterio y bajo las perspectivas de los especialistas todos comparten
la idea de que una empresa al pasar por periodos de perdidas tributarias no deberia estar
limitado ni por porcentaje de compensacion ni tiempo ya que en la realidad ninguna
empresa podra subsistir un periodo tan lago con pérdidas y tendra que tomar la decision
de liquidar o reorganizarse para comenzar de nuevo eliminando lo anterior, en conclusion
el articulo 50 de la LIR, no debe limitar a la compensacién de pérdidas tributarias,

respetando asi un principio rector del derecho tributario como es la capacidad contributiva.

C) NORMATIVA APLICABLE RESPECTO AL ARRASTRE DE PERDIDAS.

El derecho al arrastre de pérdidas se encuentra ampliamente reconocido en nuestra
legislacion, y especificamente en la legislacion tributaria, especificamente en el articulo 50
de la LIR y el articulo 29° del reglamento de le LIR el derecho a tal arrastre. El régimen
actualmente vigente sobre el arrastre de pérdidas, dispuesto por D. Leg. 945 y aplicable
desde el ejercicio 2004, dispone un sistema dual de arrastre de pérdidas por el que podra

optarse, considerando las siguientes opciones:

a) Compensar la referida pérdida contra la renta neta de los 4 ejercicios
inmediatos posteriores computados a partir del ejercicio en que se obtenga
dicha pérdida. Es decir imputando la pérdida afio a afio hasta un limite de los
cuatro ejercicios inmediatos posteriores al ejercicio en que ésta se produjo,

teniendo en cuenta que, si resultase un saldo no compensado una vez
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transcurrido este lapso de tiempo, éste no podra ser computado en los

ejercicios siguientes.

b) Compensar la pérdida al 50% de las rentas netas de tercera categoria que se
obtengan en los ejercicios inmediatos posteriores, imputandola afio a afio
hasta agotar su importe. Esto implica que el contribuyente siempre tenga que

pagar el impuesto a la renta.

Con respecto al principio de capacidad contributiva como ya he mencionado, no esta
literalmente inserto en la Constitucion Politica, pero se desliga y va de la mano con el
articulo 74 de la Constitucion Politica que hace referencia del Principio de Igualdad, es por
eso que el tribunal constitucional se hace referencia a este tema diciendo que aun no
estando en nuestra carta magna la capacidad contributiva es muy importante para la
aplicacion de tributos e impuestos por medio de la capacidad de captacion del estado es

por ende que este siempre deberia respetarse.

El sistema de compensacion por perdidas tributarias menciona que son deducibles como
gasto de la renta bruta (resultando la renta liquida) las pérdidas sufridas por el negocio o
empresa durante el afio comercial a que se refiere el impuesto podran, asimismo, dichas
pérdidas de ejercicios anteriores. Para estos efectos, las pérdidas del ejercicio deberan
imputarse a las utilidades no retiradas o distribuidas, y a las obtenidas en el ejercicio
siguiente a aquel en que se produzcan dichas pérdidas, y si las utilidades referidas no
fuesen suficientes para absorberlas, la diferencia debera imputarse al ejercicio

inmediatamente siguiente y asi sucesivamente.

D) DENOMINACION DE PERDIDA TRIBUTARIA.

Las pérdidas tributarias en términos sencillos, es el resultado negativo de un ejercicio
gravable que esta determinado a base de normas tributarias, las cuales pueden ser

compensadas en ejercicios posteriores en los que se generen rentas.

Es importante mencionar que para determinar las pérdidas tributarias, debemos remitirnos
a los resultados contables del ejercicio, pues estos Ultimos tienen vinculo con las gestiones
de recursos y decisiones adoptadas por la gerencia en un periodo determinado que

justamente coincide con el periodo tributario; y al mencionado resultado se aplica las
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N

adiciones y deducciones permitidas por la LIR, y este resultado puede ser positivo 0

negativo. De ser positivo el resultado, se genera renta neta del cual se determinara su

impuesto a pagar, mientras que si es negativo se obtendra una perdida tributaria.

E) DETERMINACION DE LA PERDIDA TRIBUTARIA.

Para la determinacién del resultado tributario negativo o perdida tributaria, primero se
debera elaborar los estados financieros conforme a las normas contables; esto para
identificar el resultado contable. Sobre ello se reconocen las adiciones o deducciones
tributarias, obtendremos el resultado tributario; luego; de haber incurrido en perdida en
ejercicios anteriores, se procedera a su compensacion de acuerdo a cualquiera de los
sistemas elegidos por el contribuyente y obtendremos finalmente la base imponible
tributaria. (Gonzales, 2011, pag. 102).

El tratamiento contable y tributario de las pérdidas tributarias es uno de los temas que
recibe mayor atencion de los contribuyentes, especialmente por los efectos financieros de
importancia que pudieran originar en la determinacién de los resultados del ejercicio, de
los valores del activo tributario diferido y de los futuros cargos a los resultados anuales por
el devengamiento del impuesto a la renta y de las obligaciones por pagar relativas al mismo
tributo. En efecto las pérdidas tributarias inciden directamente en la valorizacion del
patrimonio de las empresas y en la responsabilidad que estas deben asumir frente a la
Administracion Tributaria, respecto de su adecuada y oportuna compensacioén con las

utilidades generadas en los periodos posteriores a su generacion.

F) SISTEMAS DE COMPENSACION DE PERDIDAS TRIBUTARIAS

Las pérdidas tributarias, estan reguladas en el articulo 50° del Decreto Supremo N° 179-
2004-EF-TUO de la Ley de Impuesto a la Renta (LIR), la que textualmente dice “Los
contribuyentes domiciliados en el pais podran compensar la pérdida tributaria neta total de
tercera categoria de fuente peruana que registren en un ejercicio gravable, con arreglo a

alguno de los siguientes sistemas: Sistema Ay el Sistema B.

e Sistema a) de Compensacion de Pérdidas
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Este sistema esta regulado por el inciso a) del articulo 50° de la LIR, siendo la
forma clasica de imputacion de pérdidas tributarias. Consiste en compensar la
pérdida neta total de tercera categoria de fuente peruana que registre una
empresa en un ejercicio gravable imputandola afio a afio, hasta agotar su
importe, a las rentas netas de tercera categoria que obtengan en los cuatro (4)
ejercicios inmediatos posteriores computados a partir del ejercicio siguiente al de
sSu generacion. En este caso, el saldo que no resulte compensado una vez

transcurrido ese lapso, no podra computarse en los ejercicios siguientes.

Sistema b) de Compensacion de Pérdidas

Este sistema esta regulado por el inciso b) del articulo 50° de la LIR. A diferencia
del anterior, este sistema permite una compensacion ilimitada de las pérdidas
tributarias. Segun esta opcion, la pérdida neta total de tercera categoria de fuente
peruana que registre una empresa, en un ejercicio gravable, puede compensarse
imputandose afio a afio, hasta agotar su importe, al cincuenta por ciento (50%)
de las rentas netas de tercera categoria que obtengan en los ejercicios
inmediatos posteriores. En este caso, los saldos no compensados seran
considerados como la pérdida neta compensable del ejercicio que podra ser

arrastrada a los ejercicios siguientes.

De los dos puntos anteriores, se puede manifestar que las caracteristicas importantes de

este sistema A, son: 1) el limite del uso de la pérdida neta respecto a la renta neta de un

siguiente periodo, siendo compensable hasta el 100% de dicha renta neta; y 2) es el plazo

gue se fija para la absorcion de la perdida obtenida siendo esta de (4) periodos o (4)

ejercicios, y; respecto al Sistema B) sus caracteristicas son: 1) el limite del uso de la pérdida

neta respecto a la renta neta de un siguiente periodo, siendo solo compensable un 50% de

la mencionada renta; y 2) referida al plazo indeterminado para la absorcién de la perdida
obtenida. (Garcia Quispe. 2013. Pag.1)
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G) EFECTOS DE LA APLICACION DE LOS SISTEMAS DE APLICACION DE
PERDIDAS.

Con el sistema de aplicacién de pérdidas tributarias, regulado en el articulo 50 de la Ley

del Impuesto a la Renta, se busca alcanzar los siguientes objetivos:

1. Lograr mayor recaudacion para el Estado en los ejercicios inmediatos
provenientes de aquellas empresas que, teniendo pérdidas pendientes por
compensar opten por el sistema B de arrastre de pérdidas tributarias a fin de que
logren recuperar la totalidad de estas, pero tributando sobre el 50% de sus rentas
de forma inmediata.

2. Lograr que el Impuesto a la Renta se acerque a gravar, en el largo plazo, solo
las utilidades netas generadas por los negocios, deducidas las pérdidas
obtenidas durante la vida comercial de cualquier negocio, situacion a la que nos
acercamos a través del sistema B propuesto.

3. No afectar a aquellas empresas que, teniendo la posibilidad de recuperar sus
pérdidas en el lapso de 4 afios, prefieran el esquema vigente, es decir, tener la
posibilidad de aplicar sus pérdidas contra el 100% de sus rentas netas sin pagar

impuestos durante ese periodo. (Bahamonde Quinteros, M. 2012. P4g. 189)

H) LA POLITICA FISCAL RESPECTO A LA COMPENSACION DE LAS PERDIDAS.

El ideal de un impuesto a la renta consiste en gravar la renta percibida por un obligado
tributario a lo largo de toda su vida; es por ellos que una de las premisas béasicas al disefiar
el impuesto a la renta, es que la empresa siempre obtendra utilidades. No obstante, las
personas asumen riesgos de su participacion en algun emprendimiento, animados por la
expectativa de obtener utilidades, pero a pesar de ello, no es infrecuente que las personas

obtengan pérdidas.

El autor Caballero Bustamante menciona; “las personas asumen riesgos al participar en
proyectos de inversion con miras a obtener utilidades, y este riesgo son las perdidas que
no es mas que el resultado neto de sus variaciones patrimoniales y consumos realizados;
s6lo esa seria su exacta capacidad contributiva. Como tal sistema es impracticable, surge

la necesidad de seccionar el tiempo en periodos menores, lo cual da origen al concepto de
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“ejercicio”, como lapso de tiempo en el cual se calcula la renta del contribuyente, los cuales
no son compartimientos separados el uno del otro, sino que el resultado del uno influye en
el otro. Ello guarda coherencia con el principio contable de empresa en marcha”. (2011.
pag. 291)

Por lo mencionado, podemos ver que uno de los principales problemas a resolver respecto
al disefio del Impuesto a la Renta, es establecer de la manera méas exacta posible la

capacidad contributiva de las personas.

Pues, la mencionada capacidad contributiva solo podra ser medida con precision
conjuntamente con la existencia de la persona afecta, sin embargo, el Estado no puede
esperar tanto. Es por ello los Estados garantizan o crean flujos de ingresos permanentes,

en lo posible predecibles, para afrontar su funcionamiento.

) LAS RENTAS EXONERADAS EN LAS PERDIDAS TRIBUTARIAS.

Es importante considerar que si en el ejercicio en que se obtienen las pérdidas tributarias,
y también se hubieren obtenido rentas exoneradas, estas no deberan ser deducidas a
efectos de determinar el resultado del ejercicio. De acuerdo a lo anterior, y de producirse
el supuesto antes sefialado, las pérdidas tributarias del ejercicio no seran reducidas por las

rentas exoneradas. (Aguilar Espinoza y Effio Pereda. 2014. Pag. 286)

Pero cabe precisar que esto si serd aplicable Unicamente en el ejercicio en que se obtenga
pérdidas tributarias, y no en aquellos en que se obtenga beneficios, aun cuando en estos
se aplique pérdidas tributarias de ejercicios anteriores. Esto es confirmado por el segundo
parrafo del articulo 50° de la Ley del Impuesto a la Renta y el segundo parrafo del articulo
29° del Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta. (Aguilar Espinoza y Effio Pereda.
2014. Pag. 286)

“Art. 29°.- Compensacion de Pérdidas De Tercera Categoria.

(...)

Rentas exoneradas:
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Los contribuyentes que obtengan rentas exoneradas en el ejercicio deberan considerarlas

a fin de reducir la pérdida del mismo ejercicio.

En caso que el contribuyente no arroje pérdidas por el ejercicio y solo cuente con pérdidas
netas compensables de ejercicios anteriores, las rentas exoneradas no afectaran estas
Gltimas pérdidas.

La pérdida neta compensable del ejercicio estara conformada por las pérdidas del
ejercicio reducidas por los importes sefialados en el primer péarrafo, en su caso, y las

pérdidas netas compensables de ejercicios anteriores, de existir.”

(--)

“Articulo 50°.- Los contribuyentes domiciliados en el pais podran compensar la pérdida
neta total de tercera categoria de fuente peruana que registren en un ejercicio gravable,
con arreglo a alguno de los siguientes sistemas: (...)

En ambos sistemas, los contribuyentes que obtengan rentas exoneradas deberan

considerar entre los ingresos a dichas rentas a fin de determinar la pérdida neta

compensable.”

()

Habiendo mencionado lo siguiente, se entiende que las rentas exoneradas se aplican para
compensadas con las pérdidas tributarias, pero solo en el ejercicio que se determine las

mismas.

J) LARENTA FICTA COMO CONSECUENCIA DE LA APLICACION DEL SISTEMA DE

COMPENSACION DE PERDIDAS TRIBUTARIAS.

Las rentas ficticias y la jurisprudencia constitucional, circunscribe a tres las funciones de

las ficciones en el Derecho Tributario y se tratan de instrumentos que se utilizan para:

1. La reduccion simplificadora de los elementos substanciales del derecho.
2. Concretizar el principio de eficacia, a los efectos de simplificar o acelerar la
gestion, liquidacion o recaudacién tributaria.

3. La lucha contra el fraude tributario.
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La pregunta que surge inmediatamente, es: ¢ si para alcanzar tales finalidades el legislador
debe emplear las ficciones sin contemplar posibles vulneraciones a los principios
tributarios contenidos en el texto constitucional? En un Estado democratico a diferencia
de lo que ocurre en un régimen socialista no parece ser esa una posibilidad permitida: el
deber de contribuir al sustento del gasto publico, tiene como limites los principios tributarios

contenidos en la Constitucion.

En un dnico caso, el Tribunal Constitucional Peruano se ha pronunciado sobre las rentas
ficticias y su pertinencia. Lo ha hecho en la STC 0033-2004-Al/TC referida al Anticipo
Adicional del Impuesto a la Renta (AAIR), en el cual declar6 su inconstitucionalidad.

En dicha sentencia, el Tribunal Constitucional reconoce que:

“La capacidad contributiva tiene un nexo indisoluble con el hecho sometido a
imposicion; es decir, siempre que se establezca un tributo, éste debera guardar
intima relacion con la capacidad econdmica de los sujetos obligados, ya que solo
asi se respetara la aptitud del contribuyente para tributar o, lo que es lo mismo,
s6lo asi el tributo no excedera los limites de la capacidad contributiva del sujeto
pasivo, configurandose el presupuesto legitimador en materia tributaria vy
respetando el criterio de justicia tributaria en el cual se debe inspirar el legislador,
procurando siempre el equilibrio entre el bienestar general y el marco constitucional
tributario al momento de regular cada figura tributaria. De modo que, cuando el
Tribunal Constitucional reconoce que todo tributo que establezca el legislador debe
sustentarse en una manifestacion de capacidad contributiva (STC N.° 2727-2002-
AA/TC), lo que hace es confirmar que la relacién entre capacidad econdémica y
tributo constituye el marco que, en términos generales, legitima la existencia de
capacidad contributiva como principio tributario  implicito dentro del texto

constitucional.

Luego, el tribunal afiade que:

“En el caso del tributo precitado solamente el legislador podra tomar como indice
concreto de capacidad contributiva la renta generada por el sujeto pasivo del tributo
0 aquélla que potencialmente pueda ser generada, y en esa misma linea podran
ser indicadores de capacidad contributiva en otros tributos el patrimonio o el nivel
de consumo o gasto o la circulaciéon del dinero; demés esté decir que en caso de

renta inexistente o ficticia, el quiebre del principio se torna evidente. En igual
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sentido, cuando nos encontramos frente a una obligacién legal derivada de una
obligacién tributaria principal, como ocurre en el caso de los anticipos o pagos a
cuenta, el principio de capacidad contributiva — que tal como se ha sefialado
constituye el génesis de la tributacibn— obliga a que el legislador respete la
estructura del tributo y, como no puede ser de otro modo, el hecho generador de la

imposicion, que en el caso planteado es la renta.”

La claridad de tales razonamientos nos releva de mayores explicaciones. El Tribunal
Constitucional entiende, correctamente, que la implementaciéon de ficciones alli donde no
existe renta, supone un quiebre, una vulneracion, o si se prefiere, un irrespeto al principio
de capacidad contributiva. A la luz de tan importantes reflexiones, se abren una serie de
escenarios dignos de ser analizados desde su perspectiva constitucional, siendo algunos,
los precios de transferencia, la regla de valor de mercado, los gastos causales cuya
deduccién se encuentra limitada objetivamente por mandato de la Ley, la regla de
subcapitalizacion y el incremento patrimonial no justificado en el caso de ingresos por
actividades ilicitas. (Bravo Cucci. J. 2013. Pag. 32)

K) CAMBIO DE SISTEMA DE COMPENSACION

De acuerdo con lo estipulado en el articulo 50° en su quinto parrafo de la Ley del Impuesto
a la Renta (LIR) y el autor Mario Alva Matteucci menciona que: “Una vez ejercida la opcion
de arrastre de pérdidas, los contribuyentes se encuentran impedidos de cambiar el sistema
de compensacion de pérdidas. Sin embargo, y de manera excepcional, la norma en
comentario libera de este impedimento a los contribuyentes que hubieran agotado las
pérdidas acumuladas de ejercicios anteriores, sea que éstas se hayan compensado
completamente o que haya vencido el plazo méximo para su compensacion,

respectivamente (2012, pag. 231)

En este supuesto, el cambio de sistema debe realizarse mediante la presentacién de una
Declaraciéon Jurada rectificatoria de la Declaraciéon Jurada Anual del Impuesto a la Renta
en la que originalmente consignaron el sistema que desean cambiar. Dicha declaracion
rectificatoria solo puede ser presentada antes de la presentacion de la Declaracion Jurada
Anual del ejercicio siguiente o de la fecha de su vencimiento, lo que ocurra primero, toda
vez que es en esta Ultima declaracion donde el contribuyente podria aplicar el sistema

elegido. (Informe Tributario, 2012, Pag. 6).
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2.2.4. CAPACIDAD CONTRIBUTIVA

La nocién de la contribuciéon a los gastos publicos en base a la capacidad individual de
pago o capacidad contributiva ha existido desde hace muchos siglos, e incluso antes de la
aparicion de las Constituciones Politicas. No obstante, el desarrollo dogmatico y cientifico
de la idea de “capacidad contributiva” se produce a partir de dos ambitos distintos: a) la
Ciencia de la Hacienda; y luego b) desde el Derecho Constitucional a partir del principio de
igualdad. (Paredes Marroquin, J. 2014. Pag. 44).

Se puede decir también que a partir del Siglo XXI, en el Per(, las reflexiones sobre Derecho
Tributario, motivadas por situaciones derivadas de la practica profesional consuetudinaria,
han alcanzado la esfera del Derecho Constitucional, adquiriendo una nueva dimension.
Como no podria ser de otra manera, la discusién sobre la correcta determinacion tributaria
es punto de tension entre la Administracion Tributaria y los contribuyentes, lo cual ha
generado que los argumentos de corte legalista y técnicos cedan a meditaciones juridicas
mas elevadas sobre los principios tributarios y la constitucionalidad de las normas
tributarias, ello es evidente cuando se revisan las Sentencias del Tribunal Constitucional
sobre materia tributaria, en especial respecto al Principio de Capacidad Contributiva,
principio rector para la correcta determinacion de tributos como es en este caso sobre el

impuesto a la renta de tercera categoria.

El principio de capacidad contributiva no encuentra un fundamento positivo en el
ordenamiento juridico peruano, pues es un principio implicito en la Constitucién Politica del
Peru siendo uno de los principios fundamentales para alcanzar la justicia tributaria, a la vez
se le reconoce y respeta al disefiar las normas impositivas que integran el sistema tributario
peruano, y preponderantemente, por encontrarse intimamente relacionado con el principio
de igualdad, siendo de alguna forma un doblez del mismo, tanto asi que el autor Eugenio
Simén Acosta citado por Cucci ( 2010, pag. 253) , sostiene: “el principio de capacidad
contributiva que la constitucion del Pert no formula expresamente puede llegar a ser un
auténtico derecho subjetivo de la persona en cuanto expresion o concrecion del derecho a

la igualdad”.
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En la Constitucion Politica del Peru en el articulo 74° establece que el estado al ejercer la
potestad tributaria, se debe respetar los principios de reserva de Ley, igualdad y respeto
de los derechos fundamentales de las personas. Ningun tributo puede tener caracter
confiscatorio. Pues los principios tributarios se encuentran previstos en la constitucion tanto

expresa como implicitamente (Hernandez Berenguel, L. 1991. Pag. 25)

Los principios recogidos expresamente en el articulo 74° de la Constitucion son la reserva
de Ley, igualdad, no confiscacion y respeto a los derechos fundamentales de las personas
y la no confiscatoriedad. Los principios que se derivan del conjunto de normas que integran
la constitucion, son por ejemplo, la capacidad contributiva, seguridad juridica, deber de

contribuir con los gastos publicos, etc.

La capacidad contributiva segin Caballero Bustamante es: “la aptitud econémica que
tienen las personas y empresas para asumir cargas tributarias”, tomando en cuenta la
riqueza que dicho sujeto ostenta. Impone también respetar niveles econémicos minimos,
calificar como hipdtesis de incidencia circunstancias adecuadas y cuantificar las

obligaciones tributarias sin exceder la capacidad de pago”. (2011. pag. 254)

Entonces, del analisis del concepto dado en el parrafo anterior podemos decir que el
principio de capacidad contributiva parte de la premisa fundamental sustentada en que los
contribuyentes deben ser tratados con igualdad y que los pagos de los tributos por ellos
efectuados implican un sacrificio igual para cada uno de ellos, lo que genera como
consecuencia que los contribuyentes con igual capacidad econdémica paguen prestaciones
equivalentes y que los contribuyentes con diferente capacidad econdémica paguen
prestaciones tributarias diversas, con ninguna utilidad o perdida de utilidad equivalente.
(Paredes Marroquin, J. 2014. Pag. 62).

Asimismo, la capacidad contributiva constituye una condiciébn que necesariamente debe
ostentar un sujeto para que el estado le pueda exigir un tributo o impuesto, pues esto
implica que los contribuyentes con igual capacidad se vean fiscalmente incididos de la

misma manera.
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A) CAPACIDAD CONTRIBUTIVA ABSOLUTA Y RELATIVA:

Ahora bien, puede afirmarse que la capacidad contributiva es la posibilidad econdmica que
tiene un sujeto de pagar tributos. Para efectos didacticos, podemos dividirla en (i)
capacidad contributiva subjetiva (o relativa) y en (ii) capacidad contributiva objetiva (o
absoluta). (Bravo Cucci, J. 2012. Pag. 131)

1. La capacidad contributiva es subjetiva o relativa cuando se tiene en
consideracién a las personas sometidas a la afectacion del tributo. Es la llamada
capacidad econdémica real. De esta forma el sujeto es individualizado en la medida
de sus posibilidades econdmicas. En este plano se advierte la materializacion de
la capacidad contributiva, en tanto que el sujeto se encuentra apto para absorber

la carga tributaria. (Bravo Cucci, J. 2012. Pag. 132)

2. La capacidad contributiva es objetiva o absoluta cuando se toma en
consideracion manifestaciones objetivas de la persona. En dicha forma, el
legislador apunta a los eventos que demuestran manifestacion economica para

concurrir a las arcas fiscales. (Bravo Cucci, J. 2012. Pag. 132)

No todas las situaciones de la vida abstractamente susceptibles de desencadenar efectos
tributarios pueden pues, ser designadas por el legislador como hechos tributables. Este se
encuentra limitado en su facultad de seleccion por la exigencia de que la situacion de la
vida a integrar en la previsién de la horma sea reveladora de capacidad contributiva, esto
es, de capacidad econGmica, de riqueza, cuya expresion sobre cualquier forma se pretende

someter a tributo.

Ahora bien, debe ser reconocido el hecho de que el principio de igualdad tributaria no
puede ser operado sin la ayuda del Principio de Capacidad Contributiva, cuando se
observa la capacidad de contribuir de las personas fisicas y juridicas, esta capacidad
subordina al legislador y atribuye al 6rgano jurisdiccional el deber de controlar su
efectividad, en cuanto poder de control de la constitucionalidad de las leyes y de la

legalidad de los actos administrativos. (Bueno, 2010, pag. 256)
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B) CARACTERISTICAS:

Del andlisis de las caracteristicas del principio de capacidad contributiva, lo que se
pretende es desentrafiar o que lo caracteriza y lo hacen ser uno de los principios mas
importantes para el derecho tributario. Aunque este principio goza caracteristicas muy
particulares, podemos sostener que las mas importantes y principales son, primero, el ser

el limite material del poder tributario y segundo, el ser la causa juridica del impuesto.

Segun los autores Bueno, Lazo y Palao Taboada concuerdan que las dos caracteristicas

gue se va a mencionar de la Capacidad Contributiva son las mas importantes:

e Limite del Poder Tributario.- La Constitucidon consagra principios tributarios que
limitan el ejercicio de este poder estatal, y entre ellos encontramos al de
legalidad, igualdad, no confiscatoriedad, y del principio de capacidad contributiva
hemos sostenido que esta implicitamente consagrado en nuestra constitucion y

por ello es limite del poder tributario del Estado.

o Causa del Impuesto.- Asi como afirmamos que una de las mas importantes
caracteristicas del principio de capacidad contributiva es la de ser primerisimo
limitante al poder tributario del Estado, asimismo la capacidad contributiva es
considerada por un gran sector de la doctrina como causa juridica del impuesto,
porgue se verifica la capacidad de cada contribuyente para la determinacién del

tributo a pagar, y de ahi nace las obligaciones tributarias.

Dicho lo anterior, podemos afirmar dos cosas de la primera caracteristica. En primer lugar
existe una limitacion formal por la cual solamente el 6rgano normativo pueda ser quien cree
los tributos y que conocemos como principio de legalidad. En segundo lugar, una limitacion
gue podemos llamar de fondo o material que restringe de manera inequivoca al poder del
Estado de detraer parte de la riqgueza de los contribuyentes y que es el principio de la

capacidad contributiva.

Respecto a la segunda caracteristica podemos mencionar que la simple creacion de la
norma tributaria no hace nacer a favor del fisco un derecho de crédito. Esto solo sera si

con la verificacion o realizacion del hecho imponible previsto normativamente surgira la
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obligacion por parte del sujeto pasivo de realizar el pago de la deuda tributaria para
satisfacer de ese modo el derecho que ha surgido a favor del fisco. Pues los hechos
imponibles o presupuestos de hecho tienen un contenido econodmico, es decir, significan
un indice de capacidad contributiva o de contribuir a los gastos publicos, y ésta se
manifiesta principalmente de tres formas: capacidad de adquirir riqueza (renta), posesion

de la riqueza (patrimonio) y consumo de riqgueza (gasto).

El autor Goytizolo menciona lo siguiente: “Pues la aptitud econémica de cada uno para
tributar no se puede medir materialmente ya que tiene muchos inconvenientes. Para
superarlos se pase de la base de considerar los acontecimientos o situaciones facticas
generadoras de la obligacion de tributar, es decir, circunstancias facticas que habitual y
razonablemente significan capacidad contributiva, y a estas circunstancias el legislador

trata de aprehender y convertir en hechos imponibles”. (2001. pag. 158)

Dicho lo anterior concluimos que respecto a la segunda caracteristica que el tributo no
puede ser impuesto como una medida arbitraria, ni puede ser una manifestacion
desordenada de la facultad de imperio del Estado ni de su potestad tributaria, simplemente
debemos encontrar una justificacién superior, fundamentalmente ético-juridica, esto es la
causa por la cual el Estado exige el pago de tributos, y ésta la encontramos en la capacidad

contributiva.

Y por ultimo de acuerdo con el autor Landa Arroyo dice: “Este concepto de capacidad
contributiva y la causa juridica del impuesto quedé definida como la capacidad contributiva,
en cuanto es sintoma de participacion del contribuyente en las ventajas generales y

particulares derivadas de la actividad y de la existencia del Estado”. (2006. Pag. 255)

C) PRINCIPIO CONSTITUCIONAL IMPLICITO:

La Constitucion politica del Peri no menciona expresamente a la capacidad contributiva
como un principio pilar de los lineamientos financieros para la creacion de leyes tributarias,
pero ello no obsta que se considere un principio constitucional implicito como se vera mas

adelante.

Dentro de la interpretacion funcional de nuestra Constitucion, se encuentra la insercién del

principio de Capacidad Contributiva tanto como fuente de legitimacion fiscal y como deber
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de contribucién al gasto publico y esto no seria posible sino con la funcion de la Capacidad
Contributiva. (Bravo Cucci. J. 2013.P4g. 30)

Esto en base al Art. 3° de la Constitucion Politicas que dice: “La enumeracién de los
derechos establecidos en este capitulo no excluye los demas que la Constitucion garantiza,
ni otros de naturaleza andloga o que se fundan en la dignidad del hombre, o en los
principios de soberania del pueblo, del Estado democréatico d derecho y de la forma

republicana de gobierno.”

El mencionado principio implicito tiene dos postulados:

1. Programa de la Constitucién”, siendo esta el conjunto de ideas para delinear el
modelo econdmico, social y moral de la Nacion.

2. Declaraciones y derecho consagrados por la Constitucion Politica.

Pues la capacidad contributiva confiere contenido a los demas principios reconocidos por
la Constituciébn como son la equidad, proporcionalidad y solidaridad para considerarse
como un principio autonomo del derecho tributario o financiero, diferenciandolo de los
mencionados expresamente que son la legalidad, igualdad y no confiscatoriedad descritos

en el Art. 74° de la Constitucion Politica.

Todos estos principios nos refieren a la Capacidad Contributiva, asume su existencia como
dato insoslayable, confluyen en ella y generan efectos derivados, pero constituyen efectos
expresiones diferentes, que aunque la contengan no la agotan. (Ayres Barreto, P. 2012.
Péag. 160)

D) LA CAPACIDAD CONTRIBUTIVA Y SU RECONOCIMIENTO A TRAVEZ DE LAS
SENTENCIAS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Si bien no existe en el texto de la Constitucion Politica del Peru, un reconocimiento expreso
al principio de capacidad contributiva, el Tribunal Constitucional ha reconocido su caracter
implicito, indicando que el mismo se alimenta o fluye del principio de igualdad (STC N°
0033-2004-Al/TC).
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Ademas el Tribunal Constitucional a través de la STC N° 0033-2004-Al/TC en su

fundamento 11° define a la Capacidad Contributiva de la siguiente manera “Consideramos

pertinente, a fin de conceptualizar adecuadamente lo que debe entenderse por capacidad
contributiva (...) aptitud del contribuyente para ser sujeto pasivo de obligaciones tributarias,
aptitud que viene establecida por la presencia de hechos reveladores de riqueza
(capacidad econdémica) que luego de ser sometidos a la valorizacion del legislador y
conciliados con los fines de la naturaleza politica, social y econémica, son elevados al
rango de categoria imponible”. Se desprende de tal afirmacion que la capacidad
contributiva constituye una categoria distinta a la capacidad econ6mica a cuya
determinacion solamente se llega luego que la manifestacion de riqueza observada por el
legislador, siempre de manera objetiva, es evaluada, sopesada y contrapuesta a los

diversos fines estatales para considerarla como hecho imponible”.

En anteriores Sentencias, el Tribunal Constitucional se habia referido al principio de
capacidad contributiva de forma indirecta, en el sentido que la capacidad contributiva
guarda un nexo indisoluble con el hecho sometido a imposicion, consideracion a partir de
la cual el principio adopta un contenido concreto y se aleja de la posibilidad de ser
relativizado por el legislador hasta desaparecer al momento de la generacién del tributo
(STC N° 1907-2003-AA/TC) distinguiéndola de la capacidad econdmica (STC N° 0033-
2004-Al/TC), siendo aplicable a los Impuestos y en alguna medida a las tasas y
contribuciones (STC N° 00053-2004-Al/TC).

Sin embargo el Tribunal Constitucional, que en tanto la Constitucibn no ha
“constitucionalizado” ningun Impuesto, ni tampoco ha determinado qué tipo de actividades
econOmicas pueden ser, 0 no, objeto de regulaciones fiscales (STC N° 2727- 2002-AA/TC,
0004-2004-Al/TC), es potestad del Estado a través de sus Organos competentes,

establecer los Impuestos necesarios para el sostenimiento del gasto publico.

El Tribunal Constitucional, en la STC N° 4014-2005-AA/TC, manifiesta que “el principio de
capacidad contributiva es un principio implicito en la Constitucion Politica del Perl que se
deriva del principio de igualdad, y que es uno no el Unico de los principios fundamentales
para alcanzar la justicia tributaria. Este principio que regula la potestad de establecer
normas juridicas tributarias (tributos), consiste en que sélo pueden objeto de imposicion,

circunstancias reveladoras de capacidad contributiva, la cual de acuerdo al Tribunal
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Constitucional es “(...) la aptitud de una persona para ser sujeto pasivo de obligaciones

tributarias, la que se sustenta en base a determinados hechos reveladores de riqueza”.

Como es de verse, el principio de capacidad contributiva, es un limite a la potestad
normativa que ejerce el Estado en materia tributaria, no siendo una mera directriz o
recomendacion al legislador sino un mandato preceptivo y vinculante. En respeto a dicho
principio, el legislador debe disefiar los Impuestos eligiendo un hecho revelador de

capacidad contributiva.

El principio de capacidad contributiva no esté expresamente recogido en el texto
constitucional no significa que no pueda accederse a su contenido de significacion por la
via de la interpretacion. Y al igual que otros principios, el de capacidad contributiva esta
construido sobre la técnica de los conceptos juridicos indeterminados (STC N° 00053-
2004-Al/TC),

“Lo que claramente refleja la capacidad contributiva, es la riqueza que una persona genera,
obtiene o0 acumula. Todo aquello que represente un empobrecimiento o un desmedro en el
patrimonio de la persona, o0 no tenga relevancia econémica, con seguridad no representara
una capacidad contributiva. Asi las cosas, a lo que esta facultado el legislador, no es a
determinar o elegir qué hechos son reveladores de capacidad contributiva, sino a construir
el hecho imponible sobre la base de un hecho que, con arreglo al principio de capacidad
contributiva, represente una manifestacion de riqueza. Si se quiere, puede decirse que el
principio de capacidad contributiva limita la posibilidad de eleccién del legislador, quien
tendrd que elegir el hecho gravable dentro de la gama de manifestaciones de riqueza

posibles.”

E) EL CONTENIDO DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD COMO FUNDAMENTO PARA LA
CAPACIDAD CONTRIBUTIVA.

Segun el principio de igualdad tributaria los contribuyentes con homogénea capacidad
contributiva deben recibir el mismo trato legal y administrativo frente al mismo supuesto de

hecho tributario.

El doctor Jorge Bravo Cucci sefiala lo siguiente: “El principio de igualdad es un limite que

prescribe que la carga tributaria debe ser aplicada de forma simétrica y equitativa entre los
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sujetos que se encuentran en una misma situacion econdémica, y en forma asimétrica o
desigual a aquellos sujetos que se encuentran en situaciones econdémicas diferentes. El
principio bajo menciéon supone que a iguales supuestos de hecho se apliquen iguales
consecuencias juridicas, debiendo considerarse iguales dos supuestos de hecho cuando
la utilizacion o introduccion de elementos diferenciadores sea arbitraria o carezca de

IH

fundamento racional.” Entonces este principio se estructura en el principio de capacidad
contributiva, formulada dentro del marco de una politica econémica de bienestar y que no

admite las comparaciones intersubjetivas. (2010. Pag. 142)

El principio de igualdad se sustenta en que a los iguales hay que tratarlos de manera
similar, y a los desiguales hay que tratarlos de manera desigual. Justamente este principio
de igualdad es la base para que el legislador pueda tener tratos desiguales entre los
contribuyentes, y es la base para el otorgamiento de exoneraciones y beneficios tributarios,
esto fundado en el Expediente N° 0033-2004-Al/TC en el que el Tribunal Constitucional
preciso la conexién entre ambos principios de la siguiente manera: “el reparto de los tributos
ha de realizarse de forma de tal que se trate de igual a los iguales y desigual a los
desiguales, por lo que las cargas tributarias ha de recaer, en principio, donde exista riqgueza
gue pueda ser gravada, lo que evidentemente implica que se tenga en consideracion la

capacidad personal o patrimonial de los contribuyentes”.

Ademas en el mismo Expediente N° 0033-2004-Al/TC en el Fundamento N° 12 establece
que: ‘la capacidad contributiva tiene un nexo indisoluble con el hecho sometido a la
imposicion; es decir, siempre que se establezca un tributo, éste debera guardar intima
relacion con la capacidad econémica de los sujetos obligados, ya que solo asi se respetara
la aptitud del contribuyente para tributar o, lo que es lo mismo, sélo asi el tributo no
excederd los limites de la capacidad contributiva del sujeto pasivo, configurandose el
presupuesto legitimador en materia tributaria y respectando el criterio de justicia tributaria
en el cual se debe inspirar el legislador, procurando siempre el equilibrio entre el bienestar

general y el marco constitucional tributario al momento de regular cada figura tributaria”

“

Entonces el vinculo referido respecto a los dos principios se afirma: “... el principio de
igualdad tributaria, sea en el plano horizontal o vertical, va de la mano con la capacidad

contributiva, determinando, por un lado, que a igual manifestacion de riqueza se generalice
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la obligacion de pago; y, por el otro lado, que dicha obligacion sea proporcional a la
capacidad contributiva del obligado”. (Sentencia N° 4014-2005-AA/TC).

En nuestro pais no necesariamente esto se cumple, ya que, como podemos apreciar del
Impuesto a la Renta, las deducciones no son reales, sino que se presumen. Es por ello,
gue dos sujetos que ganan lo mismo, pero que tienen capacidad contributiva real distinta
(uno puede ser soltero y vivir en casa de sus padres, y el otro puede ser casado, tener 4
hijos y una esposa que no trabaja ni percibe ingresos), van a tener la misma deduccion.
(Hace algunos afios en la ley del Impuesto a la Renta, si se permitian que las deducciones
sean reales (principio de causalidad), pero el abuso de los contribuyentes, llevo
(aparentemente) a utilizar el criterio actual. Ademas hay que tener en cuenta que para

efectos de la fiscalizacion, es mucho mas sencillo trabaja con deducciones presuntas.

Finalmente, es importante mencionar que la igualdad se traduce en dos tipos: i) Igualdad
en la Ley, ii) lgualdad ante la Ley. En el primer caso, el legislador se encuentra impedido
de tratar desigual a los iguales, en el segundo caso, una vez que la norma se ha dado, es
la Administracion Tributaria quien tiene el deber de tratar a los contribuyentes en la misma

forma, es decir trato igual ante la Ley.(Bravo Cucci, J. 2010. Pag. 147)

2.25 APORTES DE LA PROPUESTA DE MODIFICACION AL ARTICULO 50° DE LA
LIR.

Con la modificacién que se propone se obtendra un sistema de compensaciéon de pérdidas
tributarias mas equitativo, eficiente y simple y sobre todo esté acorde a los limites de la
potestad tributaria, con el fin de que sea un apoyo a avanzar en temas de inversion, empleo,

crecimiento y competitividad en el mercado nacional.

Es importante precisar que un régimen tributario exitoso se caracteriza por generar
recursos necesarios para financiar los objetivos del Estado, ademas debe ser equitativo
horizontal y verticalmente, tanto desde el punto econémico y administrativo y sobre todo
gue este acompafiado de una administracion y gestion tributaria que permitan cumplir

objetivos de politicas impositivas.
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De esta forma, tomando como base lo mencionado y tocado en toda la investigacion del
presente trabajo es que se propone la modificacion del articulo 50° de la LIR, teniendo los
siguientes objetivos al respecto: 1) sea un sistema que no vulnere principios
constitucionales y que este acorde a la realidad, salvaguardando lo establecido en la
Constitucion Politica y la dignidad de la personas, 2) elevar el recaudo nacional, generando
mayores recursos para un desarrollo sostenible y arménico de las actividades privadas y
3) fortalecer la lucha contra la evasion y elusion de impuestos adoptando sistemas
adicionales que permitan una mayor calidad y cantidad de recursos controlando aquellas

gue generen un riesgo y sobre todo modernizando a las instituciones fiscales.

A) PILARES DE LA MODIFICACION

1. Simplicidad: esto es que los sistemas de compensaciones de pérdidas
tributarias sea un mecanismo que facilite a los contribuyentes presentar
declaraciones, realizar pagos de sus impuestos, que la administracion tributaria
tenga una labor se seguimiento mas sencilla, apoyando asi al contribuyente a
intervenir en el proceso y que entienda el pago de sus impuestos.

2. Equidad: Un buen sistema tributario debe garantizar los ingresos necesarios
para cumplir obligaciones y a la vez promover la estabilidad y el crecimiento
econdmico en base a la equidad y la correcta determinacion de impuestos,

basandose en la capacidad econdémica que tengan los contribuyentes.

B) COMBATIR LA EVASION Y ELUSION

La evasion genera un problema que no solo impacta el sistema tributario, también afecta
a los ingresos fiscales puesto que lo recaudado tiene como destino inversion publica,
es decir atender las necesidades de los ciudadanos, ademas este genera de manera
indirecta una competencia desleal en los empresarios formales puesto que obteniendo
ganancias conforme a ley pagan impuestos mas altos, sin embargo otra es la figura de
los informales que no cumplen con pagar impuestos, esto causa una desestabilidad en

el mercado.

Como consecuencia tenemos que la evasion aumenta la inequidad tributaria debido a
gue beneficia a la poblacion incumplida a costa de los contribuyentes responsables,
dandoles mayor carga y haciendo que esto sientan una desproteccién y abuso por parte
del Estado.
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Entonces, el objetivo de la modificacion del articulo 50° de la LIR, es ayudar a combatir
la evasion y elusion tributaria, pues asi obtendremos mayor solvencia para el gasto

publico.

C) IMPUESTOS DIRECTOS E INDIRECTOS.

Los impuestos son los principales tributos monetarios que recaba el Estado para el
mantenimiento de las necesidades colectivas de orden publico. Los impuestos son
exigidos por el Estado de manera obligatoria en base, generalmente, a la capacidad
econOmica de los contribuyentes siguiendo la legislacién tributaria vigente y sin que

exista una contraprestacion por el pago del impuesto.

La capacidad economica del contribuyente se manifiesta a través de los bienes poseidos
(patrimonio), de los ingresos percibidos (renta) o del consumo realizado. Los diferentes
impuestos se basan en uno o varios de estos tres indicadores. La adecuacion entre la
capacidad econdémica de los contribuyentes y los impuestos exigidos por el Estado es
en lo que se basa la equidad distributiva por la cual los contribuyentes con mayor
capacidad econdmica son los que realizan una mayor aportacion a las necesidades

publicas.

1. DIRECTOS: son aquellos que se imponen en base a la expresién directa de la
capacidad econdmica del contribuyente: la posesion de un patrimonio o la
percepcion de una renta. Los impuestos directos son pagados directamente por los
contribuyentes y, en principio, la aportacion exigida es escalable en base a la
capacidad econdmica. Los patrimonios mas grandes y las rentas mas altas pagan

los mayores impuestos. Ejemplo.: impuesto a la renta.

2. INDIRECTOS: son aquellos que se aplican sobre expresiones indirectas de la
capacidad econdémica, como la circulacion de la riqueza, el consumo o la
transmision de bienes. El impuesto indirecto mas conocido y que mayor aportacion

supone al Estado. Ejemplo.: IGV

El Peru tiene como finalidad la recaudacion de impuestos para solventar gasto publicos,
a través de los impuestos directos, que son los que se aplican a las ganancias o

percepcion de rentas, sin embargo en la actualidad la recaudacion es mayor a través de
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los impuestos indirectos en este caso el IGV, que esta en toda compra 0 acceso a

servicio contratado, haciendo que el sistema tributario peruano sea un sistema

regresivo, cuando deberia ser al contrario es por esta razén que tenemos un sistema

tributario injusto y complejo, y por tanto que los sistemas de compensacion de pérdidas

tributarias vulneren principios como la capacidad contributiva al determinar impuestos

sobre rentas fictas.

Ahora con la modificacion propuesta, habria una mejora en la medida que los

contribuyentes pagarian sobre su real actitud econémica, apoyando a la recaudaciéon

por impuestos directos que es la finalidad del sistema tributario.

2.3.

DEFINICION DE TERMINOS BASICOS

Tributo:

Es una prestacién de dinero que el Estado exige en el ejercicio de su poder de
imperio sobre la base de la capacidad contributiva en virtud de una ley, y para
cubrir los gastos que le demande el cumplimiento de sus fines y comprende

impuestos, contribuciones y tasas

Pérdidas tributarias:
Una perdida tributaria es el resultado negativo de un ejercicio gravable
(determinado en base a las normas tributarias), la cual puede ser compensada en

ejercicios posteriores en los que se generen rentas netas.

Compensacioén de pérdidas:
Mecanismo legal a través del cual los contribuyentes pueden compensar la
pérdida neta total que registren en un ejercicio gravable, imputandola contra las

rentas netas que obtengan.

Capacidad Contributiva:

Es la aptitud econémica que tienen las personas y empresas para asumir cargas
tributarias, tomando en cuenta la rigueza que dicho sujeto ostenta. Impone
también respetar niveles econémicos minimos, calificar como hipétesis de
incidencia circunstancias adecuadas y cuantificar las obligaciones tributarias sin

exceder la capacidad de pago.
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Impuesto a la Renta Empresarial:

El Impuesto a la Renta de Tercera Categoria grava la renta obtenida por la
realizacion de actividades empresariales que desarrollan las personas naturales y
juridicas. Generalmente estas rentas se producen por la participacion conjunta de

la inversion del capital y el trabajo.

Potestad Tributaria:
Es la facultad que tiene el Estado de crear, modificar o suprimir unilateralmente

tributos.

Renta neta de tercera categoria
Llamada también la denominada Renta Neta Empresarial, sea deducida de la
renta bruta menos los gastos necesarios para producirla y mantener su fuente, asi

como las que estén vinculadas con la generacién de ganancias de capital.

Renta Bruta

Esta constituida por el conjunto de ingresos afectos al Impuesto que se obtengan
en el ejercicio gravable. Cuando tales ingresos provengan de la enajenacion de
bienes, la renta bruta estara dada por la diferencia existente entre el ingreso neto
total proveniente de dichas operaciones y el costo computable de los bienes

enajenados.
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CAPITULO 3. HIPOTESIS

3.1. FORMULACION DE LA HIPOTESIS

Los sistemas de compensacion de pérdidas tributarias establecidos en el articulo 50°

de la Ley del Impuesto a la Renta vulneran a la capacidad contributiva de los

contribuyentes domiciliados en el Pert de renta empresarial al limitar temporal y

cuantitativamente la compensacion de la pérdida.

3.2. OPERACIONALIZACION DE VARIABLES

¢, Como vulneran, los sistemas de compensacion de pérdidas tributarias
establecidos en el articulo 50° de la Ley del Impuesto a la Renta al principio
de capacidad contributiva de los contribuyentes domiciliados en el Peru de
renta empresarial al limitar la compensacion de pérdidas?

Los sistemas de compensacion de pérdidas tributarias establecidos en el
articulo 50° de la Ley del Impuesto a la Renta vulneran al principio de
capacidad contributiva de los contribuyentes domiciliados en el Pera de renta
empresarial al limitar temporal y cuantitativamente la compensacion de la

Determinar si los sistemas de compensacion de
pérdidas tributarias establecidos en el articulo 50° de la
Ley del Impuesto a la Renta vulneran al principio de
capacidad contributiva de los contribuyentes
domiciliados en el Peru de renta empresarial al limitar
temporal y cuantitativamente la compensacion de la
pérdida.
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Analizar el sistema de compensacion de pérdidas
tributarias establecido en el articulo 50° de la Ley del
Impuesto a la Renta.

Explicar el principio de capacidad contributiva y su
vinculo con el Impuesto la Renta

Proponer cambios normativos en torno al articulo 50°
de la Ley del Impuesto a la Renta.
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UNIVERSIDAD
FPRIVADA DEL NORTE

DEL PRINCIPIO DE CAPACIDAD

LA

OPERACIONALIZACION DE VARIABLES

INDEPENDIENTE

DEPENDIENTE

Compensacion de pérdidas tributarias

Capacidad Contributiva

CONCEPTO

Mecanismo legal a través del cual los
contribuyentes pueden compensar la
pérdida que registren en un ejercicio
gravable, imputandola contra las rentas que
obtengan durante los ejercicios siguientes,
de acuerdo al sistema A o B.

La capacidad contributiva es la aptitud
econdmica que tienen las personas Yy
empresas para asumir cargas tributarias,
tomando en cuenta la rigueza que dichos
sujetos ostentan, cuidando que estas
obligaciones tributarias no excedan la
capacidad de pago.

DIMENSIONES

- Opciéon de compensacion

- Vulneracioén a la Capacidad Contributiva

INDICADORES

- % de pérdidas a compensar.
- N° de afios para compensar

- Analisis de doctrina.
- Analisis de jurisprudencia.
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CAPITULO 4. MATERIAL Y METODOS

4.1. TIPO DE DISENO DE INVESTIGACION.

El tipo de investigacion es descriptiva y explicativa no experimental ya que a partir
del modelo que se ha planteado se evidenciara que los Sistemas de Compensacion
de Pérdidas Tributarias ha vulnerado el principio de Capacidad Contributiva de los

contribuyentes domiciliados en el Peru afectos a la renta de tercera categoria.

4.2. MATERIAL

UNIDAD DE ESTUDIO / POBLACION / UNIVERSO / MUESTRA.

La unidad de analisis se ha constituido por el articulo 50° inciso a) y b) de la Ley del
Impuesto a la Renta, el articulo 29° del Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta
ambos referente a los Sistemas de Compensacion de Pérdidas Tributarias y el

Principio de Capacidad Contributiva.

4.3. METODOS

TECNICAS DE RECOLECCION DE DATOS Y ANALISIS DE DATOS

e Técnica del fotocopiado.- a través de las copias fotostaticas, se pudo obtener
informacién de libros, revistas juridicas, que fueron de gran aporte para la

realizacion de la presente investigacion.

e Analisis Documental.- a efectos de obtener la informacién necesaria de la
presente investigacion, se ha recolectado y analizado toda informaciéon que nos
ha sido necesaria para llegar a nuestro objeto de investigacion siendo estos:
bibliografias, legislacién, revistas tributarias, Sentencias del Tribunal

Constitucional.

e Fichas de resumen.- sobre doctrina, legislacion y Sentencias del Tribunal

Constitucional respecto a la Capacidad Contributiva y a los Sistemas de
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Compensacion de Pérdidas Tributarias (articulo 50° inciso de la Ley de la Ley

del Impuesto a la Renta).

4.3.1. PROCEDIMIENTOS

Para la elaboracién del presente trabajo se ha procedié de la siguiente manera:

Recopilar bibliografia y jurisprudencia respecto a los dos temas en el que se
desenvuelve este trabajo que son La Capacidad Contributiva y los Sistemas de

Compensaciones por Perdidas Tributarias vigentes.

Se ha obtenido datos bibliograficos procedentes de fuentes autorizadas en
temas de los Sistemas de Compensacion por Perdidas Tributarias, Capacidad
Contributiva; los cuales han desarrollado los principales problemas que tiene la
aplicacion de los sistemas inmersos en el articulo 50 de la Ley de Impuesto a la
Renta y la vulneracion de uno de los principios rectores del Derecho Tributario

como es la Capacidad Contributiva.

Una vez obtenidas las posiciones de los autores, se hizo comparaciones con el
objeto de establecer una aproximacion de uniformidad a nivel doctrinario sobre
la vulneracion del principio de la Capacidad Contributiva con la aplicacion de los

Sistemas de Compensaciones de Perdidas Tributarias en el Peru.

La informacion recopilada se sistematizé y procesé mediante el procedimiento

mencionado con la finalidad de poder sustentar la hipétesis dada en la presente

investigacion, especialmente en los resultados y de manera que se relacionen con:

1. El objetivo general y los objetivos especificos, de manera que permita
proporcionar coherencia y racionalidad al mismo.
La hipétesis planteada, de manera que contribuyan a demostrar su validez.
Las variables e indicadores determinados en funcién a los objetivos e

hipétesis, lo que ha posibilitado su contrastacion.
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CAPITULOS5. DESARROLLO

Como primer paso para la elaboracion de la presente tesis, se procedi6 a recopilar
bibliografia de autores reconocidos, con respecto a los dos temas en el que se desenvuelve
este trabajo que son La Capacidad Contributiva y los Sistemas de Compensacion de
Pérdidas Tributarias vigente, lo que me permiti6 conocer y analizar las diferentes teorias,
ideas, criterios de los autores para establecer conceptos sobre los mismos y la vulneracién

de la Capacidad Contributiva.

Teniendo claro que nuestro ordenamiento legal tributario ha acogido los Sistemas de
Compensacion de Pérdidas Tributarias, se ha procedido a analizar la regulacién
correspondiente como es la Ley de Impuesto a la Renta, Reglamento de la Ley del
Impuesto a la Renta, Cadigo Tributario y Constitucion Politica con la finalidad de establecer
cudles son las limitaciones, probleméatica y la vulneracién del Principio de Capacidad
Contributiva con la aplicacion de estos sistemas. Especificamente se han analizado el
articulo 50 inc. a) y b) del Ley de Impuesto a la Renta (D.S. 179-2004- EF) y el articulo 29°
del Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta (D.S. 122-2004-EF).

Posterior a ello, se obtuvieron datos bibliograficos procedentes de fuentes autorizadas en
temas de los Sistemas de Compensacion por Perdidas Tributarias, Capacidad Contributiva,
Impuesto a la Renta de Tercera Categoria; los cuales han desarrollado los principales
problemas que tiene la aplicacién de los sistemas inmerso en el articulo 50 de la LIR, el
articulo 29° del Reglamento de la LIR y la vulneraciéon de uno de los principios rectores del

Derecho Tributario como es la Capacidad Contributiva en el Peru.

Una vez obtenidas las opiniones de autores, se ha procedido a comparar dichas posiciones
teniendo en cuenta las criticas y comentarios de cada uno de ellos, con el objeto de
establecer una aproximacion de uniformidad a nivel doctrinario sobre las la vulneracion del
principio de la Capacidad Contributiva con la aplicacion de los Sistemas de

Compensaciones de Perdidas Tributarias en el Pera.

De igual modo, se ha realizado un analisis referencial de jurisprudencia, con el objeto de

verificar la vulneracion a uno de los principios rectores del Derecho Tributario (CAPACIDAD

Cacho Abanto Exilda Estefany Pag. 71



J ‘LA VULNERACION DEL PRINCIPIO DE CAPACIDAD

- CONTRIBUTIVA EN LA APLICACION DE LOS SISTEMAS DE

COMPENSACION DE PERDIDAS TRIBUTARIAS EN LA

4 UNIVERSIDAD DETERMINACION DEL IMPUESTO A LA RENTA EMPRESARIAL
PRIVADA DEL NORTE DE CONTRIBUYENTES DOMICILIADOS EN EL PERU."

CONTRIBUTIVA), con la aplicacion de los Sistemas de Compensacion de Pérdidas

Tributarias en la determinacién del Impuesto a la Renta de Tercera Categoria.

Habiendo entendido y comparado las posiciones doctrinarias, y una vez revisadas las
Sentencias, se ha procedié a realizar el analisis e interpretacion de los datos obtenidos,
para luego determinar cémo es que se vulnera la CAPACIDAD CONTRIBUTIVA con la
aplicacion de los Sistemas de Compensacion de Pérdidas Tributarias, en la determinacion

del Impuesto a la Renta de Tercera Categoria en el Perd.

Al tratarse de un trabajo de investigacion de corte meramente tedrico, se ha aplicado el
método Dogmaético. Asimismo, se ha hecho uso de las siguientes técnicas: i) la lectura
analitica y ii) la lectura interpretativa; habiéndose utilizado como instrumento para ello, la
Hoja de Resumen, con la cual se ha logrado efectuar una revisién de la literatura de manera

ordenada y sistematica.

De otro lado, se ha tomado como unidades, universo y muestra y de andalisis el articulo 50
de la LIR y el articulo 29° del Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta ambos referido
a los Sistemas de Compensacion de Pérdidas Tributarias en el Perd, el Principio de
Capacidad Contributiva, y las corrientes doctrinarias, sentencias que han resuelto

controversias de la vulneracion de la Capacidad Contributiva.
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CAPITULO 6. RESULTADOS Y DISCUCION

Queda claro gue en la actual Constitucién Politica del Per( no ha determinado la existencia
taxativa de ningun tributo ni definido la estructura normativa, delegando esta facultad al
poder legislativo o por delegacion de facultades al poder ejecutivo; sin embargo si ha
establecido de manera contundente preceptos constitucionales tributarios que regulan la
actuacion de estos poderes del Estado al crear, modificar o suprimir tributos. Dichos
preceptos constitucionales tributarios, son recogidos como principios constitucionales

tributarios por la actual Constitucion Politica del Peru en su articulo 74°.

Como es de verse, la actuacion del legislador al ejercer la potestad tributaria, entendida
esta como la facultad de crear, modificar o suprimir tributos, esta limitada por los principios
constitucionales tributarios, al ser estos recogidos por la Constitucién no caen en un simple
enunciado, sino en un precepto de uso obligatorio para aquel que pretende y tiene las

facultades de legislar.

En ese sentido la Constitucion de 1993, en su articulo 74° establece cuatro (04) principios
constitucionales tributarios, siendo estos: reserva de ley, igualdad, respeto a los derechos
fundamentales de la persona y no confiscatoriedad, cabe indicar que no todos los principios
se encuentra de manera expresa recogidos en la Constitucion, existiendo una serie de

principios implicitos siendo uno de ellos el principio de capacidad contributiva.

No obstante a lo sefialado se hace necesario indicar que el Tribunal Constitucional en la
Sentencia recaida en el Expediente N° 0033-2004-Al/TC establece que el principio de
capacidad contributiva se alimenta del principio de igualdad en materia tributaria, de ahi

gue se reconozca como un principio implicito en el articulo 74° de la Constitucion.

En ese mismo sentido, el Tribunal Constitucional determina la forma como se configura el
principio de capacidad contributiva en el Impuesto a la Renta, haciendo referencia que el
legislador podra tomar como indice concreto de capacidad contributiva la renta generada
por el sujeto pasivo del tributo o aquella que potencialmente puede ser generada, y en esa

misma linea podran ser indicadores de capacidad contributiva en otros tributos el
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patrimonio o el nivel de consumo o gasto o la circulaciéon del dinero, agregar que, esta de

mas decir que en caso de renta inexistente o ficta el quiebre del principio se torna evidente.

De lo establecido por el Tribunal Constitucional, se desprende que el principio de capacidad
contributiva, es la garantia con la que cuentan los contribuyentes, a efectos de que el
impuesto recaiga sobre los hechos reveladores de capacidad contributiva, que en el caso
del Impuesto a la Renta estara determinado por la renta que se obtenga, cabe precisar que
para este Colegiado se entiende por capacidad contributiva a la “aptitud del contribuyente
para ser sujeto pasivo de obligaciones tributarias, aptitud que viene establecida por la

presencia de hechos reveladores de riqueza”.

En atencién a lo expuesto, el principio de capacidad contributiva esta en armonia con el
impuesto a la renta en la medida que este grave solo las manifestaciones de riqueza,
entendida como el importe positivo obtenido luego de restar del ingreso Bruto los:
descuentos, devoluciones, rebajas, costos, gastos y pérdidas tributarias, en caso estas
deducciones estuvieran sujetas a condiciones o limites, el resultado sobre el cual se aplica
el impuesto a la renta estaria gravando una renta inexistente o ficta, de darse este caso

estariamos ante una clara vulneracion al principio tributario de capacidad contributiva.

Es necesario mencionar que el deber constitucional de contribuir, que se instauro a raiz de
la Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 0004-2004-Al/TC, el
cual se reconoce que el deber constitucional de contribuir con los gastos publicos es una
manifestacion del principio de solidaridad que se encuentra implicito en el articulo 43° de
la Constitucién Politica del Perl, que reconoce al Estado peruano como Estado Social de

Derecho.

Sin embargo, el deber de contribuir y la capacidad contributiva deben entenderse a la luz
de la Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 2302-2003-AA/TC,
fundamento 17°, el cual establece ‘para que pueda apreciarse una relacion de
compatibilidad entre la tributacion y el derecho de propiedad, es necesario que las
afectaciones a la Gltima sean razonables y proporcionadas, de modo tal, que no constituyan
una apropiacion indebida de la propiedad privada. Ahora bien, las afectaciones a la

propiedad son razonables cuando tienen por objeto contribuir al sostenimiento de los
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gastos publico, para lo cual, necesariamente debe hacerse en la medida y proporcion de

la capacidad contributiva de cada persona o empresa”

Que, el articulo 22° de la LIR, establece que para los efectos del impuesto, las rentas
afectas de fuente peruana se califican en las siguientes categorias: a) Primera: rentas
producidas por el arrendamiento, subarrendamiento y cesion de bienes, b) Segunda: rentas
del capital no comprendidas en la primera categoria, c) Tercera: rentas del comercio, la
industria y otras expresamente consideradas por la ley, d) Cuarta: rentas del trabajo
independiente y e) Quinta: rentas del trabajo en relacion de dependencia, de las diferentes
categorias en las que se divide el impuesto a la renta, el presente trabajo se centrd en la

renta de tercera categoria conocida como renta empresarial.

En ese sentido, es preciso indicar que la renta empresarial se divide en regimenes
tributarios, que en atencién a la actual reforma tributaria (Ley Autoritativa N° 30506,
publicada el 09 de octubre de 2016) son cuatro (04): Nuevo Régimen Unico Simplificado -
NRUS, Régimen Especial del Impuesto a la Renta - RER, Régimen MYPE Tributario del
Impuesto a la Renta - RMT y el Régimen General - RG, de los cuales la estructura que
acepta deducciones a efectos de la determinacién de la renta neta imponible solo son: el

Régimen MYPE Tributario del Impuesto a la Renta - RMT y el Régimen General — RG.

Asi mismo, la estructura que revisten los citados regimenes tributarios (RG y RMT) que
aceptan deducciones a fin de determinar la renta neta imponible, esta determinada entre
otros articulos por los siguientes: articulos 1°, 20°, 28°, 37°, 44°, 50°, 55° y 57° de la LIR,

esta dada de la siguiente manera:

Ingreso Bruto
(-) Deducciones, rebajas y descuentos
Ingreso Neto

(-) Costo

Renta Bruta
(-) Gastos
Renta Neta
( +) Renta de Fuente Extranjera
(-) Pérdidas Tributarias*
Renta Neta Imponible o Pérdida Tributaria.

* Segln los sistemas de compensacion de pérdidas establecidos en el articulo 50° de la LIR
y 29° del Reglamento de la LIR
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En atencién al grafico precedente se determina que la deduccién de pérdidas tributarias

estd normada en el articulo 50° de la LIR.

Del andlisis al articulo 50° del citado dispositivo legal y el articulo 29° de su reglamento, se
establece que la compensacion de pérdidas a efectos de determinar el resultado del
ejercicio tributario estd condicionada a limites de orden temporal (cuatro afios) y
cuantitativo (50% de la renta neta), establecidos bajo la denominacion de sistemas de

compensacion de pérdidas.

Si bien el contribuyente puede optar por cualquiera de los sistemas, que en el mejor de los
casos estara sustentado con un planeamiento tributario que determinara qué sistema es el
mas apropiado para los intereses de la empresa, considero que tal eleccién deberé seguir

la siguiente linea de andlisis:

- Sistema a), serd conveniente para las empresas que estiman que sus ingresos
gravados tendran un efecto ascendente, con lo cual podran compensar la pérdida

hasta el cuarto afio siguiente sin ningan problema.

- Sistemah), sera apropiado sila empresa estima que sus resultados en los ejercicios

futuros son inciertos o con inclinacion a resultados negativos.

De lo expuesto hasta aqui, merece mencionar que la razon de ser de los limites
establecidos a las pérdidas tributarias obedece en primer orden a un fin recaudatorio para
sostener el gasto publico y como secundario a un fin de control por parte de la
Administracion Tributaria — SUNAT, motivado por el comportamiento incorrecto de ciertos
contribuyentes que pueden declarar pérdidas no reales bajo diferentes modalidades como:
gastos no fehacientes, adquisiciones personales, operaciones entre empresas no
vinculadas, entre otros; sin embargo, considero que a la luz de las nuevas herramientas
(PLE, facturas electrénicas, convenios estratégicos con instituciones nacionales e
internacionales, ITF, DAOT, entre otros) con la que cuenta la Administracion Tributara para
controlar la evasion, esta no debe ser una razén mas para poner limites a la deduccion de

pérdidas.

Cacho Abanto Exilda Estefany Pag. 76



J ‘LA VULNERACION DEL PRINCIPIO DE CAPACIDAD

- CONTRIBUTIVA EN LA APLICACION DE LOS SISTEMAS DE

COMPENSACION DE PERDIDAS TRIBUTARIAS EN LA

4 UNIVERSIDAD DETERMINACION DEL IMPUESTO A LA RENTA EMPRESARIAL
PRIVADA DEL NORTE DE CONTRIBUYENTES DOMICILIADOS EN EL PERU."

Atencion aparte merece el fin recaudatorio que busca el Estado con la limitacion de las
perdidas tributarias, en la medida que bajo el sistema a) el saldo o el importe total de la
perdida no compensada una vez transcurrido los cuatro afios siguientes solo tendra efecto
contables, esto quiere decir que este importe no podra ser utilizado en la determinacion de
los ejercicios gravables futuros, con lo cual las empresas con saldo de pérdidas generadas
hace més de cuatro afios estaran forzadas a pagar sobre una ganancia inexistente, y bajo
el sistema b) si bien es cierto no hay limite de tiempo, pero si existe un limite de orden
cuantitativo, ante este sistema me pregunto qué sucede sila empresa decide migrar a otro
régimen tributario (NRUS o RER) o decide liquidar antes de haber utilizado el importe total
de pérdidas, lo que sucedera es que el importe de la pérdida tributaria no compensada
igual que en el caso anterior solo tendra efecto contables, y las empresas habréan tributado
sobre ganancia inexistente, en ambos sistemas las empresas estan propensas a pagar
sobre ganancias inexistentes con lo cual la vulneracién al principio de capacidad

contributiva es evidente.

A modo de conclusion, el Estado no debe basar la recaudacion en politicas fiscales que
vayan en detrimento del patrimonio de las empresas vulnerando la capacidad contributiva
y determinando en muchos casos la continuidad de empresas formales, mas aun si hoy en
dia se cuenta con las herramientas para combatir la evasion fiscal, en aras de un sistema
justo y simple resulta necesario hacer cambios al articulo 50° de la LIR, a fin de que
establezca un sistema de compensacion de pérdidas sin limites de orden temporal y
cuantitativo, que este acorde a la realidad que atraviesa el pais y que sea un apoyo para
la evasion y elusion de impuestos y que la recaudacion directa prevalesca sobre las

rcaudacipones indirectas, obteniendo asi un mayor beneficio econémico y social.
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CONCLUSIONES

1. El sistema a) de compensacion de pérdidas tributarias limita la compensacién de
éstas a solo cuatro afios, computados a partir del ejercicio siguiente, de no haberse
agotado el importe de las pérdidas en el referido periodo, estas no se podran seguir
utilizando; en ese sentido, las empresas domiciliadas en el Perl que generen
utilidades tributarias en los ejercicios siguientes, pagaran un impuesto sobre una

ganancia inexistente, con lo cual el principio de capacidad contributiva es vulnerado.

2. El sistema b) de compensacion de pérdidas tributarias al limitar la compensacién
de la pérdida generada en un ejercicio al 50% de la renta neta obtenida en los
ejercicios siguientes, vulnera al principio de capacidad contributiva, debido a que
las empresas domiciliadas en el Pert no pueden utilizar el 100% de la pérdida

generada.

3. La capacidad contributiva esta en armonia con la determinacion del impuesto a la
renta empresarial, puesto que este principio determina que cada contribuyente
debera pagar tributos en base a su aptitud econdmica y no en base a rentas

inexistentes.
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RECOMENDACIONES

1. Modificar el articulo 50° de la Ley del Impuesto a la Renta que regula los sistemas
de compensacion de pérdidas tributarias, por un sistema de compensacion de
pérdidas tributarias sin limites de orden temporal ni cuantitativo (ver propuesta de

proyecto de ley, segun anexo N° 01)
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ANEXO 1

EXPOSICION DE MOTIVOS

PROYECTO DE LEY QUE MODIFICA EL TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY DEL
IMPUESTO A LA RENTA APROBADO POR EL DECRETO SUPREMO N° 179-2004-EF Y
NORMAS MODIFICATORIAS.

A fin de lograr mayor eficiencia, equidad y simplicidad, asi como dotar al pais de un sistema tributario
recaudador basado en un mayor numero de contribuyentes, se somete a consideracion un proyecto
de ley que modifica la Ley del Impuesto a la Renta.

l. Fundamentos.
1. Marco General

Ante la necesidad de encontrar un equilibrio entre el deber de contribuir y la capacidad
contributiva de las personas en su calidad de contribuyentes del Impuesto a la Renta
Empresarial, obliga a la realizacion de ajustes al TUO de la ley del Impuesto a la Renta, a fin
de perfeccionar el Sistema Tributario aplicable a la renta empresarial y con miras a una
tributacion justa.

De otro lado, desde su entrada en vigencia, la ley del Impuesto a la Renta, ha sufrido diversas
modificaciones que ha originado, en algunos casos, que puedan presentarse dificultades en
el ejercicio de la interpretacion sistematica de su texto.

En ese sentido, es de particular importancia considerar que en la determinacién del impuesto
a la renta, el deudor tributario debe de contar con norma claras y justas que faciliten un
correcto cumplimiento de su obligacién tributaria.

2. Propuesta de reforma

Sistemas de compensacién de pérdidas (Articulo 50°)

- Modificar el primer parrafo por el texto siguiente:

Los contribuyentes domiciliados en el pais podran compensar la pérdida neta total de tercera
categoria de fuente peruana que registren en un ejercicio gravable imputandola afio a afio,
hasta agotar su importe, a las rentas de tercera categoria que obtengan en los ejercicios
inmediatos posteriores al de su generacion.

- Suprimir el segundo, antepenultimo y penultimo péarrafo.

Il. efectos de vigencia de la norma
Esta Ley permitira una tributacion mas justa y equitativa en el impuesto a la renta empresarial.

I1l. analisis costo — beneficio de la norma

La modificacién en el corto plazo tendra un efecto negativo en la recaudacién; sin embargo, al
perfeccionar un sistema tributario bajo los canones de justicia y simplicidad, a mediano y largo plazo
se tendra un aumento significativo en la recaudacion como consecuencia de la ampliacién de la base
tributaria.
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Articulo 50°

Los contribuyentes domiciliados en el pais podran
compensar la pérdida neta fotal de tercera categoria de
fuente peruana que registren en un ejercicio gravable, con
arreglo a alguno de los siguientes sistemas:

a. Compensar la pérdida neta total de tercera
categoria de fuente peruana que registren en un
ejercicio gravable imputandola afio a afio, hasta
agotar su importe, a las rentas netas de tercera
categoria que obtengan en los cuatro (4) ejercicios
inmediatos posteriores computados a partir del
ejercicio siguiente al de su generacion. El saldo
que no resulte compensado una vez transcurrido
ese lapso, no podra computarse en los ejercicios
siguientes.

b. Compensar la péerdida neta total de tercera
categoria de fuente peruana que registren en un
ejercicio gravable imputandola afio a afio, hasta
agotar su importe, al cincuenta por ciento (50%) de
las rentas netas de tercera categoria que obtengan
en los ejercicios inmediatos posteriores.

En ambos sistemas, los contribuyentes que obtengan
rentas exoneradas deberan considerar entre los ingresos a
dichas rentas a fin de determinar la pérdida neta
compensable.

‘LA VULNERACION
CONTRIBUTIVA EN LA APLICACION DE LOS SISTEMAS DE
COMPENSACION DE PERDIDAS TRIBUTARIAS EN
DETERMINACION DEL IMPUESTO A LA RENTA EMPRESARIAL
DE CONTRIBUYENTES DOMICILIADOS EN EL PERU.”

DEL PRINCIPIO DE CAPACIDAD

LA

Articulo 50°

Los contribuyentes domiciliados en el pais podran
compensar la pérdida neta total de tercera
categoria de fuente peruana que registren en un
ejercicio gravable imputandola afio a aho, hasta
agotar su importe, a las rentas de tercera
categoria que obtengan en_los ejercicios
inmediatos posteriores al de su generacion.

(Se elimind este parrafo)

Adicionalmente, en ambos sistemas las pérdidas de fuente
peruana provenientes de contratos de Instrumentos
Financieros Derivados con fines distintos a los de cobertura
solo se podran compensar con rentas netas de fuente
peruana originadas por la contratacion de Instrumentos
Financieros Derivados que tengan el mismo fin. Lo
dispuesto en este parrafo no es aplicable a las empresas
del Sistema Financiero reguladas por la Ley General del
Sistema Financiero y del Sistema de Seguros y Organica
de la Superintendencia de Banca y Seguros — Ley N°
26702, en lo que se refiere a los resultados provenientes de
Instrumentos Financieros Derivados celebrados con fines
de intermediacion financiera.

La opcion del sistema aplicable debera ejercerse en la
oportunidad de la presentacion de la Declaracion Jurada
Anual del Impuesto a la Renta. En caso que el
contribuyente obligado se abstenga de elegir uno de los
sistemas de compensacion de pérdidas, la Administracion
aplicara el sistema a).

Efectuada la opcidon a que se refiere el parrafo anterior, los
contribuyentes se encuentran impedidos de cambiar de
sistema, salvo en el caso en que el contribuyente hubiera
agotado las pérdidas acumuladas de ejercicios anteriores.

La Superintendencia Nacional de Administracién Tributaria
- SUNAT fiscalizara las perdidas que se compensen bajo
cualquiera de los sistemas sefialados en este articulo, en
los plazos de prescripcion previstos en el Godigo Tributario.

I:Ixrf\t:lit:icnmillmente, en ambos sistemas las pérdidas de fuente

peruana provenientes de contratos de Instrumentos
Financieros Derivados con fines distintos a los de cobertura
sdlo se podran compensar con rentas netas de fuente
peruana originadas por la contratacion de Instrumentos
Financieros Derivados que tengan el mismo fin. Lo
dispuesto en este parrafo no es aplicable a las empresas
del Sistema Financiero reguladas por la Ley General del
Sistema Financiero y del Sistema de Seguros y Organica
de la Superintendencia de Banca y Seguros — Ley N°
26702, en lo que se refiere a los resultados provenientes de
Instrumentos Financieros Derivados celebrados con fines
de intermediacion financiera.

(Se elimino este parrafo)

(Se elimino este parrafo)

La Superintendencia Nacional de Administracion Tributaria
- SUNAT fiscalizara las pérdidas que se compensen, en los
plazos de prescripcién previstos en el Clodigo Tributario.
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