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RESUMEN
La presente investigacion consiste en determinar el tratamiento tributario
aplicable al pago que efectia el cesionario al cedente con motivo de la
celebracion del contrato de cesion minera; partiendo del analisis del articulo
74 de la Ley General de Mineria, que establece el tratamiento tributario de la
amortizacion sobre el valor de adquisicion de la concesion minera,
determinado sobre el tiempo de vida del yacimiento, asi como, del articulo 44
de la Ley del Impuesto a la Renta, que permite que el precio pagado por
activos intangibles de duracion limitada, a opcién del contribuyente, pueda ser
considerado como gasto y aplicado a los resultados del negocio en un solo
ejercicio, 0 amortizarse proporcionalmente en el plazo de diez (10) afios. De
la misma manera, se desarrollara el tratamiento tributario que corresponde
aplicar a la celebracién del contrato de cesién de posicion contractual de
cesion minera, en el que el cesionario, con motivo de la celebracion del
contrato de cesion minera, celebra un contrato de cesién de posicion
contractual con un tercero, que, al igual que en el contrato de cesion minera,
cede su derecho de explotacién sobre el yacimiento; surgiendo la misma
problematica, sobre el tratamiento tributario de la contraprestacion que
entrega el cesionario al cedente con motivo de la celebracion del contrato de
cesion de posicidon contractual de cesion minera, desde el andlisis de las antes
referidas disposiciones; cuya interpretacion y conclusion tendra por objeto

evitar los casos de elusion fiscal.

Palabras claves: Concesion minera, cesion minera, cesién de posicién

contractual y elusién fiscal.



ABSTRACT

This investigation consists of determining the tax treatment applicable to the
payment made by the assignee to the assignor on the occasion of the
conclusion of the mining assignment contract; Based on the analysis of article
74 of the General Mining Law, which establishes the tax treatment of the
amortization on the acquisition value of the mining concession, determined on
the life time of the deposit, as well as, of article 44 of the Law of the Income
Tax, which allows the price paid for intangible assets of limited duration, at the
option of the taxpayer, to be considered as an expense and applied to the
results of the business in a single fiscal year, or to be amortized proportionally
within ten (10) ) years. In the same way, the tax treatment that corresponds to
applying to the conclusion of the contract for the assignment of the mining
assignment contractual position will be developed, in which the assignee, on
the occasion of the conclusion of the mining assignment contract, enters into
a contract for the assignment of contractual position with a third party, which,
as in the mining assignment contract, assigns its right to exploit the deposit;
arising the same problem, on the tax treatment of the consideration that the
assignee delivers to the assignor on the occasion of the conclusion of the
contract for the assignment of the contractual position of mining assignment,
from the analysis of the aforementioned provisions; The interpretation and

conclusion of which will be aimed at avoiding cases of tax avoidance.

Keywords: Mining concession, mining assignment, assignment of
contractual position and tax avoidance.
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INTRODUCCION

Uno de los principales ingresos que percibe nuestro pais proviene del sector
minero, ya sea por concepto de impuesto a la renta, regalias mineras, aporte
voluntario, impuesto especial a la mineria, entre otros. La actividad minera
implica el uso de recursos no renovables, por lo que, se hace necesario
maximizar sus beneficios para el Estado. Dentro de esta maximizacion de
beneficios, tiene especial relevancia el pago de tributos, los cuales deben
efectuarse conforme al ordenamiento legal, sobre todo, cumpliéndose con el
propdsito para el cual fue creado. Para el profesor Yacolca Estares (2006), la
fuente de financiamiento més importante que tiene el Estado son los ingresos
tributarios, cuya relevancia esta supeditada a reducir en primer orden la
evasion tributaria y, en segundo, la contaminaciéon ambiental (p. 5);
resultando, que, en este caso, lo que nos ocupa es la eliminacién de las

formas de elusion y evasion tributaria.

Sin embargo, a pesar de que nuestro pais cuenta con una suficiente
regulacion tributaria que se encuentra en armonia con los diversos hechos
econémicos que se producen -como parte del desarrollo globalizado- se
presenta una alta tasa de elusién fiscal. Entendiéndose por elusion fiscal, a la
accion que consiste en evitar o evadir la configuracion de un hecho imponible;
al respecto, el jurista Amatucci (2011) refiere que “la elusion fiscal se traduce
en un ahorro de impuestos, pero caracterizado por la violacion indirecta de
normas, institutos y procedimientos” (p. 592); en este mismo sentido, el
profesor Garcia Novoa (2008) refiere, en torno de la elusion fiscal, que su
esencia es que no se produce vulneracion directa de norma imperativa alguna,
por lo que la misma se contrapone a la evasion fiscal, que no es mas que el
incumplimiento —naturalmente ilicito— de la obligacion de pagar el tributo (p.
15). Asi, la esencia de la elusién fiscal seria la busqueda, a través de
instrumentos licitos, de férmulas negociales menos onerosas desde el punto

de vista fiscal, provocando una evitacion o reduccion del tributo.
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En la actualidad se presentan supuestos en que el adquirente de una
concesion minera resuelve cederla mediante la celebracion del contrato de
cesion mineral, en donde el cesionario adquiere los derechos y obligaciones
gue correspondian al concesionario; producto de ello, invoca el inciso g) del
articulo 44 del Texto Unico Ordenado de la Ley del Impuesto a la Renta,
deduciendo asi la compensacion que entregd al concesionario como gasto
para la determinacion del impuesto a la renta, aplicAndolo a los resultados de
Su negocio, en un solo ejercicio, y no amortizandolo en el tiempo de vida de
la concesién minera, conforme con el articulo 74 del Texto Unico Ordenado
de la Ley General de Mineria, al manifestarse un supuesto de interpretacion
indebida, beneficiAndose de esta manera con un menor pago de impuesto a
la renta en ese ejercicio y perjudicando al Estado con una menor captacion de

tributos.

Asi, como paradigma de elusion fiscal, una vez llevado a cabo el contrato de
cesién minera, tenemos que el nuevo cesionario entrega el derecho a la
explotacion del mineral a un tercero, a través del contrato civil denominado
cesion de posicidn contractual, aplicando para tal efecto, el citado inciso g) del
articulo 44 del Texto Unico Ordenado de la Ley del Impuesto a la Renta,
obteniendo este tercero derecho a deducir también como gasto el pago
entregado por la cesién, en un solo ejercicio, lo cual incluso puede producirse

como operaciones en cadena.

El articulo 74 de la Ley General de Mineria, establece que: “El valor de
adquisicién de las concesiones mineras, se amortizara a partir del ejercicio en
que de acuerdo a ley corresponda cumplir con la obligacion de produccién
minima, en un plazo que el titular de la actividad minera determinara en ese
momento, en base a la vida probable del depdsito, calculada tomando en
cuenta las reservas probadas y probables y la produccion minima obligatoria
de acuerdo a ley (...)"; mientras que el inciso g) del articulo 44 de la Ley del

Impuesto a la Renta, establece que no son deducibles para la determinacion

! La Cesion minera esta definida en el articulo 166 del Texto Unico de la Ley General de Mineria, que sefiala: “El
concesionario podra entregar su concesion minera, de beneficio, labor general o transporte minero a tercero,
percibiendo una compensacion”.
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de la renta imponible de tercera categoria: “La amortizacion de llaves, marcas,
patentes, procedimientos de fabricacion, juanillos y otros activos intangibles
similares. Sin embargo, el precio pagado por activos intangibles de duracion
limitada, a opcidon del contribuyente, podra ser considerado como gasto y
aplicado a los resultados del negocio en un solo ejercicio o amortizarse
proporcionalmente en el plazo de diez (10) afos (...)"; con lo cual,
preliminarmente, resulta que esta ultima regulacion es méas beneficiosa, desde
el aspecto fiscal para el contribuyente, pues la concesion minera constituye
un intangible de duracion limitada y, por ende, el precio pagado al cedente por
concepto de la celebracion del contrato de cesién minera que implica el
derecho a explotar la concesion minera podra deducirlo como gasto en un solo
ejercicio; pero, al aplicar esta disposicion en los casos de la cesion de posicion
contractual de cesiones mineras nos lleva a sugerir que en un periodo de 10
afos se podrian efectuar hasta diez contratos de cesion de posicion
contractual de cesiones mineras y, en consecuencia, se deducira este pago
todos los afios por diferentes agentes, lo cual evidentemente no se sujeta a la
naturaleza de la explotaciébn de los recursos minerales ni tampoco a la

finalidad de la deduccién de gastos.

Por otro lado, la aplicacién del articulo 74 del Texto Unico Ordenado de la Ley
General de Mineria podria dar como resultado que el valor de adquisicion de
las concesiones mineras se amortice a partir del ejercicio en que de acuerdo
a ley corresponda cumplir con la obligacién de produccién minima, en base a
la vida probable del depésito calculado, tomando en cuenta las reservas
probadas y probables y la produccién minima obligatoria; este tratamiento
permite amortizar la compensacion que entregue el cesionario al cedente,
tanto en el contrato de cesion minera como en el de cesion de posicion
contractual, sobre el tiempo de vida del yacimiento minero, evitandose de esta
manera, que se deduzca como gasto en un solo ejercicio; permitiendo que se
amortice el pago entre el numero de afios que vayan quedando de la
concesion minera o del contrato efectuado, en tanto aun existan recursos que

explotar.
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Sin embargo, esta ultima disposicion, al referirse al supuesto de adquisicion
de concesién minera, contiene un posible supuesto de interpretacién indebida,
como consecuencia de la posible imprecision o vaguedad de su contenido.
Asi resulta valido preguntarse si: ¢el articulo 74 del Texto Unico Ordenado de
la Ley General de Mineria solo resulta aplicable en el supuesto adquisicion de
la concesion minera que se realiza entre el Estado y un particular?, ¢,se puede
aplicar a los supuestos de cesion minera y, por ende, de cesion de posicion
contractual? o ¢ninguna de las referidas normas resulta aplicables a los
supuestos de cesion minera o de cesién de posicion contractual? De ello,
tendriamos hasta tres supuestos de solucién al problema que implica el
tratamiento tributario del pago que efectla el cesionario al cedente con motivo
de la celebracion del contrato de cesion minera, donde los contribuyentes,
evidentemente, buscaran aplicar utilitariamente la que mas réditos o menor
gasto fiscal le genere, haciendo un posible uso indiscriminado y elusorio de la
referida figura contractual.

En cuanto a la estructura de la presente tesis, cabe precisar que esta
compuesta por siete capitulos, tematizados de la siguiente manera: capitulo I,
Marco Tedrico; capitulo Il, Metodologia de la Investigacion; capitulo I,
Resultados; capitulo IV, Discusién; capitulo V, Conclusién; capitulo VI,
Recomendaciones; y capitulo VII, Fuentes de Informacion; los cuales
contienen los fundamentos y razonamientos metodoldgicos que sostienen la

materia objeto de tesis.
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CAPITULO I. MARCO TEORICO

1.1. Antecedentes de lainvestigacion

En relacion directa al tema investigado, no se ha encontrado ningun
antecedente directo a nivel de tesis; sin embargo, se ha podido identificar la
Casacion N° 3706-2016 emitida por la Tercera Sala Constitucional y Social
Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, sus antecedentes
judiciales y la Resolucion del Tribunal Fiscal N° 03248-5-2010, referidas a la
materia de analisis. Asi como, algunos trabajos académicos de investigacion

indirectamente relacionados a esta. Encontrandose los siguientes:

a) Tesis
Universidad de Lima
Titulo: “‘Problematica frente a la amortizacién del costo de
adquisicion de la concesién minera”

ARo: 2019

Autora: Zhindy Anali Cordova Goicochea

Resultados: Concluye que el método de amortizaciéon del costo de
adquisicién de la concesion minera mas idoneo es el de unidades de
produccion, en vista que en este se evalla la fase productiva en base a
las reservas probadas y probables, permitiendo la amortizacién del
yacimiento minera en menor tiempo. De esta manera, el titular de la
actividad minera tendria la posibilidad de recuperar su inversion en un

plazo mas corto.

Universidad San Martin de Porres

Titulo: “La Evasion Tributaria y su Incidencia en la Recaudacion
Fiscal en el Pera y Latinoamérica”

ARo: 2014

Autora: Esperanza Quintanilla de la Cruz, para obtener el Grado
Académico de Doctor en Contabilidad y Finanzas

Resultados: La tesis refiere sobre la incidencia que tiene la evasion

tributaria en la recaudacion fiscal en el Peru y Latinoamérica, en tanto los
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contribuyentes se valen de artificios vedados para evitar cumplir con sus
obligaciones tributarias, no declarando todos sus ingresos, ocultando
documentos o bienes; o muchas veces no figurando como contribuyentes,

lo cual ocasiona un gran perjuicio para el pais.

Universidad Catdlica de Santa Maria
Titulo: “Trascendencia de la Elusién Tributaria y su Incidencia en

la Recaudaciéon Tributaria de las Empresas de Arequipa,

2013”
Afo: 2014
Autora: Gloria Virginia Rosas Lima, para obtener el Grado

Académico de Magister en Derecho Empresarial.
Resultados: En esta tesis se hace un andlisis en torno a las figuras de
la evasion y elusion tributaria, dentro de esta uUltima, del fraude a la ley
tributaria, asi como, de la economia de opcién, de las infracciones
tributarias referidas a la defraudacion tributaria, y de las figuras de fusion
y escision comercial; luego de ello, se recaba e interpreta la informacién
de las empresas situadas en Arequipa durante los meses de enero a
diciembre de 2012, para concluir que las formas que utilizan las empresas
de Arequipa para la elusion tributaria es a través de la simulacién parcial

o total en el uso de contratos y también mediante el abuso de formas.

b) Doctrina nacional

Titulo: “La Elusion, el Fraude a la Ley Tributaria y el Segundo
Parrafo de la Norma VIII del Titulo Preliminar del Cédigo
Tributario”

Autor: Jorge Bravo Cucci, 2019

Tematica: En este articulo se desarrolla lo concerniente a la elusion

tributaria, el fraude a la ley tributaria y sobre la existencia de una norma

antifraude a la ley tributaria; para concluir que no es necesaria la

existencia de una norma general antifraude para facultar a la

Administracion Tributaria a combatir el fraude a la ley tributaria, en tanto

que si calificar un hecho imponible es interpretarlo, o lo que es lo
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mismo, determinar su verdadera naturaleza, para ello el Administrador
Tributario no requiere de una facultad especial. Agrega que, si bien es
cierto, la Administracion Tributaria debe actuar con arreglo a ley, pero
también en sus actuaciones se encuentra obligada a descubrir la
verdad material en desmedro de la verdad formal. Resulta, que el limite
para la calificacion es la propia consistencia del hecho imponible y los
parametros rigurosos de la hipétesis de incidencia con prescindencia
de la valoracion subjetiva que habré tenido el contribuyente al momento

de realizarlo.

Titulo: “Tres aspectos relevantes de la tributacion minera:
regulacion tributaria de los contratos mineros, incidencia
tributaria en las distintas fases de un proyecto minero y la
actividad minera como generadora de recursos publicos”.

Autor: Entrevista al Doctor Fernando Zuzunaga del Pino por
Héctor A. Campos Garcia, Ximena Calderun R., y Doris
Valdez Paredes, 2009.

Conclusion: Esta entrevista contiene tres temas: 1) regulacion

tributaria de los contratos mineros vinculados con concesiones

mineras; 2) tratamiento en materia de impuesto a la renta de los

proyectos mineros en las distintas fases de la actividad minera; 3)

actividad minera como generadora de recursos publicos. Respecto del

contrato cesion minera refiere que constituye una posibilidad de
explorar y explotar la concesion por un tiempo determinado a cambio
también de una contraprestacion, pero el cedente se mantiene como

“titular minero”; sefialando que el concesionario de la concesion minera

como de la actividad minera, tiene las dos calidades, mientras que el

cesionario solamente tiene la titularidad para hacer la actividad minera,
pero no tiene la titularidad de la concesion minera. Para efectos
tributarios refiere que en el caso del cedente, la contraprestacion
constituye renta de tercera categoria por el articulo 28 de la Ley y se
reconoce segun el principio del devengado y, para efectos del impuesto

general a las ventas, al constituir una actividad el entregar en uso a
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cambio de una contraprestacion por un periodo determinado, un bien
calificado como inmueble en favor del cesionario, esto no seria otra
cosa que un prestacion que califica como servicio gravada con el

referido impuesto.

c) Resolucion Administrativa

Resolucién:  Resolucion del Tribunal Fiscal N° 03248-5-2010
Fecha: 26 de marzo de 2010

Conclusion:  Se concluye que el tratamiento tributario para efectos
de la realizacion de la cesiéon de posicion contractual de las cesiones
mineras es el contenido en el inciso g) del articulo 44 de la Ley del
Impuesto a la Renta, esto es, se podra amortizar el pago efectuado por
concepto de la celebracion del contrato de cesion de posicion
contractual, en un solo ejercicio o en el tiempo de vida de la concesion,

para efectos de la determinacion del Impuesto a la Renta.

d) Resoluciones jurisdiccionales

(Expediente N.° 5896-2010)

Resolucién: Décimo Noveno Juzgado Contencioso Administrativo,
con Subespecialidad en Materia Tributaria y Aduanera
de la Corte Superior de Justicia de Lima

Fecha: 30 de setiembre de 2014

Decision: Resolvié declarar infundada la demanda interpuesta por

la Superintendencia Nacional de Aduanas y de Administracion

Tributaria; sefialando como argumentos, que teniendo en cuenta la

naturaleza del contrato de cesion minera y conforme a las normas del

Impuesto a la Renta, la cesion de derecho constituye un intangible de

duracion limitada debido a que este tiene caracter inmaterial que otorga

al cesionario la condicion de titular de la actividad minera, entendida
esta como el derecho a realizar las actividades de la industria minera

(cateo, prospeccion, exploracion, explotacion, labora general,

beneficio, comercializacidon y transporte minero), recogidas en el

articulo VI del Titulo Preliminar del TUO de la Ley General de Mineria;
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por lo que, el pago que realiza el cedente al cesionario en virtud del
contrato de cesion minera puede ser utilizado como gasto deducible del
Impuesto a la Renta, conforme al inciso g) del articulo 44 de la Ley del

Impuesto a la Renta.

Resoluciéon: Sexta Sala Especializada en lo Contencioso
Administrativo con Subespecialidad en Temas
Tributarios y Aduaneros
Fecha: 23 de noviembre de 2015
Decision: Revoca la sentencia apelada que declar6 infundada la
demanday, reformandola, la declaré fundada, en consecuencia nula en
parte la Resolucién del Tribunal Fiscal N° 03248-5-2010, referido al
reparo por gasto por amortizacion indebida de concesiones; sefialando
como argumentos, que cuando el articulo 74 de la Ley General de
Mineria se refiere al valor de adquisicion de la concesion minera hace
mencion de manera expresa no solo al precio pagado para su
adquisicidn, sino a los gastos del petitorio para lo cual hace la precision
de “segun el caso’, lo que lleva a concluir que la amortizacién de la que
refiere la norma no solo incluye lo pagado por la adquisicion directa del
Estado de la concesién minera (petitorio) sino también incluye el monto
pagado por la adquisicién de la concesion, sin que sea relevante la
forma contractual por la que se haya obtenido. Precisa, que el referido
articulo 74 sefiala que los titulares de la actividad minera se encuentran
obligados a amortizar el precio que hubieran pagado por la adquisicion
de la concesion y no diferencia si deben hacerlo en la modalidad de
concesionario 0 cesionario; concluye que el contribuyente se
encontraba obligado a amortizar el precio que hubiera pagado por la
adquisicion de la concesion, de acuerdo a lo establecido en el articulo
74 de la Ley General de Mineria; por lo que debia amortizarse a partir
del ejercicio en que de acuerdo a ley corresponda cumplir con la
obligacion de produccién minima y en un plazo fijado en funcion a la
vida probable de la mina, y no aplicarse como gasto integramente a los

resultados del ejercicio.
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Resolucion: Tercera Sala Constitucional y Social Transitoria de la
Corte Suprema de Justicia de la Republica

Fecha: 27 de setiembre de 2017 (Casacion N.° 3706-2016)
Decision: declara infundado el recurso de casacion formulado
contra la sentencia de vista de fecha 23 de noviembre de 2015;
sefialando como argumentos, que en el supuesto de adquisicion de
concesiones mineras por cesion de posicion contractual,
correspondera aplicar el régimen tributario que se encuentra regulado
en el Capitulo Il del Texto Unico Ordenado de la Ley General de
Mineria, en cuyo articulo 74, se establece que el valor de adquisicion
de las concesiones mineras se amortizara a partir del ejercicio en que
de acuerdo a ley corresponda cumplir con la obligaciéon de produccion
minima, en el plazo que el titular de la actividad minera —pudiendo ser
tanto el concesionario como el cesionario, en los supuestos de cesién
de posicién contractual- determine en ese momento, en base a la vida
probable del depdsito, calculada tomando en cuenta las reservas
probadas y probables y la produccién minima obligatoria, de acuerdo a
ley.
Voto en minoria: Los Sefiores Magistrados Supremos Vinatea Medina
y Bustamante Zegarra emitieron su voto en discordia (minoria) de la
Casacion N.° 3706-2016; expusieron que no es posible aplicar el
articulo 74 de la Ley General de Mineria, que regula un supuesto de
adquisicion de una concesion minera, pues mediante los contratos de
cesidn de posicion contractual celebrados, Unicamente se adquirieron
derechos y obligaciones de un titular de la actividad minera;
consecuentemente, concluye que corresponde aplicar el articulo 44
inciso g) de la Ley del Impuesto a la Renta, pues estamos ante un
supuesto de adquisicion de intangible de duracién limitada.
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1.2. Bases teodricas

1.2.1. Interpretacion juridica

Existen muchos textos normativos que resultan oscuros, confusos, vagos, o que
incluso pueden presentar cierta omision en torno de la regulacion de cierta
situacion acaecida (vacio); donde el legislador, magistrado o ciudadano, con su
sola lectura, no logra conocer sus efectos y, por ende, no podran aplicarlo o lo
hacen indebidamente a su situacién de hecho, o para los fines que su cargo
requiera; haciéndose necesario que cada uno de estos agentes emplee no solo
el texto de la disposicion, sino determinadas acciones o métodos dirigidos a
entender su significado, ya sea, desde el aspecto gramatical o del andlisis del
ordenamiento normativo en general, para finalmente, aplicarla o de ser el caso

exigir su cumplimiento, produciéndose asi la accion de interpretacion juridica.

Como punto inicial, en referencia a la interpretacién de las normas juridicas,
tenemos que el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola (2014)
refiere sobre el término “interpretacion” que es la “accion y efecto de interpretar;
y por su parte, sobre el término “interpretar” lo define como: “explicar o declarar
el sentido de algo, y principalmente, de un texto”; con lo cual podemos arribar,
desde su solo significado, que la interpretacion consiste en la accién de
encontrar el sentido de algo, para luego ser explicado o declarado; en referencia
a la interpretacion sobre el texto, consiste en recurrir a las palabras y signos
que contiene, asi como, del panorama contextual que gira en torno a esta 'y, a
partir de ese momento, encontrar su significado correcto, dandose solucién al

problema a resolver.

Es preciso agregar, que en la accion de interpretacion sobre un texto legal o
llamada interpretacion juridica (sobre lenguaje juridico) podemos encontrar que
no solo esta dirigida a encontrar el sentido de algo, sino a declarar el sentido de
una disposicion, para lo cual se podra recurrir a las palabras, signos linguisticos,
contexto, finalidad, antecedentes historicos, autor y finalmente el aspecto

subjetivo del intérprete —atendiendo a la complejidad del texto o defecto en la
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disposicion—, interactuando uno sobre otro (de ser el caso), para finalmente

obtener una norma aplicable a un caso en concreto o a un sentido abstracto.

La interpretacion juridica para numerosos doctrinarios pude ser entendido
desde un aspecto restringido o amplio; el primero esta basado en el principio In
claris non fit interpretatio a través del cual solo es necesario la interpretacion
ante la oscuridad del texto normativo, mientras el segundo, esta referido a que
la interpretacion siempre es necesaria, desde la simple lectura y su significado
gramatical; por mi parte, puedo sefialar, que la interpretacién al resultar un
proceso cognitivo dirigido a conocer el sentido o significado del enunciado
normativo, implica, en todos los casos, el proceso de interpretacion en el
agente, ya sea desde la sola mencion del significado de las palabras o del
analisis dirigido a su razén de ser, su comparacion, ubicacion, analisis histérico
y demas factores necesarios para otorgar el mejor sentido a la disposicion, o ya
sea la mas justa posible.

Como acciodn, la interpretacion juridica esta dirigida a conocer el sentido de una
disposicion y sus efectos; sin embargo, su concepcion es mucho mas compleja,
pues no solo esta avocada al solo razonamiento efectuado por el intérprete,
sino que requiere de diversas herramientas o métodos que sustenten este
razonamiento, lo cual posteriormente conllevara a la norma aplicada; o en los
términos de Iturralde (2014) a la proposicién juridica como resultado de la
interpretacion (p. 32).

En base a lo expuesto, se puede afirmar que la interpretacion juridica consiste
en la accion cognitiva (proceso de conocimiento), siempre presente y necesaria
ante todo texto, destinada a determinar su mejor sentido y alcance, atendiendo
al significado de sus palabras (gramatica), antecedentes normativos e intencion
del legislador (histérica), razon de ser (ratio), sistema juridico (sistematico), a
efectos de obtener la solucion mas justa del caso juridico que se trate, sin que

se vulnere los principios juridicos ni el propio contenido de la disposicion.
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Sobre la interpretacion juridica, como operacion l6gico mental destinada a
encontrar el sentido de la disposicién, podemos encontrar diversas opiniones,

entre las cuales tenemos a las siguientes:

La interpretacion juridica consiste en la interpretacion de textos,
bien sea la actividad de descubrir o decidir el significado de algun
documento o texto juridico, o bien el resultado o producto de esa
actividad, es decir, el significado al que se llega a través de
aquella actividad. Refiere que, en un concepto amplio de
interpretacion juridica, se habla de “interpretacion” para referirse
a cualquier atribucion de significado a una formulacién
normativa, con independencia de que existan dudas o
controversias. En este sentido, cualquier texto requiere siempre
interpretacion. Agrega, que se puede asumir, pues, que toda
interpretacion del Derecho empieza con un texto normativo, es
decir, una formulacion linglistica escrita que expresa una o
varias normas. Ello es cierto incluso en relacion con las normas
consuetudinarias, ya que, aunque consideren que estas son
conductas, no cabe duda que en Ultima son susceptibles de ser
expresadas linglisticamente (Moreso y Vilasajona, 2004, p. 148-
149)

La interpretacion tiene por objeto no “normas” sino textos o
documentos normativos. En otros términos, se interpretan (no
exactamente normas, sino mas bien) formulaciones de normas,
enunciados que expresan normas: disposiciones, como se suele
decir. [...] Con el vocablo interpretacion nos referimos algunas
veces a la atribucion de significado a un texto normativo —En texto
T tiene el significado S—, otras veces a la calificacion juridica de un
caso concreto —El acto x constituye homicidio—, calificacion que da
luego fundamento a la solucién (o la propuesta de solucién) de una
controversia especifica. Se debe distinguir entre: i) la interpretacion
en abstracto (orientada a los textos), que consiste en identificar el
contenido de sentido —es decir, el contenido normativo (la norma o,
mas a menudo, las normas)— expresado por, y/o l6gicamente
implicito en, un texto normativo (una fuente de derecho) sin
referencia a ninglin caso concreto; y ii) la interpretacion en concreto
(orientada a los hechos), que consiste en subsumir un caso
concreto en el campo de aplicacion de una norma previamente
identificada en abstracto (Guastini, 2014, p. 26-33).

A partir de lo expuesto, resulta valido afirmar que antes de la acciéon de
interpretacion, se presenta una problematica en el agente, como sintoma de
la falta o insuficiente claridad en el texto o, como consecuencia de otorgarle

significado a las palabras, que puede estar mas alla incluso de su propia
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capacidad de comprension; el cual debera decidir la mejor aplicacion de esa
disposicion, sea a un caso en concreto, o en sentido abstracto, pero para tal
efecto primero deberd conocer cual es su objeto, que regula, qué contiene,
cual es su finalidad o finalidades —pues una disposicion puede contener varias
normas a su vez— y luego de todo ello, decidira atribuirle un significado al
enunciado normativo, incluido el proceso analitico-comprensivo efectuado

previamente.

Este proceso cognitivo-analitico estd acompafiado no solo del aspecto
subjetivo del agente (conocimientos, maximas de la experiencia,
predisposicion, aspecto axiolégico), sino también de diversos factores
objetivos (antecedentes normativos, normas vigentes relacionadas con la
materia a interpretar, jurisprudencia, doctrina, la exposicién de motivos); que
finalmente permitirA conocer el objeto de la disposicién y, por ende, la
intencion que tuvo el legislador o creador de la norma (normas infralegales) al
redactar la disposicion; en cuyo momento recién podra atribuirse el significado
de un determinado enunciado y sus efectos sobre los derechos de la
colectividad. La utilizacion de estos factores, para efectos de arribar al sentido
de la disposicién, no debe arribar a un sentido distinto a las propias palabras
empleadas en el texto, o como sefialaria el profesor Wroblesky (2018) “en la
interpretacion legal no hay adaptabilidad ni creatividad, pues esta no deberia
cambiar el derecho, y su alcance es oportuno al de actividad legislativa” (p.
71). Pues de ser asi, el intérprete se apartaria de su objeto conduciéndose a
aplicar la disposicién de forma ilegal, confusa e impropia, por ello la afirmacién
gue la interpretacion no debe ir mas alla de la regla escrita, constituyendo este
factor (letra de la ley) un limite a la accion y resultado de la interpretacion,

conjuntamente con la contextualidad y los principios juridicos.

Como es de verse, la interpretacion normativa consiste en desentrafiar el
significado del texto normativo, dirigido a conocer su alcance y efectos; cuya
accion no solo parte de un andlisis lingtiistico (letra de la ley), sino que, con
motivo de la falta de claridad, oscuridad, ambigledad, vaguedad, o si por

cualquier otro motivo resultara discutible su aplicacion, el intérprete podra
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utilizar diversas herramientas y métodos que permitan arribar a la obtencién
de la norma o normas a partir del contenido de la disposicion; presentandose
una posible trilogia en el procedimiento de interpretacion: disposicion-

interpretacion-norma.

1.2.2. Métodos de interpretacion

Los métodos de interpretacion permiten arribar al sentido de la disposicion,
conociendo su plano linglistico (palabras), creador de la disposicion (legislador-
auténtica), su objeto (finalidad), contexto histérico, entre otros factores, que
permitiran desentrafar la finalidad de la normay sus efectos sobre los derechos
y obligaciones de los ciudadanos. A nivel jurisdiccional o doctrinal no se ha
definido una jerarguia o subordinacion en su aplicacion, por el contrario, se ha
afirmado que su aplicacion debe circunscribirse a un animo de coordinacion y
complementariedad entre estos, iniciandose por el método literal que recoge el
texto utilizado y su significado, y de ser necesario, atendiendo a su complejidad,

se podra utilizar los demas métodos aceptados por el Derecho.

El Tribunal Constitucional, al referirse a los métodos de interpretacion, expuso,
en la sentencia recaida en el Expediente N.° 03088-2009-PA/TC, que soélo a
través de la interpretacidon se podra aspirar, con la mayor expectativa de éxito,
a encontrar la mas definida voluntad de la norma juridica o del mandato judicial
para la solucién del caso concreto, a efectos de optimizar el valor justicia. Para
el cumplimiento de esta noble finalidad, expuso que, teniendo como base la
identidad estructural entre una norma juridica (que contiene un mandato
preceptivo compuesto de supuesto de hecho y consecuencia) y un mandato
judicial (que contiene una regla de comportamiento - obligacion de dar, hacer
0 no hacer), establece la ineludible obligacion del operador judicial, juez o sala
superior encargado de ejecutar lo resuelto en el proceso judicial, de valerse
de los siguientes métodos de interpretacion juridica: el literal, el histérico y el
finalista (ratio mandato), a efectos de evitar incurrir en futuras vulneraciones
del derecho a que se respete una resolucién que ha adquirido la calidad de

cosa juzgada.
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En ese contexto, se puede arribar a que el intérprete ante la existencia de
problemas en el lenguaje escrito que dificulten su comprension puede utilizar
los métodos de interpretacion, para efectos de obtener el alcance de la
disposicion sin restringir o ampliar su sentido o, de ser el caso, para determinar

cual es la norma que regula el caso puesto a su conocimiento o decision.

Por lo tanto, se procedera a desarrollar los métodos de interpretacion
atendiendo a su plano linguistico (literal), al sentido o finalidad de la disposicién
(ratio legis) y al ordenamiento en su conjunto (sistematico); los cuales han sido
aceptados por la doctrina nacional e internacional y por el propio Tribunal

Constitucional peruano.

1.2.2.1. Interpretacion literal

Este método de interpretacion es el origen de la entrada de la interpretacion,
pues previamente a que el agente efectle razonamiento o proceso légico
mental sobre el sentido o finalidad de la disposicion, primero recurrira al
significado de las palabras empleadas, a los signos lingiisticos utilizados e
incluso al orden en que se encuentran cada una de las palabras, sin que de
ninguna manera se recurra a otro factor ajeno a su propio significado y, de ello,

como primer paso, encontrara un posible significado o sentido de la disposicion.

El no apartamiento del propio texto de la disposicion se condice con lo que
manifiesta lturralde Sesma (2014) al exponer que “por el principio de
composicionalidad, el significado de todo enunciado estd completamente
determinado por el significado de las palabras que lo componen y por las reglas
sintacticas” (p. 38); pues de no ser asi, y emplearse otros factores, ya no se
trataria del método literal, sino de uno diferente, en tanto precisamente este

método solo recoge las palabras y su significado.

El método literal busca que quiere decir el enunciado normativo mediante el uso
de las reglas de la lingtiistica, desde el lenguaje comun o vulgar de las palabras
empleadas salvo, claro esta, que en la misma disposicion establezca un

significado juridico (como por ejemplo un glosario de términos) distinto al
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comun. Basicamente, este método de interpretacion utiliza el significado de las
palabras y su ubicacién en el texto, atendiendo a las reglas de la gramética y
del diccionario.

Sobre la interpretacion literal, como método de interpretacion normativo, a partir
del uso de las reglas linguisticas, el profesor Rubio Correa (2012) ha sefialado
que: “consiste en averiguar lo que la norma denota mediante el uso de las
reglas linguisticas propias al entendimiento comun del lenguaje escrito en el
que se halla producida la norma, salvo que los términos utilizados tengan
algun significado juridico especifico y distinto del comun, en cuyo caso habra
que averiguar cual de los dos significados esta utilizando la norma [...] trabaja
con la gramatica y el diccionario” (p. 238); por su parte, Héctor Villegas (2002)
refiere que: “Este método se limita a declarar el alcance manifiesto e
indubitable que surge de las palabras empleadas en la ley sin restringir ni
ampliar su alcance. Cada palabra legislativa es analizada de acuerdo a la
gramatica, la etimologia, la sinonimia y todo otro método de estudio del

lenguaje” (p. 245).

1.2.2.2. Interpretacion de laratio legis o teleolégica

Bajo este método interpretativo, el intérprete, una vez conocido el texto de la
ley, recurrira a analizar la razon de ser de la misma, esto es, la finalidad con la
que fue creada y su objeto de aplicacion, analizando su marco contextual:
Cddigo Civil, Cédigo Tributario, Ley General de Aduanas, entre otros, e incluso,
de ser el caso, el titulo y capitulo al que corresponde la disposicidn a interpretar
y, con ello, asi como, de las disposiciones afines, se podra arribar al fin de la
misma. Cabe resaltar, que en este método influye de forma preponderante el
aspecto interno del intérprete, en tanto sera el que determine para que fue
creada o que busca proteger, lo cual se obtendra del texto mismo de la ley, sin
gue analice la intencién del legislador, o el fin perseguido de este ultimo,

intensificandose asi los valores y conceptos normativos que tenga el intérprete.

Este método de interpretacion al igual que el método literal solo se sujeta al

texto de la disposicion, sin que se utilice una disposicion distinta a la que es
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materia de analisis, pero su diferencia radica en que el analisis consiste en el
proceso cognitivo que efectla el agente al extraer el que cree que es el sentido
u objeto de la disposicion, efectuando, un razonamiento méas alla de la simple
literalidad de la disposicion, considerando su ubicacion en el documento

legislativo (cuerpo normativo).

Sobre la interpretacion I6gico o de la ratio legis, como método de interpretacion
normativa, a partir de la razén de ser de la disposicion, Villegas (2002) ha
senalado que: “El método logico pretende resolver cudl es el espiritu de la
norma o su ratio legis. La base de interpretacion es que la ley forma parte de
un conjunto armonico, por lo cual no puede ser analizada por si sola, sino
relacionada con las disposiciones que forman toda la legislacién de un pais
(p. 245); de la misma manera, Huamani (2011) sefialé que “Se analiza el texto
de la norma pretendiendo extraer su finalidad (el fin de la ley, el fin que
persigue la norma). Las normas juridicas y, por tanto, también las tributarias
son normas deontoldgicas, esto es, normas determinadas por una causa final,
motivo este por el que es muy importante investigar el fin de las mismas [...]”
(p. 141). Bajo tal esquema doctrinal, se puede afirmar que este método de
interpretacion busca analizar el texto de la norma a partir de su finalidad. La
base de este método de interpretacion es que la ley forma parte de un conjunto
armonico, por lo cual no puede ser analizada por si sola, sino relacionada con

las disposiciones que forman toda la legislacion de un pais.

En materia tributaria, con el objeto de efectuar el método de la ratio legis, el
agente no solo debera analizar el sentido o finalidad de la obligacién tributaria
materia de analisis, sino también la ubicacion que ocupa en el ordenamiento
tributario, esto es si pertenece al Codigo Tributario, Ley del Impuesto General
a las Ventas, Ley del Impuesto a la Renta, Ley de Tributacion Municipal entre
otros, asi como, el titulo y capitulo que lo contiene, lo cual finalmente llevara
al interprete a concluir por la solucion al caso puesto a discusion o sometido

a su solo analisis.
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1.2.2.3. Interpretacion sistematica
Este método interpretativo consiste en recurrir al ordenamiento en su conjunto
para entender el significado y sentido del texto normativo, al resultar insuficiente
el solo significado de las palabras. Puede ser entendido desde dos
perspectivas; la primera, atendiendo a la busqueda de las demas normas que
se encuentran en relacion con su objeto o finalidad (por comparacion). La
segunda, aplicada tomando en cuenta las disposiciones que se encuentran en
Su propio grupo normativo o estructura juridica a la cual corresponda, e incluso
atendiendo al capitulo o titulo al cual pertenezca (por ubicacién de la norma), y
a partir del andlisis en conjunto de todas estas, o de la propia ubicacion en que
se encuentre, se arribe a atribuirle un sentido o significado y su posterior

aplicacién al caso en concreto.

Sobre la interpretacion sistemética, como método de interpretacién normativa,
a partir de la busqueda de las demas disposiciones para comprender su sentido
y alcance, Torres (2015) expuso: “En el ordenamiento, cada norma esta
dispuesta de tal manera que la una se apoya en otra u otras y, a su vez, sirve
de apoyo a otras; o, lo que es lo mismo, las normas que integran el
ordenamiento son partes conectadas que se apoyan mutuamente, de suerte
gue las unas se explican por medio de las otras [...]” (p. 628). Bajo el esquema
doctrinal expuesto, tenemos que este método de interpretacion busca analizar
su significado por medio del empleo de otras leyes (por comparacion con otras
normas); y a partir de ese momento, entrelazar o conectar unas con otras, en
tanto integra la unidad del ordenamiento, resultando partes conectadas, el
analisis girara sobre todas estas, mas aun si estan vinculadas con la disposicion
gue ha de ser interpretada. Sin olvidar, la utilizacion del método sistematico por

ubicacion de la norma, atendiendo al conjunto o subconjunto al que pertenece.

1.2.3. Interpretacién conforme ala Constitucion

En torno de la interpretacion conforme a la Constitucion se puede afirmar que
el sistema juridico nacional se sujeta en una esquematizacion, cuya cuspide
contiene a la Constitucion, seguida de los tratados, la ley, los decretos

supremos, entre otros, cuyos escafnos inferiores deben sujetarse al contenido
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regulado en los superiores; en ese sentido, al encontrarse en la cima la
Constitucion, todas las disposiciones inferiores deben sujetarse a su contenido.
En esta linea argumentativa, Valladolid (2007) refiere que “La Constitucion es
norma juridica, y a la vez, por su caracter fundamental tiene la condicion de ser
la base del resto del ordenamiento juridico. Esto se expresa en cuanto la
Constitucion le otorga unidad al ordenamiento juridico mediante su

jerarquizacion tanto institucional como normativo” (p. 76).

En ese entendido, cuando nos referimos a la interpretaciéon conforme a la
Constitucion, se entiende que el intérprete deberd entender el sentido de la
disposicion legal o infralegal en armonia con el texto constitucional e, incluso,
de encontrarse ante consecuencias juridicas distintas unas de otras, a partir de
una sola disposicion, su interpretacién debe girar en torno al derecho protegido
a nivel constitucional y alejarse de la interpretacién que se aparte del contenido
de la Constitucion; de ser el caso, en que se trate de un intérprete que ejerce
funcion jurisdiccional debera aplicar el control difuso otorgandole preferencia al

texto constitucional.

Este principio de supremacia constitucional se encuentra recogido en el articulo
51 de nuestra Constitucion Politica, el cual establece: “La Constitucion
prevalece sobre toda norma legal; la ley, sobre las normas de inferior
jerarquia, y asi sucesivamente. La publicidad es esencial para la vigencia de
toda norma del Estado”; entendiéndose asi, que la Constitucion constituye la
norma suprema y las leyes o disposiciones infralegales deben sujetarse e
interpretarse conforme a su texto. De la misma manera, ha sido recogido por
numerosos doctrinarios, entre los que destacan Kelsen (1982, p. 277) el cual
afirma que una ley solo puede ser valida si se funda en la Constitucién; con lo
cual se secunda la supremacia de la Constitucion sobre las demas normas
existentes en el ordenamiento. De la misma manera, Hesse (2012) seiala que
‘en funcion de esta unidad (unidad del ordenamiento juridico), las leyes
emanadas bajo la vigencia de la ley fundamental deben ser interpretadas en

consonancia con la Constitucion” (p.72).
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Sobre la interpretacion conforme a la Constitucion, desde la consonancia del
contenido normativo con la Constitucion, a nivel doctrinal el profesor Quiroga
(1985) nos comenta que: “[...] el principio de interpretacion con arreglo a la
Constitucion esta uUnicamente condicionada a la hora de interpretar leyes
ordinarias a la observancia del orden y valores de la Constitucion. El principio
encuentra su raiz sobre todo en el principio de la unidad del ordenamiento
juridico: por medio de esta unidad, las leyes [...] han de aplicarse en
consonancia con ésta [...]" (p. 340). Por su parte, Villegas (2002) refiere que
“La Constitucion exige no solo que no se cree legislacion contraria a sus
disposiciones, sino que la aplicacion de tal legislacion se realice en armonia con
ella misma [...] El caracter normativo de la Constitucion determina que todo el
ordenamiento deba interpretarse tomando en cuenta, y en lo posible haciéndolo

compatible, con los preceptos constitucionales” (p. 76).

De lo expuesto se puede inferir entonces que la interpretacion conforme a la
Constitucion implica que el sentido, alcance y aplicacion de las disposiciones
infraconstitucionales deben encontrarse en consonancia con los principios,
derechos y facultades contenidos en la Constitucion. La interpretacion de las
disposiciones debe partir de la Constitucion como pardmetro y limite
interpretativo, resultando el contexto necesario para la aplicacion de las

disposiciones legales e infralegales.

En materia tributaria puede sefialarse que la interpretacion conforme a la
Constitucion implicara que el intérprete analice y arribe al sentido de la
disposicion tributaria desde una perspectiva constitucional, aplicando los
principios tributarios-constitucionales desarrollado en la Constitucion, asi como,
los demas derechos inherentes a la persona contenidos en esta Ultima; pues
una interpretacion en el sentido de determinar un tributo, pero que
evidentemente resulta confiscatorio, desigual, ilegal o contrario a los derechos
fundamentales implicaria una interpretaciébn abiertamente contraria a la

Constitucion y, por ende, su aplicacion resultaria inexigible.
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1.2.4. Interpretacion segun los resultados
El intérprete como consecuencia del andlisis que efectla sobre el texto que
implica su problematica (abstracto o concreto) puede concluir que presenta
problemas en su comprension; ante ello, efectuara el proceso logico que debera
arribar al sentido de la disposicion. Sin embargo, esta conclusion puede
conducir a abarcar un alcance amplio o restringido, claro esta, sin que ello
implique ir més alld de su propio texto. Este alcance se produce por el propio
significado de las palabras utilizadas en el texto, las cuales pueden aplicarse
hasta un limite o puede extenderse su significado a otros supuestos que puedan
derivar del mismo significado de las palabras; esta eleccion dependera del
intérprete el cual posiblemente deba utilizar otros factores distintos al solo

significado de las palabras.

Sobre la interpretacién segun los resultados, tenemos que esta contiene a la
interpretacion extensiva y restrictiva, de lo cual a nivel doctrinal el jurista
tributario Villegas (2002) ha explicitado que “la interpretacion logica puede ser
extensiva si se da a la norma un sentido mas amplio del que surge de sus
palabras. Se entiende en este caso que el legislador ha querido decir mas de
lo que dice la ley; puede ser también restrictiva cuando se da a la norma un
sentido menos amplio del que fluye de sus propios términos [...]” (p. 246); por
su parte, Huamani (2011) al referirse a la interpretacion extensiva ha sefialado
que “Se busca mas alla del texto gramatical de la norma juridica, recurriendo a
Ssu espiritu 0 a la sistematica que estd representada por el resto del
ordenamiento juridico que atafie al caso, se encuentra el verdadero sentido y

alcance de dicha norma” (p. 247).

Teniendo en cuenta el analisis doctrinal citado se puede sefalar que la
aplicacion de la interpretacion extensiva implica atribuir al texto legal un
elevado numero, el maximo posible, de acepciones en concordancia con su
propia literalidad, alcanzandose con este tipo de interpretacion el maximo
namero de casos, esto es, la aplicacion mas amplia permitida por la propia
ley. Cabe agregar, que muchos confunden a la interpretacion extensiva con la

analogia; sin embargo, en este ultimo supuesto no hay norma que interpretar
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(a diferencia del primero), sino un supuesto de hecho no contemplado por el
ordenamiento (vacio) sobre el cual el intérprete aplicard una norma que regula
un supuesto similar, a diferencia del primero en el cual el intérprete decide

maximizar, dentro de lo permitido por el texto, el sentido de la disposicion.

Sobre la interpretacion restringida se puede afirmar que el intérprete va a
reducir el campo de aplicacion de la disposicion, otorgandole un sentido menos
amplio del que fluye de sus propios términos, no incluyendo aquellos supuestos
dudosos que podria incluir la norma, sino los que literalmente contenga el texto
de la norma, pero reduciendo su aplicacion al minimo de supuestos de hecho

que podria regular.

1.2.5. Interpretacion en materia tributaria

El Derecho tributario constituye una disciplina independiente de las demas
areas del Derecho, la cual contiene sus propios principios, figuras y
obligaciones. Bajo este contexto, tenemos que la interpretacion en materia
tributaria implica que, ante la oscuridad o falta de claridad del texto tributario, el
intérprete debera analizarlo bajo un contexto financiero y, con ello, determinar
el sentido de la disposicion, para tal efecto, deberd emplear los métodos de
interpretacion permitidos por el Derecho y, en especifico, por el Derecho

tributario.

Sobre la interpretacion en materia tributaria encontramos que la Norma VIl del
Texto Unico Ordenado del Codigo Tributario, aprobado por Decreto Supremo
N.° 133-2013-EF, establece:

“Al aplicar las normas tributarias podra usarse todos los
meétodos de interpretacion admitidos por el Derecho. En via de
interpretacion no podra crearse tributos, establecerse
sanciones, concederse exoneraciones, ni extenderse las
disposiciones tributarias a personas o supuestos distintos de
los sefialados en la ley. Lo dispuesto en la Norma XVI no afecta
lo sefalado en el presente parrafo”.
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Por su parte, la Sala Permanente de Derecho Constitucional y Social
Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica en la Casacion
4392-2013-Lima ha sefalado como precedente vinculante, en referencia a la
interpretacion en materia tributaria, lo siguiente: “La Norma VIII del titulo
preliminar del Cédigo Tributario no descarta la aplicacion de la analogia
tampoco la interpretacion extensiva ni la restrictiva, admitidas en el derecho
para cierto tipo de normas; sino que el uso se encuentra limitado por la
prohibicién del segundo parrafo de la norma anotada, resultando para ello muy
importante que el juez seleccione el método adecuado al tipo de disposicion

tributaria a interpretar”.

De la misma manera, encontramos que el articulo 5 del Modelo de Cédigo
Tributario para América Latina en torno a la interpretacion en materia tributaria
establece lo siguiente: “Las normas tributarias se interpretan con arreglo a
todos los métodos admitidos por el Derecho [...]. La Disposicion precedente

es también aplicable a las exenciones”.

Bajo este escenario, se puede entender que en materia tributaria, el legislador
ha permitido que el intérprete utilice todos los métodos del interpretacion
admitidos por el Derecho, lo cual incluye los métodos aceptados a nivel
doctrinal, ya sea: el literal, légico, sistematico, histérico, incluso, la
interpretacion bajo un analisis extensivo y restringido; pero impone una
restriccion, esto es, que con motivo de la interpretacion efectuada no se debe
crear tributos, ni establecerse sanciones, ni exoneraciones, ni que tampoco
se extienda a personas o supuestos distintos de los sefalados en la ley; pues
estas acciones solo corresponden al legislador y no es juridicamente
aceptable que el intérprete distinto del creador de la norma pretenda extender

un supuesto no regulado en la ley o norma de menor rango.

A nivel doctrinal, se han pronunciado sobre la interpretacibn en materia
tributaria, atendiendo a sus efectos y terminologia financiera, asi como, al
establecimiento de una obligacion tributaria y la forma en que debe ser

satisfecha, de la siguiente manera:
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Interpretar significa establecer el correcto sentido de una
disposicion. En materia tributaria, este entendimiento de la
regla juridica tiene que relacionarse generalmente con el
accionar del contribuyente, para el establecimiento de una
obligacion tributaria, y la forma como debe ser satisfecha. A fin
de poder cumplir con este cometido, el intérprete -ya sean
jueces, administradores tributarios y sujetos pasivos- debe
contar con la suficiente apertura por parte de la ley, para
interpretar una norma aplicando reglas de hermenéutica que
efectivamente les ayude a aproximarse al objetivo de la misma,
esto es, a la aplicacion equitativa de la disposicion, ya que en
caso contrario, por cualquier razén que pudiera esbozarse, la
mala comprensién de un decreto legal, puede conducir a la
implantacion de la injusticia en una situacion concreta. Los
principios generales del derecho que deben ser tomados en
cuenta por el intérprete, al desentrafiar el contenido y alcance
de un precepto, seran aquellos institutos propios del derecho
fiscal que se encuentran en conexion con los grandes principios
generales: igualdad, proporcionalidad, reserva de ley, no
confiscatoriedad, generalidad, debido proceso, entre otros. Sin
embargo, en caso de que éstos requieran de un conocimiento
més profundo, se debe recurrir necesariamente al analisis
primigenio de dichos principios, a fin de contextualizarlos, lo
mas precisamente posible, a un caso en particular (Egas, 2004,
p. 134).

Como bien ha sido expuesto, la interpretacion juridica consiste en la operacion
de entender el sentido del texto juridico, a través de la operacion l6gico mental.
En materia tributaria, primigeniamente, debe comprenderse que la finalidad de
todas sus disposiciones esta referida a la captacion de tributos, claro estd, en
correspondencia directa con la capacidad tributaria, alejandose de toda accion
confiscatoria; por lo que, su interpretacion debera tener por contexto el deber
de contribuir y la capacidad contributiva como entes concatenados e

inseparables.

Nuestra Constitucion Politica establece los principios que rigen el sistema
tributario peruano, los cuales son: reserva de ley, igualdad, respeto de los
derechos fundamentales y no confiscatoriedad; por lo que, para efectos de
interpretar una disposicion tributaria, el intérprete debera aplicar los métodos de
interpretacion que admite el Derecho tributario, asi como, los principios

constitucionales tributarios, de tal manera, que la soluciéon a la controversia
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juridica o la incertidumbre que busque solucionar, debera sujetarse a los
referidos principios, caso contrario, su aplicacion y conclusién seran

inconstitucionales y, por ende, ineficaces.

En torno de los métodos de interpretacion, encontramos que de conformidad
con el texto de la Norma VIII del Cdodigo Tributario, en materia tributaria, se
permite el uso de todos los métodos de interpretacion admitidos por el Derecho,
entre los cuales principalmente encontramos al método literal o gramatical, de
la ratio legis y sistematico, desarrollados por nuestro Tribunal Constitucional en
las sentencias recaidas en los Expedientes N.° 03088-2009-PA/TCy 01735-
2010-PA/TC que podran ser utilizados para efectos de entender el alcance y

sentido de la disposicion tributaria.

Para efectos de la interpretacion en materia tributaria el intérprete, atendiendo
a la complejidad u oscuridad del texto, no solo debera recurrir al propio texto,
sino también a la realidad econdmica que esta siendo regulada, subsumiendo
el hecho acaecido en la ley vigente, cuya subsuncién originara la
configuracion del hecho imponible y, con ello, el nacimiento de la obligacion
tributaria.

Este analisis en referencia a la situacion econémica acaecida para efecto de
su interpretacion se hace necesario en tanto el hacedor de la ley juridica
tipifica una realidad econdémica (tipicidad tributaria), obteniendo la hipotesis de
incidencia lo cual serd interpretado por el agente, el cual debera analizar el
hecho econdmico que quiso regular el legislador y agregado a sus propios
conocimientos, asi como, las fuentes del Derecho tributario podra arribar a
una conclusion certera y justa que si analizara su solo texto. Claro esta, que
muchas veces bastara su sola interpretacion literal, lo cual dependera de la

complejidad, oscuridad y ambiguiedad del objeto interpretado.

1.2.6. Integracion de laley
La integracion de la ley implica que, ante un vacio normativo, pero con la

existencia de una regulacion que contemple la situacién de hecho semejante a
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la omitida en la norma (analisis comparativo), el intérprete podra aplicarla a ese
caso en concreto, esto es, se aplica al caso no legislado, la soluciéon dada al
caso legislado, que presenta caracteristicas y supuestos similares.

Esta operacion de integracion debe partir por considerar como primer analisis
la situacion de hecho producida, sujeta a estudio, para luego analizar si la
regulacién a aplicarse, bajo la figura de la analogia, resulta similar al primero de
ellos (elementos comunes) e incluso ponerse en el lugar del legislador (voluntad
del legislador) y aproximarse a entender si ante este supuesto de hecho (vacio
normativo) lo regularia de la misma manera que el anterior, utilizando el derecho

y principio a la igualdad, pues ante situaciones iguales, consecuencias iguales.

A nivel doctrinal el profesor Monroy (2009) se ha referido a la integracion
normativa, como un medio para cubrir la omision en el sistema juridico (vacio o
laguna normativa), que “Cuando no hay norma que interpretar, lo que cabe es
integrar el sistema juridico para cubrir la omision. Un medio tipico de integracion
es la analogia [...] se fundamenta en el reconocimiento de que hay dos clases
de normas, unas que contienen principios generales, llamadas normas de
aplicacion, y las que contienen desviaciones a estas normas, llamadas por ello
normas de excepcion’ (p. 330). Por su parte, Torres (2015) ha expuesto que:
“La ley presenta lagunas, pero el ordenamiento juridico no puede tenerlas. El
mismo ordenamiento ha previsto que si el juez llamado a resolver un conflicto
advierte que no hay ley aplicable usando los métodos de interpretacion, ni
tampoco es posible la aplicacion analdgica de la ley, recurre a la costumbre, v,
si esta también falta, ha de echar mano de los principios generales del Derecho”
(p. 674).

Conforme a lo expuesto, se puede sefalar que la interpretacion busca conocer
el significado de un precepto juridico existente, mientras que la integracion,
intenta elaborar un nuevo precepto a partir del silencio de la norma, recurriendo
a la analogia, en su defecto, a los principios generales del derecho, intentando
con ello complementar los preceptos o vacios de la legislacion a partir de un

proceso mental. Como forma de aplicacion del principio de integracion, se



37
puede afirmar que de producirse una situacion juridica referente al impuesto
general a las ventas, pero cuya ley contenga un vacio legal sobre un
determinado supuesto de hecho, pero contiene elementos semejantes con un
supuesto regulado en la Ley del Impuesto a la Renta, el intérprete podra
aplicar esta ultima, de conformidad con la antes referida Norma IX del Texto
Unico Ordenado del Cédigo Tributario, en su defecto, se podra aplicar una ley
no tributaria, claro esta, luego que se haya agotado todo el ordenamiento

tributario y a pesar de ello persista la laguna normativa.

En materia tributaria encontramos que el Codigo Tributario no hace referencia
de forma especifica a la aplicacion de la analogia, pero en su Norma IX
establece que en lo no previsto por este CAodigo o en otras normas tributarias
podran aplicarse normas distintas a las tributarias siempre que no se les
opongan ni las desnaturalicen. Supletoriamente, se aplicaran los Principios
del Derecho Tributario o, en su defecto, los Principios del Derecho
Administrativo y los Principios Generales del Derecho; entendiéndose asi, que
ante el vacio de la ley en materia tributaria, como primer supuesto, el intérprete
aplicara las demas normas tributarias, en su defecto, normas distintas a las
tributarias; y supletoriamente, los principios del Derecho Tributario y, de ser el
caso, los principios del Derecho Administrativo o los principios generales del

Derecho.

1.2.7. Problemas en lainterpretacién

En el Derecho, el lenguaje es la herramienta esencial de las disposiciones; sin
embargo, su contenido puede presentar problemas de ambigtiedad, vaguedad,
imprecision o contener términos polisémicos, lo cual genera en el intérprete
contradicciones en el sentido que va a adoptar sobre el texto a aplicar al
supuesto de hecho, que va desde la utilizacion de los planos del lenguaje:
sintactico (signos linglisticos), semantico (significado) y pragmatico (elementos
extralinguisticos); por lo tanto, se hace necesario conocer cudles son los
principales problemas en la interpretacion, a fin de que el intérprete pueda

encontrar las herramientas y los métodos que permitan, a pesar de su
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configuracion, arribar al sentido de la disposicion que se ajuste de mejor manera

al objeto de la norma. En ese sentido encontramos a las siguientes:

a) Antinomia

Las antinomias como problemas en la interpretacion se presentan como
inconsistencias logicas en el ordenamiento (incompatibilidades), que impide
que el intérprete conozca de forma clara y consistente el patrén de
comportamiento aceptado por el Derecho y sus efectos juridicos. Existen
criterios de solucién entre normas que permiten dar respuesta al problema en
la interpretacion, entre ellas, encontramos a las siguientes: criterio jerarquico,

cronolégico, de especialidad y de competencia.

A nivel doctrinal, en relacién con las antinomias, entendidas como la existencia

de contradiccion entre distintas normas, encontramos:

Se distingue tres conceptos de antinomia de la siguiente manera:
“Primer concepto (A1) antinomia es cualquier incompatibilidad
entre dos normas (que se asume que son) simultineamente
vigentes [...] Segundo concepto (A2) antinomia es cualquier
incompatibilidad entre dos normas, que no pueden ser eliminada
mediante interpretacién. Tercer concepto (A3) antinomia es
cualquier incompatibilidad entre dos normas, que no puede ser
eliminada mediante interpretacion, ni puede ser superada
aplicando un criterio de resolucion preconstituido” (Chiassoni,
2011, p. 285).

Martinez (2015) refiere sobre las antinomias que: “Nos encontramos ante una
antinomia siempre que a un mismo supuesto de hecho le sean aplicables dos
0 mas normas que establezcan consecuencias juridicas distintas e
incompatibles para ese mismo caso” (p. 1310). Bajo este mismo concepto,
para el profesor Garcia Toma (2015) refiere que “Es indubitable que lo opuesto
a la coherencia es la antinomia o conflicto normativo; es decir, la acreditacion
de situaciones en las que dos o mas normas que tienen similar objeto
prescriben soluciones incompatibles entre si, de forma tal que el cumplimiento
o aplicacion de una de ellas implica la violacion de la otra, ya que la aplicacion
simultanea de ambas resulta juridicamente inadmisible (p. 29).
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En ese sentido, se puede afirmar que las antinomias se producen cuando una
misma situacién de hecho es regulada por dos o més disposiciones, que se
contradicen entre si, en tanto una puede permitir y la otra prohibe a un mismo
sujeto una determinada conducta. Esta situacion ocasiona serios problemas
para el destinatario de la disposicion, pues su contraparte puede justificar su
accionar en la disposicion que beneficie sus intereses perjudicando a un
sinnumero de personas, en cuya situacion, ambos agentes vulneraran al menos
una de las disposiciones contradictorias, pues resulta imposible su
cumplimiento conjunto; obteniéndose asi un sistema juridico con un defecto

formal y material que fracasa al pretender regular la conducta de los agentes.

b) Laguna normativa

Es dificil que el legislador pueda regular todos los posibles comportamientos
del ser humano, mas aun, si como consecuencia de la globalizacion y diversas
practicas comerciales, se produce una serie de operaciones econémicas que
van a ocasionar consecuencias civiles, penales, tributarias, bancarias,
administrativas, entre otras, las que seran reguladas, en la medida en que
representen un problema para la sociedad, a través de los mecanismos legales,
para ser debatidas, publicadas y con ello recién reguladas en el ordenamiento,
lo cual tomara una porcién de tiempo, durante el cual aln no existira norma que

regule ese supuesto o acaecimiento econémico.

Sin embargo, cabe preguntarse cual debe ser la posicion del interprete frente a
estas situaciones, en las cuales cree que el supuesto de hecho acaecido a su
caso o la incertidumbre juridica que presenta no se encuentra regulada en el
ordenamiento; ante ello, debera recurrir a la analogia de casos similares o
analogos (en tanto lo permita el ordenamiento), a la costumbre y a los principios
generales del Derecho, para efectos de encontrar la norma aplicable a su caso
o incluso dar solucién a la controversia planteada por las partes en un proceso

judicial.

La doctrina, como afirmacion o negacion de su existencia, pero reconocida

como imperfeccion en la ley (vacio legal); ha sefialado lo siguiente: Hans Kelsen
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(2009) refiere que: “Las lagunas no existen. Hay litigio cuando una de las partes
pretende tener un derecho que la otra cuestiona, o, mas exactamente, cuando
la otra parte cuestiona tener la obligacion correspondiente a este derecho. El
organo encargado de resolver el litigio debe determinar si el derecho vigente
impone o no dicha obligacion a la parte que la cuestiona” (p. 133); por su parte
Torres (2015) manifiesta que: “Es incuestionable que no existe legislaciéon
alguna en el mundo que haya previsto todos los hechos presentes y futuros,
naturales o humanos [...] A esta falta de prevision o vacios de la legislacion se
la conoce como laguna de la ley (Ilamadas también imperfecciones de la ley),
las mismas que son salvadas recurriendo a la analogia de casos similares o
analogos” (p. 676); en ese sentido, se puede sefialar que las lagunas juridicas
constituyen imperfecciones en la ley que implican vacios o deficiencias en la
legislaciéon (sin solucidon normativa), las cuales deben ser subsanadas a partir
de la aplicacion de la analogia (aplicacién de casos similares o analogos), de
los principios del derecho, en su defecto de las fuentes subsidiaras del Derecho.

En torno del vacio legal (laguna normativa) en materia tributaria, la Norma 1X
del Texto Unico Ordenado del Codigo Tributario, aprobado por Decreto
Supremo N.° 133-2013-EF, establece que en lo no previsto por el Cédigo
Tributario o en otras normas tributarias podran aplicarse normas distintas a
las tributarias siempre que no se les opongan ni las desnaturalicen.
Supletoriamente se aplicaran los Principios del Derecho Tributario o, en su
defecto, los principios del Derecho administrativo y los principios generales
del Derecho; con lo cual, el propio legislador ha otorgado una salida al
intérprete ante el vacio de la ley, que debera aplicar como primer supuesto,
las demas normas tributarias; esto es, que si el Cédigo Tributario contiene un
vacio, debera aplicarse la Ley del Impuesto a la Renta, la Ley del Impuesto
General a las Ventas, La Ley de Tributacion Municipal, entre otros, siempre
qgue refiera sobre materia tributaria, en su defecto, se podra aplicar normas
distintas a las tributarias como: el Cédigo Civil, La Ley de Procedimiento
Administrativo General, La ley de Ejecucion Coactiva e incluso el Cdadigo
Penal —en tanto se trate de sanciones tributarias—; a la vez, sefala que

supletoriamente, se aplicaran los Principios del Derecho Tributario, o en su



41

defecto, los Principios del Derecho Administrativo y los Principios Generales

del Derecho, entendido en ese orden de prelacion.

c) Ambigledad de lanorma

La ambigiiedad de la norma es concebida como la polisemia de significados
contenidos en la letra de la disposicidn normativa, constituyendo un problema
en el lenguaje utilizado como técnica legislativa o normativa, la cual produce
dificultades en el intérprete para efectos de entender el sentido del texto
normativo, pues puede arribar a mas de un concepto y, por ende, a mas de un

supuesto factico.

La doctrina en torno de la ambigledad de la norma, desde la polisemia en las
expresiones linglisticas utilizadas en el texto dispositivo, ha expuesto lo
siguiente, Gascon & Garcia (2017) refieren que: “La ambigledad se predica de
las expresiones linglisticas. Que una expresion es ambigua significa que puede
entenderse de varias maneras o que puede asumir significados distintos” (p.
113); por su parte, Moreso & Vilajosana (2004) sefialan que: “Una palabra o
una expresion linglistica es ambigua si tiene [...] las de un significado o, lo que
es lo mismo, expresa mas de un concepto. No hay que confundir, pues,
“palabra”y “concepto”. Dos o mas palabras pueden expresar el mismo concepto
(el mismo significado) y una palabra puede expresar varios conceptos (varios
significados)” (p. 152). A partir de lo expuesto se puede afirmar que cuando el
intérprete, luego de analizar el texto dispositivo e individualizar los posibles
significados de la ley, en concordancia con su objeto, advierte la existencia que
los términos utilizados en el texto pueden ser entendidos de varias formas que
le impidan escoger el mas oportuno o juridicamente aceptable se genera un

problema en la interpretacion, denominada ambiguedad.

Este problema se genera por la forma en que el lenguaje ha sido construido en
el texto, la forma en que las palabras estan conectadas entre si y por la
polisemia de las palabras empleadas, permitiendo que el intérprete pueda
entender mas de dos conceptos o significados a partir del uso de una

determinada palabra o palabras; ante lo cual podra utilizar el contexto juridico
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en que se encuentra la norma, esto es, a que ordenamiento pertenece y su
finalidad, adaptando la palabra o conjunto de palabras a la materia regulada por
el ordenamiento. Asi como, restringir su significado al sentido y objeto que
pretende regular la disposicion y, en materia tributaria, que se ajuste al hecho
economico regulado en la disposicion como conjunto normativo (solo norma) o
sistematico (conjunto de la ley) incluso a los principios que rigen el

ordenamiento peruano.

Se puede presentar, por ejemplo, el supuesto en que una norma establezca:
“‘los nifios y las nifias mayores de doce afios tienen derecho a la educacion
gratuita”; de lo cual se podria entender dos posibles significados; por un lado (y
los mas razonable atendiendo a que en nuestro pais todos los nifios y nifias
tienen iguales derechos), que todos los nifios mayores de doce afos y las nifias
mayores de doce afios tienen derecho a la educacion gratuita; pero por otro
lado, también podria entenderse que todos los nifios y solo las niflas mayores
de doce afos tienen derecho a la educacion gratuita; esta ambigiiedad resulta

del orden en que las palabras han sido conectadas entre si.

d) Vaguedad de lanorma

La vaguedad de la norma constituye un supuesto de indeterminacion o
imprecision en el lenguaje utilizado en el texto juridico, cuya variedad,
indeterminacién o imprecision aparece en los conceptos que puede tener una

palabra o frase incluida en el texto dispositivo.

Sobre la vaguedad de la norma, se ha sefalado que:

“Cuando se trata de establecer cuales son los objetos nombrados
por una palabra de clase o expresion linguistica general, puede
suceder que la misma se refiera, sin duda alguna, a ciertos objetos;
gue, sin duda, no se aplique a otros; pero que haya otros objetos a
los que es dudoso si la palabra se aplica o no. Cuando esto sucede,
decimos que el significado (o0 concepto) expresado por la palabra o
expresion es vago [...] no estamos frente al desconocimiento del
significado de una palabra [...] sino ante la indeterminacion de la
extension o denotacion de la palabra en relacion con su
connotacion o intension” (Moreso & Vilajosana, 2004, p. 154).
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Bajo este mismo esquema, Gascon & Garcia (2017) refieren que “un término o
concepto es vago quiere decir que su significado es indeterminado o impreciso,
de manera que podemos delimitar los casos claramente incluidos y excluidos
(nucleo de certeza), pero entre ambas esferas se mantendra también una zona

de penumbra donde es dudoso si resulta o no predicable” (p. 114).

De tales consideraciones se puede sefialar que la vaguedad de la nhorma esta
referida a la imprecision del lenguaje utilizado en el texto juridico, ocasionando
que el intérprete pueda utilizar su libre discrecionalidad, para efectos de
otorgarle sentido a la disposicion. Claro esta, que esta discrecionalidad debe
venir acompafiada de la utilizacion de los métodos de interpretacion o de su
integracion, para efecto de otorgar el sentido juridicamente correcto a la
disposicion y, con ello, otorgar el mejor resultado a la controversia o

incertidumbre juridica puesta a su conocimiento.

Como ejemplo de vaguedad se puede referir a lo estipulado en el inciso 1 del
articulo 450 del Cédigo Penal que establece que sera reprimido con prestacion
de servicios comunitarios de 10 a 30 jornadas aquella persona que en lugar
publico hace a un tercero proposiciones inmorales o deshonesta; ante lo cual,
cabria preguntarse ¢qué se entiende por proposiciones inmorales o
deshonestas?, pues para algunos una invitacion a cenar (entre desconocidos)
podria resultar una proposicién inmoral, mientras que para otros, no deja de ser

solo una invitacion sujeta a rechazo.

Otro ejemplo que se puede citar corresponde al articulo 37 de la Ley de
Tributacion Municipal, aprobada por el Decreto Legislativo N.° 776, que
establece que: “se encuentran inafectos al pago del impuesto, la propiedad
vehicular de las siguientes entidades: a) El Gobierno Central, las Regiones y
las Municipalidades. b) Los Gobiernos extranjeros y organismos
internacionales. c¢) Entidades religiosas. d) Cuerpo General de Bomberos
Voluntarios del Peru [...]"; sin embargo, cabe preguntarse si ¢los organismos
publicos se encuentran inafectos o no del referido impuesto? Atendiendo a

gue estos constituyen entidades de derecho publico con ingresos propios y
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con personeria juridica independiente, con lo cual podria considerarse que no
forman parte del gobierno central y, por ende, estan obligados al pago del
referido impuesto o si, por el contrario, al formar parte del Gobierno Central,

deben encontrarse inafectos del referido impuesto.

e) Redundancia delanorma

La redundancia de la norma es entendida como la configuracion de casos
correlacionados con una misma consecuencia juridica, esto es, la repeticion
sobre un hecho previamente regulado (reiteracion de elementos linguisticos),
las cuales evidentemente no deben contradecirse unas con otras, pues de ser
el caso nos estariamos refiiendo a las antinomias; su diferencia radica
basicamente en las consecuencias juridicas, esto es, en la redundancia se

presenta igual hecho y consecuencia juridica.

Sobre este tipo de problema en la interpretacion, Tarello (2018) sefald que “en
ocasiones dos enunciados se formulan de un modo tal de poder ser
interpretados como enlazando a un mismo supuesto de hecho una misma
consecuencia o efecto juridico. Se dice en estos casos que hay redundancia”
(p- 194). En este mismo sentido, Moreso & Vilajosana (2004) sefalan que “Hay
una redundancia normativa en un caso C de un universo de casos de un
sistema normativo si y solo si C esta correlacionado, por diversas normas, con

la misma solucion normativa [...]" (p. 114).

Conforme a lo expuesto, se puede afirmar que la redundancia consiste en la
repeticion de signos linglisticos 0, mas precisamente, en la repeticion
normativa (igual campo de referencia) por dos o mas disposiciones con efectos
juridicos iguales (caso contrario nos encontrariamos ante antinomias), cuyo
intérprete debera rechazar aquel o aguellos que supongan una repeticion de
lo previamente establecido por otra norma; sin embargo, cabe el caso, en que
el intérprete pueda efectuar una interpretacion conjunta de las normas, en
tanto todas ellas deben llevar a la misma solucion juridica, atendiendo a que

el legislador tiene una sola intencion al crear una determinada disposicion, por
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lo que, finalmente sobre un supuesto de hecho la regulacion debe

circunscribirse a un solo objeto.

Como ejemplo de redundancia, se puede citar, por ejemplo, el articulo 157 del
Texto Unico Ordenado del Cédigo Tributario, aprobado por Decreto Supremo
N.° 133-2013-EF que establece que: “La resolucion del Tribunal Fiscal agota
la via administrativa. Dicha resolucién podrd impugnarse mediante el Proceso
Contencioso Administrativo, el cual se regira por las normas contenidas en el
presente Codigo y, supletoriamente, por la Ley N° 27584, Ley que regula el
Proceso Contencioso Administrativo [...]°; sin embargo, en este mismo
sentido, el numeral 1 del articulo 218 de la Ley N.° 27444, establece que “los
actos administrativos que agotan la via administrativa podran ser impugnados
ante el Poder Judicial mediante el proceso contencioso-administrativo a que
se refiere el Articulo 148 de la Constitucion Politica del Estado”; advirtiéndose
de ello que ambas disposiciones establecen que la resolucion que agota la via
administrativa puede ser impugnada ante el Poder Judicial, mediante el
proceso contencioso administrativo, obteniéndose un mismo supuesto de

hecho y consecuencia juridica.

1.2.8. Eltributo

El Estado (acreedor del tributo) en base en su poder de imperio y en virtud de
una ley, crea o regula una prestacion patrimonial sobre el sujeto obligado
(deudor tributario que tiene el deber juridico de prestacion tributaria), con el
objeto de cubrir los gastos publicos (finalidad fiscal) que beneficien al interés
general, en base a la capacidad contributiva de los agentes, los cuales estan
obligados a su cumplimiento de forma coactiva. La ocurrencia de la hipotesis
de incidencia (contenido de la ley) efectuada por el deudor tributario (hecho
imponible) ocasiona el nacimiento de la obligacion tributaria (consecuencia

juridica).

A nivel constitucional, en referencia al tributo, encontramos que el articulo 742

de la Constituciéon Politica del Peru establece que los tributos se crean,

2 Principio de Legalidad.
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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. Asi como que, el
Estado, al ejercer la potestad tributaria, debe respetar los principios de reserva
de ley, y los de igualdad y respeto de los derechos fundamentales de la

persona. Ningun tributo puede tener caracter confiscatorio.

Por su parte, el Tribunal Constitucional, en la sentencia recaida en el
Expediente N.° 06089-2006-PA/TC3, estableci6 que la blsqueda de una
sociedad mas equitativa, propia del Estado Social y Democrético de Derecho,
se logra justamente a través de diversos mecanismos, entre los cuales la
tributacion juega un rol preponderante y esencial, pues mediante ella cada
ciudadano, respondiendo a su capacidad contributiva, aporta parte de su
riqueza para su redistribucion en mejores servicios y cobertura de
necesidades estatales. De ahi que, quienes ostentan la potestad tributaria, no
solo deban exhortar al ciudadano a contribuir con el sostenimiento de los
gastos publicos, sin distincion ni privilegios; sino, al mismo tiempo, deban
fiscalizar, combatir y sancionar las practicas de evasion tributaria, cuyos
efectos nocivos para el fisco se tornan contraproducentes en igual medida

para todos los ciudadanos del Estado peruano.

Sobre el tributo a nivel doctrinal, entendido como prestacion patrimonial
impuesta por la ley a favor del Estado, Ataliba (1987) ha expuesto que: “Es la
obligacion juridica pecuaniaria, ex lege, que no constituya sancién por acto
ilicito, cuyo sujeto es, en principio una persona publica, y cuyo sujeto pasivo es
alguien puesto en esa situacion por voluntad de la ley” (p. 37); por su parte,
Amatucci (2001) refiere que: “consiste en la prestacion patrimonial impuesta
conforma las leyes, a fin de obtener la contribucion de todos a los gastos

publicos sobre la capacidad contributiva y en medida mas que proporcional. Los

Articulo 74.- 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. [...] El Estado, al ejercer la potestad tributaria, debe respetar los principios de reserva de la ley, y
los de igualdad y respeto de los derechos fundamentales de la persona. Ningin tributo puede tener caracter
confiscatorio. [...].

3 Fundamento 14, 16 y 17 de la sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N.° 06089-2006-
PA/TC.
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caracteres son la coaccion y la motivacion, consistentes en el intento de dar
cobertura a los gastos publicos en el &mbito de un sistema legislativo tributario”
(p. 6); asimismo, Jarach (1996) sefiala que: “es una prestacién pecuniaria,
objeto de una relacion cuya fuente es la ley, entre dos sujetos: de un lado el
que tiene derecho a exigir la prestacion, el acreedor del tributo, es decir el
Estado o la otra entidad publica que efectivamente, por virtud de una ley positiva
[...]y de otro lado el deudor, o los deudores, quienes estan obligados a cumplir

[...]I" (p. 11)

De estas definiciones se puede arribar que el tributo consiste en la prestacion
juridica establecida en la ley que tiene por objeto gravar determinados hechos
econdmicos, con el objeto de sufragar los gastos publicos, sobre la capacidad
contributiva y en medida mas que proporcional; cuyo sujeto activo, es el Estado

y sujeto pasivo, es alguien puesto en esa situacion por voluntad de la ley.

El Cbdigo Tributario peruano no establece una definicion de tributo; sin
embargo, lo divide en impuesto, contribucién y tasa, sefialando al respecto los
siguiente: Impuesto, es el tributo cuyo cumplimiento no origina una
contraprestacion directa a favor del contribuyente por parte del Estado;
contribucién, es el tributo cuya obligacion tiene como hecho generador
beneficios derivados de la realizacion de obras publicas o de actividades
estatales; tasa, es el tributo cuya obligacion tiene como hecho generador la
prestacion efectiva por el Estado de un servicio publico individualizado en el

contribuyente?.

Generando asi una clasificacion tripartita del tributo (impuesto, contribucion y
tasa), cuyo impuesto justifica su regulacion sobre la imposicion (ius imperium)
gue no origina una contraprestacion directa en su cumplimiento, pero se ve
reflejado en el cumplimiento de servicios de forma indirecta, como en la defensa
nacional (fuerzas armadas), seguridad policial, justicia (Poder Judicial y
Ministerio Publico), entre otros; en torno de la contribucion tenemos que estan

dirigidas a la ejecucion de obras publicas y servicios esenciales, como el

4 Norma Il del Texto Unico Ordenado del Cédigo Tributario, aprobado por Decreto Supremo N.° 133-2013-EF.
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alumbrado publico, instalacion de redes de distribucion de agua, entre otros; vy,
por su parte, las tasas que a diferencia de las anteriores si originan una
contraprestacion directa en el contribuyente, como por ejemplo, en la obtencion

de las licencia de construccion, de funcionamiento, entre otros.

1.2.9. Laelusion fiscal

En un sistema tributario saludable todos los contribuyentes que generen
riqguezas estan obligados a pagar sus impuestos, basados en los principios de
igualdad, generalidad y solidaridad, conforme al deber de contribuir con los
gastos publicos; sin embargo, existen aquellos contribuyentes que buscan
pagar un menor impuesto, ya sea, encontrando diversas interpretaciones en
la propia ley, efectuando el abuso de normas juridicas, manipulando los
supuestos de hecho; para evitar la configuracién del supuesto gravado con el
impuesto, omitiendo el pago del tributo, o pagando un monto menor, todo ello
en perjuicio del interés publico, claro esta sin caer en el supuesto de evasion

tributaria, situacion distinta a la estudiada en el presente caso.

Como consecuencia de este accionar, el Estado a través de su Administracion
Tributaria debera analizar cada supuesto, a fin de determinar si el
contribuyente ha hecho uso de la economia de opcién, lo cual puede resultar
juridicamente posible o, de ser el caso, si ha incurrido en el supuesto de
elusion o evasion fiscal, ante lo cual, deberé revertir dicha situacion a través

de las herramientas legales permitidas por el ordenamiento.

Esta accién del contribuyente puede tener como origen causas econémicas,
politicas, psicoldgicas y juridicas. Esta ultima puede partir incluso de normas
confusas, inestables, contradictorias, ambiguas, lo cual infiere una deficiente
técnica legislativa, que origine acciones conducentes a eludir o evadir su
cumplimiento, basados en la imperfeccion de la propia disposicion acomparfiado

del animo elusor o evasor del contribuyente.

Las formas de eludir o evadir el tributo no debe ser comparado con la libertad

gue tienen los contribuyentes de organizar sus negocios, de tal forma, que
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encuentren caminos legales que impliquen un ahorro tributario, pues seria
absurdo que se le exija que tome la operacibn mas gravosa tributariamente,
aqui es donde opera la denominada planificacion fiscal o economia de opcién;
sin embargo, la elusion fiscal escapa a estas figuras. Augusto Becker (2019)
refiere que “[...] la regla juridica tributaria incidira sobre su hipotesis de
incidencia tan solo cuando este se realizara. Pues bien, si determinado efecto
econdmico no es un elemento componente o integrante de la hipétesis de
incidencia de aquella regla juridica, el hecho de alcanzarse este efecto
econémico no determina la incidencia de aquella regla juridica tributaria” (p.
798).

Respecto al término eludir, encontramos que el Diccionario de la Real
Academia de la Lengua Espafiola (2013) sefiala en referencia a este término,
lo siguiente: “Evitar con astucia una dificultad u obligacién”; con lo cual, se
puede sefialar que la elusion fiscal denota una accion, destinada a un montaje
juridico, sin evitar el hecho imponible, utilizando negocios o figuras anémalas,
actos o contratos que en principio son licitos, pero esta direccionado a eludir la

obligacion tributaria.

A nivel doctrinal encontramos que diversos autores se han pronunciado sobre

la elusion fiscal, bajo los siguientes términos:

Ambas figuras se caracterizan (elusion tributaria y economia de
opcién) por ser una finalidad perseguida por las partes que se
puede lograr a través de diversos medios y que tiene como fin la
obtencion de un ahorro fiscal mediante una conducta consistente
en evitar, desde la actuacion negocial de los particulares, que se
produzca el hecho imponible. En ambas se busca la realizacion
de un hecho no gravado, exonerado o sometido a una menor
imposicién, con la diferencia que, en una economia de opcion,
hay una realizacion real, valida y licita del hecho no gravado,
exonerado o sometido a menor gravamen a través de negocios
anomalos; a saber, negocios simulados, en fraude de ley,
fiduciarios o indirectos. (Novoa, citado por el profesor Bravo Cucci
(2015, p. 144).

La elusion tributaria procura el evitamiento de un hecho imponible
a través de una figura andbmala que no vulnera en forma directa la
regla juridica, pero que si vulnera los principios y valores de un



sistema tributario. (Echaiz & Echaiz, citando a Zuzunaga, 2014, p.
151)

La elusion fiscal interna consiste en las actuaciones de los
contribuyentes que buscan eludir la aplicacion de la norma
tributaria, intentando acogerse a la aplicacién de otra norma del
mismo ordenamiento. En cambio, en la elusion internacional los
contribuyentes persiguen escapar al ordenamiento juridico
determinado, tratando de provocar la aplicacion de una norma
correspondiente a otro ordenamiento juridico, mediante la
alteracién de las circunstancias de hecho y de derecho (“los
elementos de conexidon”) que determinan cual serd el orden
juridico competente para regir una determinada cuestion. El
objetivo perseguido con este cambio sera obtener un tratamiento
0 unas ventajas impropias, dada la naturaleza de esos negocios,
la realidad de las operaciones efectuadas o el caracter abusivo de
aguellos. (Ochoa, 2014, p. 6).

“a) En la elusién no se evita el hecho imponible

En la elusion no se logra evitar —ni total ni parcialmente- el
presupuesto de hecho. La elusion no se encuentra en el plano de
la incidencia de la norma tributaria, como propone la tesis de la
evitacion. La elusion se encuentra en la determinacion del hecho
imponible y, por lo tanto, se relaciona con la declaracion tributaria
y consistencia probatoria que exhibe el contribuyente que elude,
frente a los terceros. En la elusién hay engafio, pero no a la norma
juridica, sino a la percepcién del acreedor tributario y de los
terceros.

b) En la elusién se realiza el supuesto de hecho

En la elusién no se lleva a cabo un hecho distinto al previsto en el
presupuesto de hecho de la norma eludida. Se trata del mismo
hecho gravable, pero que se exhibe y declara como uno distinto,
el cual no es uno real y querido por las partes, sino uno simulado
o en fraude a la ley (nulo o ineficaz, segun sea el caso) que
encubre otro disimulado (real y eficaz).

c) La elusibn es un acto de engafio en la fase de
determinacion del hecho imponible

La elusiéon consiste en un conjunto de estrategias que buscan
ocultar o camuflar un hecho gravable, dotandolo de una
apariencia juridica sujeta a un tratamiento tributario mas
favorable. El contribuyente que elude utiliza para lograr su objetivo
negocios juridicos andmalos, ya sea con simulacion relativa o en
fraude a la ley. Pero el impacto del engafio que supone tales
practicas no esta representado en la evitacion del supuesto de
hecho, sino en la forma como los terceros califican el hecho, tal
como es exhibido" (Cucci, 2020, p. 25).

Aun cuando los comportamientos elusivos estan dirigidos, como
regla general, a impedir la realizacion del hecho imponible, la
elusién fiscal comprende también, a nuestro modo de ver,

50
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supuestos en los cuales la actuacion del contribuyente no tiene
por objeto frustrar o evitar el nacimiento de la respectiva
obligacion tributaria, sino obtener una reduccion o disminucion de
la correspondiente carga fiscal, o bien, algin beneficio o ventaja
impositiva. Incluso puede operar, como recuerda Costa Franco,
en via de traslacion, pues el fendbmeno de la elusion también se
puede manifestar no solo en el caso de la configuracion del tributo
en cuestion, sino directamente en la posibilidad que las
consecuencias econémicas del mismo no sean soportadas por el
sujeto designado en la norma como contribuyente (XXIV
Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario, tema 1).

Teniendo en cuenta lo expuesto, se puede sostener que la elusion fiscal
consiste en la accion de evitar la configuracion del hecho imponible a través de
una figura andbmala, o en otros términos, busca eludir la aplicacion de la norma
tributaria, intentando acogerse a la aplicacion de otra norma del mismo
ordenamiento, cuyo objeto es obtener una reduccién o disminucién de la
correspondiente carga fiscal, o bien, algun beneficio o ventaja impositiva; sin
que ello implique un supuesto de ilicitud, pues ello ya implicaria un supuesto de
evasion; pero si se produce la plena intencion del agente, el cual no actta con
culpa, sino con dolo, pero se vale del ordenamiento legal, sin transgredirlo, pero

usandolo a su favor.

Por su parte, en la exposicién de motivos del Decreto Legislativo N.° 1121, que
modificé la Norma VIII e incorporé la Norma XVI del Texto Unico Ordenado del
Cddigo Tributario, el legislador refiere sobre la elusion fiscal que trata de
comportamientos que el legislador desea controlar, pues el deudor tributario
hace una explotacion de determinados vacios o utliza artificial o
inadecuadamente figuras legales (generalmente referidas como del derecho
privado) para colocarse en la situacion que conlleve a no pagar o efectuar un
menor pago de tributos. La elusion fiscal es un medio de eliminar, reducir o
diferir la obligacion tributaria distinta del ahorro fiscal o economia de opcion y

distinta también de la evasion fiscal.

1.2.9.1. Laelusion fiscal en nuestro marco normativo
Primigeniamente, tenemos que la Norma VIII del Cadigo Tributario, aprobado

por Decreto Legislativo N.° 816, establecia lo siguiente:
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“Norma VIII.- Interpretacién de normas tributarias

Al aplicar las normas tributarias podra usarse todos los métodos
de interpretacion admitidos en Derecho. Para determinar la
verdadera  naturaleza del hecho imponible, Ia
Superintendencia Nacional de Administracion Tributaria -
SUNAT atendera a los actos, situaciones y relaciones
econdémicas que efectivamente realicen, persigan o
establezcan los deudores tributarios. Cuando éstos
sometan esos actos, situaciones o relaciones a formas o
estructuras juridicas que no sean manifiestamente las que
el derecho privado ofrezca o autorice para configurar
adecuadamente la cabal intencién econémicay efectiva de
los deudores tributarios, se prescindird, en la consideracion
del hecho imponible real, de las formas o estructuras
juridicas adoptadas, y se considerara la situacion
econdmica real.

[...]". (El énfasis es nuestro).

La cual fue modificada por el Decreto Legislativo N.° 1121° e incorporé la Norma
XVI, cuya dultima disposicion —al referirse a la elusion fiscal- establece lo

siguiente®:

“Norma XVI.- Calificacion, elusién de normas tributarias y
simulacion

Para determinar la verdadera naturaleza del hecho imponible, la
SUNAT tomard en cuenta los actos, situaciones y relaciones
econdmicas que efectivamente realicen, persigan o establezcan
los deudores tributarios. En caso que se detecten supuestos de
elusién de normas tributarias, la Superintendencia Nacional de
Aduanas y Administracion Tributaria - SUNAT se encuentra
facultada para exigir la deuda tributaria o disminuir el importe de
los saldos o créditos a favor, pérdidas tributarias, créditos por
tributos o eliminar la ventaja tributaria, sin perjuicio de la
restitucion de los montos que hubieran sido devueltos
indebidamente.

Cuando se evite total o parcialmente la realizacion del hecho
imponible o se reduzca la base imponible o la deuda tributaria, o
se obtengan saldos o créditos a favor, pérdidas tributarias o
créditos por tributos mediante actos respecto de los que se
presenten en forma concurrente las siguientes circunstancias,
sustentadas por la SUNAT:

a) Que individualmente o de forma conjunta sean artificiosos o
impropios para la consecucion del resultado obtenido.

5 Publicado en el diario oficial El Peruano con fecha 12 de julio de 2012.
6 A través del Decreto Supremo N.° 145-2019-EF se aprob6 los parametros de fondo y forma para la aplicacion de la
norma anti-elusiva general contenida en la Norma XVI del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario
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b) Que de su utilizacion resulten efectos juridicos o econémicos,
distintos del ahorro o ventaja tributarios, que sean iguales o
similares a los que se hubieran obtenido con los actos usuales o
propios.

La SUNAT, aplicara la norma que hubiera correspondido a los
actos usuales o propios, ejecutando lo sefialado en el segundo
parrafo, segun sea el caso.

Para tal efecto, se entiende por créditos por tributos el saldo a
favor del exportador, el reintegro tributario, recuperacion
anticipada del Impuesto General a las Ventas e Impuesto de
Promocién Municipal, devolucion definitiva del Impuesto General
a las Ventas e Impuesto de Promocion Municipal, restitucion de
derechos arancelarios y cualquier otro concepto similar
establecido en las normas tributarias que no constituyan pagos
indebidos o0 en exceso.

En caso de actos simulados calificados por la SUNAT segun lo
dispuesto en el primer parrafo de la presente norma, se aplicara
la norma tributaria correspondiente, atendiendo a los actos
efectivamente realizados”.

Posteriormente, con fecha 06 de mayo de 2019 se publicé el Decreto Supremo
N.° 145-2019-EF, que aprueba los pardmetros de fondo y forma para la
aplicacion de la norma anti-elusiva general contenida en la Norma XVI del
Titulo Preliminar del Codigo Tributario, en el cual se establecio las situaciones
gue se podrian considerar como elusivas, el analisis de los actos, situaciones
0 relaciones econOmicas y sobre la actuacion del comité revisor, en los

siguientes términos:

“Articulo 6.- Situaciones enunciativas en las que se podria
considerar la aplicacion de la norma anti-elusiva general

El agente fiscalizador puede evaluar la aplicacion de la norma
anti-elusiva general cuando identifique que en el procedimiento
de fiscalizacion definitiva se presenta(n) alguna(s) de las
situaciones tales como las mencionadas en la siguiente lista
enunciativa; las que se analizan conforme con lo dispuesto por
el articulo 7.

a) Actos, situaciones o relaciones econdémicas en los que no
exista correspondencia entre los beneficios y los riesgos
asociados; o tengan baja o0 escasa rentabilidad o no se ajusten
al valor de mercado o que carezcan de racionalidad economica.
b) Actos, situaciones o relaciones econémicas que no guarden
relacion con el tipo de operaciones ordinarias para lograr los
efectos juridicos, econdémicos o financieros deseados.

c) Realizacion de actividades similares o equivalentes a las
realizadas mediante figuras empresariales, utilizando en cambio
figuras no empresariales.



d) Reorganizaciones o reestructuraciones empresariales o de
negocios con apariencia de poca sustancia econdmica.

e) Realizacion de actos u operaciones con sujetos residentes en
paises o territorios no cooperantes o de baja o nula imposicion o
con sujetos que califiquen como establecimientos permanentes
situados o establecidos en paises o territorios no cooperantes o
de baja o nula imposicidn o con sujetos que obtienen rentas,
ingresos 0 ganancias a través de un pais o territorio no
cooperante o de baja o nula imposicidn; o sujetos a un régimen
fiscal preferencial por sus operaciones.

f) Transacciones a cero o bajo costo, 0 mediando figuras que
terminan por minimizar o cancelar los costos y ganancias no
tributarias en las partes involucradas.

g) Empleo de figuras legales, empresariales, actos, contratos, 0
esquemas no usuales que contribuyan al diferimiento de los
ingresos o rentas o a la anticipacibn de gastos, costos o0
pérdidas.

Articulo 7.- Consideraciones para el analisis de los actos,
situaciones o relaciones econémicas

7.1 Para aplicar lo dispuesto por el cuarto parrafo de la norma
XVI del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario es necesario que
se presenten de manera concurrente las circunstancias
previstas en los literales a) y b) de su tercer parrafo.

7.2 Lo dispuesto en la norma anti-elusiva general tiene como
objetivo desincentivar y, dado el caso, perseguir la realizacién de
actos, situaciones o relaciones econémicas que tienen como uno
de sus propositos principales el de obtener un ahorro o ventaja
tributaria, conforme con lo dispuesto por el tercer parrafo de la
norma XVI del Titulo Preliminar del Codigo Tributario.

7.3 En atencidn a lo sefalado precedentemente, la identificacién
de las circunstancias previstas en los literales a) y b) del tercer
parrafo de la norma XVI del Titulo Preliminar del Cddigo
Tributario, implica tomar en consideracion dentro de la
evaluacién y andlisis, entre otros, los siguientes aspectos, los
gue tienen cardcter enunciativo y no son prescriptivos ni
acumulativos:

a) La manera en la que el acto o actos fueron celebrados y
ejecutados.

b) La forma y la substancia del (de los) acto(s), situaciones o
relaciones economicas.

c) El tiempo o periodo en el cual el acto o actos fueron
celebrados y la extension del periodo durante el cual el acto o
los actos fueron ejecutados.

d) El resultado alcanzado bajo las normas del tributo especifico
bajo andlisis, como si la norma anti-elusiva general no aplicase.
e) El (Los) cambio(s) en la posicion legal, econémica o financiera
del sujeto fiscalizado que resultd, resultaria 0 sea razonable
esperar que resulte de la celebracién o ejecucion del (de los)
acto(s) o de la configuracion de las situaciones o relaciones
economicas.

54
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f) El (Los) cambio(s) en la posicion legal, econdmica o financiera
de cualquier persona que tiene o ha tenido conexion (de
negocios, familiar, u otra naturaleza) con el sujeto fiscalizado que
resultd, resultaria o sea razonable esperar que resulte de la
celebracion o ejecucién del (de los) acto(s) o de la configuracion
de las situaciones o relaciones econémicas.

g) Cualquier otra consecuencia para el sujeto fiscalizado o para
cualquier persona que tiene o ha tenido conexion (de negocios,
familiar, u otra naturaleza) con aquel, derivada de la celebracion
0 ejecucion del (de los) acto(s).

h) La naturaleza de la conexion (de negocios, familiar, u otra
naturaleza) entre sujeto fiscalizado y cualquier persona afectada
por el (los) acto(s) o de la configuracion de las situaciones o
relaciones econdmicas.

[...]

Articulo 10.- Actuacién ante el Comité Revisor para aplicar
la norma anti-elusiva general

[.]

10.3 Vencido el plazo que se otorgue al sujeto fiscalizado en el
requerimiento del articulo 75 del Codigo Tributario y evaluados
los descargos que este hubiera presentado, el agente
fiscalizador elabora el informe a que se refiere el articulo 62-C
del Cédigo Tributario el cual, una vez revisado por el jefe del area
de fiscalizacion o auditoria, debe ser:

a) Notificado al sujeto fiscalizado, quien en el plazo maximo de
diez (10) dias hébiles contados a partir de la fecha en que surta
efecto dicha notificacién debe declarar los datos de todos los
involucrados en el disefio o aprobacién o ejecucion de los actos,
situaciones o0 relaciones econdémicas materia del referido
informe, en la forma y condiciones que se establezcan mediante
resolucion de superintendencia.

b) Remitido al Comité Revisor, conjuntamente con el expediente
de fiscalizacion, en un plazo maximo de quince (15) dias habiles
contados desde el dia en que surta efecto la notificacién del
citado informe.

L.].

De la Norma XVI del Texto Unico Ordenado del Codigo Tributario se evidencia
que el legislador otorgo facultades a la Administracion Tributaria para calificar
la naturaleza del hecho imponible, tomando en cuenta los actos, situaciones y
relaciones econdémicas que efectivamente realicen, persigan o establezcan los
deudores tributarios, o lo que normalmente hubiesen realizado para obtener
el mismo resultado econdémico efectuado, de no haber existido la

predisposicién de pagar un menor impuesto o de omitirlo en su totalidad.
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De forma especifica, en torno de la elusion fiscal establece que, en caso se
detecte, la Sunat se encuentra facultada para exigir la deuda tributaria o
disminuir el importe de los saldos o créditos a su favor, pérdidas tributarias,
créditos por tributos o eliminar la ventaja tributaria, sin perjuicio de la
restitucion de los montos que hubieran sido devueltos indebidamente; lo cual,
implica que la Administracion Tributaria luego de valorar la operacion
econdmica efectuada, los resultados obtenidos y la norma tributaria aplicable
al caso, determinard si se ha producido o no el supuesto de explotacién de
vacios o la utilizacion inadecuada de las figuras legales, con el nico propdsito
de pagar un menor impuesto, o de omitirlo en su totalidad; ante ello, la
Administracion Tributaria podra exigir la deuda tributaria, como consecuencia
de la calificacion tributaria que efectie de cada negocio en particular, basado

en los valores y principios del sistema tributario.

Con la aplicacién de la antes referida disposicién, la Administracion Tributaria
efectuara su facultad de intérprete a fin de determinar el sentido de la
disposicion y, de ser el caso, si la misma contiene vacios que puedan resultar
explotados por el contribuyente para su fin elusor o si, a través de una
interpretacion ilegal, el contribuyente pretende utilizar inadecuadamente las
figuras legales para efectos de perjudicar al fisco, beneficiandose

indebidamente con la elusion del impuesto.

En lo referente al Decreto Supremo N.° 145-2019-EF, que aprueba los
pardmetros de fondo y forma para la aplicaciéon de la norma anti-elusiva
general contenida en la Norma XVI del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario,
se observa que se ha determinado cuales son las situaciones en especifico
que habilitan al fiscalizador a aplicar las normas antielusivas encontrandose
dentro de estas, al empleo de figuras legales, empresariales, actos, contratos,
0 esquemas no usuales que contribuyan al diferimiento de los ingresos o
rentas o a la anticipacion de gastos, costos o pérdidas; como seria el supuesto
de la suscripcion de contratos que permitan la anticipacion de gastos, cuando
en realidad su aplicacion merece otro tratamiento tributario distinto, como por

ejemplo, el supuesto de amortizacion proporcional sobre el bien, entre otros.
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Ademas, establece que cuando se evite total o parcialmente la realizacion del
hecho imponible o se reduzca la base imponible o la deuda tributaria, o se
obtengan saldos o créditos a favor, pérdidas tributarias o créditos por tributos,
mediante actos respecto de los que se presenten en forma concurrente las
siguientes circunstancias sustentadas por Sunat: que individualmente o de
forma conjunta sea artificiosa o impropia para la consecucién del resultado
obtenido resulten efectos juridicos o econdmicos, distintos del ahorro o
ventaja tributaria, que sea iguales o similares a los que se hubiera obtenido
con los actos usuales o propios; ante lo cual la Sunat aplicara la norma que
hubiera correspondido a los actos usuales o propios, ejecutando lo sefialado
en el segundo parrafo, segun sea el caso.

Cabe resaltar, que el objeto de la Norma XVI y del Decreto Supremo N.° 145-
2019-EF, consiste en evitar que malos contribuyentes busquen eludir el pago
de tributos, perjudicando gravemente al erario nacional, a través de la
utilizacion de meétodos contrarios al sistema tributario, basandose en la
complejidad de los negocios, globalizacién, carga fiscal e incluso, en la
inadecuada técnica legislativa, incurriendo en interpretaciones antojadizas y
carentes de justificacion legal. Lo cual hace necesario la implementacién de
estrategias para enfrentar y erradicar estas conductas dotando a la
Administracion Tributaria de herramientas que permitan su correccion y la

prevencién de su configuracion.

1.2.9.2. Causas de la elusion fiscal y como evitar su configuracién

El Estado entendido como una organizacion politica comun, efectia
actividades economicas, asi como, transacciones que le generan ingresos y
gastos; en torno de los ingresos, tenemos que pueden provenir de varias
fuentes, ya sea como ingresos provenientes de bienes y actividades del
Estado, o de los ingresos provenientes del ejercicio de poderes inherentes a
la soberania o al Poder del Estado; cuyo ultimo grupo contiene a la
recaudacion tributaria necesaria para el funcionamiento del pais, desde la

cobertura de todos los servicios basicos de la poblacién y de los necesarios
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para sostener el Estado de Derecho que garantiza los derechos

fundamentales de los ciudadanos y demas inherentes a los mismos.

Por lo que, el Estado a través de su Poder Legislativo y de la actuacion de sus
instituciones publicas debera estructurar un adecuado sistema tributario que
permita la captacion de recursos que sustenten econdmicamente los fines
publicos y, a la vez eviten supuestos en que los contribuyentes busquen no
pagarlos o, hacerlo de forma diminuta, lo cual se logra con un adecuado
ordenamiento legal y otorgando las suficientes facultades a la entidad
encargada de ejercer la potestad tributaria que le permitan fiscalizar a los

contribuyentes y corregir las acciones elusivas o evasivas del tributo.

Las formas de evadir o eludir el tributo constituyen uno de los sintomas
evidentes del deterioro de los principios de responsabilidad o interés social,
mostrando el desconocimiento del sentido de obligaciéon con la comunidad e,
incluso, de sus propias necesidades individuales, como la garantia a la
seguridad, salud, educacion, infraestructura, aspectos necesarios que

permiten que se lleve a cabo las actividades béasicas de todo ciudadano.

El cumplimiento de los tributos se lograr a través de la creacion de
mecanismos legales que permitan una adecuada fiscalizacion, atendiendo a
los mayores indices de evasion que se producen a nivel de actividades
hoteleras, de alimentos y de transporte; de la misma manera, a través de la
regulacion de normas que engloben los supuestos de hecho que se producen
en las operaciones comerciales y financieras siempre en continua
actualizacion, acorde a la complejidad de los actuales negocios, sin permitir

silencio legal que legitime acciones elusivas.

Sobre la materia de analisis, se puede agregar que en la elusion fiscal, el
agente se vale de vacios legales, antinomias, vaguedad, ambigiedad y
redundancia en la creacion de la norma para efecto de utilizarlo a su favor,
efectuando una interpretacion que permita beneficiarse econdmicamente con

la declaracién y pago de un menor impuesto, disfrazando la aplicacion de
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figuras legales, bajo una interpretacion ilegal y contraria a la razon de la norma

e, incluso, al fin con la que fue creada por el legislador.

Por ello, es importante no solo que la disposicion sea clara en torno a su objeto
y finalidad, sino también que sea materia de modificaciones con una suficiente
técnica legislativa que permita su aplicacion a todas las operaciones que se
produzcan, evitando la configuracién de lagunas juridicas y que, basados en
el principio de integracion, apliquen normas que fueron creadas para regular
supuestos de hecho distintos, ocasionando el cumplimiento de un menor pago
de impuestos, bordeando la norma que legalmente les corresponde, evitando
una carga mas gravosa, Yy contrariando los principios de generalidad, igualdad

y capacidad contributiva.

1.2.10. Laevasion tributaria

Bajo el contexto antes sefialado, referido al comportamiento de determinados
contribuyentes encaminados a no pagar el impuesto o pagarlo de forma
diminuta, pero usando formas licitas, encontramos a aquellos que infringen el
ordenamiento legal de forma directa, vulnerando todo el sistema juridico
impositivo tributario optando por no cumplir con su obligacion tributaria a pesar
de haberse configurado la hipétesis de incidencia y, con ello, el nacimiento de

la obligacion tributaria recurriendo a la simulacién o negocios anémalos.

La evasion tributaria constituye una accion ilicita que contraria el ordenamiento
legal, para efecto de no pagar el tributo o pagarlo en menor cuantia al que
corresponde legalmente. En este supuesto se produce la deformacion de la
realidad, ya sea, mediante el engafo intencional a la Administracion Tributaria
en la declaracion (informacion falsa, imprecisa, o su ocultamiento), para omitir
el tributo o efectuar un menor pago, ocultandose el nacimiento de la obligacion

tributaria.

En torno de la evasion tributaria, en su condicion de accion ilicita y contraria al
ordenamiento legal, a nivel doctrinal, Wilhelm (2001) ha sefialado que: "La

evasion se cumple cada vez que se hayan suministrado datos incompletos e
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imprecisos sobre hechos relevantes a la administracion financiera o a otras
administraciones. O bien en el caso que no se proporcione a la administracion
financiera, con violacién de las obligaciones legales [...] siempre quebrantando

obligaciones [...]” (p. 601). De la misma manera, se ha expuesto que:

La evasion fiscal es toda eliminacion o disminucién de un monto
tributario producida dentro del &mbito de un pais por parte de
quienes estan juridicamente obligados a abonarlo y que logran tal
resultado mediante conductas fraudulentas u omisivas violatorias
de disposiciones legales. [...] La evasion fiscal, tomada en sentido
integral, es comprensiva de todas las conductas contrarias a
derecho que tengan como resultado la eliminacién o disminucion
de la carga tributaria, con prescindencia de que tales conductas
sean fraudulentas o simplemente omisivas. [...] También se
menciona como evasion legal la situacion de aquel presunto
contribuyente que aprovecha las lagunas legales derivadas de la
falta de prevision del legislador y acomoda sus asuntos en forma
tal de evadir el impuesto “sin violar ningun texto ni disposicion
legal’. [...] Si el supuesto evadido aprovecha realmente las
oscuridades o lagunas de la ley para dedicarse a empresas
rentables que le producen disminucion en su carga fiscal sin que
nada se le pueda objetar legalmente, se ha colocado en una
hipotesis de “economia de opcidn” o “evitacion”, valida y hasta
explicable, puesto que ninguna norma legal puede prohibir a un
contribuyente arreglar licitamente sus negocios de manera tal de
pagar menos tributos. Pero si existe el aprovechamiento de una
regulacion legal quiza no muy eficiente o demasiado liberal, y
dicha norma deficiente es utilizada para alterar la realidad
mediante la simulaciébn o la distorsion de la forma juridica,
estamos ante la llamada “elusion fiscal’, que en modo alguno
puede considerarse como evasion legal, dado que se trata de una
conducta ilegal. (Villegas, 2002, p. 538).

En ese contexto, se puede afirmar que la evasion tributaria es una conducta
contraria a derecho que tiene como resultado la eliminacion o disminucion de
la carga tributaria, obteniéndose una ventaja fiscal no prevista legislativamente.
Cabe agregar, la distincion que efectua el profesor Héctor Villegas entre
evasion y elusion tributaria, al sefialar que estaremos en el primer supuesto, en
tanto, la situacion de aquel presunto contribuyente que aprovecha las lagunas
legales derivadas de la falta de prevision del legislador, el segundo supuesto
implica que “si existe el aprovechamiento de una regulacion legal quiza no muy

eficiente o demasiado liberal, y dicha norma deficiente es utilizada para alterar



61
la realidad mediante la simulacion o la distorsion de la forma juridica, estamos
ante la llamada “elusion fiscal”’, que en modo alguno puede considerarse como
evasion legal, dado que se trata de una conducta ilegal’; observandose de ello,
su diferencia radical entre conducta legal o ilegal para cada una de estas

figuras.

1.2.11. El fraude a la ley tributaria

El fraude a la ley tributaria es una forma de la elusién fiscal que busca pagar un
menor tributo mediante la realizacion de actos artificiosos 0 anémalos que se
sustentan en normas laborales, civiles, comerciales, u otras, las cuales
constituyen la norma de cobertura a fin de evitar la norma tributaria que
constituye la norma defraudada atendiendo al objeto econdémico del negocio

efectuado.

Sobre esta figura, como forma eludir la aplicacion del tributo que realmente
corresponde en atencion al objeto del negocio, a nivel doctrinal se ha sefialado

lo siguiente:

Se conoce como fraude a la ley a una figura de elusién fiscal en la
gue se sanciona que el contrato o via legal usado por el
contribuyente (denominada norma de cobertura y que tiene una
menor carga tributaria) no se corresponde con el propdsito del
negocio que lleva a cabo (debiendo haberse utilizado en realidad
otra forma legal, con una mayor carga fiscal y que se denomina
norma defraudada), por lo que se presume que la verdadera razén
de haber tomado dicha decisién fue la obtencién de una ventaja
fiscal. (Luque citado por Mateucci, 2017).

El fraude de ley es distinto del incumplimiento de la obligacién
tributaria. En este caso —que puede dar lugar tanto a una infraccion
tributaria como incluso a un delito fiscal—, se ha realizado el hecho
imponible, ha surgido la obligacion tributaria y ésta no se ha
satisfecho por el contribuyente. En el fraude de ley, por el contrario,
no se ha realizado el hecho imponible, se ha eludido su realizacion
y, en consecuencia, no ha surgido la obligacién tributaria asociada
al hecho imponible eludido”. (Queralt, et al., 2016, p. 131).

Bajo este contexto, se puede sefialar que el fraude a la ley tributaria constituye

una figura de elusion fiscal, en la cual se sanciona que el contrato o via legal
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usado por el contribuyente (norma de cobertura) no se corresponde con el
proposito del negocio que se lleva a cabo, pues en realidad debid utilizarse otra
forma legal, con una mayor carga fiscal (norma defraudada); cuya verdadera
razén de haber tomado dicha decision fue la obtencion de una ventaja fiscal
gue legalmente no le correspondia. Precisamente, se estaria ante un fraude a
la ley cuando se evidencia que la forma adoptada no es la idénea para el
resultado econdémico que se busca, cuyo Unico fin es aminorar la carga fiscal

valiéndose de una cobertura artificiosa.

1.2.12. Laeconomiade opcion

En base a la autonomia de la voluntad, los ciudadanos tenemos la libertad de
elegir la forma contractual que se ajuste a nuestro objeto comercial; por ende,
también se encontraran en la capacidad de elegir libremente al celebrar un
negocio juridico que sea menos gravoso a hivel fiscal, sin que se produzca un
abuso de formas ni que se contravenga el ordenamiento. M&s adn, si nadie
puede estar obligado a celebrar un negocio contractual que implique el camino
mas gravoso tributariamente, por el contrario, se puede elegir la forma juridica

mas conveniente al cumplimiento de los fines que se propongan las partes.

En ese sentido, la economia de opcién implica la busqueda del ahorro fiscal sin
infringirse disposicion tributaria, por el contrario, se aplica correctamente la
misma, pero utilizando una debida planeacion fiscal que permita efectuar su
negocio de tal forma que sea mas ventajosa a nivel fiscal, sin que se incurra en

evasion o elusion tributaria.

Bajo esta misma perspectiva, encontramos a diversos autores que se han
pronunciado sobre la economia de opcion, bajo el ambito de libertad
contractual, para Tarsitano (2014) “La economia de opcion (planificacion fiscal)
conlleva la evitacion del hecho imponible mediante el uso de formas juridicas
gue generan un resultado econémico al que el legislador tributario no intentd
alcanzar. En este caso, las personas actuan en el ambito de la libertad otorgado
por la ley” (p. 43); por su parte, Lalanne (2006) refiere que: “El ahorro fiscal en

que incurre el contribuyente mediante la economia de opcién no se hace
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desconociendo norma alguna, ni realizando maniobras de elusion, ni tampoco
mediante el abuso de derecho o de formas juridicas” (p. 111). De estos
postulados, se puede arribar que la economia de opcidn refiere de la actuacion
del particular guiada por motivos de ahorro fiscal sin que se desconozca o
infrinja norma alguna, ni tampoco realizando maniobras de elusion, ni abuso de
derecho o de formas juridicas. Por el contrario, se aplica correctamente la
norma, obteniendo un ahorro tributario, valiéndose de la intencién del legislador
de no establecer un hecho imponible que grave un determinado negocio u

operacion (silencio propio).

1.2.13. El contrato de concesién minera

De conformidad con el articulo 66 de nuestra Constitucion Politica, el Estado es
soberano en el aprovechamiento de los recursos naturales, resultando, por
ende, propietario de todos los recursos naturales que se encuentran en nuestro
territorio, lo que le legitima a cederlos a terceros a fin de que estos puedan
explotarlos a cambio de un justo pago, gozando, estos ultimos, de un derecho
real sobre los mismos, debidamente regulados por el ordenamiento legal y

vinculados plenamente a su contenido y proteccion.

Para efectos de la explotacion de los recursos minerales por particulares, el
Estado en su condicion de propietario, puede cederlos, bajo la figura de la
concesion minera, la cual implica, el otorgamiento de un derecho real, mediante
acto administrativo para su aprovechamiento, por un tiempo determinado,
debiendo cumplir con las obligaciones establecidas por la ley para mantener su

vigencia, convirtiéndose en el titular de la concesion minera.

Respecto de la concesion minera y sobre el derecho de uso y disfrute que se
otorga, tenemos que el articulo 23 de la Ley N° 26821, Ley Organica del

Aprovechamiento Sostenible de los Recursos Naturales, establece:

“[...] otorga al concesionario el derecho para el aprovechamiento
sostenible del recurso natural concedido, en las condiciones y con
las limitaciones que establezca el titulo respectivo.

La concesion otorga a su titular el derecho de uso y disfrute del
recurso natural concedido y, en consecuencia, la propiedad de los
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frutos y productos a extraerse. Las concesiones pueden ser
otorgadas a plazo fijo o indefinido. Son irrevocables en tanto el
titular cumpla las obligaciones que esta Ley o la legislacion
especial exijan para mantener su vigencia.

Las concesiones son bienes incorporales registrables. Pueden
ser objeto de disposicion, hipoteca, cesion y reivindicacion,
conforme a las leyes especiales. El tercero adquirente de una
concesion debera sujetarse a las condiciones en que fue
originariamente otorgada. La concesion, su disposicion y la
constitucion de derechos reales sobre ella, deberan inscribirse en
el registro respectivo”.

Sobre ello, ademas los articulos 9 y 10 del Texto Unico Ordenado de la Ley
General de Mineria, aprobado por Decreto Supremo N° 014-92-EM, establecen
que la concesion minera otorga a su titular el derecho a la exploracion y
explotacion de los recursos minerales concedidos, confiere a su titular un
derecho real, consistente en la suma de los atributos que la ley reconoce al

concesionario.

De otro lado, el Tribunal Constitucional, en la sentencia recaida en el
Expediente N° 0048-2004-PI-TC, ha sefialado que la concesion minera “no es
un contrato sino un acto administrativo, que determina una relacién juridica
publica a través de la cual el Estado otorga, por un tiempo, la explotacién de los
recursos naturales, condicionada al respeto de los términos de la concesion y

conservando la capacidad de intervencion si la justifica el interés publico™.

Asimismo, Vinces & Malca (2019) sefialan sobre la concesion minera: “nace de
un acto administrativo otorgado por la administracion constituyendo a favor del
concesionario, un derecho subjetivo sin revestir forma de contrato. Sin
embargo, para el sector minero, dicho acto permanecerd vigente, real e
irrevocable, en tanto el titular cumpla las obligaciones para mantener su
vigencia” (p. 24); asi también, tenemos que Baldedn (2016) refiere sobre la
concesion minera que “la emision de un acto administrativo, unilateral y reglado
por el cual el Estado constituye a favor de los particulares la facultad de realizar
actividades de exploracién, explotacién, labor general y transporte minero; v,

como derecho, otorga un derecho real. Es un acto administrativo [...] no sujeto

" Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 0048-2004-PI-TC, fundamento 108.
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a plazo que aplica la ley a un caso concreto, creando a favor del titular derechos

y obligaciones” (p. 239).

En ese sentido, a través de la concesion minera, el cesionario adquiere los
derechos a explorar y explotar los recursos minerales, teniendo la condicion de
titular de la concesion minera, lo cual puede implicar también su transferencia
0 cesion a un tercero para su explotacion; sin embargo, de producirse este
ltimo caso, el primero seguira siendo el titular de la concesion minera con
los derechos y obligaciones que ello implica y el nuevo cesionario adquirira la

condicién de nuevo titular de la actividad minera.

Cabe resaltar, que esta diferencia es importante, en tanto, si bien el cesionario
gue obtuvo la concesion minera por parte del Estado tiene la condicion de titular
de la concesion minera y de la actividad minera, cuyo primer supuesto, implica
la adquisicion de todos los derechos de la propiedad sobre el derecho real, esto
es, del mineral que se encuentra en el area que constituye la concesion, y claro
esta que el segundo, es parte del primero, en tanto otorga el derecho a explotar,
usar o enajenar el yacimiento; pero el otorgamiento a un tercero, involucrara
solo la entrega de la actividad minera; en ese sentido, el nuevo cesionario sera

el legitimo titular de la actividad minera, mientras dure el contrato de cesion.

1.2.14. El contrato de cesidon minera

Con fecha 6 de julio de 1900, se aprob6 el Cédigo de Mineria, el mismo que
comenzo a regir en toda la Republica a partir del uno de enero de 1901, de
ahi que se identifica como el Cédigo de Mineria de 1901, constituyendo asi el
primer Codigo de Mineria republicano, en el cual se definid la propiedad
minera con los mismos atributos de la propiedad comun estableciendo como

Unica causal de su caducidad la falta de pago del canon territorial.

Sin embargo, fue recién con el Cdédigo de Mineria de 1950 en que se
delinearon por primera vez instituciones contractuales propias del Derecho
Minero que, con algunas excepciones, han llegado hasta nuestro dias,

habiéndose reconocido la existencia de los contratos de transferencia, de
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opcion, los de exploracion y explotacion hoy llamados contratos de cesion
minera, los de compra venta de minerales, préstamos, avios o habilitaciones,
los contratos accesorios de hipoteca y prenda y los de sociedad divididos en

sociedades contractuales u sociedades legales (Lastres, 2019, p. 11).

En la actualidad, tenemos que el contrato de cesion minera ha sido regulado en
el articulo 166 de la Ley General de Mineria, en el cual se establece que el
concesionario podra entregar su concesion minera, de beneficio, labor general
o transporte minero, percibiendo una compensacion; en ese sentido, solo el
concesionario, en tanto constituye ser el titular de la concesion y de la actividad
minera, goza del derecho a su explotacion y en ejercicio de su libertad de
contratacion, puede entregar su derecho de explotacion a cambio de una
contraprestacion; no obstante, seguira siendo el titular de la concesion, en tanto
ello no implica la transferencia del titulo, mientras que el tercero solo sera titular

de la actividad minera.

En torno a los elementos del contrato, tenemos al: cesionario, tercero, objeto,
entrega de la concesién y la compensacién; no estableciéndose en la
normatividad minera un plazo maximo o minimo de duracién del contrato, ni
tampoco el porcentaje maximo de contraprestacion, atendiendo a que en el
pasado si se establecié una tasa maxima, la cual no podia exceder del 10% del
valor bruto de las ventas, disposicion derogada por el Decreto Legislativo N°
708.

A nivel doctrinal, se ha sefialado en torno al contrato de cesién minera que:

No puede entregarse la concesion a un tercero sin celebrar un
contrato de cesién. Igualmente, no puede asimilarse el contrato
de cesion al de arrendamiento o que pueda considerarse que se
trata por ejemplo de un usufructo. Mas aun, no considera que
pueda celebrarse respecto de una concesion un contrato de
arrendamiento o establecerse un usufructo u otro tipo de derecho.
Refiere que en el caso de la cesion sobre una concesion minera
estamos ante el derecho que otorga el Estado a explorar y
explotar ciertos recursos minerales que son en principio
agotables, que no pertenecen al concesionario en tanto no se
extraen y que tiene una manifestacion o representacion fisica en
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tanto que la autorizacion para explorar y explotar se otorga
respecto de lo que encuentre en un lugar determinado, que no se
recibe en propiedad como inmueble en el sentido convencional y
gue es distinto del terreno superficial ubicado en el lugar en el que
se llevara a cabo la exploracion y explotacion. No vemos pues
como se puede entregar la concesion a un tercero conservando
la titularidad, mediante la celebracién de un contrato que no sea
el de cesion que la ley ha creado para este fin. (Baldedn citando
a Rubio, 2016, p. 621).

En referencia al contrato de cesion minera se ha sefialado que:

En este tipo de contrato, el cesionario sustituye al cedente en
todos los derechos y obligaciones que tiene este Ultimo para con
la ley. El cedente conserva su condicion de titular, mas no puede
ejercer las actividades mineras en su concesion durante la
vigencia del contrato de cesion, las que en virtud del contrato han
guedado reservadas para el cesionario quien, en adelante, sera
el titular de la actividad minera; agrega que el cesionario no
puede, a su vez, celebrar contratos con terceros sobre la
concesion minera que fue materia del contrato de cesion; puede
si, transferir la posicién contractual del contrato de cesion,
en su totalidad, a terceros, siempre que el cedente dé su
consentimiento por escrito, a menos que en el contrato de
cesion haya autorizado para el efecto. Refiere que la ley no
establece limitacién alguna en cuanto a la forma y monto de la
compensacion la que deben fijar las partes contratantes sobre un
porcentaje de la produccién de minerales denominada regalias.
(Baldedn, 2016, p. 621).

Con lo cual, se puede concluir que, en el contrato de cesién minera, intervienen
claramente tres partes, los dos sujetos particulares y el Estado (relacion juridica
trilateral), en tanto sigue siendo el propietario del recurso natural; no se
extinguen las obligaciones taxativas de cada una de las partes frente al mismo
Yy, por su parte, el cesionario goza de la plena titularidad de la actividad minera,

lo cual implica su derecho a explotarla.

Cabe agregar, que de conformidad con el articulo 169 y 170 del TUO de la Ley
General de Mineria, el cesionario que esté operando la concesion, no puede a
su vez celebrar con terceros contratos de cesién minera sobre dicha concesion;
no obstante, si podra ser transferida a tercero en su totalidad con el

consentimiento expreso del cedente.
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1.2.15. El contrato de cesion de posicion contractual
Un contrato, conforme al Codigo Civil, es el acuerdo de voluntades destinado
a crear, regular, modificar o extinguir una relacion juridico-patrimonial; existen
prestaciones reciprocas entre las partes, generandose derechos vy
obligaciones, pudiendo sufrir su ejecucion, modificaciones como el que alguna
de las partes deje de formar parte de la relacion contractual y se permita el
ingreso de otra. Ello, puede darse a través de hasta tres figuras juridicas,
como es la cesion de posicidn contractual, la cesion de derechos y la cesién
de deudas. La cesion de posicion contractual se encuentra regulada en los
articulos 1435 al 1439 del Cédigo Civil, mientras que la cesién de derechos y
de deudas en los articulos 1206 al 1217 del mismo Caodigo.

La cesion de posicion contractual constituye un contrato nominado, en el cual
se modifica la situacion que ocupa una 0 mas personas que intervienen en
este, en tanto alguna de ellas dejaran de formar parte de la relacién, pues
cederan su lugar a otra; emergiendo de ella el denominado cedente como la
persona que cede su posicidn en el contrato, cesionario como la persona que
adquiere la posicion en el contrato y asume los derechos y obligaciones del
cedente y el cedido como la contraparte del cedente; para llevar a cabo la
cesion de posicidn contractual es necesario que el contrato contenga
prestaciones no ejecutadas, el cedido debe manifestar su consentimiento
(antes, simultaneamente o después del acuerdo de cesion) y cuando la
conformidad del cedido se hubiera dado previamente al acuerdo de cesion el
contrato solo tendra efectos desde que el acuerdo le es comunicado; una vez
celebrada la cesion de posicién contractual, el cedente sale de la relacién
contractual y el cesionario ingresa en ella, asumiendo los derechos y

obligaciones que el cedente tenia.

De la Puente y Lavalle (1978) ha sefialado sobre el contrato de cesion de
posicién contractual, lo siguiente: “Comentando la formula empleada por el
legislador italiano, segun la cual el cesionario sustituye al cedente ‘en las
relaciones derivadas de un contrato con prestaciones reciprocas no realizadas

todavia’, Andreoli indica que debe precisarse que le sustituye, ademas, ‘en la
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misma fuente reguladora’ del desarrollo y de la ejecucion de las citadas
relaciones” (p. 46); por su parte, Vasquez (2016) sostiene: “Es el contrato por
el cual una de las partes (contratante cedente), en un contrato con
prestaciones pendientes, es decir no ejecutadas totalmente (contrato base o
contrato cedido), transfiere su posicién contractual a un tercero (contratante
cesionario), si la otra parte (contratante cedido) lo consiente antes,
simultaneamente o después de la cesion”. (p. 433). Partiendo de lo expuesto
por la doctrina citada, se puede sefalar que, en el contrato de cesion de
posicion contractual, el cesionario sustituye al cedente en las relaciones
derivadas de un contrato con prestaciones reciprocas no ejecutadas
totalmente, cuyo cedente transfiere su posicion contractual a un tercero, si la

otra parte (contratante cedido) lo consiente antes.

1.3. Definicién de términos Basicos

Abuso del derecho. “A través del llamado abuso del derecho, dicho
comportamiento juridicamente admitido, se convierte en un fenémeno que
consiste en el ejercicio excesivo, irregular, desconsiderado, anormal y, en
cualquier caso, antisocial de un derecho subjetivo susceptible de causar dafio
en relacién con un interés ajeno. Es decir, sustancialmente contrario a la moral
social’. (Fernandez, 1992, p. 143).

Activos intangibles. “Conceptos referidos al conocimiento cientifico o
tecnolégico, procesos o0 sistemas, licencias, concesiones, propiedad
industrial, denominaciones comerciales, derechos editoriales, franquicias,
relaciones comerciales, marcas, etc.; son inmateriales, no monetarios y sin

sustancia o contenido fisico”. (Abanto, 2015, p. 190).

Administracién Tributaria. “Son los organismos que administran los
impuestos, implementan y hacen cumplir las leyes impositivas, y reciben sus
mandatos por ley; la actividad principal de una Administracion Tributaria es
gravar y cobrar los impuestos creados por ley”. (Alink & Van Kommer, 2011,
p. 97).
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Amortizacion. “Es la distribucion sistematica que se efectla sobre el aporte
amortizable de un activo intangible durante los afios de su vida util, asi, se
imputa a los ejercicios futuros el esfuerzo incurrido con base en las unidades
producidas, de manera lineal en funcion del tiempo o mediante cualquier
modelo que refleje la forma en que se obtienen los beneficios”. (Abanto, 2015,
p. 203).

Contribuyente. “Es el deudor tributario por deuda propia; es decir, “el que
esta obligado a pagar el tributo por haber realizado el hecho generador (lo que
se observa en el caso de los impuestos), o respecto del cual se ha producido
el hecho generador [...]" (Huamani, 211, p. 229).

Gastos. “Son los decrementos, en los beneficios econdmicos, producidos a
lo largo del periodo contable, en forma de salidas o disminuciones del valor de
los activos o bien de nacimiento o aumento de los pasivos, que dan como
resultado decrementos en el patrimonio neto, y no estan relacionados con las
distribuciones realizados a los propietarios de ese patrimonio”. (Abanto, 2015,
p. 193).

Impuesto a la Renta. Es “un tributo que se precipita directamente sobre la
renta como manifestacion de riqueza. En estricto, dicho impuesto grava el
hecho de percibir o generar renta, la cual puede generarse de fuentes pasivas
(capital), de fuentes activas (trabajo dependiente o independiente) o de
fuentes mixtas (realizacién de una actividad empresarial = capital + trabajo)”.
(Bravo, 2003, p. 63).

Ley Tributaria. Es el conjunto de normas juridicas relacionadas a la existencia
del tributo como obligacién de caracter juridico. Constituye una “norma
general y abstracta que prevé gue, ante la ocurrencia de un determinado
hecho en el mundo fenoménico, se producirA como consecuencia juridica la

instauracion de una relacion juridico-tributaria [...]". (Cucci, 2015, p. 158).
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CAPITULO Il. METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

2.1. Disefio de investigacion

= No experimental: (se refiere a investigaciones en la que no hay

manipulacion de alguna variable):

Nuestro disefio de investigacion es descriptivo como método cientifico de
investigacion que implica observar y describir los fenbmenos que conforman
el tema propuesto en el proceso de investigacion, sin influir sobre él de
ninguna manera. Asi, los resultados de esta investigacion podran ser
utilizados como una propuesta para establecer herramientas que permitan
enfocar de mejor manera el tema propuesto en relacidon al planteamiento del

problema.

En ese contexto, debemos sefalar que nuestra investigacion es “no
experimental”’, pues estara limitada a observar y analizar los casos de elusion
fiscal en las cesiones de posicion contractual de las concesiones mineras;
analizando sus marcos regulatorios, los casos especificos, las presuntas
lagunas o vacios legales, y definiendo el tratamiento tributario adecuado para
evitar los supuestos de elusién fiscal en los casos de cesiones de posicion

contractual de las cesiones mineras.

= Experimental: (se refiere a investigaciones en la que, si hay
manipulacion de la variable independiente, cuyas gradaciones

producen un efecto deseado en la variable dependiente)

Conforme a lo antes sefalado, nuestro trabajo no es un de disefio
experimental, por cuanto no es mi deseo o finalidad, el de comprobar
empiricamente las hipétesis planteadas, sino solo el teorizar sobre el tema

propuesto, en relacion a nuestros objetivos e hipotesis.
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2.2. Aspectos éticos
Para el proceso de investigacion, se tendra en cuenta las Normas Eticas de
Investigacion Internaciones y Locales, resaltdndose los siguientes aspectos:

Valor social o cientifico. A fin de que la investigacion tenga importancia

social y cientifica; y nos conduzca a mejoras en el sistema judicial.

Validez cientifica. A fin de que la investigacion esté bien disefiada y
realizada, para que los resultados sean confiables y eficaces; planteando un

propasito claro de generar conocimiento con credibilidad.

Proporciéon favorable del riesgo-beneficio. A fin de asegurar que los

riesgos de la investigacidn sean minimos en relacion a los beneficios.

Condiciones de dialogo auténtico. El didlogo en la investigacién se hace

necesario, a fin de corroborar la informacion y darles fidelidad.

Evaluacion independiente. Implica la revision de la investigacion por
personas conocedoras no afiliadas al estudio y que tengan autoridad para

aprobar, corregir, o suspender la investigacion.

Honestidad e integridad. Son deberes de cada autor y persona, revisor y
todo interviniente en el proceso de investigacion; principalmente para velar por

la autoria de los contenidos.

Proceso de revision. Contribuye al control de calidad y es un paso esencial

para determinar la situacion y la originalidad de la investigacion.
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CAPITULO Ill. RESULTADOS

3.1. Interpretacion del articulo 74 del Texto Unico Ordenado de la Ley
General de Mineria, aprobado por Decreto Supremo N.° 014-92-EM (en
adelante Ley General de Mineria) y del inciso g) del articulo 44 del Texto
Unico Ordenado de la Ley del Impuesto a la Renta, aprobado por Decreto
Supremo N.° 179-2004-EF (en adelante Ley del Impuesto a la Renta)

Para efectos de arribar al sentido y alcance de las referidas disposiciones y
determinar cual regula el tratamiento tributario de la prestacion que entrega el
cesionario al cedente con motivo de la celebracion del contrato de cesion
minera, se procedera a aplicar los métodos de interpretacioén aceptados por el
Derecho, como es el método literal, de la ratio legis y sistematico, asi como, se
analizara si en su texto se presentan problemas de interpretacion como:
antinomia, laguna normativa, ambigtiedad, vaguedad y redundancia, para
efectos de determinar el tratamiento tributario que corresponda aplicar al caso

materia de andlisis.

3.1.1. Interpretacion del articulo 74 de la Ley General de Mineria

3.1.1.1. Ubicacion de la disposicion materia de analisis

Mediante el Decreto Legislativo N.° 1098 se promulgé la Ley General de
Mineria, su &mbito de aplicacién comprendia lo relativo al aprovechamiento de
las sustancias minerales del suelo y del subsuelo del territorio nacional, asi
como, del domicilio maritimo, incluyendo los recursos geotérmicos, con
excepcion del petréleo e hidrocarburos analogos, los depdésitos de guano y las
aguas mineromedicinales. Posteriormente, mediante el Decreto Legislativo N.°
708°, denominado Ley de Promocion de Inversiones en el Sector Minero, se
declara de interés nacional la promocion e inversion en la actividad minera, en
su novena disposicion transitoria se establece que, por Decreto Supremo,
refrendado por el Ministerio de Energia y Minas, se aprobara el Texto Unico

Ordenado de la Ley General de Mineria.

8 Publicado en el diario oficial EI Peruano con fecha trece de junio de 1981.
%, Publicado en el diario oficial El Peruano con fecha 14 de noviembre de 1991.



74

En tal sentido, a través del Texto Unico Ordenado de la Ley General de Mineria,

aprobado por Decreto Supremo N.° 014-92-EM*0, se integrd las antes referidas

disposiciones; en su Titulo Noveno: De las Garantias y Medidas de Promocién

a la Inversion, Capitulo Ill: Régimen Tributario, articulo 74 se establece:

3.1.1.2.

CAPITULO 1l

Régimen tributario
Articulo 74: EIl valor de adquisicion de las concesiones, se
amortizara a partir del ejercicio en que de acuerdo a ley
corresponda cumplir con la obligacién de producciéon minima, en
un plazo que el titular de actividad minera determinara en ese
momento, en base a la vida probable del depdsito, calculada
tomando en cuenta las reservas probadas y probables y la
produccién minima obligatoria de acuerdo a ley. El plazo asi
establecido deberda ser puesto en conocimiento de la
Administracion Tributaria al presentar la Declaracién Jurada
Anual del Impuesto a la Renta correspondiente al ejercicio en
que se inicie la amortizacién, adjuntando el célculo
correspondiente.
El valor de adquisicion de las concesiones incluird el precio
pagado, o los gastos de petitorio, segun el caso.
Igualmente, incluira lo invertido en prospeccion y exploracion
hasta la fecha en que de acuerdo a ley corresponda cumplir con
la produccion minima, salvo que se opte por deducir lo gastado
en prospeccion y/o exploracion en el ejercicio en que se incurra
en dichos gastos.
Cuando por cualquier razén la concesiébn minera fuere
abandonada o declarada caduca antes de cumplir con la
produccion minima obligatoria, su valor de adquisicion se
amortizard integramente en el ejercicio en que ello ocurra. En el
caso de agotarse las reservas econdmicas explotables, hacerse
suelta o declararse caduca la concesion antes de amortizase
totalmente su valor de adquisicién; podra, a opcion del
contribuyente, amortizarse de inmediato el saldo, o continuar
amortizandose anualmente hasta extinguir su costo dentro del
plazo originalmente establecido.

Interpretacion literal

Para efectos de la interpretacion literal sobre el texto del articulo 74 del Texto

Unico Ordenado de la Ley General de Mineria, se citara el significado

gramatical de los siguientes términos empleados en el texto: valor, adquisicion,

concesion, amortizar, petitorio, prospeccion, exploracion, produccién minima,

10, Publicado en el diario oficial EI Peruano con fecha 3 de junio de 1992.
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abandonar, agotamiento, reserva, explotacion, caducidad, extincion y costo;

con el objeto de obtener el sentido literal de la referida disposicion.

Valor de adquisicion. Segun el Diccionario Panhispanico del Espafiol Juridico
(2020) significa: “Valor de incorporacion de un bien o derecho al patrimonio de
una persona fisica o juridica que, a efectos de la determinacion de una ganancia
o pérdida, estara formado por la suma del importe real por el que dicha
adquisiciéon se hubiese efectuado, el costo de las inversiones y mejoras, y los
gastos y tributos inherentes a la adquisicién, minorado por las amortizaciones

practicadas”.

Adquisicién. Segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espafiola (2020), significa: “Accidon de adquirir’ y el término “adquirir’ significa:
“Coger, lograr o conseguir’. Azagra et, al., (2012) lo define como: “Hecho o acto
juridico en virtud del cual una persona obtiene o recibe un poder sobre una cosa

(dominio o cualquier derecho real sobre la misma)” (p. 62).

Concesion, concesién administrativay concesion minera. Sobre el término
“concesion”, el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola (2020)
establece como significado (derecho): “Negocio juridico por el cual la
Administracibn cede a una persona facultades de uso privativo de una
pertenencia del dominio publico o la gestién de un servicio publico en plazo
determinado bajo ciertas condiciones’. Por su parte, el Diccionario
Panhispanico del Espafiol Juridico (2020) el término “concesién minera”
significa: “Habilitacion a un particular por la Administracién de las facultades

precisas para la explotacion y aprovechamiento de un yacimiento mineral’.

Amortizar y amortizacion. En referencia al término “amortizar”, el Diccionario
de la Real Academia de la Lengua Espafiola (2020) lo define como: “Recuperar
o0 compensar los fondos invertidos en alguna empresa”. Para el Diccionario de
Economia y Finanzas (2010), el término “amortizaciéon” significa: “Reembolso
gradual de una deuda. Gasto incluido en la cuenta de pérdidas y ganancias que

expresa la pérdida de valor de un elemento del activo fijo como consecuencia
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del uso que de él se hace en la actividad productiva. Segun el porcentaje del
valor del activo que se declare como gasto cada afio, puede hablarse de
amortizacion lineal o acelerada” (p. 36).

Petitorio minero. Para el Ingenmet significa: “Solicitud de una concesion
minera para la obtencion de derechos sobre las sustancias minerales existentes
en un &rea del territorio nacional y/o dominio maritimo delimitada por

coordenadas UTM”.

Prospeccion. Para el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola
(2020) significa: “Exploracion del subsuelo basada en el examen de los
caracteres del terreno y encaminada a descubrir yacimientos minerales,

petroliferos, aguas subterraneas, etc”.

Exploracion. El Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola (2020)
lo define como: “Accion y efecto de explorar”, y en torno del término “explorar”
significa: “Reconocer, registrar, inquirir o averiguar con diligencia una cosa o un
lugar”. Para el glosario, siglas y abreviaturas del subsector hidrocarburos del
Ministerio de Energia y Minas del Peru significa: “El planeamiento, ejecuciéon y
evaluacion de estudios geoldgicos, geofisicos, geoquimicos y otros; asi como
la perforacién de pozos exploratorios y actividades conexas necesarias para el
descubrimiento de hidrocarburos; incluyendo la perforacion de pozos

confirmatorios para la evaluacién de los reservorios descubiertos”.

Titular. Para el Diccionario Panhispanico del Espafiol Juridico (2020) significa:
“Propietario, persona a la que estan atribuidos determinados derechos o que
estd habilitada para ejercerlos; responsable principal de un oOrgano

administrativo, cargo publico, titulo o empresa”.

Abandonar y abandono. Respecto del término “abandonar”, para el
Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola (2020) significa: “Dejar
una actividad u ocupacion o no seguir realizandola”. Para el Diccionario Juridico

(2012), el término “abandono” significa: “Modo de pérdida de la posesion. El
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abandono se refiere a una situacion de hecho, siendo la pérdida voluntaria del

derecho la renuncia al mismo”.

Agotamiento. Para el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola

(2020) significa: “Accion y efecto de agotar o agotarse”.

Explotacién y explotar. Sobre el término “explotacion”, el Diccionario de la
Real Academia de la Lengua Espafiola (2020) lo define como: “Accion y efecto
de explotar’, el término “explotar’. “Extraer de las minas la rigueza que
contienen”. Para Tamanes (2010), significa: “Extraer productos de las minas,
de la tierra, de los bosques, del mar, etc.” (p. 352).

Caducidad. El Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola (2020)
(Derecho) lo define como: “Extincion de una facultad o de una accion por el
mero transcurso de un plazo configurado por la ley como carga para el ejercicio
de aquellas”. Para el Diccionario Panhispanico del espafiol juridico (2020),
significa: “Decadencia de derechos por su falta de ejercicio en el término
establecido en la ley o determinado por la voluntad de las partes contractuales.
La caducidad implica la pérdida de fuerza de una ley o un derecho por
transcurso del plazo para su ejercicio. Tiene el efecto de extinguir el derecho de

forma automatica”.

Extincion. El Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola (2020)
(Derecho) lo define como: “Accion y efecto de extinguir o extinguirse”. Para el
Diccionario Panhispanico del espafiol juridico, significa: “Cancelacion,
desaparicion o pérdida de eficacia de un derecho o facultad, obligacién o deber,
de manera que no puede ya ser ejercido el derecho o facultad, ni reclamado el
cumplimiento del deber o la obligacion”.

Costo. El Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espariola (2020) lo
define como: “Cantidad que se da o se paga por algo”. Para Tamanes (2010) lo

define como: “Gasto o sacrificio en que se incurre en la produccion de una
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mercancia o un servicio. Hace referencia al coste total si no se dice otra cosa”
(p. 235).

De la interpretacion literal del primer parrafo de la disposicion materia de
analisis, se tiene que el importe entregado como valor de incorporacion por el
aprovechamiento del yacimiento minero, que implica la obtencién del derecho
a su explotacién y demas inherentes a la propia concesion, se compensara a
partir del ejercicio en que de acuerdo a ley corresponda cumplir con la
obligacion de produccién minima, en un plazo que el propietario o la persona a
la que esta atribuida o este habilitada para ejercer el derecho sobre la
concesion, determinara en ese momento, en base a la vida probable del
deposito, calculada tomando en cuenta las reservas probadas y probables y la

produccion minima obligatoria de acuerdo a ley.

Respecto del segundo y tercer parrafo se puede entender que el importe
entregado, por la obtencién del derecho a la explotacion y aprovechamiento del
yacimiento mineral, incluird el precio (valor) pagado, o los gastos incurridos
como consecuencia de la solicitud presentada para la obtencién de la concesion
minera, segun sea el caso; asi como, lo invertido en la exploracién, evaluacion
y perforacion del subsuelo hasta la fecha en que de acuerdo a ley corresponda
cumplir con la produccién minima, salvo que se opte por deducir lo gastado en
exploracion, evaluacién y perforacion del subsuelo en el ejercicio en que se

incurra en dichos gastos.

Sobre el cuarto parrafo se puede arribar que regula el supuesto en que la
habilitacion para la explotacion y aprovechamiento de un yacimiento mineral
fuera dejada, que no se siga efectuando la actividad minera o que se haya
extinguido su facultad, antes de cumplir con la produccion minima obligatoria,
ante lo cual, el valor entregado por este concepto se recuperara integramente
en el ejercicio en que ello ocurra. En el caso de terminarse las reservas
econdémicas explotables o declararse la extincion del derecho antes de
recuperarse totalmente el valor entregado; podra, a opcion del contribuyente,

recuperarse de inmediato el saldo, o continuar recuperandose anualmente
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hasta que se haya cancelado el precio pagado dentro del plazo originalmente

establecido.

Cabe agregar, que la frase contenida en esta disposicion “El valor de
adquisicion de las concesiones se amortizara a partir del ejercicio en que de
acuerdo a ley corresponda [...]”, desde su interpretacion literal, alude al valor
que entrega un agente a otro, este otro puede ser el Estado como
consecuencia de los gastos de petitorio o un particular, para efectos de
incorporar a su patrimonio la concesion minera, en tanto no se refiere
Gnicamente al solo cumplimiento de gastos o derechos entregados al Estado;
mas aun si la entrega de la concesion implica, desde su significado gramatical,
la gestidn de un servicio publico o su aprovechamiento privativo sobre el
yacimiento minero, efectuado precisamente por un particular. Debiéndose
considerar, ademas, el texto del segundo parrafo de la disposicidbn materia de
interpretacion, la cual establece que el importe entregado, esto es, “valor de
adquisicion” incluird el precio pagado (pago entre particulares) y los gastos de

petitorio (tasas entregadas al Estado por la concesion).

Sobre el orden de las palabras empleados en el texto, encontramos como
sujeto al “valor de adquisicion de las concesiones mineras”, al verbo
“amortizar” y a su predicado “a partir del ejercicio en que corresponda [...]";
con lo cual, se llega a la misma conclusion antes referida, sin que se evidencie

que el orden empleado modifique su significado literal.

3.1.1.3. Interpretacion teleolégica

Como primer paso, debemos sefalar que la disposicion materia de analisis esta
contenida en el Capitulo Ill de la Ley General de Mineria, el cual regula lo
concerniente al régimen tributario aplicado al aprovechamiento de las
sustancias minerales del suelo, subsuelo y dominio maritimo ubicados en el
territorio nacional; encontrandose dentro de las actividades de la industria
minera: el cateo, prospeccion, exploracion, explotacion, labor general,

beneficio, comercializacion y el transporte minero.
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Estas actividades mineras constituyen actividades econémicas generadoras
de rentas y utilidades, por lo que el agente que las ejecuta adquiere la
capacidad economica que le permite sufragar los gastos publicos y de la
misma manera, para efectos de su generacién, es valido reconocer que
incurrira en gastos que originen la generacion de renta, por ende, debe ser
considerada para efectos de la determinacion del impuesto a la renta. Por lo
tanto, se puede arribar que el fin general del Capitulo Ill, que contiene al
referido articulo 74, consiste en regular los tributos, por las actividades
mineras que se realiza sobre la explotacion de los recursos minerales y la
forma en que deben ser determinados, lo cual incluye los ingresos gravados,
la deduccion de los factores que permiten generar la riqueza o que sirva para
el mantenimiento de la fuente, como es el caso, de los gastos, costos,
amortizacion, depreciacion, entre otros. De forma especifica, tenemos que el
articulo 74 de la Ley General de Mineria regula el tratamiento tributario de la
amortizacion, para la determinacion del impuesto a la renta, a partir de la

obtencion del valor de adquisicion de las concesiones mineras.

El impuesto a la renta constituye un impuesto directo de determinacién anual,
que se obtiene de la renta bruta, constituida por el conjunto de ingresos
afectos al impuesto que se obtenga en el ejercicio gravable, y 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, tratandose de
bienes depreciables o amortizables, el costo computable se disminuira en el
importe de las depreciaciones o amortizaciones que hubiera correspondido
aplicar de acuerdo a lo dispuesto por esa leyl. En ese entendido, la
amortizacion debera ser deducida de la renta bruta, como costo computable,
para efectos de obtener la renta neta y, con ello, el impuesto que corresponda

pagar al obligado.

11 De conformidad con el articulo 20 del Texto Unico Ordenado de la Ley del Impuesto a la Renta, aprobado por
Decreto Supremo N.° 174-2009-EF.
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La deduccion de la amortizacion y el reconocimiento de los costos y gastos en
que incurre el agente al efectuar la actividad minera, tienen como fuente al
principio de no confiscatoriedad, regulado en el articulo 74 de la Constitucion
Politica del Peru, atendiendo a que los tributos no deben gravar de forma
confiscatoria y carente de razonabilidad los ingresos que obtiene el agente,
como consecuencia de la realizacion de la hipotesis de incidencia, sino la
utilidad neta, la cual se obtiene una vez deducidos todos los costos y gastos
que sirvieron para generar la riqueza o para mantener la fuente de la misma,
asi como, aquellos factores que el legislador haya considerado reconocer en
favor del contribuyente sean causales o no, como las contenidas en el articulo

37 de la Ley del Impuesto a la Renta.

En ese sentido, el primer parrafo del articulo 74 de la Ley General de Mineria,
tiene por objeto regular la aplicacion de la amortizacion de la concesion minera
para efectos de la determinacion del impuesto a la renta de tercera categoria
gue corresponda pagar al agente por la realizacion de actividades mineras,
considerando que la concesion minera va a perder valor como consecuencia
de su explotacion en el tiempo; estableciendo que el valor de adquisicion
(valor entregado por el derecho a explotar la concesion minera) se amortizara
(divisiéon del valor entregado por tal concepto de forma proporcional) a partir
del ejercicio en que de acuerdo a ley corresponda cumplir con la obligacion de
produccién minima, en un plazo en que el titular de actividad minera
determinara en ese momento, en base a la vida probable del depdsito,
calculada tomando en cuenta las reservas probadas y probables y la

produccion minima obligatoria de acuerdo a ley.

El segundo parrafo tiene por efecto establecer que al valor de adquisicion
(sobre el cual se aplicara la amortizacion) incluira el precio pagado, o los
gastos del petitorio, segun el caso; determinando dos supuestos para efectos
del valor de adquisicién, por un lado, la aplicacién de la amortizacion sobre el
precio pagado por la explotacion del yacimiento minero, lo cual puede provenir
de la realizacion de los contratos celebrados entre el titular de la concesion

minera y terceros, dirigidos a ceder o entregar el derecho a la explotacion del
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yacimiento minero o la titularidad de la concesion minera; y, por el otro, sobre
los gastos en que incurre el concesionario para efectos de obtener la
concesion por parte del Estado, que se configura con la expedicion del acto

administrativo.

El “valor de adquisicion” desde el pago que entrega el tercero al concesionario,
por el derecho a la explotacion del yacimiento minero; tiene por objeto regular
los aspectos tributarios de la actividad minera, en tanto, el pago que efectle
un tercero al concesionario por el derecho a la explotacién, debe ser deducido
de la renta que perciba, al constituir un costo necesario; mas aun, si su propio
contenido establece que el “valor de adquisicion” incluira el precio pagado,
entendiéndose que este precio pagado constituye todo pago que se efectle

para obtener el derecho a la explotacion o titularidad de la concesién minera.

El tercer parrafo esta direccionado a regular hasta qué momento se puede
incluir en el valor de adquisicion lo invertido en prospecciéon y exploracion; y
el cuarto parrafo, regula el supuesto en que la concesion minera fuera
abandonada o declarada caduca antes de cumplir con la produccion minima,
ante lo cual, el valor de adquisicion se amortizara integramente en el ejercicio
en que ello ocurra, para efectos de la determinacion del impuesto a la renta.
En caso de agotarse las reservas econdmicas explotables, hacerse suelta o
declararse caduca la concesion antes de amortizase totalmente su valor de
adquisicién; podra, a opcion del contribuyente, amortizarse de inmediato el
saldo, o continuar amortizandose anualmente hasta extinguir su costo dentro

del plazo originalmente establecido.

3.1.1.4. Interpretacion sisteméatica

Para efectos de la interpretacion sistematica se procedera a utilizar las
disposiciones contenidas en la Ley del Impuesto a la Renta, en tanto regula la
forma de determinacién del impuesto a la renta, asi como, las referentes a la
determinacion de la naturaleza de la concesion minera, atendiendo a la

especialidad de la actividad econdmica materia de analisis.
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En ese contexto, tenemos que el articulo 1, 6 y 20 de la Ley del Impuesto a la

Renta, establecen lo siguiente:

“Articulo 1.- El Impuesto a la Renta grava: a) Las rentas que
provengan del capital, del trabajo y de la aplicacion conjunta
de ambos factores, entendiéndose como tales aquellas que
provengan de una fuente durable y susceptible de generar
ingresos periddicos [...]". (El énfasis es nuestro).

“Articulo 6.- Estan sujetas al impuesto la totalidad de las
rentas gravadas que obtengan los contribuyentes que,
conforme a las disposiciones de esta Ley, se consideran
domiciliados en el pais, sin tener en cuenta la nacionalidad de
las personas naturales, el lugar de constitucion de las juridicas,
ni la ubicacion de la fuente productora [...]”. (El énfasis es
nuestro).

“Articulo 20.- Larenta bruta esta constituida por el conjunto
de ingresos afectos al impuesto gque se obtenga 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. Si se trata de bienes depreciables o
amortizables, a efectos de la determinacion del impuesto, el
costo computable se disminuird en el importe de las
depreciaciones 0 amortizaciones que hubiera
correspondido aplicar de acuerdo a lo dispuesto por esta
Ley”. (El énfasis es nuestro).

Por su parte, el articulo 66 de nuestra Constitucion Politica, establece que:

“Articulo 66.- Recursos naturales

Los recursos naturales, renovables y no renovables, son
patrimonio de la Nacién. El Estado es soberano en su
aprovechamiento. Por ley organica se fijan las condiciones de su
utilizacion y de su otorgamiento a particulares. La concesion
otorga a su titular un derecho real, sujeto a dicha norma legal”.

Asi también, tenemos que el articulo 23 de la Ley N° 26821, Ley Organica del

Aprovechamiento Sostenible de los Recursos Naturales, establece lo siguiente:
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“La concesion

Articulo 23.- La concesion, aprobada por leyes especiales,
otorga al concesionario el derecho para el aprovechamiento
sostenible del recurso natural concedido, en las condiciones y con
las limitaciones que establezca el titulo respectivo.

La concesion otorga a su titular el derecho de uso y disfrute del
recurso natural concedido y, en consecuencia, la propiedad de los
frutos y productos a extraerse. Las concesiones pueden ser
otorgadas a plazo fijo o indefinido. Son irrevocables en tanto el
titular cumpla las obligaciones que esta Ley o la legislacion
especial exijan para mantener su vigencia.

Las concesiones son bienes incorporales registrables. Pueden
ser objeto de disposicidon, hipoteca, cesion y reivindicacion,
conforme a las leyes especiales. El tercero adquirente de una
concesion deberd sujetarse a las condiciones en que fue
originariamente otorgada. La concesion, su disposicion y la
constitucion de derechos reales sobre ella, deberan inscribirse en
el registro respectivo”.

Por su parte, los articulos 9 y 10 de la Ley General de Mineria, establecen que:

“Articulo 9.- La concesion minera otorga a su titular el derecho
a la exploracion y explotacion de los recursos minerales
concedidos, que se encuentren dentro de un solido de
profundidad indefinida, limitado por planos verticales
correspondientes a los lados de un cuadrado, rectangulo o
poligonal cerrada, cuyos vértices estan referidos a coordenadas
Universal Transversal Mercator (UTM).

La concesion minera es un inmueble distinto y separado del
predio donde se encuentre ubicada.

Las partes integrantes y accesorias de la concesion minera
siguen su condicién de inmueble aunque se ubiquen fuera de su
perimetro, salvo que por contrato se pacte la diferenciacion de
las accesorias.

Son partes integrantes de la concesion minera, las labores
ejecutadas tendentes al aprovechamiento de tales sustancias.
Son partes accesorias, todos los bienes de propiedad del
concesionario que estén aplicados de modo permanente al fin
econOmico de la concesion.

Articulo 10.- La concesion minera otorga a su titular un derecho
real, consistente en la suma de los atributos que esta Ley
reconoce al concesionario. Las concesiones son irrevocables,
en tanto el titular cumpla las obligaciones que esta ley exige para
mantener su vigencia’.

Atendiendo a las disposiciones citadas; tenemos que el Estado es soberano

en el aprovechamiento de los recursos minerales, los cuales pueden ser
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objeto de entrega a terceros a través de la concesion minera, otorgandose al
concesionario el derecho para el aprovechamiento sostenible de los recursos
naturales concedidos, esto es, su derecho al uso y disfrute, asi como, a la
propiedad de los frutos y productos extraidos. Asi también, la concesion minera
constituye un inmueble distinto y separado del predio donde se encuentre; por
lo tanto, lo que se entrega con la concesion minera no es la propiedad del suelo
o del subsuelo, sino el derecho a su explotacion y la propiedad de lo extraido;
para lo cual, podra ser objeto de disposicidn, hipoteca, cesion y reivindicacion,
conforme a las leyes especiales, en atencion a la funcion del aprovechamiento

de los derechos reales.

Este punto es importante desarrollar, en tanto, algunos intérpretes han referido
que el titular de la concesion minera es el Unico que puede ser titular de la
actividad minera; sin embargo, al conceder el Estado un derecho de explotacion
que es distinto del predio, el agente puede transferir o ceder este derecho sin
dejar de ser el titular de la concesién minera, pues lo que se transfiere no es la
concesion sino el derecho a explotar el yacimiento minero, obteniendo a cambio
una compensacion que incrementara su patrimonio y, por ende, debera
entregar parte al Estado, como consecuencia de la renta que genere como

parte de la actividad econdmica que desarrolla.

En ese sentido, descrito el derecho que implica la concesion minera sobre los
agentes, ya sean concesionarios o0 cesionarios, a partir de la interpretacién de
las disposiciones que regulan, para este caso, las concesiones mineras
(Constitucién Politica del Estado, Ley N° 26821 y la Ley General de Mineria)
y del contenido del articulo 74 de la Ley General de Mineria, se puede concluir,
que el valor de adquisicion de la concesion esta referido al precio que se
entrega por el derecho a la explotacion del mineral, pues finalmente este es
el objeto de la concesion minera, el cual puede efectuarse a través de la
concesion que entrega el Estado al concesionario, entendido como gasto del
petitorio 0, como consecuencia, de la celebracidon de contratos entre privados,
referidos a la disposicion o cesion del derecho a la explotacion del yacimiento

minero, existiendo una clara diferencia entre titular de la actividad minera y
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titular de la concesion minera, pues lo que se entrega es el derecho a su
explotacion y no la propiedad del predio. Por ello, cuando el articulo 74 de la
Ley General de Mineria establece que el “Valor de adquisicion de la concesién
minera” no puede entenderse que se refiere al precio por la sola propiedad de
la concesion minera, sino también el derecho de adquirir la explotacion de la
concesion minera, en cualquiera de sus formas, bastando que exista acuerdo
entre concesionario y adquirente para que configure este supuesto con los

efectos tributarios que contenga.

En referencia a la aplicacion de las disposiciones concernientes a la
determinacion de la renta neta, en relacion con el articulo 74 de la Ley General
de Mineria, se puede arribar que, para efectos de obtener la renta neta, como
consecuencia de la actividad minera efectuada por el contribuyente, destinado
a la explotacion del yacimiento minero, debera deducirse de la renta bruta
(conjunto de ingresos afectos al impuesto), el costo computable.
Posteriormente, se disminuira el importe de las depreciaciones o
amortizaciones que hubiera correspondido, esto es, la amortizacion que se
obtenga sobre el valor de adquisicion de las concesiones, que incluye el precio
pagado, como consecuencia de los costos incurridos para obtener la
concesion minera por parte del Estado, asi como, el precio entregado para
efectos de obtener el derecho a la explotacion del yacimiento minero por parte
del cesionario o tercero, a partir del ejercicio en que de acuerdo a ley
corresponda cumplir con la obligacién de produccién minima, en un plazo que
el titular de la actividad minera determinard en ese momento, cuya
amortizacion sera calculada dividiendo el valor de adquisicion pagado sobre
la base de la vida probable del depdsito, calculada tomando en cuentas las
reservas probadas y probables y la produccién minima obligatoria de acuerdo

aley.

3.1.1.5. Interpretacién conforme ala Constitucién
Nuestra Constitucion Politica establece una serie de derechos que garantizan
el libre desarrollo y bienestar de la poblacion; también regula la potestad

tributaria, entendida como la facultad para establecer y regular los tributos,
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conforme aparece en el articulo 74 de la Constitucion Politica del Pera: “El
Estado, al ejercer la potestad tributaria, debe respetar los principios de reserva
de la ley, y los de igualdad y respeto de los derechos fundamentales de la
persona; asi como que ningun tributo puede tener caracter confiscatorio”;
advirtiéendose de su contenido, que si bien todos nos encontramos obligados
a pagar tributos, a fin de poder contribuir al sostenimiento de los gastos
publicos, en consonancia directa con nuestros ingresos; sin embargo, esta
obligacion se encuentra sujeta a los principios constitucionales-tributarios, los
cuales constituyen valores esenciales del ordenamiento tributario que ejercen
influencia en la creacion de los tributos, en su aplicacion y constituye un limite
sobre la potestad tributaria, como son: la reserva de la ley, igualdad, respeto
de los derechos fundamentales de la persona y no confiscatoriedad de los

tributos.

Estos principios constitucionales tributarios gobiernan el procedimiento de
aplicacion de las leyes tributarias, lo cual incluye el apartado tributario
contenido en la Ley General de Mineria, su articulo 74, en ese sentido, su
interpretacion debe adaptarse a los valores protegidos en estos principios. De
forma especifica, tenemos que el articulo 74 de la Constitucién Politica del
Estado regula como altimo principio a la no confiscatoriedad, el cual implica,
en los términos del propio Tribunal Constitucional que: “[...] se transgrede el
principio de no confiscatoriedad de los tributos cada vez que un tributo excede
del limite que razonablemente puede admitirse como justificado en un régimen
en el que se ha garantizado constitucionalmente el derecho subjetivo a la
propiedad y, ademas, ha considerado a esta como institucion, como uno de
los componentes basicos y esenciales de nuestro modelo de Constitucion
Econdmica”?; en ese sentido, la interpretacién constitucional del articulo 74
de la Ley General de Mineria debe estar dirigida a que la determinacion del
tributo (IR) no exceda el limite que razonablemente se admita, a efectos de no
vulnerar el derecho a la propiedad del agente, tomado mas alla de lo que la
ley establezca, como seria el caso del no reconocimiento de las deducciones

permitidas por la ley, en razon del principio de causalidad.

12 Fundamento 5 de la sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 2727-2002-AA/TC.
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En ese entendido, cuando el articulo 74 de la Ley General de Mineria regula
la determinacion de la amortizacion, para efectos de su deduccién de la renta
bruta, se sujeta al principio de no confiscatoriedad; pues este tributo no grava
la renta bruta, sino que permite la deduccion, entre otros, de la depreciacion
o amortizacion de los bienes adquiridos que son necesarios para la
generacion de la renta, en tanto pierden valor como consecuencia de su uso,
siempre que estén en relacion con la generacion de la renta y, luego de
deducidos los demas factores permitidos por la ley, se calculara finalmente el

impuesto que corresponda pagar.

De la misma manera, se evidencia que el valor de adquisicién, en los términos
de la disposicibn materia de analisis, incluird lo invertido en prospeccion y
exploracion, al constituir costos en los que incurrié el agente para objeto de
explorar y explotar el yacimiento minero, hasta la fecha en que de acuerdo a
ley corresponda cumplir con la produccién minima, salvo que se opte por
deducir lo gastado en prospeccion y exploracion en el ejercicio en que se

incurra en dichos gastos.

En el supuesto en que la concesion fuera abandonada o declarada caduca
antes de cumplir con la produccién minima obligatoria, su valor de adquisicion
se amortizara integramente en el ejercicio en que ello ocurra; y en el supuesto
de agotarse las reservas econdmicas explotables, hacerse suelta o declararse
caduca la concesion antes de amortizase totalmente su valor de adquisicion;
podr4, a opcion del contribuyente, amortizarse de inmediato el saldo, o
continuar amortizandose anualmente hasta extinguir su costo dentro del plazo
originalmente establecido; todo ello basados en el principio de no
confiscatoriedad.

Es importante desarrollar lo concerniente al principio de capacidad
contributiva, que si bien no se encuentra de forma taxativa en el articulo 74 de
la Constitucion Politica del Estado; sin embargo, deriva del principio
constitucional de igualdad. Este principio implica que aquellas personas que

estan llamadas a soportar los gastos publicos, como consecuencia de la
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imposicion en la prestacion de tributos, revelen una manifestacion de riqueza
presente y suficiente. En los términos del Tribunal Constitucional, fundamento
11 de la sentencia recaida en el Expediente N° 033-204-A/TC, que cita la
definicion del doctor Alberto Tarsitano, el principio de capacidad contributiva
implica: “(...) 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 econdmica, son elevados al rango de categoria imponible”.

Al aplicar este principio sobre el articulo 74 de la Ley General de Mineria,
tenemos que el agente que recibe una compensacion (valor de adquisicion)
por entregar o ceder su derecho a la explotacion del yacimiento minero,
configura un supuesto de capacidad contributiva y debe estar gravada con el
impuesto a la renta; pues este hecho constituye una manifestacion de riqueza,
gue implica la entrega de prestacion econdmica y cuantificable a cambio del
derecho a la explotacion de yacimiento minero, encontrandose en aptitud de

soportar las cargas publicas al manifestar la presencia de riqueza.

Este principio también proscribe toda medida injustificada o desproporcionada
gue grave otra manifestacion de riqueza o que la misma sea inexistente; sin
embargo, para efectos del articulo 74 de la Ley General de Mineria, la accion
de entregar el “valor de adquisicion” es un hecho determinable que evidencia
la manifestacion de riqueza en el que recibe la prestacion y, por su parte,
genera detrimento en el que entrega la prestacion (sin perjuicio que también
implica una forma de manifestacion de riqueza), por lo que, ambos tendran
derecho a que se reconozca estos factores en la determinaciéon del impuesto

a la renta.

3.1.1.6. Problemas en la interpretacién
Del contenido del articulo 74 de la Ley General de Mineria se procedera a
analizar si incurre en los supuestos de antinomia, laguna normativa,

ambigledad, vaguedad o redundancia, que pueda originar que el intérprete
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incurra en los supuestos de inaplicacion, interpretacion erronea o aplicacion
indebida de la disposicibn materia a interpretar, como consecuencia de la
regulacion por dos o més disposiciones con consecuencias juridicas distintas,
vacio, imprecision o0 mas de una regulacion, respectivamente; en
correspondencia con el inciso g) del articulo 44 de la Ley del Impuesto a la
Renta, atendiendo a que la materia de analisis se encuentra regulada, segun la
interpretacion a que se refiere sobre una de estas.

a) Antinomiay redundancia

Antinomia

El primer, segundo y tercer parrafo del articulo 74 de la Ley General de Mineria
regula la amortizacién del valor de adquisicion de la concesion minera, que
incluye el precio pagado, o los gastos de petitorio, asi como, lo invertido en
prospeccion y exploracion hasta la fecha en que de acuerdo a ley corresponda
cumplir con la produccién minima, salvo que se opte por deducir lo gastado en
prospeccion y exploracion en el ejercicio en que se incurra en dichos gastos,
en base a la vida probable del depésito, calculada tomando en cuenta las
reservas probadas y probables y la producciéon minima obligatoria de acuerdo
a ley. Este plazo debera ser puesto en conocimiento de la Administracion
Tributaria al presentar la Declaracion Jurada Anual del Impuesto a la Renta
correspondiente al ejercicio en que se inicie la amortizacion, adjuntando el

calculo correspondiente.

El cuarto parrafo esta abocado a regular el supuesto en que la concesion
minera fuera abandonada o declarada caduca antes de cumplir con la
produccion minima obligatoria, su valor de adquisicibn se amortizara
integramente en el ejercicio en que ello ocurra; y en el supuesto de agotarse
las reservas econdmicas explotables, hacerse suelta o declararse caduca la
concesion antes de amortizase totalmente su valor de adquisicién; podra, a
opcion del contribuyente, amortizarse de inmediato el saldo, o continuar
amortizandose anualmente hasta extinguir su costo dentro del plazo

originalmente establecido.
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La regulacion de activos intangibles de duracion limitada, esta regulada en el
inciso g) del articulo 44 de la Ley del Impuesto a la Renta establece que no son
deducibles para la determinacién de la renta imponible de tercera categoria la
amortizacion de llaves, marcas, patentes, procedimientos de fabricacion,
juanillos y otros activos intangibles similares; sin embargo, hace una precision
y permite que el precio pagado por activos intangibles de duracién limitada, a
opcién del contribuyente, sea considerado como gasto y aplicado a los
resultados del negocio en un solo ejercicio 0 amortizarse proporcionalmente
en el plazo de 10 afios; agregando que en el reglamento se determinaran los

activos intangibles de duracién limitada.

Precisamente, el articulo 25 del Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta
establece que para la aplicacién del inciso g) del articulo 44 de la Ley, se
consideran activos intangibles de duracion limitada a aquéllos cuya vida util
esta limitada por ley o por su propia naturaleza, tales como, las patentes, los
modelos de utilidad, los derechos de autor, los derechos de llave, los disefios
o modelos, planos, procesos o formulas secretas, y los programas de
instrucciones para computadoras (Software). Con lo cual, se especifica, de
forma taxativa, sobre qué activos intangibles de duracion limitada se aplicara
el tratamiento tributario de gasto, sobre un solo ejercicio o su amortizacién,

proporcionalmente en el plazo de 10 afios, a eleccion del contribuyente.

Ambas disposiciones, si bien regulan el tratamiento tributario de los activos
intangibles de duracién limitada (como es el caso de la concesion minera), no
contienen un supuesto de antinomia; en el entendido, que regulen un mismo
supuesto de hecho con consecuencias juridicas distintas e incompatibles;
pues, el articulo 74 de la Ley General de Mineria esta dirigido a permitir que
el contribuyente amortice el valor de adquisicion de la concesion minera,
entendida esta, como el valor que se entrega para obtener la explotacion del
yacimiento minero, lo cual incluye, el precio pagado por el derecho a su
explotacion, los gastos de petitorio, lo invertido en prospeccion y exploracion
(salvo que decida deducirlo como gasto), en base a la vida probable del

depdsito, calculada tomando en cuenta las reservas probadas y probables y la
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produccidon minima obligatoria de acuerdo a ley. Mientras que el inciso g) del
articulo 44 de la Ley del Impuesto a la Renta, permite que el precio pagado por
activos intangibles de duracion limitada, a opcién del contribuyente, pueda ser
considerado como gasto y aplicado a los resultados del negocio en un solo
ejercicio 0o amortizarse proporcionalmente en el plazo de diez (10) afos;
entendiéndose por activos intangibles de duracion limitada, de conformidad
con el articulo 25 del Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta, a aquéllos
cuya vida util esta limitada por ley o por su propia naturaleza, tales como: las
patentes, los modelos de utilidad, los derechos de autor, los derechos de llave,
los disefios 0 modelos, planos, procesos o férmulas secretas, y los programas
de instrucciones para computadoras (software); sin que en esta disposicion
normativa se establezca como intangible de duracién limitada a la concesion

minera.

Cabe agregar, que si bien la concesién minera constituye un intangible de
duracion limitada; sin embargo, el legislador ha optado por regular su
tratamiento tributario en el articulo 74 de la Ley General de Mineria,
atendiendo a su naturaleza técnica, en atencidn a que sus procedimientos
especificos no permiten, en todos los casos, que se sujete a la norma general,

gue para este caso constituiria la Ley del Impuesto a la Renta.

Redundancia

De la revision de la Ley General de Mineria se advierte que esta normatividad
no contiene otra disposicion distinta a la que es materia de analisis que
contemple también el tratamiento tributario, como amortizacion, del valor de
adquisicion de la concesion minera que ocasione la existencia de dos o mas

disposiciones destinadas a regular este mismo supuesto.

En referencia al inciso g) del articulo 44 de la Ley del Impuesto a la Renta y el
articulo 25 de su Reglamento, se observa que si bien regulan el tratamiento
tributario de los activos intangibles de duracién limitada, como gasto en un
solo ejercicio, 0 como amortizacion, en el plazo de diez (10) afios, a opcion

del contribuyente; sin embargo, no se advierte que regule el mismo supuesto
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que el contenido en el articulo 74 de la Ley General de Mineria, ni tampoco
que ambas disposiciones contengan consecuencias juridicas distintas, pues
la primera otorga el tratamiento tributario de amortizacion sobre la base de la
vida probable del deposito, y la segunda, otorga el tratamiento tributario de
gasto deducido, en un solo ejercicio, o de amortizacion, en el plazo de diez
afios; por lo tanto, entre ambas disposiciones no se avizora un supuesto de
redundancia, en donde se produzca la repeticion sobre un hecho previamente

regulado, con consecuencias juridicas iguales.

b) Lagunanormativa

Del contenido del articulo 74 de la Ley del Impuesto a la Renta se observa que
regula el tratamiento tributario del valor de adquisicion de la concesion minera,
como amortizacion; sin que se advierta la existencia de vacios o insuficiencias
que ocasionen que el intérprete tenga dudas o no pueda determinar el
tratamiento tributario que corresponda aplicar sobre el pago efectuado por tal
concepto, ni tampoco que desconozca que supuestos contempla el valor de
adquisicién (precio pagado, gastos de petitorio, prospeccién o exploracion),
para efectos de su deduccion de la renta bruta y, con ello, finalmente la
determinacion del monto del tributo que corresponda pagar por la realizacion

de las actividades mineras.

El intérprete para efectos de poder aplicar la disposicion materia de andlisis
sobre su determinacién, y posterior declaracion, debera recurrir a la Ley del
Impuesto a la Renta y, con ello, obtener la renta bruta, los costos computables,
los gastos y la amortizacién o depreciacion que corresponda, asi como, las
pérdidas incurridas de ser el caso, para finalmente aplicar la tasa y arribar a la
determinacion del impuesto a pagar; sin embargo, esta determinacion y
aplicacion conjunta con la Ley del Impuesto a la Renta no determina un vacio
normativo sobre el tratamiento tributario del precio pagado por el valor de

adquisicién de la concesion minera, como amortizacion.



94
c) Ambiguedad de la norma
Para efectos de evaluar si se presenta polisemia de significados en la letra de
la disposicion normativa materia de andlisis, que pueda regular mas de un
concepto o supuesto factico, se ha procedido a analizar los siguientes términos
utilizados en la disposicion: valor de adquisicion, concesion, amortizar, petitorio,
gasto, produccion minima, titular, prospeccion, exploracion, produccion
minimo(a), abandonar, reserva, explotacion, caducidad, extincion y costo;
desde las definiciones arribados en la parte referida a la interpretacion del texto

materia de analisis.

En ese sentido, del significado de las palabras empleadas en el texto de la
disposicion materia de andlisis se advierte que no presentan polisemia de
significados que impliquen que el articulo 74 de la Ley General de Mineria
regule mas de un supuesto factico. Asi también, del analisis de los signos
lingliisticos empleados se observa que las comas que aparecen en el texto no

originan mas de una interpretacion sobre su regulacion.

De la misma manera, tampoco se observa falta de concordancia entre sujeto y
verbo que ocasione dudas sobre su aplicacion; pues la disposicién contiene
como sujeto, al “valor de adquisicion”; su verbo, “amortizacion”; y predicado, “a
partir del ejercicio en que de acuerdo a ley corresponda cumplir con la
obligacion de produccién minima, en un plazo que el titular de la actividad
minera determinara en ese momento, en base a la vida probable del depésito,
calculada tomando en cuenta las reservas probadas y probables y la produccién
minima obligatoria de acuerdo a ley”. En su segundo parrafo; contiene al sujeto,
“valor de adquisicion”; el verbo, “incluird”; y su predicado, “el precio pagado, o
los gastos de petitorio, segun el caso”. El tercer parrafo, refiere del segundo
parrafo, entendiéndose que, sigue usandose el mismo sujeto, “valor de
adquisicion”; su verbo “incluird”; y su predicado, “lo invertido en prospeccion y
exploracion hasta la fecha en que de acuerdo a ley corresponda cumplir con la
produccidon minima, salvo que se opte por deducir lo gastado en prospeccion
y/o exploracion en el ejercicio en que se incurra en dichos gastos”. En el cuarto

parrafo (primera oracion), se observa que el sujeto sigue siendo “valor de
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adquisicion”; el verbo, “fuere abandonada o declarada caduca antes de cumplir
con la produccion minima obligatoria”, y su predicado, “se amortizara
integramente en el ejercicio en que ello ocurra”; en la segunda oracion,
encontramos que el sujeto sigue siendo “valor de adquisicion”; el verbo,
“amortizarse de inmediato el saldo, o continuar amortizdndose anualmente
hasta extinguir su costo dentro del plazo originalmente establecido”; y el
predicado, “en el caso de agotarse las reservas econdémicas explotables, o
hacerse suelta o declararse caduca la concesion antes de amortizarse
totalmente su valor de adquisicion; podra, a opcion del contribuyente”; sin que
se advierta la falta de algun elemento en la oracion que oscurezca su significado
0, de ser el caso, que se aprecie un desorden entre sujeto, verbo y predicado

gue emparie su interpretacion.

Asi también, se observa que el texto no contiene un uso excesivo de gerundios,
encontrandose en este, los siguientes: “tomando y adjuntando”, los cuales no
implican oscuridad en el texto que involucre dudas sobre el sujeto o la

consecuencia juridica de la misma.

Respecto del empleo del término “y/0” se observa que este se presenta en el
tercer parrafo, al referirse a que el valor de adquisicion incluird lo invertido en
prospeccion y exploracién hasta la fecha en que de acuerdo a ley corresponda
cumplir con la produccién minima, salvo que se opte por deducir lo gastado en
prospeccion y/o exploracion en el ejercicio en que se incurra en dichos gastos;
de cuyo texto se evidencia que el “y/0” tiene por objeto establecer que el
contribuyente puede incluir el valor de prospeccion y exploracion en el valor de
adquisicion, para efectos de su amortizacion, u optar por deducirlo como gasto
en prospeccion o exploracion en el ejercicio en que se incurra. Si bien, era
suficiente establecer el término “0”, para efectos de la coordinacion en un
sentido exclusivo e inclusivo a la vez; sin embargo, su utilizacion no implica

un supuesto de oscuridad que cause indeterminacion de su significado.
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d) Vaguedad
Del contenido del articulo 74 de la Ley General de Mineria se observa que no
se ha definido que se entiende por valor de adquisicién, a efectos de
circunscribir su ambito de aplicacion; presentandose con ello el supuesto de
indeterminacién o imprecision en el texto, en tanto este término puede ser
entendido bajo cualquier forma en que se adquiera el derecho a la explotacion

del yacimiento minero.

De la misma manera, tampoco se evidencia que se haya incluido un glosario
de términos en la Ley General de Mineria, atendiendo a su naturaleza técnica,
a efectos de comprender el significado que atribuy6 el legislador a los términos

utilizados en la disposicién “valor de adquisicion”.

La indeterminacion o imprecision del texto normativo se presenta, en tanto el
término “valor de adquisicion” puede ser entendido, para algunos, como el pago
por la celebracion de los contratos en los cuales su objeto consista en la entrega
del derecho a explotar el yacimiento, sin perder la titularidad de la concesion
minera frente al Estado; para otros, el término “valor de adquisicion” solo puede
estar referida a los gastos en que incurre el agente que peticiona la concesion
minera al Estado, otros entenderan que la norma hace un silencio sobre la
regulacion de la transferencia o entrega del derecho a la explotacion del
yacimiento y, por ende, acudiran a la integracion de la ley, aplicando las deméas
normas en materia tributaria, en su defecto, normas distintas a las tributarias o
a los principios del Derecho Tributario, los principios del Derechos
Administrativo y los principios generales del Derecho, para efectos de

determinar sus efectos tributarios.

Ante tal esquema, desde mi perspectiva, el intérprete debe recurrir a los
métodos de interpretacion, para efectos de comprender cual es el sentido del
“valor de adquisicion” y determinar si el articulo 74 de la Ley General de Mineria
se aplica unicamente a los gastos incurridos por la entrega del derecho a la
explotacion del yacimiento minero (gastos de petitorio), por parte del Estado al

concesionario a través de la emisién del acto administrativo por la autoridad
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competente; o, de ser el caso, si también se puede aplicar al valor que entrega
un tercero al concesionario por adquirir el derecho a la explotacion del

yacimiento minero.

3.1.1.7. Conclusién sobre la disposicion materia de analisis

La estructura de las normas es compleja, las cuales contiene la hipétesis, un
mandato y una sancion. Verificada la hipdtesis, el mandato actua, incide
(Ataliba, 2019, p. 776); en ese sentido, el acto de interpretacion debe involucrar
analizar cada elemento de la norma, para efectos de arribar al sentido mas justo

posible y, claro estd, sin infringir el sistema tributario peruano.

Como hipotesis de la norma materia de analisis encontramos (hecho descrito);
que: “El valor de adquisicion de la concesion se amortizara a partir del ejercicio
en que de acuerdo con la ley corresponda cumplir con la obligacién de
produccion minima [...] en base a la vida probable del depésito [...];
entendiéndose asi, que la hipétesis seria la adquisicion de la concesion y, su
mandato, que se amortice a partir del ejercicio en que de acuerdo a ley
corresponda en base a la vida probable del depésito. Con los elementos de la
norma, esto es, hipétesis y mandato, procedemos a extraer la regla juridica, a
partir de los problemas en la interpretacion que se haya encontrado y su
interpretaciéon conforme a los métodos de interpretacion desarrollados en la

presente tesis.

En ese sentido, tenemos que, como consecuencia del andlisis sobre los
problemas en la interpretacion del articulo 74 de la Ley General de Mineria, se
encontrd que presenta un problema de vaguedad, pues no se ha especificado
en el propio texto que se entiende por “valor de adquisicion” o, de forma
especifica, que comprende. De la misma manera, tampoco se ha incluido un
glosario de términos en la Ley General de Mineria, para efectos de comprender
el significado que atribuyé el legislador a los términos utilizados en la
disposicion, como seria el caso del “valor de adquisicion”, lo cual ocasiona un

supuesto de indeterminacion o imprecision en el texto.
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Como consecuencia de la configuracion de este problema en la interpretacion,
el intérprete puede tener dudas sobre su sentido y alcance; por lo que, para tal
efecto, debera utilizar los diversos métodos de interpretacion aceptados por el
Derecho, de conformidad con la Norma VIII del Titulo Preliminar del Codigo
Tributario y, como consecuencia de ello, debera arribar al sentido del valor de

adquisicion de concesion minera, especificamente, qué factores comprende.

En tal contexto, de los métodos de interpretacion empleados (lingtistico,
teleologico y sistematico), para efectos de conocer que se entiende por “valor
de adquisicion” y, con ello, el sentido y alcance de la disposicion, se obtuvo a
partir de su sola interpretacion literal que “El valor de adquisicién de la
concesion minera” (hecho que es materia de analisis en la presente tesis)
refiere de aquel valor que entrega el adquirente al concesionario o cesionario
con el objeto de explotar el yacimiento minero; la hipétesis esta contenida por
el pago que entrega este agente y el mandato sera el tratamiento de

amortizacion para efectos de la determinacion del tributo.

Bajo el lenguaje usado en la disposicidén se podria entender que “El valor de
adquisicion de la concesion minera” implica solamente el pago que entrega el
concesionario al Estado, como consecuencia de los gastos por concepto de
petitorio 0 ante la transferencia de la concesion; sin embargo, el término “valor”
tiene como significado el “valor de incorporacion de un bien o derecho al
patrimonio del agente” y adquisicion implica “conseguir un bien o derecho”; por
lo que, el “Valor de adquisicién de la concesién minera” sera todo pago
entregado para conseguir el derecho a la concesion, lo cual incluye la relacién

contractual entre particulares.

Mas aun, si la propia disposicion en su segundo parrafo establece que “El valor
de adquisicion de la concesién minera incluira el precio pagado o los gastos del
petitorio”; efectuando diferencia entre ambos factores, pues el “Valor de
adquisicion de la concesion minera” contempla no solo los gastos del petitorio
(Estado-concesionario) sino otras formas en que se adquiere la concesion. Este

segundo parrafo tiene como estructura légica, a la hipétesis de incidencia que
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seria, el pago por el derecho a la concesion o de los gastos del petitorio, y como

mandato, que formaré parte del valor de adquisicion.

El impuesto a la renta al no constituir un tributo inconstitucional, no grava la
totalidad de los ingresos, sino que contempla una serie de deducciones sobre
la renta bruta (entendida como los ingresos brutos que obtiene el agente como
consecuencia del trabajo, capital o de ambos factores), como es el caso del
costo computable a que se refiere el articulo 20 de la Ley del Impuesto a la
Renta, del cual debe deducirse la depreciacién o amortizacion, ocasionando la
obtencion de la renta neta (renta bruta menos el costo computable),
aplicandose la tasa del impuesto a la renta, una vez reducidos todos los costos

y gastos que han servido para generar la renta o0 mantener la fuente de riqueza.

En ese sentido, el valor de adquisicion, el cual contiene todo pago destinado a
explotar el yacimiento minero, ya sea como consecuencia de los costos
incurridos (gastos de petitorio), para efectos de obtener la concesion por parte
del Estado, o del pago efectuado, como consecuencia de la transferencia de la
concesién minera por parte del concesionario a un tercero, o de ser el caso, del
pago efectuado por la entrega de la concesion (no transferencia) a un tercero
para su uso o disfrute (explotacion); debera ser deducido, bajo el sistema de
amortizacion, para efectos de la determinacion del impuesto a la renta que
debera pagar al Estado, por los ingresos que obtiene por la actividad minera,
sobre la base de la vida probable del depésito, tomando en cuenta las reservas

probadas y probables y la produccidon minima obligatoria de acuerdo a ley.

Esta interpretacion contiene una renuncia dineraria por parte del tercero que
tiene como objeto una futura generacion de renta; por ello, resulta razonable
que el legislador permita que el concesionario, adquirente o tercero pueda
deducir via amortizacién el pago efectuado por el derecho a la explotacion del
yacimiento, caso contrario, implicara que se grave con el impuesto a la renta, la

renta bruta del agente y no la renta neta.
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Mas aun, si consideramos que el Derecho tributario estudia la relacion
econdmica, en donde el agente contribuye al Estado a partir de los hechos
econdmicos que producen los movimientos de riqueza; en ese sentido, al
producirse como hecho econémico la adquisicion de la concesion o el derecho
a su explotacion, se produce un hecho econémico que implica riqueza para
ambos agentes (el que entrega y el que da), sobre este Ultimo, si bien generara
riqueza al explotar el bien, también tiene derecho a deducir este pago, a traves

de la figura de la amortizacion.

De la misma manera, a través de la interpretacion sistematica, se pudo concluir
que el “valor de adquisicion” esta referido a todo precio entregado por el
derecho a la explotacion del yacimiento minero y no solo por los gastos del
petitorio, atendiendo a que, de conformidad con el articulo 66 de la Constitucion
politica del Estado, del articulo 23 de la Ley N.° 26821 y de los articulo 9 y 10
de la Ley General de Mineria, la concesién minera otorga un derecho real,
destinado al aprovechamiento sostenible del recurso natural concedido, esto
es, su derecho de uso y disfrute, asi como, la propiedad de los frutos y
productos extraidos, en tanto, la concesiobn minera constituye un inmueble
distinto y separado del predio donde se encuentre; por lo que, lo que se entrega
no es la propiedad del suelo o del subsuelo, sino el derecho a su explotacion y
la propiedad de lo extraido. Por lo tanto, el valor de adquisicion comprende todo
precio que se entrega por el derecho a la explotacioén del yacimiento minero, ya
sea, los costos incurridos por el petitorio, asi como, por la celebracién de los
contratos de transferencia o su cesién, siempre que este destinada a su

explotacion, como titular de la actividad minera.

Debe agregarse que si la intencion del legislador hubiera estado dirigida a que
este articulado solo regulara la transferencia de la concesion y de los gastos del
petitorio, no habria agregado la precisién contenida en el segundo parrafo o, en
todo caso, esta precision debié encontrarse en el primer parrafo al referirse al
valor de adquisicion, pero al no ser este el caso, la misma resulta aplicable a
todos los supuestos de pago por la explotacion de la concesion minera; sin que

se vislumbre, incluso, un supuesto de interpretacion restrictiva ni extensiva, al
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no ampliarse o reducirse el texto de la ley a supuestos distintos a los contenidos

en esta.

La interpretacion sistematica, a partir de la disposicion materia de analisis en
conjunto con la Constitucion y las leyes referentes a concesiones mineras,
conduce a la comprension de la regla juridica que la regulacion del “Valor de
adquisicion de la concesion minera”, como amortizacion, proviene de la
voluntad del legislador, como garante del principio de no confiscatoriedad y
capacidad contributiva, que constituye reglas basicas para el reparto de las

cargas publicas.

En referencia a la integracion de la norma, tenemos que el articulo materia de
analisis, si bien requiere de un tipo de interpretacion, mas alla de la simple
literalidad de la norma para arribar al sentido del término “Valor de adquisiciéon
de la concesion minera”, no se advierte la presencia de un vacio normativo, que
implique la aplicacién de otra regulacion que contemple la situacion de hecho
semejante a la omitida en la norma; en tanto, bastara con entender este
supuesto conjuntamente con el sentido de la disposicion (teleoldgico) y de las
deméas normas que contiene la Ley del Impuesto a la Renta (sistemético) e,
incluso, con el propio contenido constitucional, que conllevara a determinar la
estructura de la disposicion y, con ello, su consecuencia juridica, ya sea, desde
el aspecto material, verbo, aspecto espacial, aspecto temporal, consecuencia
tributaria y el aspecto personal, al determinar la estructura de la norma
tributaria. (Bravo Cucci, 2015, p. 169).

Por lo tanto, el “valor de adquisicion de la concesidén minera” contenido en el
articulo 74 de la Ley General de Mineria es entendido como el valor de los
gastos de petitorio incurridos por el concesionario al momento de gestionar la
concesion minera con el Estado, el valor entregado por la transferencia de la
concesion minera del concesionario a un tercero, asi como, por todo pago que
se efectue con la finalidad de obtener el derecho a la explotacion de los recursos
minerales que contenga la misma, el cual sera amortizado, sobre la base de la

vida probable del depésito dando como resultado, luego de las demas
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deducciones conforme a Derecho, el impuesto que debera pagar el agente que

efectud la actividad econdmica minera.

3.1.2. Interpretacion del inciso g) del articulo 44 de la Ley del Impuesto

a la Renta

3.1.2.1. Ubicacion de la disposicion materia de analisis

Mediante el Decreto Legislativo N.° 77412 se aprobé la Ley del Impuesto a la
Renta, la cual tiene por objeto regular la aplicacién del impuesto a la renta
respecto de las rentas que provengan del capital, del trabajo y de la aplicacion
conjunta de ambos factores. Posteriormente, se emitio el Decreto Supremo N.°
054-99-EF que contenia el Texto Unico Ordenado de la Ley del Impuesto a la
Renta, actualmente derogado por el Decreto Supremo N.° 179-2004-EF4,
norma que hoy se encuentra vigente y contiene el Texto Unico Ordenado de la
Ley del Impuesto a la Renta.

El inciso g) del articulo 44 de la Ley del Impuesto a la Renta pertenece al
Capitulo VI-De la Renta Neta, que tiene por objeto regular la determinacién de
la renta neta, los gastos deducibles y no deducibles, depreciacién, presuncion
de rentas para no domiciliados, el tratamiento a los contribuyentes domiciliados

sobre sus rentas de fuente extranjera y demas; su texto establece:

“Articulo 44.-No son deducibles para la determinacion de la
renta imponible de tercera categoria:

[...]

g) No son deducibles para la determinacion de la renta imponible
de tercera categoria:

La amortizacion de llaves, marcas, patentes, procedimientos de
fabricacion, juanillos y otros activos intangibles similares. Sin
embargo, el precio pagado por activos intangibles de
duracion limitada, a opcion del contribuyente, podra ser
considerado como gasto y aplicado a los resultados del
negocio en un solo ejercicio 0 amortizarse
proporcionalmente en el plazo de diez (10) afios. [...].

En el Reglamento se determinaran los activos intangibles de
duracion limitada”. (El énfasis es nuestro).

13 Publicado el diario oficial EI Peruano el 31 de diciembre de 1993.
14 Publicado en el diario oficial El Peruano con fecha 08 de diciembre de 2004.
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3.1.2.2. Interpretacion literal
Para efectos de la interpretacion literal se procedera a citar el significado
gramatical de los siguientes términos: deducible, determinacién, amortizacion,
precio, pagar, activo, intangible, duracion, limitada, opcién, gasto, aplicar,

negocio, ejercicio, proporcionalmente y plazo.

Deducible y deducciones de la cuota. Del diccionario de la Real Academia
de la Lengua Espafiola (2020) establece como significado gramatical del
término “deducible”: “que puede ser deducido” y por el término “deducido”:
“‘restar o descontar una cantidad”. Por su parte, el Diccionario de Economia y
Finanzas (2010), define como “deducciones de la cuota”: “las minoraciones que
se aplican a la cuota tributaria, con el resultado final de la deuda tributaria” (p.

262).

Determinacion de la base imponible. Del diccionario de la Real Academia de
la Lengua Espafiola (2020) lo define como: “accién y efecto de determinar o
determinarse” y por el término “determinar” significa: “establecer y fijar algo”.
Por su parte, el Diccionario juridico (2012) define a la “determinacion de la base
imponible” como la: “Fijacibn de la misma por el contribuyente o por la
Administracién Tributaria conforme a lo dispuesto en la normativa de cada

tributo”.

Amortizacion y amortizar. Para el Diccionario de la Real Academia de la
Lengua Espafiola (2020) significa: “accion y efecto de amortizar” y por el término
“amortizar” significa: “recuperar o compensar los fondos invertidos en alguna
empresa”. Para el Diccionario de Economia y Finanzas (2010), significa:
“‘Reembolso gradual de una deuda. Gasto incluido en la cuenta de pérdidas y
ganancias que expresa la pérdida de valor de un elemento del activo fijo como
consecuencia del uso que de él se hace en la actividad productiva. Segun el
porcentaje del valor del activo que se declare como gasto cada afio, puede

hablarse de amortizacion lineal o acelerada” (p. 36).
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Precio. Para el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola (2020)
significa: “Valor pecuniario en que se estima algo”. Para el Diccionario de
Economia y Finanzas (2010) significa: “Lo que debe darse a cambio de una
cosa, expresandose generalmente ese contravalor en unidades monetarias”(p.
634).

Pagar y pago. Para el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola
(2020) el término “pagar” significa: “Dicho de una persona: Dar a otra, o
satisfacer, lo que le debe”. En el Diccionario de Economia y Finanzas (2010),
el término “pago” significa: “La entrega de dinero a cambio de un producto o

servicio, o para saldar una deuda” (p. 600).

Activo. Para el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola (2020)
significa: “Conjunto de todos los bienes y derechos con valor monetario que son
propiedad de una empresa, institucion o individuo”. Para el Diccionario de
Economia y Finanzas (2010) se define como: “Conjunto de bienes y derechos

cuya titularidad pertenece a una persona fisica o juridica” (p. 12).

Intangible. Para el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola
(2020) significa “Que no debe o no puede tocarse”. Para el Diccionario de
Economia y Finanzas (2010) se define como: “Dentro de la economia de la
empresa, se dice de todas las actividades, inversiones, etc., que no tienen
materializacion concreta en activos fijos, en existencias de materias primas o

en stocks de productos terminados” (p. 454).

Duracion. Para el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola
(2020) significa: “Tiempo que dura algo o que transcurre entre el comienzo y el
fin de un proceso”. Para el Diccionario de Economiay Finanzas (2010) se define
como: “Se calcula como la media ponderada de los plazos en que un titulo
genera algun tipo de flujo de dinero, siendo la ponderacién actual de cada flujo

dividido por el precio del titulo” (p. 297).
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Limitada. Para el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola
(2020) significa: “Que tiene limite”, y sobre el término “limite” significa: “Fijar la
extension que pueden tener la autoridad o los derechos y facultades de

alguien”.

Opcioén. El Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola (2020) lo
define como: “Libertad o facultad de elegir”. Para el Diccionario Panhispanico
del Espariol Juridico (2020) se define como: “Derecho a elegir entre dos 0 mas

alternativas”.

Gasto y gasto deducible. El Diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espafiola (2020) al término “gasto” o define como: “Cantidad que se ha gastado
0 se gasta”, y como “gasto deducible”: “Cantidad que por ley puede restar el
contribuyente al fijar la base imponible de un tributo”. Para el Diccionario de
Economia y Finanzas (2010) “gasto deducible” significa: “Aquellos que pueden
retirarse de los ingresos computables, siempre que no se haya hecho lo mismo

en las bases de impuestos a cuenta” (p. 398).

Aplicar. El Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola (2020)
significa: “Destinar, adjudicar, asignar” Para el Diccionario Panhispanico del

Espafiol Juridico (2020), significa: “Adjudicar bienes o efectos”.

Negocio. Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafola (2020)
significa: “Aquello que es objeto o materia de una ocupacion lucrativa o de

interés”.

Ejercicio y ejercicio econémico. En referencia al término “ejercicio”, el
Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola (2020) lo define como:
“Periodo de tiempo, normalmente de un afio, en que una institucidbn o empresa
dividen su actividad econémica”. Para el Diccionario de Economia y Finanzas
(2010), el término “ejercicio econdmico” significa: “Periodo de tiempo,
generalmente un afo, en el que se miden las variaciones del patrimonio de una

empresa y se determinan los resultados de su negocio” (p. 314).
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Proporcionalmente. Sobre el término “proporcionalmente”, para el Diccionario
de la Real Academia de la Lengua Espafiola (2020) significa: “De manera
proporcional”, y por el término “proporcional” significa: “Dicho de una cantidad

o de una magnitud. Que mantiene una proporcién o razén constante con otra”.

Plazo. El Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola (2020) lo
define como: “Término o tiempo senalado para algo”. El Diccionario
Panhispanico Espariol (2020) lo define como: “Término sefalado para realizar
algo, o vencimiento del mismo. Tiempo legal o contractualmente establecido
que ha de transcurrir para que se produzca un efecto juridico, usualmente el

nacimiento o la extincion de un derecho subjetivo”.

De la interpretacion literal se podria entender que, para efectos de la
determinacion del impuesto a la renta de tercera categoria, no sera disminuido,
la recuperacion de llaves, marcas, patentes, procedimientos de fabricacion,
juanillos y otros activos intangibles similares. No obstante, permite que el valor
pecuniario pagado por concepto de los bienes y derechos con valor monetario
que son de propiedad de la empresa de caracter intangible (inmaterial que no
se puede tocar) de tiempo fijo (duracion limitada), el contribuyente tiene la
libertad de elegir, si disminuye este valor, al fijar la base imponible del impuesto
a la renta, asignandolo al resultado de la actividad econémica en un solo afio,

o lo compensa, en proporcion a razdn constante en el tiempo de diez afios.

Con relacion a qué activos intangibles seran pasibles del tratamiento de
disminucién en un solo ejercicio o por compensacion proporcional en razén
constante a razon de diez afos; tenemos que estos factores se encuentran
determinados en el Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta. Con lo
cual, la propia disposicion circunscribe los factores que seran objeto de
deduccién, entendiéndose asi que esta disposicion no se aplica a todos los
intangibles de duracion limitada, sino solo aquellos que establezca de forma

taxativa el reglamento.



107
3.1.2.3. Interpretacion teleoldgica
La Ley del Impuesto a la Renta —que contiene la norma materia de analisis—
regula el tributo denominado impuesto a la renta, el cual grava las rentas que
provienen del capital, del trabajo y de la aplicacion conjunta de ambos
factores, entendiéndose como tales, aquellas que provengan de una fuente
durable y susceptible de generar ingresos periddicos; las ganancias de capital;
otros ingresos que provengan de terceros, establecidos en la ley; y las rentas

imputadas, incluyendo las de goce o disfrute, establecidas por la propia ley.

El impuesto a la renta es un impuesto directo que grava las ganancias
empresariales, la riqueza generada por el trabajo personal y los réditos
obtenidos por la colocacion de capital, lo cual trae consigo ingresos en el
agente como consecuencia de su configuracion o realizacion, encontrandose,
por ende, en la capacidad de sufragar los gastos publicos en que incurre el
Estado, como: salud, educacién, seguridad, infraestructura, transporte,
justicia, entre otros, que permiten el libre desarrollo y bienestar de la
poblacién, asi como, la garantia del Estado de Derecho como factor

significativo para el desarrollo de la libre empresa.

Esta capacidad para sufragar los gastos del Estado constituye la capacidad
contributiva, que deriva del principio constitucional-tributario a la igualdad, la
cual en los términos del profesor Jarach (1996) constituye: “En relacion
impositiva el criterio justificativo, la razén ultima por la cual toma un hecho de
la vida como presupuesto de una obligacién tributaria es la capacidad
contributiva [...] es la Unica razén que explica la graduacion del impuesto
segun la magnitud econdmica de presupuesto de hecho, es el Unico
presupuesto que representa un puente entre la ley y el hecho imponible” (p.
90); por el cual, todos tenemos el deber de contribuir con los gastos publicos
en la medida de nuestras posibilidades, esto es, en proporcidon con nuestros
ingresos y rentas. En los términos del profesor Duran (2009b) “(el) deber de
contribuir en el momento actual del disefio del Estado (en sus variantes de
Estado Social y Democréatico de Derecho o Estado Constitucional) acaba

siendo un pilar fundamental y necesario, especialmente por su situacion de
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bien constitucional destinado al cumplimiento de los fines constitucionales” (p.
14).

Este impuesto es el mas importante de todos los tributos, pues es el que
mayor ingreso genera al Estado, gravando las rentas de primera categoria:
rentas producidas por el arrendamiento, subarrendamiento y cesion de
bienes; de segunda categoria: rentas del capital no comprendidas en la
primera categoria; de tercera categoria: rentas del comercio, la industria y
otras expresamente consideradas por la Ley; de cuarta categoria: rentas del
trabajo independiente; y de quinta categoria: rentas del trabajo en relacién de
dependencia, y otras rentas del trabajo independiente expresamente

sefaladas por la ley.

Para efectos de su determinacién, en relacion directa con la renta neta que
obtiene el agente, debe considerarse aquellos gastos, costos y pérdidas
necesarios para su generacion o mantenimiento de su fuente; por lo tanto,
nuestro ordenamiento tributario permite la deduccion de estos factores, para
efectos de obtener la renta neta, sobre la cual recién se aplicara la tasa por
concepto de impuesto a la renta que corresponda, en estricta relacion con el

derecho a la igualdad.

Bajo esta concepcidn, ha sido regulado el inciso g) del articulo 44 de la Ley
del Impuesto a la Renta, el cual precisamente se encuentra ubicado en el
Capitulo VI, titulado: De la Renta Neta, cuyo capitulo regula la determinacion de
la renta neta, la cual se obtiene deduciendo de la renta bruta, los gastos
deducibles, la depreciacion, la pérdida del ejercicio, o la amortizacion de ser el
caso, entre otros factores, en tanto se encuentren permitidos de forma taxativa
por la ley y hayan servido para generar la renta o mantener su fuente, entendido
esto ultimo como el principio de causalidad; que en los términos del profesor
Villanueva (2013) es entendido como: “La vinculacién causal de gastos con la
generacion de rentas o mantenimiento de la fuente (actividad empresarial)” (p.
102); con lo cual toda deduccion para efectos de la determinacion del impuesto

a la renta deben encontrarse en relacion directa con la generacion de la renta
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o el mantenimiento de la fuente, los cuales deben sujetarse a los criterios de

normalidad y razonabilidad.

El profesor Luis Duran (2009a), en torno a los criterios admitidos sobre el

principio de causalidad, menciona que

“Para efecto de determinar que los gastos sean necesarios para

producir y mantener la fuente, estos deberan ser, entre otros: a)

normales para la actividad que genera la renta gravada, b)

razonables, en relacion con los ingresos del contribuyente y c)

generales, en el caso de los gastos sefalados en los incisos | y

del articulo 37 de la Ley del Impuesto a la Renta” (p.12).
La razon de ser del inciso g) del articulo 44 de la Ley del Impuesto a la Renta
esta dirigido a establecer qué factores no deben ser deducidos para la
determinacion de la renta neta, como es: la amortizacion de llaves, marcas,
patentes, procedimientos de fabricacion, juanillos y otros activos intangibles
similares, todos ellos intangibles ya sea de duracion limitada o ilimitada; sin
embargo, precisa que el precio pagado por activos intangibles de duracion
limitada, a opcion del contribuyente, podra ser considerado como gasto y
aplicado a los resultados del negocio en un solo ejercicio o amortizarse
proporcionalmente en el plazo de diez (10) afios; con lo cual, se arriba a que
aquellos intangibles de duracion limitada, diferentes de las llaves, marcas,
patentes, procedimientos de fabricacién, juanillos y otros similares, podran ser
deducidos como gasto en un solo ejercicio, esto es en una sola armada, sobre
todo el valor pagado por concepto del intangible de duracion limitada; o a
opcion del contribuyente, amortizarlo proporcionalmente en el plazo de 10

anos.

Debe sefialarse que en esta disposicion encontramos dos tratamientos
diferentes para efectos de la deduccion del activo intangible de duracion
limitada, pues por un lado, la empresa puede decidir que el pago por concepto
de la adquisicion de un activo intangible de duracién limitada, lo deduzca en
un solo ejercicio, lo cual ocasionara un menor pago del impuesto a la renta en
ese ejercicio; y por el otro, puede decidir amortizarlo, esto es dividir su valor
de forma proporcional en el periodo de diez afos, y deducir solamente esa

décima parte en cada ejercicio hasta culminar su deduccion.
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Por ello, la determinacion sobre qué activos intangibles permite este
tratamiento de gasto en un solo ejercicio debe sujetarse estrictamente al
Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta, en tanto, el articulo materia de
analisis establece que su reglamento determina los activos intangibles de
duracion limitada. En ese sentido, debera considerarse como intangibles de
duracion limitada sujeto al tratamiento de gasto en un solo ejercicio o de
amortizacion en el plazo de diez afios, a opcion del contribuyente, solo y

estrictamente aquellos que establezca el reglamento.

3.1.2.4. Interpretacion sistematica
Para efectos de la interpretacion sistematica se procedera a utilizar las
disposiciones contenidas en la propia Ley del Impuesto a la Renta, en tanto

regula la determinacion del impuesto a la renta, y su Reglamento.

En ese contexto, tenemos que el articulo 1, 6, 22, 28 y 37 de la Ley del

Impuesto a la Renta, establecen lo siguiente:

“Articulo 1: El Impuesto a la Renta grava: a) Las rentas que
provengan del capital, del trabajo y de la aplicacion conjunta
de ambos factores, entendiéndose como tales aquellas que
provengan de una fuente durable y susceptible de generar
ingresos periddicos [...]". (El énfasis es nuestro).

“Articulo 6: Estan sujetas al impuesto la totalidad de las
rentas gravadas que obtengan los contribuyentes que,
conforme a las disposiciones de esta Ley, se consideran
domiciliados en el pais, sin tener en cuenta la nacionalidad de
las personas naturales, el lugar de constitucion de las juridicas,
ni la ubicacion de la fuente productora [...]”. (El énfasis es
nuestro).

“Articulo 22: 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; e) Quinta: Rentas del trabajo en relacion de
dependencia, y otras rentas del trabajo independiente
expresamente sefaladas por la ley”. (El énfasis es nuestro).
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“Articulo 28: Son rentas de tercera categoria: a) Las derivadas
del comercio, la industria o mineria; de la explotacion
agropecuaria, forestal, pesquera o de otros recursos naturales
[...]". (El énfasis es nuestro).

“Articulo 37: Afin de establecer la renta neta de tercera categoria
se deducird de la renta bruta los gastos necesarios para
producirla y mantener su fuente, asi como los vinculados con la
generacion de ganancias de capital, en tanto la deduccion no
esté expresamente prohibida por esta ley [...]".

Por su parte, el articulo 25 del Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta,

aprobado por Decreto Supremo N.° 122-94-EF, establece lo siguiente:

“Articulo 25°.- Gastos no deducibles

a) Para la aplicaciéon del inciso g) del Articulo 44° de la Ley se
tendra en cuenta lo siguiente:

1. El tratamiento previsto por el inciso g) del Articulo 44° de la
Ley respecto del precio pagado por activos intangibles de
duracion limitada, procedera cuando dicho precio se origine en
la cesion de tales bienes, y no a las contraprestaciones pactadas
por la concesién de uso o el uso de intangibles de terceros,
supuesto que encuadran en la deduccion a que se refiere el
inciso p) del Articulo 37° de la Ley.

2. Se consideran activos intangibles de duracién limitada a
aquellos cuya vida util esta limitada por ley o por su propia
naturaleza, tales como las patentes, los modelos de utilidad,
los derechos de autor, los derechos de llave, los disefios o
modelos planos, procesos o férmulas secretas y los
programas de instrucciones para computadoras (Software).
No se considera activos intangibles de duracion limitada las
marcas de fabricay el fondo de comercio (Goodwill).

[...]". (El énfasis es nuestro).

De la interpretacion conjunta de las referidas disposiciones con el inciso g) del
articulo 44 de la Ley del Impuesto a la Renta; se puede arribar que el impuesto
a la renta grava la totalidad de las rentas que se obtienen del capital, trabajo
y de la aplicacién conjunta de ambos factores; la renta de tercera categoria
comprende las derivadas del comercio, la industria, la mineria, entre otras
actividades economicas. Para efectos de la determinacion de la renta neta
sobre las rentas de tercera categoria, se deducird de la renta bruta los gastos

necesarios para producirla y mantener su fuente, asi como, los vinculados con
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la generacion de ganancias de capital, en tanto la deducciébn no esté

expresamente prohibida por ley.

Los gastos deducibles para la determinacion del impuesto a la renta deben
resultar necesarios para producirla y mantener su fuente, asi como, los
vinculados con la generacion de ganancias de capital, estableciendo
enunciativamente que gastos se encuentran permitidos; en consonancia con
el referido principio de causalidad. La propia ley determina que gastos son
deducibles para efectos de la determinacion del impuesto a la renta y cuales
no, si bien el contribuyente ha incurrido en estos, el propio legislador ha optado
por no permitir que sean objeto de disminucion de los estados financieros,
encontrandose dentro de estos a los siguientes: amortizacion de llaves,
marcas, patentes, procedimientos de fabricacion, juanillos y otros activos

intangibles similares.

Sin embargo, el legislador efectia una excepcion, permitiendo solamente la
deduccién solo de determinados activos intangibles de duracion limitada,
otorgandoles el tratamiento de gasto en un solo ejercicio 0 amortizandolos en
diez afios, a opcién del contribuyente, de conformidad con el articulo 25 del
Reglamento; considerandose activos intangibles de duracién limitada, para
efectos de la aplicacién del inciso g) del articulo 44; aquellos cuya vida util
esta limitada por ley o por su propia naturaleza, tales como, las patentes, los
modelos de utilidad, los derechos de autor, los derechos de llave, los disefios
o modelos, planos, procesos o formulas secretas, y los programas de

instrucciones para computadoras.

En ese entendido, el inciso g) del articulo 44 de la Ley del Impuesto a la Renta
solo contempla aquellos intangibles de duracion limitada enunciados en el
articulo 25 de su Reglamento, pues en su propio texto sefiala que: “En el
reglamento se determinaran los activos intangibles de duracion limitada”; por
lo que, se puede comprender que solo el precio pagado por concepto de
patentes, modelos de utilidad, derechos de autor, los derechos de llave,

disefios 0 modelos, planos, procesos o férmulas secretas y los programas de
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instrucciones para computadoras, podran ser deducidos como gasto en un
solo ejercicio o amortizados en el plazo de 10 afios, a opcion del
contribuyente. De tratarse de activos intangibles de duracién limitada distintos
a los descritos en el articulo 25 del Reglamento de la Ley del Impuesto a la
Renta, correspondera el tratamiento que establezca la propia disposicion,
pero distinto al supuesto que desarrolla el inciso g) del articulo 44 de la Ley
del Impuesto a la Renta.

3.1.2.5. Interpretacion conforme ala Constitucién

Nuestra Constitucion Politica desarrolla en su articulo 74, que el Estado al
ejercer la potestad tributaria, debe respetar los principios de reserva de la ley,
y los de igualdad y respeto de los derechos fundamentales de la persona; asi
como que ningun tributo puede tener caracter confiscatorio; con lo cual, se
puede arribar que, si bien todos nos encontramos obligados a pagar nuestros
tributos, a fin de poder contribuir al sostenimiento de los gastos publicos, esta

potestad se sujeta a los principios constitucionales tributarios antes referidos.

El principio de no confiscatoriedad tiene por objeto proteger la propiedad
contra el ejercicio de la potestad tributaria que ejerce el Estado al crear,
regular, y exigir el cumplimiento de los tributos, resguardando que la
determinacioén de los tributos se sujete estrictamente a la ley, asi como, de las
demas obligaciones que corresponden a los contribuyentes; el cual puede
constatarse de forma cuantitativa (valor monetario) y cualitativa (afectacion de
los demas principios constitucionales tributarios). Sobre este principio el
profesor Ataliba citado por Villegas (2002) sostiene que “El andlisis debe partir
del principio de la capacidad contributiva que es consagrado por el derecho
brasilefio. Este principio se traduce en la exigencia de que la tributacion sea
graduada en forma tal de adaptarse a la riqueza de los contribuyentes. Implica
gue cada ley tributaria tome aspectos de esta riqueza, pero sin destruir su
base creadora” (p. 209). Esta forma de proteccién en que opera este principio
esta relacionada con las deducciones que regula la Ley del Impuesto a la
Renta, pues permiten que el impuesto a la renta no se aplique sobre el total

del ingreso (100% de la renta) que obtiene el contribuyente, sino que se
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deduzcan aquellos costos y gastos en que ha incurrido como consecuencia
de la generacion de la renta, o del mantenimiento de la fuente, y siempre que
no constituyan una liberalidad del contribuyente.

El articulo 37 de la Ley del Impuesto a la Renta establece taxativamente
aquellos gastos que seran deducidos de la renta bruta, a fin de obtener la renta
neta; de igual manera el articulo 44 de la referida norma establece, de forma
taxativa, que gastos no admite la ley, para efectos de la determinacion de la
renta imponible de tercera categoria; en cuyo inciso g) se establece como gasto
no deducible la amortizacion de llaves, marcas, patentes, procedimientos de
fabricacion, juanillos y otros activos intangibles similares; entendiéndose asi,
gue estos activos intangibles sean de duracion limitada o ilimitada, asi como
sus similares, no deberan ser deducidos para la determinacion de la renta neta.
Sin embargo, la propia disposicion efectlia una excepcion, estableciendo que
el precio pagado por activos intangibles de duracion limitada, a opcién del
contribuyente, podra ser considerado como gasto y aplicado a los resultados
del negocio en un solo ejercicio o amortizarse proporcionalmente en el plazo

de diez (10) afios.

Esta deduccion de los intangibles de duracién limitada aplicada como gasto o
como amortizacién, esta en armonia con el principio de no confiscatoriedad y
de igualdad, en tanto permite que el gasto o costo incurrido por el
contribuyente sea extraido de la renta bruta y, con ello, se obtenga la renta
neta, que refleje lo que el contribuyente efectivamente obtiene como ingreso
(refiriéndonos en especifico a las rentas de tercera categoria), y sobre ello, se

aplique la tasa del impuesto a la renta que corresponda.

Bajo esta perspectiva, la interpretacion del inciso g) del articulo 44 de la Ley
del Impuesto a la Renta conforme a la Constitucion, consiste en comprender
qgue el pago por concepto de intangibles de duracién limitada distintos a las
llaves, marcas, patentes, procedimientos de fabricacion, juanillos y otros
activos intangibles similares, deberan ser deducidos para efectos de la

determinacién del impuesto a la renta, a opcién del contribuyente, como gasto
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en un solo ejercicio, 0 amortizado en el plazo de 10 afios; permitiendo que su
determinacion obedezca al ingreso neto que perciba el obligado, sin que se
aplique mas alla de lo que le corresponde aportar para sostener los gastos

publicos.

En esta misma linea, se hace necesario abordar el principio de legalidad, el
cual también se encuentra contenido en el articulo 74 nuestra Constitucion
Politica. Sobre este principio, Pérez Royo (2000) nos comenta que: “Una
Gltima exigencia que puede conectarse con el principio de legalidad es la
seguridad juridica o certeza del Derecho. En doctrina clasica (Adam Smith) se
habia advertido tradicionalmente la existencia de este postulado de la
imposicion, que exige que el contribuyente pueda conocer la suficiente
precision el alcance de sus obligaciones fiscales” (p. 42). Para Huapaya
(2006) “[...] la Ley (entendiendo este ultimo concepto como toda norma
juridica, es decir, ley en sentido material) la que se constituye en el parametro
principal del poder, por lo que se afirma categéricamente que el poder solo se
ejerce, por virtud de la ley y en nombre de esta” (p. 109); con lo cual se puede
advertir que, con este principio mas alld de lo que establezca el 6rgano
legitimado para la produccién de normas tributarias; permite que el
contribuyente a través del contenido explicito de la ley o del decreto legislativo
tenga la certeza del hecho imponible y de sus consecuencias juridicas, a la
vez, la forma de determinacién de los tributos, esto es, qué aspectos deben
ser reducidos para la determinacion de la renta, sin que, se permita que la
Administracion Tributaria, en clara violacion a la norma, desconozca un hecho

gue el legislador ha regulado.

De la misma manera, tampoco el contribuyente podra deducir un aspecto al
que la norma ha negado su deduccion de forma taxativa, como refiere el
articulo materia de analisis, con la excepcion de los supuestos de los activos
intangibles de duracion limitada establecidos de forma literal en el articulo 25
del Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta; por lo que, bajo el principio

de legalidad solo podran deducirse estos factores y no otros, incluso, este
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principio se puede interpretar con el de seguridad juridica, por el cual los

ciudadanos deben tener la certeza del derecho.

3.1.2.6. Problemas en la interpretacion

a) Antinomiay redundancia

Antinomia

El inciso g) del articulo 44 de la Ley del Impuesto a la Renta establece que no
son deducibles para la determinacién de la renta imponible de tercera
categoria la amortizacion de llaves, marcas, patentes, procedimientos de
fabricacion, juanillos y otros activos intangibles similares; sin embargo, hace
una precision y permite que el precio pagado por activos intangibles de
duracion limitada, a opcion del contribuyente, sea considerado como gasto y
aplicado a los resultados del negocio en un solo ejercicio o amortizarse
proporcionalmente en el plazo de 10 afos; agregando que en el reglamento

se determinaran los activos intangibles de duracion limitada.

En ese sentido, el articulo 25 de su Reglamento establece que para la
aplicacion del inciso g) del articulo 44 de la Ley, se consideran activos
intangibles de duracion limitada a aquéllos cuya vida atil esta limitada por ley
0 por su propia naturaleza, tales como, las patentes, los modelos de utilidad,
los derechos de autor, los derechos de llave, los disefios o0 modelos, planos,
procesos o formulas secretas, y los programas de instrucciones para
computadoras (Software). Con lo cual, se especifica de forma taxativa qué
activos intangibles de duracién limitada se aplicara el tratamiento tributario de
gasto sobre un solo ejercicio 0 su amortizacion, proporcionalmente en el plazo

de 10 afios, a eleccion del contribuyente.

De la revision de la Ley del Impuesto a la Renta no se observa que contenga
una disposicién que regule gastos no deducibles en los términos de la
disposicion materia de andlisis, 0 que precise que los activos intangibles de
duracion limitada recibiran el tratamiento de gasto en un solo ejercicio o

amortizado en el plazo de 10 afios, a opcion del contribuyente.
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Sobre la antinomia de la disposicion materia de analisis frente al articulo 74
de la Ley General de Mineria se advierte que no contiene un supuesto de
antinomia, esto es, que regulen un mismo supuesto de hecho con
consecuencias juridicas distintas e incompatibles; en tanto, esta ultima esta
dirigida a permitir que el contribuyente amortice el valor de adquisicion de la
concesion minera, entendida esta, como el valor que se paga para efectos de
obtener el derecho a explotar el yacimiento minero, lo cual incluye, el precio
pagado por el derecho a su explotacion, los gastos de petitorio, lo invertido en
prospeccion y exploracion (salvo que decida deducirlo como gasto), en base a
la vida probable del depdsito, calculada tomando en cuenta las reservas
probadas y probables y la produccion minima obligatoria de acuerdo a ley;
mientras la primera, permite que el precio pagado por activos intangibles de
duracion limitada, a opcion del contribuyente, pueda ser considerado como
gasto y aplicado a los resultados del negocio en un solo ejercicio o amortizarse
proporcionalmente en el plazo de diez (10) afios; entendiéndose por activos
intangibles de duracion limitada, de conformidad con el articulo 25 del
Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta, a aquellos cuya duracion esta
limitada por ley o por su propia naturaleza, tales como: las patentes, los
modelos de utilidad, los derechos de autor, los derechos de llave, los disefios
o modelos, planos, procesos o formulas secretas, y los programas de
instrucciones para computadoras (Software); sin que se establezca como
intangible de duracién limitada a la concesién minera y que tenga como
consecuencia el tratamiento de gasto y aplicado a los resultados del negocio

en un solo ejercicio o0 su amortizacion proporcional en el plazo de diez afios.

Redundancia

De la revision de la Ley del Impuesto a la Renta se observa que no se ha
desarrollado supuestos iguales a los establecidos en la disposicion materia de
analisis, gue determinen un tratamiento tributario de gasto en un solo ejercicio
o amortizado en el plazo de 10 afios, sobre los activos intangibles de duracién
limitada tales como: patentes, los modelos de utilidad, los derechos de autor,
los derechos de llave, los disefios 0 modelos, planos, procesos o férmulas

secretas, y los programas de instrucciones para computadoras (software).
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De la misma manera, en referencia a la disposicion materia de analisis con el
articulo 74 de la Ley General de Mineria, no se evidencia que ambas
disposiciones regulen iguales supuestos, mas aun si tienen consecuencias
juridicas diferentes, pues la primera, determina la aplicacion de gasto en un
solo ejercicio o su amortizacion en el plazo de diez afos, a opcion del
contribuyente, y la segunda, otorga el tratamiento tributario de amortizacion,
sobre la base de la vida probable del depésito. Por lo tanto, no se avizora un
supuesto de redundancia, en donde se produzca la repeticion sobre un hecho

previamente regulado, con consecuencias juridicas iguales.

b) Lagunanormativa

Del contenido del inciso g) del articulo 44 de la Ley del Impuesto a la Renta no
se observa que contenga vacios o insuficiencias que ocasionen que el
intérprete no pueda determinar con suficiente certeza el tratamiento tributario
gue corresponda aplicar al precio pagado por los siguientes activos intangibles
de duracién limitada: patentes, los modelos de utilidad, los derechos de autor,
los derechos de llave, los disefios 0 modelos, planos, procesos o formulas
secretas, y los programas de instrucciones para computadoras, esto es, como
gasto en un solo ejercicio o amortizarlos en el plazo de 10 afos, a opcién del

contribuyente.

Sin perjuicio de lo expuesto, cabe agregar que el intérprete para efectos de
poder aplicar esta disposicién, podra recurrir a los demas articulados de la Ley
del Impuesto a la Renta y, con ello, obtener la renta bruta, los costos
computables, gastos y la amortizacion o depreciacion, segun sea el caso, asi
como, las pérdidas, y con la aplicacion de la tasa que corresponda, determinar
el impuesto a pagar; sin embargo, esta determinacion y aplicacién conjunta con
los demas articulados de la Ley del Impuesto a la Renta y de su Reglamento,
no determina un vacio normativo sobre la aplicacién como gasto o amortizacion
del precio pagado por los activos intangibles de duracion limitada, precisados
en la disposicion materia de analisis y especificamente, en el articulo 25 de su

Reglamento.
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c) Ambiguedad
Para efectos de evaluar si se presenta polisemia de significados en la letra de
la disposicion normativa, que arribe a mas de un concepto o supuesto factico,
se procedera a analizar los siguientes términos utilizados en la disposicion:
llaves, marcas, patentes, fabricacion, juanillos, activo, intangible, similares,
precio pagado, duracion, limitada, opcion, gasto, resultados y negocio, desde
las definiciones que aparecen al momento en que se efectdo la interpretacion
literal de la referida disposicion conjuntamente con las del articulo 25 del

Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta.

Llaves: Beneficio que proviene del prestigio y crédito alcanzado por un
establecimiento industrial o comercial gracias a la inteligencia VY|
actividad del duefio. Beneficio que el comprador de un establecimiento
industrial o comercial toma en cuenta y paga en la confianza de que
sus productos van a ser preferidos por el publico. (Diccionario

Panhispanico del Espafiol Juridico, 2020).

Marca: Todo signo visible, novedoso y caracteristico que permite distinguir
productos, servicios o establecimientos comerciales o industriales de
sus similares, tales como nombres, seudonimos, palabras,
expresiones arbitrarias o de fantasia, combinacién de colores, vifietas,
etiquetas, o una combinacion de estos elementos, y las frases de
propaganda o publicitarias. (Diccionario Panhispanico del Espafiol
Juridico, 2020).

Patente: Documento en que se reconoce a alguien una invencion y los derechos

derivados de la misma. (Diccionario Panhispanico del Espafiol
Juridico, 2020).

Fabricar: |Producir objetos en serie, generalmente por medios mecanicos.

(Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, 2020).

Juanillo:  |Pago que recibe un inquilino por traspasar el derecho de arriendo.

(Diccionario Panhispanico del Espafiol Juridico, 2020).

Similar: Que tiene semejanza o analogia con algo. (Diccionario de la Real

/Academia de la Lengua Espafiola, 2020).

De tales definiciones se advierte que los términos utilizados no presentan
polisemia de significados que impliquen que el inciso g) del articulo 44 de la Ley
del Impuesto a la Renta regule mas de un supuesto factico. De otro lado, se
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observa que las comas que aparecen en el texto no implican mas de una

interpretacion sobre su regulacion.

Tampoco se observa falta de concordancia entre sujeto y verbo, pues la
disposicion contiene al sujeto, que para este caso es la “renta imponible de
tercera categoria”; su verbo, “determinacion”; y predicado, “no son deducibles:
la amortizacion de llaves, marcas patentes, procedimientos de fabricacion,
juanillos y otros activos intangibles similares”. En su segunda oracién; el sujeto,
“el precio pagado por activos intangibles de duracion limitada”; el verbo, “podrd”,
y su predicado, “ser considerado como gasto y aplicado a los resultados del
negocio un en solo ejercicio o amortizarse proporcionalmente en el plazo de
diez afos, a opcion del contribuyente”. La tercera oracion, tiene como sujeto,
“Sunat”; su verbo “facultada”; y su predicado, “para determinar el valor real de
dichos intangibles, para efectos tributarios, cuando considere que el precio
consignado no corresponda a la realidad. La cuarta oracion, tiene como “sujeto”
a “La regla anterior “, como verbo, “no es aplicable”, como predicado, “a los
intangibles aportados, cuyo valor no podra ser considerado para determinar los
resultados”. La quinta oracion tiene como sujeto, “Reglamento”, como verbo,

“determinaran”, y como predicado, “los activos intangibles de duracion limitada”.

Asi también, se observa que el texto no contiene un uso de gerundios que
impliquen oscuridad en el texto de la disposicion ocasionando dudas sobre el

sujeto o la consecuencia juridica de la misma.

Respecto del empleo “y/0” que pueda ocasionar dudas sobre su aplicacion, se
advierte que no ha sido empleado en el texto de la disposicion materia de

analisis.

d) Vaguedad

Del contenido de la disposicibn materia de analisis se evidencia que no se
produce el supuesto de vaguedad de la disposicion, en tanto se remite a su
propio Reglamento, para efectos de determinar qué supuestos tienen la

condicion de activo intangible de duracion limitada y, por ende, Unicamente
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sobre el precio pagado por estos intangibles correspondera aplicar el
tratamiento tributario de gasto en un solo ejercicio o de amortizacién en el

plazo de 10 afios, a opcion del contribuyente.

Distinto seria el supuesto en que la disposicidn no realizara ninguna referencia
a que supuestos contemplan los activos intangibles de duracion limitada, ante
lo cual, bastaria que un determinado bien tenga esa condicion para que tuviera
que aplicarse el tratamiento tributario antes explicitado; sin embargo, no es

este el caso.

3.1.2.7. Conclusion sobre la norma

El sentido de esta disposicidn esta avocada a regular los supuestos que no son
deducibles para la determinacion del impuesto a la renta de tercera categoria,
encontrandose a la amortizacion de llaves, marcas, patentes, procedimientos
de fabricacién, juanillos y otros activos intangibles similares; y, de la misma
manera, determinar qué activos intangibles de duracién limitada tendran el
tratamiento tributario de deduccién, como gasto en un solo ejercicio, o de
amortizacion en el plazo de 10 afios, a opcién del contribuyente. Estos
supuestos han sido debidamente determinados en el articulo 25 del
Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta, estableciendo que se
consideran activos intangibles de duracion limitada a aquellos cuya vida util
esta limitada por ley o por su propia naturaleza, tales como las patentes, los
modelos de utilidad, los derechos de autor, los derechos de llave, los disefios
o modelos planos, procesos o formulas secretas y los programas de
instrucciones para computadoras (Software). No se considera activos
intangibles de duracion limitada las marcas de fabrica y el fondo de comercio
(Goodwill).

Por lo tanto, para efectos de su aplicacién, el intérprete debera corroborar que
el precio pagado por el bien corresponda a los activos intangibles de duracién
limitada descritos en el articulo 25 del Reglamento de la Ley del impuesto a la

Renta; en su defecto, le correspondera aplicar el tratamiento establecido en la
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Ley del Impuesto a la Renta, distinto a la deduccion via gasto en un solo

ejercicio o de amortizacion en el plazo de 10 afios, a opcion del contribuyente.

Debe agregarse que la aplicacion del inciso g) del articulo 44 de la Ley del
Impuesto a la Renta al estar contenida en la norma general que regula la
determinacion del Impuesto a la Renta, debera ser aplicada en tanto no
contradiga normas especiales que puedan regular la aplicacién de gastos y
costos atendiendo a la naturaleza especial de determinadas actividades
econdémicas, pues de ser asi debera aplicarse la norma especial sobre la
general, por aplicacion del principio de especialidad; pero de presentarse el
supuesto de laguna normativa en la norma especial, se podra interpretar que
el legislador tenia por objeto que se aplicara la norma general, evitando asi un
supuesto de redundancia de la norma, ocasionando problemas en la
interpretacion y aplicacion, que en el tiempo produce el incremento
innecesario de la utilizacion de recursos en los procedimientos administrativos
y judiciales dirigidos a resolver la controversia juridica sobre la aplicacion entre

unay otra norma.

Resulta necesario desarrollar en este aspecto el principio de especialidad, el
cual en los términos del profesor Tardio, citando a Bobbio (2003), sefial6 que:
“La propia norma especial sobre la general es la expresion de la exigencia del
camino de la justicia [...] En favor de la norma especial hay una precision de
mayor justicia, precisamente porque el ideal del ordenamiento justo es aquel
en el que se da a cada uno lo que le corresponde, por la singularidad que le
distingue como persona frente a los demas personas” (p. 192); Zegarra
(2005), al citar a Albaladejo, sefala que: “Se llama general a la norma que
contiene unaregla general [...] las normas relativas a ciertas clases especiales
de personas, cosas o relaciones que se apartan de la regla general para mejor
aplicar el principio que la preside a aquellas clases especiales, se denominan

normas especiales” (p. 19).

En tal sentido, la Ley General de Mineria, para efecto de determinar el

tratamiento tributario del valor de adquisicion de la concesién minera resulta
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ser la norma especial frente a la Ley del Impuesto a la Renta que constituye
la norma general, por lo que, en atencion al principio general del Derecho por
el que la aplicacién de la primera prima sobre la segunda. Asi también, el
contenido de la Ley General de Mineria resulta ser mas exacto para el
supuesto de hecho materia de analisis, frente a la regulacion de los bienes
intangibles de duracién limitada a que se refiere la Ley del Impuesto a la
Renta, dentro de lo cual no calza la concesién minera, atendiendo a su
compleja estructura, lo cual incluye el derecho que se entrega por parte del
Estado, en su condicion de soberano en el aprovechamiento frente a derechos
privados derivados de derechos que corresponden entre particulares referidas

a la propiedad intelectual.

En conclusion, el inciso g) del articulo 44 de la Ley del Impuesto a la Renta
regulara la aplicacién como gasto en un solo ejercicio 0 como amortizacién en
el plazo de 10 afios, a opcion del contribuyente, solo a aquellos activos
intangibles de duracion limitada descritos en el articulo 25 del su Reglamento;

lo cual, no incluye a la concesion minera.

3.2. El contrato de cesién minera

Con la interpretacion de los articulos 74 de la Ley General de Mineria y del
inciso g) del articulo 44 de la Ley del Impuesto a la Renta se ha podido
determinar el sentido y alcance de cada uno de ellos; sin embargo, es
necesario conocer algunos aspectos del contrato de cesibn minera y
determinar cuél de las referidas disposiciones resultan aplicables al
tratamiento tributario del pago que efectta el cesionario al cedente con motivo

de la cesion de la actividad minera.

3.2.1. Naturaleza del contrato de cesion minera

El Titulo Décimo Tercero de la Ley General de Mineria desarrolla lo referente a
los contratos mineros, entre los cuales encontramos al contrato de
transferencia, contrato de opcion, contrato de cesion minera, contrato de

hipoteca y prenda minera.
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En el capitulo 1V, articulos 166 a 171, de la norma antes referida, desarrolla lo

concerniente al contrato de cesién minera, estableciendo lo siguiente:

CAPITULO IV

CONTRATO DE CESION MINERA
“Articulo 166.- El concesionario podra entregar su concesion
minera, de beneficio, labor general o transporte minero a tercero,
percibiendo una compensacion. El cesionario se sustituye por
este contrato en todos los derechos y obligaciones que tiene el
cedente.
Articulo 167.- Prohibase a las empresas estatales de derecho
privado, la celebracion de contratos de cesion minera que
afecten derechos mineros sobre los cuales esas empresas no
hubieren efectuado trabajos mineros y que, al 15 de diciembre
de 1991, no hayan sido objeto de tal sistema de contratacion.
Respecto a los contratos de cesion minera vigentes, tales
empresas propiciaran, en orden de prioridad, contratos de
opcion de transferencia, o cualquier forma societaria con los
actuales cesionarios.
Articulo 168.- En los procedimientos en los que se discuta el
titulo o el &rea de la concesion, debera entenderse
necesariamente con el cedente y el cesionario, salvo que
cualquiera de ellos hubiere delegado expresamente el derecho
de defensa en favor del otro.
Articulo 169.- El cesionario que esté operando una concesion,
no podra a su vez celebrar con terceros contratos de cesion
minera sobre dicha concesion.
Articulo 170.- El contrato de cesion minera podra ser transferido
en su totalidad a tercero, con el consentimiento expreso del
cedente.
Articulo 171.- Son causales de resolucion del contrato de cesion
minera, el incumplimiento de las obligaciones contenidas en el
Titulo Sexto, Capitulo | de la presente Ley, asi como de aquéllas
gue se hubiesen pactado en el contrato.
Las acciones sobre resolucion del contrato de cesion minera se
tramitaran de acuerdo a las reglas del procedimiento de menor
cuantia”.

De estas disposiciones se puede advertir que el concesionario que ostenta la
titularidad del yacimiento minero puede entregar este derecho, ya sea, la
explotacion, beneficio, o transporte minero a un tercero, percibiendo a cambio
una compensacion por la entrega de su derecho real; con lo cual, el cesionario
se sustituye por este contrato sobre todos los derechos y obligaciones que
tiene el cedente.
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Se establece como prohibicion que el cesionario que esté operando una
concesion celebre con terceros contratos de cesion minera sobre dicha
concesion, entendiéndose asi, que debera dejar la explotacion de la
concesion y, en el estado en que se encuentre, la entregara al tercero para su
explotacion, a través de la transferencia de la cesidn minera, sin que se pueda
producir una nueva cesién minera. De la misma manera, estipula que el
contrato de cesion minera podra ser transferido en su totalidad a tercero, con
el consentimiento expreso del cedente; permitiéndose el supuesto en que se
efectle una primera cesion minera y, posteriormente, este derecho de cesion
se transfiera a un nuevo tercero, el cual tendra el derecho a explotar el
yacimiento, pero el titular de la concesibn minera, seguird siendo el
propietario, al cual el Estado le entregé la concesioén, por ello, se establece
gue para efectos de la transferencia de la cesion minera, el cedente debera
prestar su consentimiento, pues sera a este a quien entregue finalmente la
explotacion una vez cumplido el plazo, o no haya bien por explotar, o decida
enajenar a otro el derecho a la explotacién, por un nuevo contrato de

transferencia de cesidén minera.

3.2.2. El pago efectuado por el cesionario al cedente por la celebracion
del contrato de cesién minera

La Ley General de Mineria no ha establecido alguna restriccion en torno a su
monto, sujetandose a la libertad de comercio reconocido en nuestra
Constitucion Politica, en el articulo 58, al exponer que el Estado estimula la
creacion de rigueza y garantiza la libertad de trabajo y la libertad de empresa,
comercio e industria; por lo cual ambas partes (cedente y cesionario) son
libres de pactar la compensacion acorde a sus intereses e incluso por el

tiempo que dure la explotacion de los recursos minerales.

Sin embargo, al tratarse de una actividad econémica que genera utilidades
para ambas partes, cabria preguntarse cual debe ser el tratamiento legal que
debe otorgarse a este pago para efectos de la determinacion del impuesto a
la renta, por parte del cesionario y como debe registrarlo financieramente, de

tal forma que el impuesto a pagar traduzca la aplicacion del principio de
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capacidad tributaria, sin que resulte contrario al principio constitucionalmente

reconocido de no confiscatoriedad.

De conformidad con el articulo 1 de la Ley del Impuesto a la Renta, el impuesto
a la renta grava las rentas que provengan del capital, del trabajo y de la
aplicacion conjunta de ambos factores, entendiéndose como tales aquellas
que provengan de una fuente durable y susceptible de generar ingresos
periodicos; la renta bruta —segun lo expuesto en el articulo 20 de la antes
referida norma— esta constituida por el conjunto de ingresos afectos al
impuesto que se obtenga 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. Si se trata de
bienes depreciables o amortizables, a efectos de la determinacién del
impuesto, el costo computable se disminuira en el importe de las
depreciaciones o amortizaciones que hubiera correspondido aplicar de
acuerdo a lo dispuesto por esta Ley. Para efecto de determinar la renta bruta,
debera deducirse del ingreso neto —en el supuesto de enajenacion de bienes,
lo cual puede suponer la venta de minerales— el costo computable de los
bienes enajenados, entendidos como el costo de adquisicién, produccion o
construccion, o, en su caso, el valor de ingreso al patrimonio o valor en el
altimo inventario determinado conforme a Ley, ajustados de acuerdo a las

normas de ajuste por inflaciéon con incidencia tributaria, seguin corresponda®®.

De la misma manera, el articulo 37 de la referida norma establece que a fin
de establecer la renta neta de tercera categoria se deducira de la renta bruta
los gastos necesarios para producirla y mantener su fuente, resultando
deducible, entre otros, las depreciaciones por desgaste u obsolescencia de
los bienes del activo fijo y las mermas y desmedros de existencias
debidamente acreditados, de acuerdo con las normas establecidas en los

articulos siguientes?®.

15 De conformidad con el quinto parrafo del articulo 20 del TUO de la Ley del Impuesto a la Renta, aprobado por
Decreto Supremo N.° 179-2004-EF, modificado por el Decreto Legislativo N.° 979.

16 De conformidad con el inciso f) del articulo 37 del TUO de la Ley del Impuesto a la Renta, aprobado por Decreto
Supremo N.° 179-2004-EF.



127
Por lo cual, para efectos de la determinacion del impuesto a la renta que tenga
que pagar el cesionario deberd, como primer paso, deducir de los ingresos
netos el costo computable, esto es, el costo de adquisicién, produccion o
construccion, o, en su caso, el valor de ingreso al patrimonio o valor en el
altimo inventario determinado conforme a Ley, ajustados de acuerdo a las
normas de ajuste por inflacion; y una vez obtenida la renta bruta, deberd
deducir los gastos necesarios para producirla y mantener su fuente,
resultando deducibles, entre otros, las depreciaciones por desgaste u

obsolescencia de los bienes del activo fijo.

Cabe preguntarse si este gasto por concepto de depreciacion por desgaste u
obsolescencia del activo fijo que, para nuestro caso, resulta ser el pago por la
adquisicién al derecho a la explotacion de la actividad minera, debe efectuarse
en un solo ejercicio, o si por su parte debera dividirse de forma proporcional
al tiempo del contrato de la cesion minera. Pues, resulte uno u otro supuesto,
este incidira de forma sustancial en la determinacion del impuesto, en tanto
no es lo mismo deducir la suma de quinientos mil con 00/100 soles (S/
500.000.00) en un solo ejercicio, que dividirlo en forma proporcional sobre la
duracion del contrato de cesién minera o sobre el tiempo de vida del depdésito
minero, ya sea por 5, 10 o 15 afios. Para tal efecto, resulta trascendente la
interpretacion efectuada en los capitulos precedentes sobre el articulo 174 de
la Ley General de Mineria y del inciso g) del articulo 44 de la Ley del Impuesto
a la Renta.

3.2.3. Tratamiento tributario del pago que entrega el cesionario al

cedente con motivo de la realizacion del contrato de cesion minera

3.2.3.1. Como amortizacion, conforme al articulo 74 de la Ley General
de Mineria

De la interpretacion del articulo 74 de la Ley General de Mineria realizada
precedentemente, se obtuvo que el pago entregado por el derecho a la
explotacion de la concesion minera, ya sea, como consecuencia de los gastos

del petitorio, para efectos de obtener la concesién por parte del Estado; del pago
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efectuado, como consecuencia de la transferencia de la concesién minera, por
parte del concesionario a un tercero; o del pago efectuado por la entrega de la
concesién (no transferencia) a un tercero para su uso o disfrute (explotacion),
debera ser deducido, bajo el sistema de amortizacion, de los ingresos que
obtiene por la actividad minera, sobre la base de la vida probable del depdésito,
calculada tomando en cuenta las reservas probadas y probables y la produccion
minima obligatoria de acuerdo a ley.

En tal sentido, como consecuencia de la celebracion del contrato de cesion
minera, el tercero debera entregar una contraprestacion al concesionario (titular
de la concesion minera) para obtener el derecho a la explotacion del yacimiento
minero, constituyéndose en el nuevo titular de la actividad minera, debera ser
deducida para efectos de la determinacion del impuesto a la renta que debera
pagar al Estado como consecuencia de los ingresos que obtenga por la
actividad minera, el cual ser4d amortizado, esto es, distribuido de forma
proporcional, sobre la vida probable del depdsito, calculada tomando en cuenta
las reservas probadas y probables y la produccion minima obligatoria de

acuerdo a ley o de la duracion del contrato, segun sea el caso.

Si la vida probable de la concesién minera es de 10 afios, en un determinado
ejercicio, el cesionario debera deducir de la renta bruta el costo computable, asi
como, la amortizacion, la cual ser4 obtenida de dividir el pago por el valor de
adquisicion de la concesion entre los diez afios de forma constante y

proporcional.

ESTADO  mmmp  CONCESIONARIO mmmp  CESIONARIO = TERCERO

Celebracion del acto Cesidon minera Transferencia de
administrativo cesion minera
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3.2.3.2. Como gasto, conforme al inciso g) del articulo 44 de la Ley del
Impuesto a la Renta
En relacion a la interpretacion del inciso g) del articulo 44 de la Ley del
Impuesto a la Renta, realizada anteriormente, se obtuvo que el sentido de esta
disposicion esta avocada a regular los supuestos que no son deducibles para
efectos de la determinacion del impuesto a la renta, esto es: la amortizacién de
llaves, marcas, patentes, procedimientos de fabricacion, juanillos y otros
activos intangibles similares; sin embargo, admite la deduccion de los activos
intangibles de duracion limitada, para efectos de la determinacion del impuesto
a la renta, aplicados como gasto o deducidos en un solo ejercicio; al permitir
que los intangibles de duracion limitada sean aplicados como gasto (en una
sola cuota sobre todo el valor del activo) para efectos de la determinacion del
impuesto a la renta; pero Unicamente sobre los activos intangibles de duraciéon
limitada descritos en el articulo 25 del Reglamento de la Ley del Impuesto a la
Renta, tales como: patentes, modelos de utilidad, derechos de autor, derechos
de llave, disefios 0 modelos planos, procesos o formulas secretas y los
programas de instrucciones para computadoras (Software). No se considera
activos intangibles de duracién limitada las marcas de fabrica y el fondo de
comercio (Goodwill). Por lo que, de tratarse de activos intangibles de duracion
limitada distintos a los descritos anteriormente, no correspondera aplicar el
tratamiento tributario descrito en el inciso g) del articulo 44 de la Ley del

Impuesto a la Renta.

Esta regulacion al encontrarse contenida en la Ley del Impuesto a la Renta
debera aplicarse a todos los supuestos en los cuales deba determinarse el
impuesto a la renta a pagar y, en tanto, la actividad econémica emplee activos
fijos intangibles de duracion limitada para la obtencion de renta o0 mantenimiento

de la fuente, en relacion directa con la generacion de la renta.

La aplicacion de la deduccidon como gasto en un solo ejercicio genera una
situacion mas ventajosa para el contribuyente, que si aplicara el supuesto de
amortizacion sobre el tiempo de vida del activo intangible, pues al ser reducido

de la renta bruta, ocasionara que la renta neta sea menor y, por ende, al
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aplicarla sobre el porcentaje por concepto del referido impuesto, resultara un
impuesto a la renta a pagar menor en ese ejercicio, a diferencia si se aplicara
el supuesto de amortizacion de 10 afos, pues debera aplicar el monto que
resulta por concepto del activo fijo dividido entre los 10 afios y deducir este
monto de forma proporcional; por lo que, el mismo legislador ha permitido que
el contribuyente pueda aplicar uno u otro supuesto, segun su libre
discrecionalidad.

Esta regulacion en los términos que aparece en el texto de la disposicion puede
ser aplicada de forma general por los contribuyentes que tributen por concepto
de impuesto a la renta, y que adquieran activos fijos intangibles de duracion
limitada, pero en tanto sean distintos a la concesién minera; pues, no se ha
incluido este supuesto en la referida disposicion, asi como tampoco, a las
llaves, marcas, patentes, procedimientos de fabricacion, juanillos y otros

activos intangibles similares.

3.2.4. Conclusion sobre el tratamiento tributario que corresponde
aplicar al supuesto de cesion minera

El tratamiento tributario que corresponde aplicar al pago que efectia el
cesionario al cedente como consecuencia de la celebracion del contrato de
cesion minera corresponde al regulado en el articulo 74 de la Ley General de
Mineria; pues, desarrolla lo concerniente al pago por concepto de adquisicion,
la misma que es entendida desde el contexto de la entrega del derecho a
explotar el yacimiento minero, a cambio de una contraprestacion, amortizado
en base en la vida probable del depdsito tomando en cuenta las reservas
probadas y probables y la produccion minima obligatoria de acuerdo a ley, o
de ser el caso, sobre el tiempo de duracion del contrato, en tanto el mismo,

claro esta, sea menor que la vida probable del yacimiento.

A nivel de concesiones mineras, 0 que obtiene el titular como consecuencia
de la entrega del yacimiento por parte del Estado, es el derecho real sobre la
explotacion del recurso, por lo que al celebrar el contrato de cesion minera

con un tercero, lo que entrega es justamente este derecho, para que sea
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explotado por un tercero; por ende, cuando la norma establece el término
“adquisicion” no puede referirse Unicamente a la transferencia de la titularidad
—contrato regulado en el articulo 164 de la Ley General de Minerial’— sino
también a aquellos contratos en los cuales se entrega la explotacion sobre el

mineral, como es el caso del contrato de cesidon minera.

Ademas, el articulo 74 de la Ley General de Mineria al encontrarse contenido
en el capitulo referente al régimen tributario, se entiende que regula lo
concerniente a la determinacion de tributos referentes a las actividades
mineras y en el supuesto en que la norma contenga una laguna sobre
determinada situacion de hecho, recién el intérprete podréa aplicar la Ley del
Impuesto a la Renta al constituir la norma general, pero mientras no sea asi,
debera sujetarse a la norma especial, que para este caso constituye la Ley
General de Mineria, en especifico, el Titulo Noveno, Capitulo 1lI; en aplicacion
del principio general del Derecho por el cual la norma especial prima sobre la
general, mas aun si con su interpretacion se logra dar una solucién justa y

razonable a la situacién de hecho.

En lo referente al supuesto de laguna normativa, se advierte que el articulo 74
de la Ley General de Mineria no contiene vacio sobre el tratamiento tributario
que corresponda aplicar al pago que efectia el cesionario al cedente por
motivo de la celebracion del contrato de cesidon minera, que a través de la
figura de la integracion de la ley permita la aplicacion del inciso g) del articulo
44 de la Ley del Impuesto a la Renta, atendiendo a que necesariamente el
cesionario tendra derecho a que el pago efectuado sea deducido ya sea via
gasto o amortizacion, en aplicacion del principio de no confiscatoriedad, pues
el legislador ya establecio a través del desarrollo contenido en la ley especial,

gue su tratamiento corresponde al de amortizacion.

T CAPITULOII

CONTRATO DE TRANSFERENCIA

Articulo 164.- En los contratos en los que se transfiera la totalidad alicuotas de (*) RECTIFICADO POR FE DE
ERRATAS concesiones no hay rescision por causa de lesion.
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3.3. El contrato de cesion de posiciéon contractual
El contrato de cesion de posicion contractual tiene por objeto que el cedente
transmita su posicion en un determinado contrato al cesionario, este Ultimo
asume los derechos y obligaciones que tiene el cedente sin modificacion de lo

previamente pactado, todo ello con el consentimiento de la otra parte.

3.3.1. Marco normativo
Este contrato constituye un contrato nominado regulado en los articulos 1435 a

1439 del Caodigo Civil, su texto sefala:

TITULO VII

Cesion de Posicion Contractual
Cesion
Articulo 1435.- En los contratos con prestaciones no ejecutadas
total o parcialmente, cualquiera de las partes puede ceder a un
tercero su posicion contractual.
Se requiere que la otra parte preste su conformidad antes,
simultAneamente o después del acuerdo de cesion.
Si la conformidad del cedido hubiera sido prestada previamente
al acuerdo entre cedente y cesionario, el contrato sélo tendra
efectos desde que dicho acuerdo haya sido comunicado al
cedido por escrito de fecha cierta.
Reglas aplicables a cesion de posicién contractual
Articulo 1436.- La forma de la trasmision, la capacidad de las
partes intervinientes, los vicios del consentimiento y las
relaciones entre los contratantes se definen en funcién del acto
gue sirve de base a la cesion y se sujetan a las disposiciones
legales pertinentes.
Liberacion del cedente
Articulo 1437.- El cedente se aparta de sus derechos y
obligaciones y unos y otros son asumidos por el cesionario
desde el momento en que se celebre la cesién. Empero, el
cedido podra accionar contra el cedente si hubiera pactado con
éste que no queda liberado por la cesién si el cesionario no
cumple las obligaciones asumidas. En este caso, el cedido debe
comunicar al cedente del incumplimiento del cesionario dentro
de los treinta dias en que se produjo y, de no hacerlo, el cedente
gueda libre de responsabilidad.
Garantia de existencia y validez del contrato
Articulo 1438.- El cedente garantiza al cesionario la existencia
y validez del contrato, salvo pacto en contrario. Este pacto no
surte efecto si la invalidez se debe a hecho propio del cedente.
Es vélido el pacto por el cual el cedente garantiza el
cumplimiento de la obligacién del deudor, en cuyo caso
responde como fiador.
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El cedido puede oponer al cesionario y éste a aquél las
excepciones y medidas de defensa derivadas del contrato, pero
no las fundadas en otras relaciones con el cedente, salvo que
expresamente hubiera hecho reserva de ellas en el momento en
gue acepto la cesion.

Garantias de terceros en el contrato de cesién

Articulo 1439.- Las garantias constituidas por terceras
personas no pasan al cesionario sin la autorizacion expresa de
aquéllas.

De estas disposiciones se evidencia que cualquiera de las partes, ya sea
acreedor o deudor puede ceder su posicion en el contrato a un tercero,
resultando necesario el consentimiento de la otra; para tal efecto, el cedente se
aparta de sus derechos y obligaciones y estos son asumidos por el cesionario
desde el momento en que se celebre la cesion de posiciébn contractual.
Asimismo, faculta al cedido a accionar contra el cedente si hubiera pactado con
este que no queda liberado por la cesidén si el cesionario no cumple las
obligaciones asumidas, lo cual debera ser comunicado dentro de los treinta dias
en que se produjo, de no hacerlo, el cedente queda libre de su responsabilidad.
De la misma manera, el cedente garantiza al cesionario la existencia y validez
del contrato, salvo pacto en contrario; y, el cedido puede oponer al cesionario y
éste a aquel las excepciones y medidas de defensa derivadas del contrato, pero
no las fundadas en otras relaciones con el cedente, salvo que expresamente

hubiera hecho reserva de ellas en el momento en que acepto la cesion.

3.3.2. Contrato de cesion mineray de cesion de posicion contractual

El tratamiento tributario que corresponde aplicar a la contraprestacion que
entrega el tercero como consecuencia de la celebracion del contrato de cesién
minera, debe ser aplicado bajo el articulo 74 de la Ley General de Mineria, esto
es, amortizado sobre el tiempo de vida de la concesion minera, o de ser el caso,
sobre el tiempo que dure el contrato; sin embargo, se han presentado
interpretaciones dirigidas a regular que el pago efectuado por la cesion del
derecho a patrticipar en el contrato de cesion minera, que otorga la explotacion
sobre la concesion, a través del contrato de cesidn de posicion contractual, no
se aplique el articulo 74 de la Ley General de Mineria, sino el inciso g) del

articulo 44 de la Ley del Impuesto a la Renta y, con ello, deducir en un solo
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ejercicio, como gasto, la contraprestacion entregada por concepto de la

celebracion del contrato de cesion de posicion contractual.

Por lo que se hace necesario analizar si este pago entregado por el tercero al
cesionario, como consecuencia de la celebracion del contrato de cesion de
posicién contractual, para efectos de la determinacion del impuesto a la renta
del tercero (cesionario) debe seguir el mismo tratamiento tributario que el pago

entregado en el contrato de cesion minera.

3.3.3.  Tratamiento tributario del pago entregado por el cesionario al
cedente con motivo del contrato de cesion de posicién contractual

En el contrato de cesion de posicidn contractual, el cedente da su posicion en
el contrato de cesidon minera, lo cual implica la entrega de su derecho a
explotar el yacimiento, ya sea, de beneficio, labor general o transporte minero
a cambio de una compensacion entregada al cedente; pudiendo quedar

esquematizada de la siguiente manera:

Estado Concesionario Tercero Tercero
(cesionario/cedente) (cesionario)

Concesién minera Contrato de cesion Contrato de cesién de
minera posicién contractual

La determinacion del impuesto a la renta que corresponda pagar al cesionario,
debe encontrarse en estricta proporcién con su capacidad contributiva, sin un
fin confiscatorio, para ello la Ley del Impuesto a la Renta regula la deduccion
de la renta bruta, los costos, gastos, depreciaciones o amortizacion, pérdidas y
demas a fin de que el impuesto se calcule sobre la utilidad neta que percibe el
contribuyente, reflejando asi, en estricto, su potencial econémico y sobre el cual
debera contribuir a las cargas publicas, en atencion a los principios de igualdad

y solidaridad.
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Por ello, al advertirse que el cesionario entrega al cedente, como consecuencia
de la celebracion del contrato de cesion de posicion contractual, una
contraprestacion, esta debe ser deducida para efectos de la determinacion del
impuesto a la renta, atendiendo a que se encuentra en relacion directa con la
generacion de la renta, sin el cual no seria posible que se lleve a cabo la

actividad econ6mica que pretende ejecutar el cesionario.

Para efecto de la deduccién de la renta bruta, cabe preguntarse si corresponde
aplicar el articulo 74 de la Ley General de Mineria, lo cual implica su deduccion
via amortizacion, dividiendo la contraprestacion entre la duracion del contrato o
lo que quede de vida al yacimiento minero, de ser el caso; o si por el contrario,
debe aplicarse el inciso g) del articulo 44 de la Ley del Impuesto a la Renta, lo
cual implica la deduccién de la contraprestacion via gasto, que incluso a
eleccion del contribuyente —en tanto asi lo establece la propia disposicion—
puede deducirlo en su solo ejercicio.

3.3.3.1. Como gasto, segun el inciso g) del articulo 44 de la Ley del
Impuesto a la Renta

Los gastos (en materia fiscal) se encuentran en relacion directa con el principio
de causalidad, que implica la relacidon entre los gastos y la generacion de la
renta 0 mantenimiento de la fuente, para efectos de su deducibilidad para la
determinacién del impuesto a la renta. Estos gastos a su vez deben sujetarse
a los criterios de normalidad (habitualidad o regularidad con la actividad
econdémica) y de razonabilidad (proporcion entre los ingresos que se generan

y los gastos incurridos como consecuencia de la actividad econémica).

De conformidad con el articulo 37 de la Ley del Impuesto a la Renta, los gastos
objeto de deduccidn, para efectos de la determinacion de la renta neta de
tercera categoria, deben resultar necesarios para producir la renta o mantener
la fuente, asi como, los vinculados con la generacién de ganancias de capital,
en tanto no esté prohibida por la ley. Cabe agregar, que esta disposicion
contiene una relacion de gastos pasibles de ser deducidos para la obtencion

de la renta neta, encontrandose dentro de estos, a las depreciaciones por
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desgaste u obsolescencia de los bienes de activo fijo y las mermas y

desmedros de existencias debidamente acreditados.

El Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta precisa que el tratamiento
previsto por el inciso g) del articulo 44 de la Ley del Impuesto a la Renta,
respecto del precio pagado por activos intangibles de duracion limitada,
procedera cuando dicho precio se origine en la cesion de tales bienes, y no
por las contraprestaciones pactadas por la concesion de uso o el uso de
intangibles de terceros; asi también, precisa que se consideran activos
intangibles de duracion limitada a aquéllos cuya vida Util esta limitada por ley
0 por su propia naturaleza, tales como las patentes, los modelos de utilidad,
los derechos de autor, los derechos de llave, los disefios o modelos, planos,
procesos o férmulas secretas, y los programas de instrucciones para
computadoras (Software); en ese sentido, dentro de los activos intangibles de
duracion limitada que considera el legislador para efectos de su deduccion via
gasto en un solo ejercicio o por amortizacion en el plazo de 10 afios, no incluye
el derecho por explotacion, beneficio, transporte o demas sobre actividades
mineras, que implique considerar que el contribuyente (cesionario) pueda
elegir la opcion de deduccion via gasto en un solo ejercicio la totalidad de la
contraprestacién entregada al cedente como consecuencia del contrato de
cesion de posicibn contractual, por lo tanto, no puede aplicarse este
tratamiento tributario a los activos intangibles de duracion limitada que no han

sido establecidos en el articulado, como es el caso de la concesién minera.

3.3.3.2. Como amortizacion, segun el articulo 74 de la Ley del Impuesto
ala Renta

Cuando se hace referencia al término “valor de adquisicion”, conforme a la
interpretacion efectuada sobre el articulo 74 de la Ley General de Mineria, se
expuso que constituye todo pago que se efectle con la finalidad de obtener la
explotacion de los recursos minerales que contiene el yacimiento minero, ya
sea como consecuencia de los costos incurridos (gastos de petitorio) por el
concesionario para efectos de obtener la concesion del Estado; del pago

efectuado, como consecuencia de la transferencia de la concesion minera, por
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parte del concesionario a un tercero; o del pago efectuado por la entrega de la

concesioén (no transferencia) a un tercero para su uso o disfrute (cesion).

En ese contexto, el valor entregado por el cesionario al cedente, como
consecuencia de la celebracion del contrato de cesion de posicién contractual,
tiene por objeto que el cedente ceda su derecho a explotar el yacimiento, o de
beneficio o transporte, segun sea el caso, al cesionario, el cual va a adquirir
todos los derechos y obligaciones del cedente; por lo que, al observarse que el
objeto del contrato es precisamente obtener la explotacion de los recursos
minerales que contiene el yacimiento minero, se evidencia que esta
contraprestacion se produce por la entrega del derecho a explotar el recurso

mineral.

Por tanto, el valor de adquisicion a que se refiere el articulo 74 de la Ley General
de Mineria se condice con la contraprestacion que entrega el cesionario al
cedente por concepto del contrato de cesion de posicion contractual y, por
ende, le corresponde el tratamiento que establece el referido articulado, esto
es, la amortizacion de dicho valor sobre la vida probable del depdésito, calculada
tomando en cuenta las reservas probadas y probables y la produccion minima

obligatoria de acuerdo a ley.

En el supuesto en que el cesionario (cesion de posicidén contractual) decida
ceder su derecho a un tercero, con el asentimiento del cedente, este tercero
podrd amortizar el pago que efectle al cesionario (ahora cedente en el nuevo
contrato de cesion de posicion contractual), pero aplicando, de forma
proporcional, el pago efectuado en base a la vida probable del yacimiento,
esto es, bajo el mismo tratamiento tributario de su antecesor. Por lo que,
cuando el cesionario adquiere, via cesion minera, el derecho a explotar el
yacimiento y, en el supuesto, en que el tiempo de vida probable del depdsito
sea de 10 afios, y decidiera al afio siguiente ceder su derecho via cesion de
posicion contractual, el siguiente adquiriente podra amortizar el pago sobre
los 9 afios restantes, en tanto el primer cesionario, solo efectuo la amortizacion

sobre un afo, y asi sucesivamente, sin que ninguno de los cesionarios puedan
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efectuar la deduccion sobre la totalidad de la contraprestacion entregada, sin

considerar el tiempo de vida del yacimiento.

3.3.4. La propension a evitar el pago de un tributo y su explicacion
economica

El tributo —como se ha sefalado— consiste en la prestacion juridica establecida
en la ley, que tiene por objeto gravar ciertos hechos a fin de cubrir los gastos
publicos, aplicado sobre la capacidad contributiva del agente, puesto en esa
posicion por la ley. Al constituir una prestacion exigible, que no origina beneficio
directo en el agente, puede llevar a no querer cumplir su obligacién, o tratar de
pagar lo menos posible.

Este razonamiento obedece en muchas ocasiones a la falta de informacion que
se otorga, al no capacitarse desde la infancia sobre la utilidad de la captacién
de tributos, y los efectos que ocasiona la evasion y elusion de tributos en los
gastos necesarios para cubrir las necesidades basicas de los ciudadanos. Otras
veces, puede ocurrir que si bien el ciudadano es consciente del destino de los
tributos y de su fin pablico; sin embargo, al conocer de los hechos de corrupcion,
opta por omitir su pago o procurar un menor pago del impuesto, pues su
razonamiento esta abocado a que se les da un mal uso a los recursos publicos,
o que hay lo suficiente para tal fin, por ello los funcionarios lo usan para fines

personales.

Asi, se pueden enumerar una serie de supuestos que originan que el agente
omita el cumplimiento de sus obligaciones tributarias, o procure en muchas
ocasiones pagar un menor impuesto, eludiendo o evadiendo el hecho
imponible, valiéndose de figuras licitas para aplicar interpretaciones ilegales
sobre el ordenamiento existente, sin que dentro de ello se incluya la economia
de opcidén o la planificacion fiscal, los cuales no constituyen desde mi punto de

vista supuesto de elusién o fraude a la ley.

En el presente caso, tenemos un supuesto de cesion de derechos con el objeto

de explotacion de yacimiento minero, el cual ocasiona la entrega de una
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contraprestacion por parte del cesionario al cedente, resultando valido que el
cesionario al explotar el yacimiento minero obtenga utilidades econdmicas,
como consecuencia de la venta de los minerales y se encuentre obligado a
pagar impuesto a la renta, pero para efectos de su determinacion debera
deducir de sus ingresos que obtenga, como consecuencia de la actividad
minera que desarrolle, los costos y gastos en que incurra, asi como, las
pérdidas y demas factores que incidan sobre la generacion de la renta o del
mantenimiento de la fuente, dentro de lo cual se incluye a la amortizacion

aplicable de forma proporcional sobre el tiempo de vida del yacimiento minero.

El articulo 74 de la Ley General de Mineria no desarrolla de forma precisa el
tratamiento tributario de la contraprestacion que entrega el cesionario al
cedente por concepto de la realizacion del contrato de cesién de derechos
sobre la explotacion del yacimiento mineral; sin embargo, como consecuencia
de la interpretacion del referido articulado, en especifico, sobre el sentido que
tiene el término “valor de adquisicion” y del objeto que se busca al obtener el
derecho a la explotacién del yacimiento minero se puede entender que

también contempla el supuesto antes referido.

Como la interpretacion es un analisis personal que involucra no solo su
aspecto literal, sino el conjunto del ordenamiento existente, que pueden darle
sentido a esa disposicion, asi como, su razén, puede suceder que el intérprete
del inciso g) del articulo 44 de la Ley del Impuesto a la Renta, como es el caso
del juez de primera instancia y de los jueces de la Corte Suprema (voto en
minoria en la Casacion 3706-2016), de los integrantes del Tribunal Fiscal y de
los abogados de las empresas que han sustentado la aplicacion de la referida
norma, han entendido que tanto para la contraprestacion que entrega el
cesionario, como consecuencia de la celebracion de los contratos de cesion
minera y de cesion de posicion contractual de la cesion minera, corresponde
otorgar el tratamiento de gasto deducido en un solo ejercicio, evidenciandose
que la disposicion no es del todo clara (supuesto de vaguedad) y, por ende,
requiere de un tipo de interpretacion para arribar al tratamiento tributario

idoneo que permita su deduccion con el objeto de no caer en un supuesto de
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confiscatoriedad, y que a la vez, tampoco permita supuestos de elusion fiscal

o de defraudacion tributaria.

La explicacion econdmica de la elusion se puede presentar con la aplicacion
del inciso g) del articulo 44 de la Ley del Impuesto a la Renta al supuesto de
la contraprestacion que entrega el cesionario al cedente con motivo del
contrato de cesion minera o de cesién de posicion contractual, en tanto
permite que la deduccién de la contraprestacion se deduzca en un solo
ejercicio, obteniendo mayor liquidez para la empresa, al pagar un menor
Impuesto en ese ejercicio, a diferencia si hubiera amortizado dicho valor, en
forma proporcional al tempo de vida del yacimiento minero, pues solo hubiera

podido deducir un porcentaje de la contraprestacion.

Pongamos un ejemplo

A (cedente) celebra un contrato con B (cesionario) de cesion de posicion
contractual sobre su derecho a explotar un determinado yacimiento minero,
en donde B entrega a A la suma de quinientos mil con 00/100 soles (S/ 500
000.00). La vida probable del yacimiento minero es de 10 afios. Tuvo como
ingreso por la venta de minerales la suma de dos millones con 00/100 soles
(S/ 2 000 000.00). Los Gastos propios de la actividad minera ascienden a
doscientos mil con 00/100 soles (S/ 200 000.00). Tasa de impuesto es de 30%.
¢, Cuanto le corresponderia pagar al Estado por concepto de impuesto a la
renta, por renta de tercera categoria?

A) Aplicacién del inciso g) del articulo 44 de la Ley del Impuesto a la Renta:

Ingresos: 2 000 000.00
Gastos: 200 000.00
Gastos por depreciacion: 500 000.00
Renta neta 1 300 000.00
Impuesto a la Renta (tasa 30%) 390 000.00

Bajo la aplicacion de esta disposicion el impuesto a pagar por el ejercicio

asciende a trescientos noventa mil con 00/100 soles (S/ 390 000.00).
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B) Aplicacién del articulo 74 de la Ley General de Mineria:

Ingresos: 2 000 000.00
Gastos: 200 000.00
Amortizacién a 10 afios: 50 000.00
Renta neta 1 750 000.00
Impuesto a la Renta (tasa 30%) 525 000.00

Bajo la aplicacion de esta disposicion el impuesto a pagar por el ejercicio
asciende a quinientos veinticinco mil con 00/100 soles (S/ 525 000.00).

De esta operacion se evidencia que con la aplicaciéon del primer supuesto
(inciso g) del articulo 44 de la LIR) el impuesto a pagar por el ejercicio es
menor al segundo supuesto, lo que trae como consecuencia que la empresa
tenga una mayor liquidez en ese ejercicio, encontrandose, para este caso la
explicacion econdémica entre la preferencia por parte de los contribuyentes de
la aplicacion de la Ley del Impuesto a la Renta sobre la Ley General de

Mineria.

3.3.5. La elusién fiscal en los supuestos de cesion de posicion
contractual

La elusion fiscal consiste en eludir el tributo a través del uso de lagunas o de
la utilizacion artificial, simulado, o inadecuada de figuras legales o anébmalas
gue permita no pagar o efectuar un menor pago de tributos engafiando al
acreedor tributario; para este caso, la elusion se produce con la interpretacion
erronea del articulo 74 de la Ley General de Mineria, en tanto el término “valor
de adquisicion” debe ser entendido también desde la contraprestacion que se
entrega para efectos de adquirir el derecho a la explotacion del yacimiento y no
solamente como los derechos que entrega el concesionario al Estado (gastos
de petitorio). Esta interpretacion permite que aquellos contribuyentes afirmen la
configuracion de laguna normativa en la Ley General de Mineria, sobre la
contraprestacion que entrega el cesionario al cedente con motivo de la
realizacion del contrato de cesion de posicidon contractual y, por lo tanto,
apliquen el inciso g) del articulo 44 de la Ley General de Mineria a traves de la

figura de la integracion de la norma.
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La elusion fiscal, en este caso, se produce con la celebracion de un contrato
anoémalo?8, cesién de posicion contractual, aplicando sobre este una norma que
no ha sido redactada para el supuesto de cesion de posicién contractual de
cesion minera, esto es, el inciso g) del articulo 44 de la Ley del Impuesto a la
Renta, pero lo hacen porque su aplicacion permite un menor pago de impuesto
en el ejercicio en el cual se deduzca la contraprestacion en su totalidad, a
diferencia de si se aplicara el tratamiento tributario de amortizacion regulado en
el articulo 74 de la Ley General de Mineria; engafiando a la Administracion
Tributaria y declarando como gasto la totalidad del precio pagado por el derecho
a la explotacion del yacimiento minero. Incluso esta figura puede presentarse
una y otra vez, afio tras afio, con el Unico propésito de explotar el yacimiento
por un afio y obtener la deduccion via gasto de la prestacion entregada al
cesionario o concesionario, sin infringir el ordenamiento legal; esto es, sin caer
en la evasion tributaria, atendiendo a la vaguedad del articulo 74 de la Ley
General de Mineria.

En la cesién minera no es posible juridicamente que se produzca la cesion en
cadena, pues el legislador en el articulo 169 de la Ley General de Mineria
establecié que: “El cesionario que esté operando una concesion no podra a su
vez celebrar con terceros contratos de cesidn minera sobre dicha concesion”;
con lo cual, el cesionario que adquirioé el derecho a la explotacién por cesion
minera, solo podra transferirla, pero no cederla con un nueva celebracion de

contrato de por cesién minera en los términos de la referida ley.

Con lo expuesto, el tratamiento tributario adecuado para la contraprestacion
gue entrega el cesionario al cedente con motivo de la celebracion del contrato
de cesion de posicion contractual de cesion minera, a fin de determinar el
impuesto a la renta que correspondera pagar al cesionario, es el contenido en

el articulo 74 de la Ley General de Mineria, entendiendo que cuando esta

18 Conforme a la Enciclopedia juridica, los negocios anémalos: “Son aquellos negocios caracterizados por suponer
una deformacién de una figura negocial, querida por quienes lo crean y hecho para escapar de la regulacién normal
de los negocios, de la prevista y ordenada por las leyes. La deformacion del negocio puede tener un diferente
significado:- Encubrir intencionadamente una determinada realidad juridica creando una apariencia de negocio
(negocio simulado). - Perseguir una finalidad en fraude a la ley (negocio fraudulento).
- Suplir una deficiencia del Derecho positivo que no ofrece la forma de negocio correspondiente a
la finalidad pretendida, o bien la ofrece ligada a dificultades e inconvenientes que las partes pretenden salvar
(negocio indirecto fiduciario)”.


http://www.enciclopedia-juridica.com/d/regulaci%C3%B3n/regulaci%C3%B3n.htm
http://www.enciclopedia-juridica.com/d/encubrir/encubrir.htm
http://www.enciclopedia-juridica.com/d/apariencia/apariencia.htm
http://www.enciclopedia-juridica.com/d/negocio-simulado/negocio-simulado.htm
http://www.enciclopedia-juridica.com/d/finalidad/finalidad.htm
http://www.enciclopedia-juridica.com/d/fraude-a-la-ley/fraude-a-la-ley.htm
http://www.enciclopedia-juridica.com/d/negocio-fraudulento/negocio-fraudulento.htm
http://www.enciclopedia-juridica.com/d/derecho-positivo/derecho-positivo.htm
http://www.enciclopedia-juridica.com/d/finalidad/finalidad.htm
http://www.enciclopedia-juridica.com/d/partes/partes.htm
http://www.enciclopedia-juridica.com/d/negocio-indirecto/negocio-indirecto.htm
http://www.enciclopedia-juridica.com/d/fiduciario/fiduciario.htm
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disposicion refiere sobre el tratamiento tributario del “valor de adquisicién”
contempla el valor que entrega el cesionario al cedente por el derecho a
explotar el yacimiento minero, cuyo pago debera ser amortizado, de forma
proporcional, sobre el tiempo de vida del yacimiento minero, el cual se
trasladara al nuevo cesionario, en el supuesto en que el cesionario determine
ceder su derecho a un tercero y el nuevo cesionario podra amortizar el valor
por el derecho a explotar el yacimiento sobre el tiempo que quede del mismo,
de forma proporcional, y deducido del impuesto a la renta que le corresponda

pagar en ese y en los demas ejercicios por los que obtenga utilidades.

3.3.6. Tratamiento legal para evitar la elusion fiscal

Para evitar el supuesto de elusion fiscal, en términos generales, es necesario
una norma juridica con un mandato claro y una adecuada técnica legislativa,
creando candados que eviten la realizacion de figuras legales, pero
conducentes a engafiar al fisco con su aplicacién, con un propésito elusor.
Sobre las reglas juridicas, el profesor Yacolca et. al,. (2012) ha sefialado que:
“[...] las indicadas reglas o también denominadas en el ambito juridico como
normas inmersas en un ordenamiento juridico, son aquellos mandatos
juridicos que encierran un comportamiento que se debe seguir
obligatoriamente con eficacia social organizadora, revestida mediante
disposiciones normativas, mediante el cual se manifiesta la norma” (p. 29). En
ese sentido, el mandato contenido en la regla, al estar abocado al logro de
una eficacia social organizadora y de su cumplimiento obligatorio, debe
contener aspectos claros y precisos que conllevaran a su cumplimiento
obligatorio y, con ello, a impedir o evitar estos hechos elusorios, que son

contrarios y pongan en peligro los fines sociales del Estado.

En nuestro caso, tenemos como primer parametro, que para las supuestos en
gue se ceda el derecho a explotar un yacimiento minero, ya sea a través del
contrato de cesién minera o de cesion de posicién contractual debe aplicarse,
para efectos del tratamiento tributario de la contraprestacion que entrega el
cesionario al cedente, el articulo 74 de la Ley General de Mineria,

interpretando el término “valor de adquisicion” como todo precio pagado con
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el objeto de adquirir el derecho a la explotacion del yacimiento. Con la finalidad
de evitar el supuesto de vaguedad que contiene la disposicion, desde mi punto
de vista, el articulo 74 de la Ley General de Mineria, debe ser modificado y
debe agregarse algun enunciado que permita tener la certeza que el término
“Valor de adquisicién de la concesion” implica toda prestacion que se entrega
por el derecho a la explotacion minera, sin que solo se circunscriba a los
gastos del petitorio, lo cual se logrard con una adecuada técnica legislativa,
evitandose los supuestos de ambigledad, antinomias, lagunas u otros
defectos, que va desde el uso de las herramientas lingtiisticas, asi como, el
conocimiento de la materia y de los planos temporal y espacial sobre los que

se emitira la norma.

Sanchez (2012) sefala sobre el arte de legislar que: “A partir de la concepcion
de que arte es el conjunto de preceptos establecidos con la finalidad de hacer
algo bien, se entiende que a la tendencia a generar un marco normativo l6gico
y coherente, compuesto por enunciados codificados de forma clara y precisa
gue cumplan con el principio de dar seguridad juridica a los gobernados, se le
denomine técnica Legislativa, es decir, arte de legislar” (p. 75). Agrega sobre
la racionalidad linglistica, como aspectos que permitirdn brevedad, claridad y

precision del texto legislativo, lo siguiente:

“La racionalidad linguistica del texto normativo se logra siguiendo
una serie de pasos ligados al conocimiento de los cinco niveles
de estructuracion linguistica mencionados, principalmente de los
tres ultimos, ya que: a) el semantico, permite una adecuada
seleccion del vocabulario con el que se ha de formular el
enunciado normativo; b) el sintactico posibilita la construccién de
oraciones adecuadas al tipo de texto por elaborar y al mensaje
gue se quiere transmitir; y c) el pragmatico ayuda a tener
presentes las caracteristicas de la situacibn comunicativa en la
gue los textos han de ser usados, para hacer las adecuaciones
necesarias tanto en funcién del destinatario como del formato y
del mensaje mismo” (p. 82).

Por su parte, Del Padre (2012) comenta que “El Derecho tributario se rige,

entre otros, por los principios de la estricta legalidad y tipicidad tributaria, de
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modo que la obligacion tributaria nacera si es verificado el hecho descrito

connotativamente en el antecedente de la regla-matriz de incidencia” (p. 76).

El profesor Palao (2009), se refiere al principio de tipicidad que “Se considera
vigente en aquellos sectores del ordenamiento en los que, por un lado, el
efecto de la norma deriva directamente de la ley, no de un acto de los
particulares o de un érgano del Estado (sin perjuicio de que tenga que ser
declarado por éste), y, por otro lado dicho efecto es gravoso para su
destinatario” (p. 63); por lo que, a efectos de determinar con suficiente certeza
el contenido del articulo 74 de la Ley General de Mineria deberia incluirse un
texto que contenga, desde el plano semantico, sintactico y pragmatico, el
hecho descrito y su consecuencia juridica de forma clara, conforme a los

principios de legalidad y tipicidad tributaria.

En ese sentido, si bien tenemos como texto del primer parrafo del articulo 74

de la Ley General de Mineria el siguiente:

“El valor de adquisicion de las concesiones, se amortizara a
partir del ejercicio en que de acuerdo a ley corresponda cumplir
con la obligacién de produccion minima, en un plazo que el titular
de actividad minera determinara en ese momento, en base a la
vida probable del depdsito, calculada tomando en cuenta las
reservas probadas y probables y la produccion minima
obligatoria de acuerdo a ley. El plazo asi establecido debera ser
puesto en conocimiento de la Administracion Tributaria al
presentar la Declaracion Jurada Anual del Impuesto a la Renta
correspondiente al ejercicio en que se inicie la amortizacion,
adjuntando el calculo correspondiente”.

Para efectos de evitar la configuracion de la elusion fiscal, la norma debe ser
clara y contener el aspecto regulado, conforme al principio de tipicidad
tributaria, de tal forma que cualquier agente que opte por adquirir el derecho
a la explotacién del yacimiento minero conozca con suficiente certeza la forma
de deduccién de la prestacién que entrega por su explotacién, sin que se

genere dudas que conlleven a un aprovechamiento indebido del sistema.
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Por lo que, podria agregarse al final del texto, lo siguiente:

“...]

El valor de adquisicion de las concesiones comprende toda
prestacion que se entrega por el derecho al aprovechamiento del
yacimiento minero”.

Desde el plano semantico estaria agregando los términos prestacion, entrega

y aprovechamiento, los cuales significan lo siguiente:

Todo: “Indica la totalidad de los miembros del conjunto denotado por el
sintagma nominal al que modifica. (Diccionario de la Real Academia de la

Lengua Espafiola, 2020).

Prestacion: “Renta, tributo o servicio pagadero al sefior, al propietario o a
alguna entidad corporativa”. (Diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espafiola, 2020).

Entregar: “Dar algo a alguien, o hacer que pase a tenerlo”. (Diccionario de la

Real Academia de la Lengua Espafiola, 2020).

Aprovechar: “Emplear utiimente algo, hacerlo provechoso o sacarle el
maximo rendimiento”. (Diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espafiola, 2020).

Para la enciclopedia juridica (2020), el aprovechamiento minero significa: “Es
la facultad de explotar un yacimiento mineral. Se habla de derecho de
aprovechamientos mineros comunes cuando se refiere al grupo primero

de yacimientos minerales”.

Desde el plano sintactico se advierte que este texto contiene una oracion

construida con un sujeto, que constituye “El valor de adquisicion de las

concesiones” un verbo, “comprende” y un predicado, “toda prestacion que se

entrega por el derecho al aprovechamiento del yacimiento minero”; el mensaje

consiste en que todo pago por el derecho a la explotacion del yacimiento tiene


http://www.enciclopedia-juridica.com/d/facultad/facultad.htm
http://www.enciclopedia-juridica.com/d/yacimiento/yacimiento.htm
http://www.enciclopedia-juridica.com/d/de-derecho/de-derecho.htm
http://www.enciclopedia-juridica.com/d/yacimientos-minerales/yacimientos-minerales.htm

147
el tratamiento tributario de amortizacion, conforme a lo que antecede a este

texto.

Desde el plano pragmatico, se observa que contiene un mensaje claro al
destinatario, en el entendido que el valor de adquisicion, para efectos de su
aplicacion como amortizacién, comprende todo pago que se haya efectuado
con el objeto de explotar el yacimiento minero, ya sea desde los gastos del
petitorio, su transferencia, su cesion minera e, incluso, su cesion de posicion

contractual.

En este sentido, este supuesto incluido contiene un cardcter hipotético y
categorico, caracteristicas de toda norma, en los términos del profesor
Villanueva (2014), que sefiala: “Toda norma, incluso la impositiva, tiene un
caracter hipotético y categdrico. Se prevé un comportamiento futuro
(hipotético) v, si tal presupuesto se verifica en la realidad, el mandato debe
ser obedecido (categérico)” (p. 27); constituyendo el caracter hipotético
(comportamiento futuro) toda entrega de dinero por el derecho a explotar el
yacimiento, y como caracter categérico (obediencia), el tratamiento de

amortizacion para la determinacion del impuesto a la renta.

Puede producirse otra forma linguistica que se incluya al articulo 74 de la Ley
General de Mineria, y que no dudo que pueda ser mas clara que la propuesta
en el presente caso, a efectos de que el valor de adquisicibn comprenda todo
pago por la explotacién del yacimiento minero, pero lo importante es que
permita conocer con toda certeza por parte de los contribuyentes como de los
operadores de justicia de forma clara, objetiva y simple, en los términos del
profesor Geraldo Ataliba, que este pago tiene el tratamiento de amortizacion
para la determinaciéon del impuesto a la renta, sin que sea necesario recurrir
a la integracion de la ley y se busque otra disposicion, mas beneficiosa a nivel
fiscal, para su deduccién tributaria. Otra salida al problema de ambigiedad
que contiene el articulo 74 de la Ley General de Mineria seria el de agregar
un glosario de términos que contenga como definicibn y que comprende el

“valor de adquisicion”, en el cual se detalle que comprende los siguientes
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factores: gastos del petitorio, asi como, todo pago que implique la obtencion

del derecho a la explotacion del yacimiento minero.

De otro lado, la Norma XVI del Texto Unico Ordenado del Cédigo Tributario,
con su reglamentacion, aprobada a través del Decreto Supremo N.° 145-2019-
EF, publicada el 06 de mayo de 2019, permite que la Administracion Tributaria
aplique la norma antielusiva a los supuestos en los que considere, previa
aprobacion de un Comité Revisor, que se ha producido actos impropios y
artificiosos dirigidos a no pagar el impuesto o realizarlo en forma diminuta,

evitando el cumplimiento de su obligacion tributaria.

A través de la norma antielusiva, la Administracién Tributaria podra determinar
la verdadera naturaleza del hecho imponible tomando en cuenta los actos,
situaciones y relaciones econdmicas que efectivamente realicen, persigan o
establezcan los deudores tributarios; y en el caso en que detecte supuestos
de elusién de normas tributarias, podra exigir la deuda tributaria o disminuir el
importe de los saldos o créditos a favor, pérdidas tributarias, créditos por
tributos o eliminar la ventaja tributaria, sin perjuicio de la restitucion de los

montos que hubieran sido devueltos indebidamente.

En nuestro caso, al determinar la Administracion Tributaria que el cesionario
con motivo de la celebracién del contrato de cesién de posicion contractual
aplico el inciso g) del articulo 44 de la Ley del Impuesto a la Renta, para
efectos de deducir en un solo ejercicio la contraprestacion entregada por el
derecho a la explotacion del yacimiento, podra eliminar la ventaja tributaria,
en aplicacion del inciso g) del articulo 6 del Decreto Supremo N.° 145-2019-
EF, esto es, al configurarse una situacion enunciativa en la que se podria
considerar la aplicacion de la norma anti-elusiva general, referida al: empleo
de figuras legales, empresariales, actos, contratos, o esquemas no usuales
gue contribuyan al diferimiento de los ingresos o rentas o a la anticipacion de
gastos, costos o pérdidas; asimismo, podra exigir la deuda tributaria o
disminuir el importe de los saldos o créditos a favor, pérdidas tributarias,

créditos por tributos o eliminar la ventaja tributaria, ocasionando el
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desincentivo de la practica de estas acciones elusivas, al contar actualmente
con mayores herramientas legales, lo cual incluye la aplicacién de normas
sancionatorias, sin perjuicio de la determinacion de la obligacion tributaria que

le corresponde pagar al contribuyente elusor.

Con la aplicacion del inciso g) del articulo 44 de la Ley del Impuesto a la Renta
se configura el supuesto de elusion fiscal, conforme a los literales a) y b) del
segundo parrafo de la Norma XVI del Texto Unico Ordenado del Cdédigo
Tributario, en tanto: a) la cesion de posicién contractual constituye el acto
artificioso para la consecucion del resultado obtenido, que es la explotacion
del yacimiento minero; y concurrentemente, con el inciso b) la utilizacion del
contrato de cesion de posicion contractual resultoé tener un efecto econémico
distinto, gasto en un solo ejercicio, de los que se hubiera obtenido con la
transferencia de la cesion minera o con la celebracién de la concesion minera
con el Estado, amortizacion sobre el tiempo de vida del depésito minero. De
la misma manera, se configura la situacion elusiva contenida en el articulo 6
del Decreto Supremo N.° 145-2019-EF, en lo que respecta al: “empleo de
figuras legales, empresariales, actos, contratos, o esquemas no usuales que
contribuyan al diferimiento de los ingresos o rentas o a la anticipacion de
gastos, costos o pérdidas”; en tanto, se estaria utilizando como contrato la
celebracion de cesion de posicion contractual, aplicando el inciso g) del
articulo 44 de la Ley del Impuesto a la Renta que contribuyen a la anticipacion
de la reduccién de gastos en un solo ejercicio.

La configuracion de la elusion fiscal, en los términos expuestos y con la
reglamentacion de la Norma XVI del Texto Unico Ordenado del Codigo
Tributario permite que la Administracion Tributaria aplique la norma que
hubiera correspondido que, para este caso, es el articulo 74 de la Ley General
de Mineria. Por ende, la regulacién de la norma antielusiva y su aplicacion a
partir de la reglamentacion efectuada con el Decreto Supremo N.° 145-2019-

EF constituye el principal tratamiento legal para evitar la elusion fiscal.
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3.3.7. Derecho comparado
Ecuador
El pais del Ecuador ha regulado sus actividades mineras en la Ley de Mineria,
Ley N.° 45, aprobada el 26 de enero de 2009, en cuyo articulo 125 establece

que:

“Los derechos mineros en general son susceptibles de cesion
y transferencia, previa autorizacion de la Agencia de
Regulacion y Control Minero, y de libre transmisibilidad por
causa de muerte. Dichas transferencias se perfeccionan con la
inscripcion en el libro correspondiente del Registro Minero a
cargo de la Agencia de Regulacién y Control Minero. Los
derechos de registro se fijaran en el Reglamento General de esta
ley. La cesion y transferencia de derechos que emanen de una
concesion minera serd nula y no tendra valor alguno si no
precede la autorizacion de la Agencia de Regulaciéon y Control
Minero, sin perjuicio de la declaracion de caducidad segun lo
previsto en la presente ley”. (el énfasis es nuestro).

De este articulado se evidencia que, al igual que en nuestro pais, permite y

regula la cesion de los derechos mineros.

En torno a su regulacién tributaria, tenemos que el Titulo X de la referida
norma, aborda lo siguiente:

Titulo X

DE LAS DISPOSICIONES TRIBUTARIAS Y ECONOMICAS
Art. 147.- Depreciacion acelerada. - Los titulares de derechos
mineros que hayan suscrito un Contrato de Explotacién Minera,
podran solicitar al Servicio de Rentas Internas un tratamiento
especial de depreciacion acelerada para aquellos activos fijos
gue tienen una vida util mas corta como consecuencia del mayor
desgaste que se produce en la operacion de un proyecto minero.
El Servicio de Rentas Internas previo informe de la Agencia de
Regulacion y Control Minero calificara o desechara la peticion.
Se consideraran bienes susceptibles de depreciacion acelerada,
aquellos que segun listado consten en el Reglamento General
de la ley.
Art. 148.- Régimen Impositivo Simplificado para mineros
artesanales. - Los mineros artesanales podran acogerse al
Régimen Impositivo Simplificado para el Impuesto a la Renta y
el Impuesto al Valor Agregado en las condiciones, plazos y
requisitos previstos en la Ley de Régimen Tributario Interno.
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Art. 149.- Compras de oro. - Las compras de oro efectuadas por
el Banco Central del Ecuador estan gravadas con impuesto al
valor agregado tarifa cero”.

De cuyo texto se evidencia que la Ley de Mineria no regula el tratamiento
tributario de las cesiones mineras ni del pago que entrega el cesionario al
cedente por el derecho a la explotacion del yacimiento minero.

Por su parte, en el Reglamento de la Ley de Mineria, aprobado por Decreto
Ejecutivo N.° 119, publicado el 16 de noviembre de 2009, establece en su

titulo VIII lo referente al aspecto tributario:

TITULO VI
DEL PAGO DE PATENTES, REGALIAS Y OTRAS
OBLIGACIONES TRIBUTARIAS
Art. 80.- Pago de patentes. - El Servicio de Rentas Internas es
el organismo responsable de la recaudacién de los valores
correspondientes a las patentes previstas en la Ley y este
Reglamento de acuerdo a la informacion del registro y catastros
respectivos, mas la informacién proporcionada por las
autoridades competentes. Para el efecto el Servicio de Rentas
Internas expedira las resoluciones generales que fueren
necesarias.
Art. 81.- Célculo de regalias de actividad minera no
metalica. - Segun lo establecido en el inciso sexto del articulo
93 de la Ley de Mineria, el titular de una concesién minera de no
metalicos en fase de explotacion debera pagar al Estado una
regalia correspondiente a un porcentaje de los costos de
produccion del mineral, en el frente de explotacién (cancha mina)
sobre la base de los siguientes parametros [...]
Los titulares de derechos mineros de pequefia mineria de no
metalicos pagaran por concepto de regalia el 3% del costo de
produccion del mineral en el frente de explotacion (cancha mina).
Se entendera como costos de produccion todos aquellos costos
directos e indirectos incurridos en la fase de explotacion de los
minerales hasta el carguio en el frente de explotacion (cancha
mina).
El pago de las regalias se hara cada afio de manera semestral,
las correspondientes al primer semestre hasta el mes de
septiembre, y las correspondientes al segundo semestre hasta
el mes de marzo, de acuerdo a lo declarado en el informe
auditado de produccién, que reflejara el tipo de mineral no
metalico que se ha explotado, el costo de produccion y el
volumen explotado.
Para el céalculo de las regalias no se consideraran como costos
los valores pagados por este concepto.
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Art. 82.- Calculo de regalias de actividad minera metalica. -
En el contrato de exploracion o de explotacion se podra pactar
por parte del concesionario el pago de regalias anticipadas. Los
parametros para la aplicacion del pago de regalias seran los
siguientes [...]

Art. 83.- Regalias provenientes de los materiales de
construccion. - Las regalias provenientes de la explotacion de
materiales de construccion son de beneficio directo de los
gobiernos municipales.

Art. 84.- Valores recaudados. - El Servicio de Rentas Internas
transferird a la Cuenta Unica del Tesoro Nacional, los valores
recaudados de conformidad con la Ley y este Reglamento.

Art. 85.- Depreciacion acelerada de activos fijos.- En
aplicacion del articulo 147 de la Ley de Mineria, y a efectos de
autorizar la depreciacion acelerada prevista en dicha norma, la
Agencia de Regulacion y Control Minero expedira el informe al
gue se refiere la citada norma legal de conformidad con los
informes semestrales presentados por el concesionario y que
dichos bienes consten en la Resolucion que para el efecto
expidan conjuntamente el Ministerio Sectorial y el Servicio de
Rentas Internas.

Art. 86.- Pardmetros para la distribucién de las utilidades y
regalias. - El 60% de las regalias sera destinado para proyectos
productivos y de desarrollo local sustentable a través de los
gobiernos municipales, juntas parroquiales, y cuando el caso
amerite, el 50% de este porcentaje a las instancias de gobierno
de las comunidades indigenas y/o circunscripciones territoriales.

L.].

De este texto se observa que el Reglamento de la Ley de Mineria tampoco
regula el pago que entrega el cesionario al cedente con motivo de la cesion
del derecho a la explotacion del yacimiento minero. Sin embargo, la Ley
Organica de Régimen Tributario Interno, del 17 de noviembre de 2004, en su

articulo 12, establece lo siguiente:

Art. 12.- Amortizacién. - Seréa deducible la amortizacion de los
valores que se deban registrar como activos, de acuerdo a la
técnica contable, para su amortizacion en mas de un ejercicio
impositivo, y que sean necesarios para los fines del negocio o
actividad en los términos definidos en el Reglamento.

En el caso de los activos intangibles que, de acuerdo con la
técnica contable, deban ser amortizados, dicha amortizacion se
efectuara dentro de los plazos previstos en el respectivo contrato
0 en un plazo de veinte (20) afios; no sera deducible el deterioro
de activos intangibles con vida atil indefinida.
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En el ejercicio impositivo en que se termine el negocio o
actividad se haran los ajustes pertinentes con el fin de amortizar
la totalidad de la inversion.

De este texto se evidencia que los activos intangibles, lo cual incluye a la
concesion minera, sera deducible via amortizacion dentro de los plazos
previstos en el respectivo contrato, que para este caso constituye el contrato
de cesion minera regulado en el articulo 125 de la Ley de Mineria-Ley N.° 45,
dentro de los plazos previstos en el respectivo contrato o en un plazo de veinte
(20) afios; no sera deducible el deterioro de activos intangibles con vida util

indefinida.

Este articulo permite la amortizacion del pago por la cesiébn minera sobre el
plazo del contrato o en un plazo de 20 afios, con lo cual se advierte que el
pais de Ecuador le da tratamiento de amortizacion y no de gasto como se
pretende en nuestro pais con la aplicacion del inciso g) del articulo 44 de la
Ley del Impuesto a la Renta. Asi también, se observa que es mas claro que
nuestra regulacion, en tanto sujeta el plazo de amortizacién al plazo del
contrato, que en este caso seria del contrato de la cesion minera o en el plazo

de 20 anos.

Cabe rescatar, que esta regulacion esté acorde al sentido que se ha hecho en
la presente tesis, esto es, que el tratamiento tributario que corresponde al
pago por la entrega de la explotacion del yacimiento minero debe ser de

amortizacion y no de gasto.
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CAPITULO IV. DISCUSION

Propuestas de solucion a la elusion fiscal en las cesiones de posicion
contractual de cesiones mineras

Con referencia a las propuestas de solucion a la elusion fiscal en los contratos
de cesion minera y de cesion de posicion contractual de las cesiones mineras

tenemos las siguientes:

1. EIl articulo 74 de la Ley General de Mineria contiene un supuesto de
vaguedad, en tanto no se ha definido que se entiende por valor de adquisicion,
a efectos de circunscribir su @mbito de aplicacion; presentandose con ello el
supuesto de indeterminacion o imprecision en el texto, pues este término puede
ser entendido bajo cualquier forma en que se adquiera el derecho a la

explotacion del yacimiento minero.

2. La interpretacién del articulo 74 de la Ley General de Mineria de
conformidad con el método de interpretacion literal, sistematica y de la ratio
legis, debe arribar a que el término “valor de adquisicidn” esta dirigido también
a regular la prestacion que entrega el cesionario al cedente con motivo de la
celebracion del contrato de cesion minera y de cesidn de posicidn contractual

de cesién minera.

3. Afin de evitar los supuestos de incertidumbre en torno de la aplicacion del
articulo 74 de la Ley General de Mineria, puede agregarse al final del primer

parrafo de la referida disposicion lo siguiente: El valor de adquisicion de la

concesion comprende toda prestacion gue se entrega por el derecho al

aprovechamiento del yacimiento minero”. Sin perjuicio que, con mejor técnica

legal, el legislador pueda incluir algin supuesto que permitan entender, con la
suficiente claridad, que el valor de adquisicién comprende no solo los gastos
de petitorio, sino también toda prestacion dirigida a obtener el derecho a la
explotacion minera, como es el caso de la prestacion entregada por la
celebracion del contrato de cesion minera y cesion de posicion contractual de

cesidén minera.
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4. Otra salida al problema de ambigiedad, que contiene el articulo 74 de la
Ley General de Mineria, seria el de agregar un glosario de términos que
contenga como definicion y factores que comprende el “valor de adquisiciéon”,
en el cual se detalle que comprende: los gastos del petitorio, asi como, todo
pago que implique la obtencién del derecho a la explotacion del yacimiento

minero.

5. Laaplicaciéon de la norma antielusiva contenida en la Norma XVI del Titulo
Preliminar del Texto Unico Ordenado del Cédigo Tributario, reglamentada por
el Decreto Supremo N.° 145-2019-EF, otorga mayores facultades a la
Administracion Tributaria para efectos de determinar la verdadera naturaleza
del hecho imponible, ocasionando que en el supuesto en que detecte la
elusién de normas tributarias, podra exigir la deuda tributaria o disminuir el
importe de los saldos o créditos a favor, pérdidas tributarias, créditos por

tributos o eliminar la ventaja tributaria.

6. De la misma manera, la aplicacion de la Norma XVI del Titulo Preliminar
del Texto Unico Ordenado del Codigo Tributario, reglamentada por el Decreto
Supremo N.° 145-2019-EF, trae como consecuencia que se desincentive la
practica de estas acciones elusivas, en tanto, la Administracién Tributaria
cuenta actualmente con mayores herramientas legales que permiten su
desconocimiento para efectos tributarios, lo cual incluye la aplicacion de
normas sancionatorias, sin perjuicio de la determinacién de la obligacién

tributaria que le corresponde pagar al contribuyente elusor.
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CAPITULO V. CONCLUSIONES

Las conclusiones arribadas como consecuencia del analisis de la elusion fiscal
en los contratos de cesion de posicion contractual de cesidn minera son las

siguientes:

1. Para efectos de conocer el sentido de una disposicion, en tanto la misma
ocasione problemas en su interpretacion, como ejemplo: antonimia,
redundancia, ambigiiedad, laguna juridica o vaguedad, es necesario que el
agente lleve a cabo los métodos de interpretacion aceptados por el Derecho,
dentro de los cuales encontramos: al literal, de la ratio legis y sistematico;
estos permitirdn desentrafiar el significado de la disposicion, que permita

arribar a conocer sus alcances y efectos.

2. Alreferirnos a la materia tributaria, el intérprete de una disposicion, ademas
de los métodos de interpretacién aceptados por el Derecho, debe tener por
contexto el deber de contribuir y la capacidad contributiva, como entes
concatenados e inseparables. Asi como, los principios que rigen el sistema
tributario peruano, contenidos en el articulo 74 de nuestra Constitucion Politica:
reserva de ley, igualdad, respeto de los derechos fundamentales y no

confiscatoriedad.

3. El lenguaje utilizado en las disposiciones pueden presentar problemas en
su interpretacion, como: lagunas, ambigiiedad, vaguedad, imprecisibn o
contener términos polisémicos, lo cual genera en el intérprete contradicciones
o incertidumbre en el sentido que va a adoptar sobre el texto a aplicar al
supuesto de hecho, que va desde la utilizacion de los planos del lenguaje:
sintactico (signos linglisticos), semantico (significado) y pragmatico (elementos
extralinguisticos); ante lo cual, debera aplicar el ordenamiento en su conjunto,
acudir, de ser posible, a la exposicion de motivos, ubicarse en la especialidad
de la disposicion que contiene un determinado problema en la interpretacion,

entender el significado de los términos técnicos que contiene la disposiciéon
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abocado a su especialidad, entre otros factores, que permitan finalmente

conocery, de ser el caso, aplicar la disposicion para la finalidad que fue creada.

4. El Estado en su condicibn de propietario puede ceder los recursos
naturales, bajo la figura de la concesién minera, la cual implica, el otorgamiento
de un derecho real, mediante acto administrativo para su aprovechamiento, por
un tiempo determinado o indeterminado, cuyo particular debera cumplir con las
obligaciones establecidas por ley para mantener su vigencia, convirtiéndose asi
en el titular de la concesion minera. A través de la concesién minera se entrega
solo el derecho a la explotacién del yacimiento minero. Esta es independiente

del predio en donde se encuentre.

5. El contrato de cesion minera se encuentra regulado en el articulo 166 de la
Ley General de Mineria, por el cual el concesionario podra entregar su
concesion minera, de beneficio, labor general o transporte minero, percibiendo
una compensacion. Entendiéndose de su texto, que el concesionario, en tanto
constituye ser el titular de la actividad minera, goza del derecho a su
explotacion, y en ejercicio de su libertad de contratacion, el cual podra entregar
su derecho de explotacion sobre una determinada concesion a cambio de una
contraprestacion; no obstante, seguira siendo el titular de la concesién, pues no
implica la transferencia del titulo, mientras que el tercero sera titular solo de la

actividad minera.

6. El contrato de cesién de posicion contractual constituye un contrato
nominado, en el cual se modifica la situacion que ocupa una 0 mas personas
qgue intervienen, en tanto alguna de ellas dejaran de formar parte de la
relacion, cediendo su lugar a otra; emergiendo de ella el denominado cedente,
como la persona que cede su posicidn en el contrato; cesionario, que adquiere
la posicion en el contrato y asume los derechos y obligaciones del cedente; y
el cedido, contraparte del cedente; para llevar a cabo la cesion de posicion
contractual es necesario que el contrato contenga prestaciones no ejecutadas,
el cedido debe manifestar su consentimiento (antes, simultaneamente o

después del acuerdo de cesién), y cuando la conformidad del cedido se
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hubiera dado previamente al acuerdo de cesion el contrato sélo tendra efectos
desde que el acuerdo le es comunicado; una vez celebrada la cesion de
posicion contractual, el cedente sale de la relacion contractual y el cesionario

ingresa en ella, asumiendo los derechos y obligaciones que el cedente tenia.

7. El articulo 74 de la Ley General de Mineria regula como tratamiento
tributario la amortizacion aplicada sobre el valor de adquisicion, el cual contiene
el pago efectuado para usar o disfrutar de la concesion minera, ya sea, como
consecuencia de los costos incurridos (gastos de petitorio) por el concesionario
para efectos de obtener la concesion por parte del Estado, o del pago efectuado
como consecuencia de la transferencia de la concesion minera, por parte del
concesionario a un tercero, o de ser el caso, del pago efectuado por la entrega
de la concesion (no transferencia) a un tercero para su uso o disfrute (cesion),
monto que deberd ser deducido para efectos de la determinacién del impuesto
a la renta que debera pagar al Estado, como consecuencia de los ingresos que
obtiene por actividad minera, pudiendo ser, el pago efectuado por el
concesionario, transferido, o cesionario, respectivamente, el cual sera
amortizado (distribucion del pago en el tiempo) en un plazo en base a la vida
probable del depdsito, calculada tomando en cuenta las reservas probadas y

probables y la produccidon minima obligatoria de acuerdo a ley.

8. El inciso g) del articulo 44 de la Ley del Impuesto a la Renta regula los
supuestos no deducibles para efectos de la determinacion del impuesto a la
renta, resultando los siguientes: las llaves, marcas, patentes, procedimientos
de fabricacion, juanillos y otros activos intangibles similares. Sin embargo, el
propio legislador a pesar de que regula la no deduccion de estos activos
intangibles hace una precision, permitiendo la deduccion de los activos
intangibles de duracion limitada, para efectos de la determinacion del impuesto
a la renta, aplicados como gasto o deducidos en un solo ejercicio, como gasto
(en una sola cuota sobre todo el valor del activo), creando con ello una situacién
mas ventajosa para el contribuyente, pues al ser reducido de la renta bruta,
ocasionara que la renta neta sea menor y, por ende, al aplicarla sobre el

porcentaje por concepto del referido impuesto, resultara un impuesto a la renta
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a pagar menor, a diferencia si aplicara el supuesto de amortizacion de 10 afios,
pues debera aplicar el monto que resulta por concepto del activo fijo dividido
entre los 10 afos, y deducir este monto de forma proporcional; por lo que, el
mismo legislador ha permitido que el contribuyente pueda aplicar uno u otro

supuesto, segun su libre discrecionalidad.

9. La elusion fiscal consiste en la configuracién de acciones destinadas a
ocultar un hecho juridico econémico con el fin de lograr pagar un menor
impuesto o no pagarlo sin transgredir norma alguna. Para tal efecto, puede
utilizar negocios andémalos, simulados o artificiosos valiéndose de la propia
normativa existente o de su omisién, segun sea el caso, sin que ello implique
un supuesto de ilicitud, pues ello ya implicaria un supuesto de evasion. La
elusion implica la plena intencion del agente, que no actda con culpa, sino con

dolo, pero se vale del ordenamiento legal, sin transgredirlo, usandolo a su favor.

10. La evasion tributaria constituye una accion ilicita, que contraria el
ordenamiento legal para efectos de no pagar el tributo, o pagarlo en menor
cuantia al que corresponde legalmente. En este supuesto se produce la
deformacion de la realidad, ya sea, mediante el engafio intencional a la
Administracién Tributaria en la declaracion (informacion falsa, imprecisa, o su
ocultamiento), para omitir el tributo o efectuar un menor pago, ocultandose el

nacimiento de la obligacion tributaria.

11. Elfraude ala ley tributaria constituye una figura de elusion fiscal en la que
se sanciona que el contrato o via legal usado por el contribuyente (norma de
cobertura) no se corresponde con el proposito del negocio que lleva a cabo,
pues en realidad debid utilizarse otra forma legal, con una mayor carga fiscal
(norma defraudada); la verdadera razdn de haber tomado dicha decision fue la

obtencion de una ventaja fiscal.

12. La economia de opcion refiere de la actuacion del particular guiada por
motivos de ahorro fiscal sin que se desconozca o infrinja norma alguna, ni

realizando maniobras de elusion, ni abuso de derecho o de formas juridicas.
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Por el contrario, se aplica correctamente la norma, obteniendo un ahorro
tributario, valiéndose de la intencion del legislador de no establecer un hecho

imponible que grave un determinado negocio u operacioén (silencio propio).

13. Eltratamiento tributario que corresponde aplicar para la determinacién del
impuesto a la renta del cesionario, con motivo de la contraprestacion que
entrega el cesionario al cedente al celebrar el contrato de cesion minera y de
cesion de posicion contractual, es el regulado en el articulo 74 de la Ley General
de Mineria, que permite la amortizacion sobre el valor de adquisicion aplicado
de forma proporcional sobre el tiempo de vida del yacimiento minero, y no el

regulado en el inciso g) del articulo 44 de la Ley del Impuesto a la Renta.

14. A fin de eliminar cualquier cuestionamiento en torno de la aplicacion del
articulo 74 de la Ley General de Mineria para los supuestos en los que ceda
el derecho a explotar el yacimiento minero, podra agregarse al final del tltimo

parrafo de la referida disposicion lo siguiente: El valor de adquisicion de la

concesion comprende toda prestacidon que se entrega por el derecho al

aprovechamiento del yacimiento minero”; con lo cual se aplicara la

amortizacion sobre un plazo que el titular de actividad minera determinara en
ese momento, en base a la vida probable del depdésito, calculada tomando en
cuenta las reservas probadas y probables y la produccion minima obligatoria
de acuerdo a ley para todos aquellos casos en que se ceda el derecho a
explotar la concesion, incluyendo el contrato de cesion minera y de cesion de

posicién contractual.

15. Debe incluirse en la Ley General de Mineria un apartado dedicado al
glosario de términos empleados en la norma, que incluya la definicion de “valor
de adquisicién de concesioén”, lo cual permita que el intérprete conozca con
suficiente certeza que el tratamiento de amortizacion para efectos de la
determinacion del impuesto a la renta contempla todo pago que implique el
derecho a la explotacion del yacimiento minero, como es el caso de la cesion

minera y cesion de posicion contractual de la cesién minera.
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16. La Norma XVI del Titulo Preliminar del Texto Unico Ordenado del Codigo
Tributario, reglamentado por Decreto Supremo N.° 145-2019-EF, otorga
mayores facultades a la Administracion Tributaria para efectos de determinar
la verdadera naturaleza del hecho imponible, ocasionando que en el supuesto
en que detecte la elusion de normas tributarias, podra exigir la deuda tributaria
o disminuir el importe de los saldos o créditos a favor, pérdidas tributarias,

créditos por tributos o eliminar la ventaja tributaria.

La referida norma antielusiva trae como consecuencia que se desincentive la
practica de acciones elusivas, en tanto la Administracién Tributaria cuenta con
mayores herramientas legales que permiten su desconocimiento para efectos
tributarios, lo cual incluye la aplicacion de normas sancionatorias, sin perjuicio
de la determinacion de la obligacion tributaria que le corresponde pagar al

contribuyente elusor.
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CAPITULO VI. RECOMENDACIONES

Como recomendaciones para efectos de evitar los supuestos de elusion fiscal
con motivo de la celebracion del contrato de cesion de posicion contractual de

cesion minera, tenemos las siguientes:

1. Debe incluirse en el articulo 74 de la Ley General de Mineria un supuesto
gue permita advertir de forma literal que esta disposicion también contempla
el tratamiento tributario de amortizacién para el supuesto en que se ceda el
derecho a explotar el yacimiento minero. En su defecto, la interpretacion del
término “valor de adquisicion” del articulo 74 de la Ley General de Mineria
debe ser entendida también para los supuestos en que se ceda el derecho a
explotar el yacimiento minero, como es el caso, de la celebracion de los

contratos de cesién minera y de cesion de posicion contractual.

2. Debe incluirse en la Ley General de Mineria un apartado dedicado al
glosario de términos empleados en la norma, que incluya la definicién de “valor
de adquisicion de concesion”, lo cual permita que el intérprete conozca con
suficiente certeza que el tratamiento de amortizacion para efectos de la
determinacién del impuesto a la renta contempla todo pago que implique el
derecho a la explotacion del yacimiento minero, como es el caso de la cesién

minera y cesion de posicion contractual de la cesion minera.

3. A través de la norma antielusiva (Norma XVI del Texto Unico Ordenado
del Cadigo Tributario) la Administracion Tributaria puede corregir las acciones
elusorias al poder determinar la verdadera naturaleza del hecho imponible,
ocasionando que en el supuesto en que detecte la elusion de normas
tributarias, podra exigir la deuda tributaria o disminuir el importe de los saldos
o créditos a favor, pérdidas tributarias, créditos por tributos o eliminar la

ventaja tributaria.

Esto es, que de advertir la aplicacion del inciso g) del articulo 44 de la Ley del
Impuesto a la Renta al tratamiento tributario de la contraprestaciéon que
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entrega el cesionario al cedente con motivo de la celebracion de los contratos
de cesién minera y de cesion de posicion contractual, aplicara a ese supuesto
el articulo 74 de la Ley General de Mineria, amortizando la contraprestacion
de forma proporcional sobre el tiempo de vida del yacimiento, reparando la
determinaciéon del impuesto en ese ejercicio, y determinando el tributo que

corresponda pagar, conforme al ordenamiento legal.
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