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Resumen

El impuesto temporal a los activos netos (en adelante, ITAN) es un impuesto que
grava el patrimonio de las empresas que pertenecen al régimen de tercera categoria, para
funcionar como un crédito contra los pagos a cuenta del impuesto a la renta, sin embargo,
parte del gremio empresarial y de la doctrina en materia tributaria considera que el ITAN
estd directamente ligado con el cumplimiento del IR, pese a que el Tribunal
Constitucional en la (Sentencia N.° 03797- 2006-PA/TC, 2006) donde se discutié su
constitucionalidad determind que es un impuesto autdbnomo independientemente del IR,
en ese sentido el ITAN tiene como hecho generador de riqueza el patrimonio de los
contribuyentes y no la renta que las empresas generan con la actividad empresarial, siendo
en la practica un tributo confiscatorio. Por otro lado, otra critica que tiene este impuesto
es que el art. 4 de la disposicion en mencion establece la devolucion de la obligacién
cuando la empresa incurra en pérdidas, no obstante, una de las caracteristicas de todo
tributo es ser un pago definitivo sin posibilidad a devolucion. La presente investigacion
tiene como objetivo principal establecer la naturaleza juridica del ITAN, en base a los
criterios dogmaticos que diferencia la obligacion tributaria sustancial y formal, con la
finalidad que los legisladores establezcan claramente la diferencia entre la obligacién
tributaria desde sus dos aristas, a fin de evitar que se trasgredir los derechos de los

contribuyentes.

Palabras clave: tributo, impuesto temporal a los activos netos, obligacion tributaria

sustancial y material.



Abstract

The temporary tax on net assets is a tax levied on the wealth of companies that
belong to the third category regime, to function as a credit against payments on account
of income tax, however, part of the business community and the tax doctrine considers
that the ITAN is directly linked to the compliance of the IR, even though the
Constitutional Court in the (Ruling N. ° 03797-2006-PA/TC, 2005) where its
constitutionality was discussed, determined that it is an autonomous tax independently
from the IR, in this sense, the ITAN has as a wealth-generating fact the taxpayers'
patrimony and not the income that the companies generate with the business activity,
being in practice a confiscatory tax. On the other hand, another critic of this tax is that
Article 4 of the law in question establishes the refund of the tax when the company incurs
losses, however, one of the characteristics of any tax is that it is a definitive payment
without the possibility of a refund. The main objective of this research work is to establish
the legal nature of the ITAN, based on the dogmatic criteria that differentiate the
substantial and formal tax obligation, with the purpose that the legislators establish the
difference between the tax obligation from its two sides, to avoid violating the taxpayers'

rights.

Keywords: Tax, temporary tax on net assets, substantial and material tax liability.



Introduccion

A lo largo de la historia, los gobiernos han buscado mantener la estabilidad estatal,
garantizando a la sociedad una calidad de vida adecuada mediante politicas tributarias
respaldadas por el principio de solidaridad; aunque el Perd no ha sido ajeno a la
implementacion de tributos, enfrenta dificultades para recaudar recursos suficientes.
Aquello se atribuye a la extensa informalidad y a la limitada capacidad técnica
gubernamental para establecer politicas tributarias eficaces y eficientes. La problematica
se agrava por la necesidad imperiosa de crear tributos que se ajusten a los parametros

constitucionales y eviten controversias a posteriori.

En la presente investigacion, abordaremos la implementacion del ITAN, aprobado
en diciembre de 2004 mediante la Ley N° 28424, su creacion fue en respuesta a la
sentencia (003-2004-Al/TC, 2004) del Tribunal Constitucional, la cual declaré la
derogacion del Anticipo Adicional del Impuesto a la Renta (en adelante, AAIR), por ser

un impuesto de caracter confiscatorio.

En ese sentido, EI ITAN se disefié con el objetivo de preservar la recaudacion
estatal, focalizandose en generadores de tercera categoria bajo el Régimen General del
Impuesto a la Renta (en adelante, IR) y creado bajo un aparente cumplimiento a los
principios constitucionales, su proposito es operar como crédito contra los pagos a cuenta
del IR, considerando como hecho impositivo el valor de los activos netos registrados en
el balance general al cierre del ejercicio gravable anterior al 31 de diciembre, su valor se

determina bajo condiciones y deducciones establecidas por el IR.

Inicialmente fue concebido como impuesto temporal, sin embargo, se extendid
hasta el 2007, puesto que, su contribucion represent6 el 4% del Producto Bruto Interno

(en adelante, PBI), asimismo, el ITAN ha mantenido su vigencia hasta la actualidad.

La controversia en torno a este impuesto radica en que parte del sector empresarial
y la doctrina tributaria, argumentan que este impuesto aun transgrede al principio de no
confiscatoriedad, similar a su predecesor el AAIR. La critica se centra en que el ITAN
grava los activos netos de las empresas, en lugar de sus ingresos empresariales, la

obligacion se debe cumplir incluso si existiera una ausencia de utilidades anuales.

Razon por lo cual, se han generado disputas entre la Superintendencia Nacional

de Aduanas y de Administracion Tributaria (en adelante, SUNAT) y el sector privado. En



efecto, tal disputa se plasmo en la Sentencia N.° 03797-2006-PA/TC de 2005, en la que
se discutid la constitucionalidad del ITAN, determinando Tribunal Constitucional que es
un impuesto autébnomo e independiente del impuesto a la renta, sin clarificar su naturaleza
juridica.

Una critica adicional dirigida a la Ley del ITAN, radica en ser un impuesto con
opcion a devolucién, tnicamente en situaciones de pérdida financiera, segun lo estipulado

en el articulo 4 de la ley referida.

A pesar que, la doctrina ni la jurisprudencia han proporcionado una definicién
precisa del concepto de tributo, si han enfatizado que, una de las caracteristicas
fundamentales de este, es su condicion de pago definitivo, exento de la posibilidad de
reembolso. En este contexto, la investigacion propuesta se fundamenta en la sentencia
que avala la constitucionalidad del ITAN, considerando que el Tribunal Constitucional
no delimita de manera explicita su naturaleza juridica y no proporciona una justificacion

clara sobre su relacién con el IR.

En virtud de lo anterior, es esencial determinar la naturaleza del mencionado
impuesto para evitar la posible vulneracion de los principios consagrados en el articulo
74 de nuestra constitucion, especialmente el principio de No confiscatoriedad y el de
capacidad contributiva. Por tanto, la presente investigacion tiene como objetivo distinguir
entre un tributo propiamente dicho y una obligacion tributaria de naturaleza formal, con
el fin de establecer la relacion juridica entre el ITAN y garantizar que el ITAN se aplique

conforme a los criterios de proporcionalidad y razonabilidad.

Considerando lo expuesto, para lograr el propdésito de la investigacion, se
establece como objetivo general: Determinar la diferencia entre tributo y obligacién
tributaria con el fin de delimitar la naturaleza juridica del ITAN. Asimismo, se han
establecido dos objetivos especificos: (i) Analizar el tributo y la obligacion tributaria asi
como sus deméas componentes segun la doctrina, para evitar que se legisle sin diferenciar
las obligaciones sustanciales y formales que a la larga generen como consecuencia, la
vulneracion de los preceptos tributarios establecidos en nuestra Constitucion; ademas,
establecer si existen figuras similares al ITAN en el derecho comparado, a fin de realizar

una comparacion de nuestro impuesto y sus implicancias.
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Revision de literatura
Antecedentes del problema

Los antecedentes que se detallan a continuacion comprenden algunas fuentes que
analizan el impacto econdmico y desarrollo del impuesto temporal a los activos netos que
son de interés para la investigacion. De tal manera, se mostraran conclusiones de distintos
trabajos cuyo contenido nos permitira alcanzar los objetivos propuestos en el presente

articulo.

Respecto al origen del ITAN, Duran (2007) sefiala que, en noviembre de 2004 el
Tribunal Constitucional a través del expediente 003-2004-Al/TC, declaré procedente la
demanda de inconstitucionalidad, la cual se centraba en la quinta disposicion transitoria
final de la normativa N.° 27802, que regulaba el "Anticipo Adicional al Impuesto a la
Renta,” y el Art. 53 del decreto legislativo 945. La base del fallo fue en razén de que
dicho tributo resultaba confiscatorio; aunque se trataba de un anticipo del IR, el calculo

del pago se basaba en el valor de los activos netos de la empresa.

Como respuesta a la derogacion de esta ley, el poder legislativo se vio obligado a
crear un nuevo impuesto que generara ingresos tributarios equivalentes a setecientos
millones de nuevos soles anuales. EI nuevo tributo se denoming, Impuesto Temporal a
los Activos Netos y fue establecido por la Ley N° 28424. Un aspecto distintivo de este
impuesto era su naturaleza temporal, marcando un cambio significativo en la estructura
tributaria (p. 7).

En esa misma linea, sobre el ITAN, Garcia y Malpartida (2017) indican que, es
un impuesto patrimonial que grava los activos netos como revelacion de capacidad
contributiva, puede emplearse como crédito contra Pagos a Cuenta y de Regularizacion
del IR. Su incidencia se centra en el valor afiadido de los activos netos, reflejados en el
balance al cierre del ejercicio fiscal anterior, determinado segun condiciones y

deducciones establecidas por la ley (p. 5).

Las investigaciones en referencia benefician a los contribuyentes del regimen de
tercera categoria, dado que aclaran los criterios de aplicacion del impuesto en situaciones

especificas, considerando deducciones y amortizaciones.

Es relevante destacar que, aunque algunos autores han explicado las implicancias

del ITAN, otra parte de la doctrina se ha propuesto analizar de manera critica este
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impuesto, especialmente después de que el Tribunal Constitucional determinara su
constitucionalidad en la Sentencia N.° 03797-2006-PA/TC. En dicha sentencia, el
Tribunal Constitucional establecié que, el ITAN es una obligacion auténoma e
independiente del IR, que respeta los principios de capacidad contributiva y no
confiscatoriedad (2006).

En ese sentido, el Tribunal Constitucional determino que el ITAN es autdnomo,
tras analizar jurisprudencias en las que se establecen limites de razonabilidad y
proporcionalidad, en relacion con los principios tributarios. Asimismo, argumento que
nuestra Constitucion no especifica ningun tipo de tributo, estableciendo solo los limites
en el articulo 74 de la Constitucién, lo que limita la facultad del legislador para crear

tributos.

Montero (2011), en su investigacion sobre la “Determinacion y consecuencias de
la aplicacion del impuesto temporal a los activos netos en la liquidez de las empresas
industriales en Tacna: Periodo 2007-2008”. El autor examina la figura del ITAN,
estableciendo las fechas de su aplicacidn, referente al calculo del ITAN, el cual se realiza
tomando como referencia los activos netos presentados en el balance general del 31 de
diciembre del afio anterior. En consecuencia, la obligacion asociada surge el 1 de enero

al inicio de cada ejercicio fiscal.

Al respecto, el ITAN se distingue como un impuesto independiente del IR, dado
que las deducciones y amortizaciones aplicables no abarcan todos los casos del IR, sino
unicamente aquellos indicados por la Ley N.° 28424, la cual remite al IR. Ademas, la
autora aborda el hecho de que los activos netos no se determinan mediante alguna norma
tributaria especifica, sino que su célculo se basa en las Normas Internacionales de

Informacion Financiera (NIF) y Normas Internacionales de Contabilidad (NIC) (p. 42).

Contribuye en la investigacion, porque permite establecer bajo qué criterios se
debe de comprender la autonomia del ITAN, cuél sera el mecanismo para calcular los
activos netos y que normativa se debe aplicar si la dispositivo contable o tributaria, lo que
nos permite tener mayor referencia acerca de la aplicacion del impuesto para llegar a
determinar su naturaleza del ITAN.

Vilela, (2020) en su tesis titulada “Analisis critico del impuesto temporal a los
activos netos — ITAN, Mantenerlo o Derogarlo: El caso de las empresas del sector
industrial que cotizan en la Bolsa de Valores de Lima, Periodo 2015 - 2018, precisa la
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relacion de incidencia econdémica del ITAN que representaba en 36 empresas del sector
industrial, entre ellas pequefias y grandes, que cotizaban en la Bolsa de Valores de Lima.
Asimismo, su investigacion tiene como objetivo, determinar el nivel de liquidez,
endeudamiento o apalancamiento de las empresas que tienen la obligacion de cumplir con

dicho impuesto.

En el andlisis del impacto econémico de las empresas, se examinaron variables
dependientes e independientes con respecto al ITAN se determino que este impuesto tiene
una incidencia negativa en la liquidez, endeudamiento y apalancamiento de las empresas.
En algunos casos, tras cumplir con la obligacion en una sola cuota, las empresas

recurrieron a préstamos bancarios para cumplir con sus compromisos contractuales.

Aquello en respuesta a que el ITAN, segun nuestro Tribunal Constitucional es un
impuesto autbnomo y no guarda relacion con el IR; es decir se demostré que asi la
empresa no genere renta y tenga pérdidas, se ven en la obligacion de pagar dicho impuesto

debido a que esta grava los activos netos y no la renta (p. 68).

En ese sentido, la presente tesis contribuye a la presente investigacion, porque en
ella se establece un caracter negativo respecto a la implementacién de un impuesto que
no guarda relacion de funcionalidad con el hecho impositivo; es decir, la autora citando
la Ley N° 28424 que regula al ITAN, determina que dicho tributo funciona como un pago
anticipado para dar cumplimiento a otro impuesto que seria el Impuesto a la Renta, sin
embargo, la base impositiva no seran las que generan las empresas sino por el contrario,
se tomara para el calculo del ITAN el valor de los activos netos presentados en el balance

general.

Por tanto, se concluyd que la implementacion de dicha obligacion tributaria no
respeta los principios constitucionales regulados en nuestra Constitucion; como el
principio de capacidad contributiva y el de no confiscatoriedad, exhortando al legislador

tributario a retirar al ITAN de manera gradual.

Gonzales y Ledn (2018) en su investigacion titulada “La influencia del impuesto
temporal a los activos netos (ITAN) en el indice de liquidez de la empresa ABC S.A.C.
San Isidro, afio 2017 y 2018, realizaron un estudio macroeconomico de los balances
financieros de la empresa ABC S.A.C. de San Isidro entre los periodos 2017 y 2018, con
el objetivo de establecer como el ITAN influye en la liquidez de la empresa antes
mencionada (p. 7).
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Los autores obtienen el resultado del impacto genera dar cumplimiento a la
obligacion tributaria, mediante un andlisis contable de la empresa ABC S.A.C
estableciendo variantes cuantitativas como: los activos corrientes, el capital de trabajo y
la prueba acida, determinando que la empresa contaba en el periodo 2017 present6 una
pérdida financiera reflejada en sus estados contables, debido que, por cada sol que debia
la empresa a proveedores y acreedores entre ellos; el estado, la empresa solo podia cubrir
0.75 céntimos, generando con ello una pérdida de liquidez, al cancelar de manera
periddica el ITAN (p.32).

Bajo ese escenario, esto Ultimo es relevante en su investigacion porque determinan
que a pesar que las empresas estén en crisis financieras, el ITAN debera ser pagado pese
a que no se cuente con liquidez y no cuenten con rentas positivas en sus balances
financieros, vulnerando con ello, la capacidad econémica y contributiva de las empresas;
en algunos casos las empresas deciden vender sus activos para cumplir con sus

obligaciones, razén por lo cual, el ITAN resulta ser confiscatorio.

Respecto a la presente investigacion, resulta sugerente conocer la situacion
financiera de las empresas antes y después de la cancelacion del ITAN, dado que refleja
el caracter empirico de la norma, determinando que se afecta a un grupo de la poblacion
que tributa bajo el régimen de tercera categoria, que tiene que cumplir con la obligacion
sin evaluar su capacidad contributiva, generando asi un aspecto confiscatorio por parte de

la norma.

Tenorio, (2016) en su tesis titulada “El valor razonable como base imponible del
ITAN, a propésito de las recientes fiscalizaciones de Sunat sobre dicho impuesto”, analiza
la impresion que el ITAN genera respecto al modelo que deber utilizarse para calcular
la base imponible de los activos netos, dado que solo se hace mencidn a la Ley N° 28424
a través de la cual, se establece que la base imponible se encuentra constituida por el valor
de los activos netos, asimismo, deberan estar consignados en el balance general sin

establecer ningiin método (p. 8).

El objetivo relevante es determinar cuél es el mecanismo para establecer la base
imponible, para ello el autor realizé una diferencia de los métodos de medicion como el
costo historico, costo corriente, valor razonable, valor realizable y valor presente, en
razon a que, la Sunat durante el periodo 2016 realiz6 fiscalizaciones a diversas empresas

que tienen la obligacion de pagar el ITAN, obteniendo como resultado que las empresas
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para la respectiva medicion tienen como fuente a las normas contables (NIC) y financieras
(NIF). No obstante, para el calculo del ITAN, SUNAT concluye que, se utilizaba el costo
histérico, considerando con ello que las empresas realizan una omision al no utilizar el

valor razonable (p.19).

La tesis precedente, contribuye en presente investigacion, porque nos permite
conocer cuales son los criterios que se utilizan para realizar la medicién de la base
imponible que establece el ITAN, si bien la SUNAT, establecio que el método iddneo
para medir la base imponible de los activos es el valor razonable, el autor concluye que,
establecer el método de valor razonable, no seria proporcional con la capacidad
contributiva de las empresas, porque se pretende calcular activos que tendria un costo alto
en el mercado, no siendo un valor real por el contrario; establece que el método que se
debe de utilizar es el valor historico, dado que, en €l se registra el valor real del precio por

el que fue adquirido.

Yacto, (2017) en su investigacion el “Impuesto temporal a los activos netos y su
incidencia en la liquidez de la Empresa Industrial del Alimento S.A.C. del distrito de
Lince afio 2013”, reafirma el aspecto negativo que genera el cumplimiento del ITAN,
para evaluar el impacto economico de la empresa Industrial del Alimento S.A.C. del
distrito de Lince del periodo 2013.

Para ello, la autora utiliz6 indicadores econdmicos establecidos en los balances
financieros del periodo 2013, determinando que el pago del ITAN de manera mensual le
generaba a la empresa un déficit financiero, lo que generd a corto plazo que la empresa

no cuente con la suficiente liquidez para dar cumplimiento a sus obligaciones (p.13).

El objetivo de la tesis en referencia, es medir el impacto que le genera a laempresa
dar cumplimiento a la obligacion del ITAN, en ese sentido se concluye que la empresa
luego del pago, tiene problemas de liquidez. Concluyendo que, el ITAN es -antitécnico-
porque grava el patrimonio y resta liquidez a las empresas, siguiendo esa linea la autora
determina que este impuesto vulnera principios constitucionales como el principio de

capacidad contributiva y el de no confiscatoriedad del patrimonio.

Asimismo, se identific6 como otra consecuencia de cumplir con el ITAN, que la
empresa se vio afectada en la gestion financiera, dado que, no se pudo lograr cumplir con

el plan anual empresarial (p.166).
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Adicionalmente, resulta de suma importancia el planteamiento que realiza la
autora, toda vez que, especificamente cerca de 27 000 empresas que se encuentran
obligadas a pagar dicho impuesto, generando aproximadamente el 32% del PBI. La tesis
en mencion, contribuye con la investigacion porque permite establecer una de las razones
del porqué el impuesto que en principio seria temporal, con el tiempo se convirtié en

permanente.

Solanes (1999) en su tesis titulada “Los deberes de colaboracion con la
Administracion Tributaria: la colaboracion social y la individual de informacién tributaria
de terceros”, expone un problema de la doctrina que confunde conceptos relacionados
con la relacion juridica tributaria, en la cual la obligacion tributaria, es concebida como
un concepto general; es decir, la doctrina, no diferencia los aspectos sustanciales y
formales de la obligacion tributaria, desde ese criterio se enmarca al tributo dentro de
relaciones pecuniarias y solo considera los actos formales como consecuencia de la
cancelacion, negando que el aspecto formal de la obligacion tributaria tenga una

naturaleza propia y que emane de la Administracion tributaria.

Siguiendo esa linea, la doctrina se ha ocupado de solo estudiar a la obligacion
principal, excluyendo los deberes tributarios; es decir, solo ha estudiado de manera parcial
las caracteristicas esenciales de la obligacion tributaria, postergando el estudio para
definir a los deberes tributarios, el objetivo de la investigacion es realizar una diferencia
doctrinal mediante la aplicacion de teorias de los aspectos sustanciales y formales de la

obligacion tributaria, de conformidad con la relacién juridica tributaria (p. 37).

Esta tesis es un gran aporte para la presente investigacion, porque en ella se
exponen las razones del porque un gran sector de la doctrina establece que la obligacién
tributaria es unitaria y porque de ella no derivan obligaciones formales, por otro lado,

proporciona las teorias que sustentaran la presente investigacion.
1.1 Bases teoricas
1.1.1 El tributo segun la doctrina

A. El contenido esencial del tributo

El tributo, es entendido como una prestacibn monetaria coactiva, donde se
establece una relacion entre dos sujetos, cuya fuente es la ley, entonces; por un lado,

tenemos al sujeto que tiene la potestad de exigir la prestacion, quien es el acreedor del
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tributo, es decir el Estado, mediante la facultad que le otorga la ley positiva, ejerce dicho
derecho y de otro lado tenemos al deudor o deudores, quienes quedan obligados a cumplir

con la obligacidn tributaria (Jarach, s.f., p. 12).

Tal definicion es importante porque, el autor establece una relacion de causalidad
entre el tributo y el contribuyente, rigida bajo regulacion legal, solo asi se daré un criterio
obligatorio, donde el contribuyente es el deudor de la obligacion tributaria.

Por otro lado, segun Masbernat (2017) explica que, el tributo conforma una
detraccidn coactiva de riqueza privada, permitida por el establecimiento de disposiciones
de derecho publico, lo que comprende una transferencia de riquezas y propiedades desde
un patrimonio hacia otro (no limitdndose a un érgano y presupuesto publico) siendo
coactivos y obligatorios: ademas de ello son exigidos por normas legales, en razén de

buscar fines que tienen caracter de publicos (p. 232).

Cuando se habla de una relacién coactiva, que implica la imposicion de tributos,
se entiende que hay una relacion de subordinacion del contribuyente frente a la regulacion
normativa, donde la voluntad del deudor se ve sujeta a la disposicion legal, este aporte
sirve en el presente articulo para determinar, cuél es el grado de coaccién que impone el

mandato tributario para el cumplimiento de hechos impositivos.

Otra postura precisa que, el tributo es una aportacion econdémica, compulsoria,
que tiene la caracteristica de poder representar en valor monetario, asimismo no
constituye sancion de acto ilicito, porque esta instituida en ley y cobrada mediante la

administracion publica (Carvalho, 2011, p. 83).

Para Ruiz (2017) el tributo es toda obligacion que tiene como finalidad dar una
determinada suma de dinero, con caracter definitivo, al Estado y los particulares. Los
contribuyentes deben tener recursos econémicos y la imposicién se justifica mediante la
autoridad fiscal, cuya base es la legislacion, con el proposito de respaldar

econdémicamente las funciones estatales. (p.51).

La revista Actualidad Empresarial cita la definicion nacional que emite la
SUNAT, estableciendo que el tributo es toda prestacién monetaria que el Estado exige,
en virtud del ius imperium y su facultad para crear leyes, con el fin de cubrir los gastos

que le demande el cumplimiento de sus objetivos.
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En cuanto a las 3 dltimas aportaciones acerca del contenido tributario, entre ellas
hay una relacién de pertenencia, dado que establece como una de las caracteristicas del
tributo, su valor pecuniario, es relevante para la investigacion, porque determina la

funcionalidad de los tributos.

Respecto a nuestro Codigo Tributario Peruano, si bien no emite una definicion del
tributo y sélo nos habla de un término genérico, el cual se asemeja a un tributo por sus
caracteristicas, es el concepto de impuesto. Asi, el Cdodigo Tributario manifiesta que se
define como impuesto a la carga fiscal cuyo cumplimiento no resulta en una

contraprestacion directa a favor del contribuyente.

Segun Ataliba citado por Garcia y Torres (2018), establecen de manera similar
que, el tributo tiene como particularidades ser juridicamente, ex lege, este no constituye
sancion de acto ilicito, aqui participan dos sujetos, tenemos a la persona publica que es el
Estado y otro sujeto que asume un rol pasivo debido a imposicion legal. En este contexto,
se definen aspectos fundamentales tales como su establecimiento mediante legislacion, el
cumplimiento de la obligacién financiera respaldada por el ius imperiun estatal y la
naturaleza coactiva, diferencidndose de la sancion por conducta ilicita (p. 16).

La relevancia de determinar el contenido esencial del tributo en la doctrina radica
en la capacidad de discernir entre la imposicion tributaria y una obligacion pecuniaria de
indole civil, con la finalidad de asegurar que la creacién de tributos esté alineada con los

preceptos constitucionales.
B. Caracteristicas del tributo

Nuestro codigo tributario citando a Tartarini (2018) resume 9 caracteristicas de

los tributos y estas son:

1. Prestacion, generalmente en dinero: la carga tributaria implica la obligacion de
realizar un pago y, por norma general, no se cumple mediante bienes o servicios
directos, aunque en caso de cumplimiento de esta manera, es imperativo que
pueda evaluarse en términos monetarios.

2. Es una prestacion distinta a las sanciones: el tributo no se concibe como una
penalizacion. Su deber de ser abonado no surge como consecuencia de llevar a
cabo un acto considerado ilicito por la normativa, sino méas bien, se origina como

un mandato de pago.
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Su origen depende de la ocurrencia del hecho imponible: el hecho generador o
imponible, no es sino la condicion inexorable para que nazca la obligacién de
tributar. Se define como la verificacion factica del supuesto hipotético (hip6tesis
de incidencia tributaria) previsto en la ley como generador de la obligacion de

tributar.

Es creado por ley o norma de rango equivalente: El tributo tiene como fuente la
ley, no pudiendo crearse por contrario 0 convenio ni por normas administrativas.
Es el Estado quien, haciendo uso de su poder de imperio y en atencién a su
soberania, crea el tributo con la norma constitucionalmente idénea segin el

régimen de cada jurisdiccion.

La prestacion tributaria es exigible por el Estado coactivamente: si los
particulares no acatan la obligacion de pago que el Estado crea mediante ley
haciendo uso de su poder de imperio, es claro que; dicha obligacién podra ser
exigida por el acreedor de la prestacion tributaria. Para dicha exigencia, el Estado
puede hacer uso de todas las prerrogativas que tiene como ente soberano, dentro

de los limites constitucionales y legales.

Debe crearse, se estima, atendiendo al principio de capacidad contributiva: la
doctrina reconoce como manifestaciones clasicas de esta capacidad a la renta, el
consumo, el gasto, el patrimonio o el capital. Se discute la efectiva presencia de
este elemento, en tributos vinculados, como las tasas y contribuciones, en donde
el elemento determinante para exigir el pago al particular es el beneficio o
servicio que obtiene el contribuyente de la actividad estatal y el costo incurrido

en la ejecucion de tal actividad.

Da origen a una relacién entre dos personas: conocida como la relacion juridico-
tributaria, que pertenece al ambito del derecho publico y se encuentra
especificada en el articulo 1 del Codigo Tributario.

La mencionada relacion da lugar a la configuracion de los sujetos que la integran:
por un lado, el acreedor tributario o sujeto activo de derecho, y por otro, el deudor

tributario o sujeto pasivo. El acreedor tributario es invariablemente el Estado o
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una entidad puablica designada como tal por disposicién legal. EI deudor

tributario, en cambio, es siempre un particular.

9. EIl proposito de recaudar estos recursos es asegurar que el Estado cuente con
ingresos adecuados para atender las necesidades publicas y contribuir de esta
manera al fomento del bienestar social, siendo este su objetivo primordial (p.13
- 14)

En esa misma linea y de manera mas general los autores (Sotelo y Vargas, 1998)
citando la Resolucién N.° 980-4-97 el Tribunal Fiscal establecen 7 caracteristicas del

tributo:

1. Es pecuniaria.

2. Esobligatoria.

3. Es exigida a los particulares por el Estado en virtud a su poder de imperio
(potestad inherente a su soberania)

4. Tiene su fuente en la ley (principio de legalidad)

5. Da lugar a relaciones de derecho publico que se entablan entre el Estado y los
contribuyentes.

6. Genera ingresos que estan destinados a satisfacer necesidades colectivas

7. Se cobra en observancia de la capacidad contributiva del contribuyente. (p. 10)

1.1.2 Naturaleza juridica de la obligacion tributaria del ITAN
A. Obligacion sustancial

Respecto a la concepcion sustancial de la obligacion tributaria, se sostiene que es
un compendio de normas que disciplinan a la obligacion tributaria y aquellas relaciones
accesorias, que se desprenden de ella, es decir que hay un vinculo con el tributo (Jarach,
s.f. p., 16).

En ese mismo sentido, Bravo (2013) sefiala que, la obligacion tributaria representa
una conexion legal establecida por la ley entre el acreedor y el deudor tributario, a fin
generar pagos en términos monetarios, conocidos como tributos. Sin embargo, a menudo

se utiliza de manera inapropiada el término "obligaciones tributarias adjetivas" para
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referirse a las obligaciones formales. En contraste, la obligacion tributaria "sustantiva" se

refiere especificamente a la obligacion tributaria en si misma (p. 306).

De lo expuesto por ambos autores se entiende, que la obligacion sustancial, nace
con el hecho impositivo, es decir cuando la norma crea el tributo y designa a los afectados,
estos criterios serviran a la presente investigacion porque lo que se pretende analizar del
ITAN es si dicho impuesto configura un tributo y tiene las caracteristicas antes
mencionadas, asi mismo establecer la diferencia doctrinal de las dos acepciones del
tributo como la obligacion sustancial y formal, con el objetivo de determinar en qué

categoria se encuentra el ITAN.

Por otro lado, Sainz de Bujanda citado por Lay (2016) advirtié que el caracter
material, es el proceso que origina la obligacion tributaria, se alinea totalmente con la
obligacion ex lege e indica: “realizado el supuesto previsto en la norma, se produce el

efecto juridico, sin intervencion de la voluntad humana” (p.11).

Bajo ese enfoque, se comprende que las obligaciones tributarias materiales
desempefian un papel fundamental al determinar pagos anticipados, retenciones,
percepciones y todas aquellas que impliquen una entrega con contenido econdémico.
Dichas obligaciones son aplicables tanto al obligado tributario como al Estado. En el caso
del contribuyente, es decir, el obligado, estas obligaciones surgen en el momento en que
nace la responsabilidad de presentar la declaracién tributaria y realizar los pagos
monetarios predefinidos (Pinillos, 2019, p.3 - 4).

En este criterio conceptual, se puede evidenciar que el autor realiza un andlisis
completo de la aplicacion de la obligacion sustancial, porque determina cuéles seran las
figuras juridicas que se crean bajo esta teoria, siendo los pagos a cuenta o los anticipos
parte de ella, lo que nos permite diferenciar si el ITAN tiene naturaleza de anticipo o pago

a cuenta.

La doctrina ha formulado teorias respaldando la naturaleza sustancial de la
obligacion tributaria. Segin Quintana, citado por Masbernat (2017), el tributo se concibe
como una relacion juridica obligacional que da origen a la distincién entre el "derecho
tributario material™ y el "derecho tributario formal", analogo a la diferenciacién presente
en el derecho privado. La particularidad radica en que el contenido de la obligacion esta
exclusivamente determinado por la ley. En esta teoria, cobra importancia la categoria de
hecho imponible como criterio que legitima el establecimiento del tributo (p. 237 — 238).
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En ese orden de ideas, el autor expone que ambos aspectos tienen un criterio
obligacional, es decir en el ambito material la obligacion seria dar cumplimiento al hecho
impositivo y en el ambito formal, hablamos de una serie de conductas o hechos formales

para dar cumplimiento al tributo, resaltando siempre que se establece mediante ley.
B. Obligacion formal

Segun Jarach (s.f.) se entiende como un conjunto de normas que regulan la
actividad administrativa y las relaciones que, de manera teleoldgica se vinculan, esta

ultima es llamada derecho tributario administrativo (p.16).

Ruiz de Castillo (2005), realiza un analisis de la obligacion tributaria formal e
indica que, el Derecho Administrativo Tributario, establece las normas que rigen los
deberes generales en el dmbito administrativo, asi como también aquellos deberes
especiales que se tienen que cumplir, por parte de los administrados, ante la
Administracion Tributaria, por tanto, no deben ser calificados como deberes tributarios.
Dado que, las palabras “tributar” “tributacion” y otros parecidos, estan vinculados con la

nocion de que el sector privado transfiere parte de su riqueza en apoyo a la recaudacion.

No siendo el caso de los deberes antes mencionados, puesto que, el contenido
esencial de estos tiene naturaleza administrativa. A pesar que estos deberes se encuentran
vinculados a la obligacion tributaria no es suficiente para denominarlos deberes
tributarios (p. 54).

La idea central de ambas posturas radica en establecer que, cuando hablamos del
aspecto formal de la obligacidn, hablamos del vinculo que tiene el administrado con la
administracion publica, por otro lado, se resalta que se debe de diferenciar la categoria de
“deberes tributarios” con el de “tributar”, para evitar que se pierda la naturaleza de ambos,
las posturas aportaran a mi tema para analizar la naturaleza de los deberes tributarios y

establecer si existe una similitud con el deber de tributar.

Por otro lado, se sostiene que, las obligaciones formales estan relacionadas
directamente en el deber de contribuir con la Administracion Tributaria para una correcta
determinacion de las obligaciones tributarias sustanciales. La obligacién formal, da
cuenta de aquellas que son conexas y complementarias a las obligaciones sustanciales,
que recaen sobre las personas sean o0 no deudores fiscales y ayudan a su cumplimiento;

estan ligadas directamente con el hacer como: presentar los libros contables, facturar, dar
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respuesta a requerimientos ordinarios, o las declaraciones de tipo informativa. Asimismo,
con el no hacer, como: no oponerse a la actuacién de la Administracién Tributaria, o

soportar actuaciones, recibir inspecciones de caracter tributario (Pinillos, 2019, p.3).

La posicion del autor establece un criterio administrativo respecto al caracter
formal de la obligacion tributaria, reafirmando el mismo criterio antes sefialado en las

demas posturas.
1.1.3 Principio de capacidad contributiva del ITAN

Para Griziotti citado por De la Guerra (2018) nos expone que. el principio de
capacidad contributiva es el pilar ultimo del deber de pagar impuestos; dado que es la
manifestacion indirecta de la causa primera, siendo asi; la participacion del contribuyente
en los beneficios derivados de los servicios publicos, por lo que se entiende la

correspondencia entre la capacidad contributiva y servicios publicos (p. 200).

En cuanto al ambito nacional Bravo (2013) expresa que; la capacidad contributiva
es un limite de la potestad normativa que ejerce el Estado en materia tributaria, no siendo
una mera directriz o recomendacién al legislador, sino un mandato preceptivo y

vinculante (p. 28).

La importancia del principio de capacidad contributiva, tiene incidencia en la
capacidad econdmica de los ciudadanos para poder contribuir con el gasto publico, esta
caracteristica es fundamental, por tal razon; el Tribunal Constitucional se vio en la
obligacion de delimitar cual es el contenido esencial del tributo, por consiguiente
analizaremos algunas sentencias que fueron fundamentales para darle realce
constitucional al principio en mencién y para convertirlo en un limite que debera ser

respetado por los legisladores en materia tributaria.

En ese sentido, de acuerdo al Tribunal Constitucional en la (Sentencia N.° 00053
-2004- AL/TC, 2004) se expone que el principio de capacidad contributiva para ser un
principio tributario exigible no necesariamente tienen que encontrarse establecido o
consagrado en el articulo 74° de nuestra Constitucion, dado que su fundamento y el rango
constitucional que ostenta se encuentra implicito en la medida que constituye la base que
determina la cantidad individual, con la que cuenta cada ciudadano para contribuir a

financiar el gasto publico; por otro lado, su exigibilidad no sélo sirve como respaldo para
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una eventual confiscatoriedad, sino que también se encuentra relacionado con el principio

de igualdad, en su vertiente vertical (p.24).

De lo mencionado en la sentencia se puede rescatar la relacion de supremacia
constitucional que se le otorga al principio de capacidad contributiva, ello responde a que
el principio cumple una funcidn importante contra cualquier vulneracion a los derechos
de los contribuyentes, dado que; sirve para verificar la capacidad econémica con la que

cuenta un ciudadano para que, pueda soportar un tipo de impuesto.

Lo antes mencionado, es fundamental para la presente investigacion, porque nos
permite determinar la importancia de la aplicacion y el respeto a dicho principio,
asimismo es necesario mencionar que la sentencia en mencién deja establecido que se

debe de dar un trato igual a los contribuyentes.

Siguiendo esa misma linea el Tribunal Constitucional también reconocié la
jerarquia constitucional del principio de capacidad contributiva en la Sentencia N.° 0033-
2004-Al/TC, en su fundamento 12 expone que, la capacidad contributiva es un principio
que se encuentra tacito en la tributacién, mediante un nexo indisoluble con el hecho
sometido a la imposicion, de esta manera se configura el presupuesto legitimador para la
imposicion de tributos, asimismo se precisa que: “cada vez que se imponga un tributo,
este debera guardar una relacion directa con la capacidad econdémica de los sujetos que se
encuentran obligados al cumplimiento de dicho tributo, logrando con ello que se respete

la aptitud del contribuyente para tributar.

En ese sentido, se obtiene que el tributo no exceda los limites de la capacidad
contributiva del sujeto pasivo, estableciéndose con ello el presupuesto legitimador en
materia tributaria, en consecuencia, se respetara los criterios de justicia tributaria en el
cual se debe inspirar el legislador, procurando siempre el equilibrio entre el bienestar
general y el marco constitucional tributario al momento de regular cada figura tributaria
(2004).

Lo antes mencionado en la sentencia que emitio el Tribunal Constitucional, aporta
a la investigacion, porque consideramos que lo expuesto por el tribunal marca un antes y
después para la materia tributaria, ya que, se entiende que, para la configuracion de un
tributo, antes de la imposicion se debe evaluar al sujeto a quien ira dirigido el impuesto,
esa evaluacion va dirigida a la capacidad econdmica que mantenga el sujeto al momento

de la creacién del tributo.
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Con el paso del tiempo, el principio de capacidad contributiva no solo continud
utilizandose para evaluar la capacidad econémica de los contribuyentes, sino que también
el Tribunal Constitucional lo definié como un limite operativo para el poder tributario del
Estado. En otras palabras, al interpretar los alcances del principio de capacidad
contributiva, el Tribunal Constitucional lo hace considerando la estrecha relacién que
debe existir entre el tributo y la capacidad econémica que lo respalda

Partiendo de esta consideracion, el principio mencionado adquiere un contenido
especifico y se distancia de la posibilidad de ser disminuido en importancia por el
legislador, incluso hasta su eliminacién al momento de crear un tributo. No obstante, su
funcion va mas alla, ya que, al igual que los principios tributarios establecidos en el texto
constitucional, también actia como restriccion a la actividad del legislador en el ejercicio

de la facultad tributaria que le corresponde.

De las sentencias antes mencionadas, contribuyen a la investigacion porque
permite establecer la importancia de respetar los limites y alcances del principio de
capacidad contributiva que tiene que atribuirse todo contribuyente, con la finalidad de
poder invocar el principio cuando realmente sea vulnerando en la aplicacion de

impuestos.
1.1.4 Principio de no confiscatoriedad respecto del ITAN

Fernandez citado por Mesias (2017) entiende por el principio de confiscatoriedad
que los tributos deben respetar el derecho a la propiedad y no exceder la capacidad
contributiva. En tal sentido, la regulacion tributaria (y en concreto, una norma) no debe

poseer efectos confiscatorios (p. 44).

De lo expuesto se entiende que existiran situaciones en las que se den conductas
Confiscatorias, cuando la detraccion patrimonial, sea de considerable importancia en
términos relativos a la renta o al patrimonio. De lo expuesto nos permite establecer los

limites constitucionales que tiene el Estado para la regulacién de tributos.

En esa linea, Landa cito por Castillo (2017) entiende que, el principio de no
confiscatoriedad esta expresado, a diferencia de los anteriores, en clave negativa porque

implica una prohibicion para el legislador. Lo cual limita (...) la potestad tributaria estatal,
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garantizando que la ley tributaria no pueda afectar irrazonable y desproporcionadamente

la esfera patrimonial de las personas (p. 96).

Lo que se busca con el criterio esbozado es garantizar la espera patrimonial de los
sujetos afectos, es decir los activos o propiedad privada, evitando que dicha facultad que
tiene el Estado sea utilizada como medio o instrumento para confiscar sus bienes a los

contribuyentes.

Jurisprudencialmente, también este principio ha sido analizado, sefialando su
contenido y criterios para su aplicacion, en las siguientes sentencias que analizaremos, se
mencionan los limites establecidos en anteriores jurisprudencias, como el criterio de
razonabilidad y proporcionalidad, pero antes de ello; es necesario delimitar cuando
hablamos de confiscatoriedad que producen los tributos que no cuentan con los criterios

necesarios.

Es asi que en la Sentencia 2727-2002-AA, el Tribunal Constitucional sostiene
que, el principio de no confiscatoriedad sirve o funciona como un pardmetro de
observancia obligatoria que la Constitucion establece a los 6rganos que ejercen la
potestad tributaria al momento de fijar la base imponible y la tasa o valor del tributo. Por
tal razon, se sostiene que tiene una estructura propia de lo que se denomina un concepto

juridico indeterminado.

De la sentencia en mencidn, se resalta el grado de observancia que debera tomar
en cuenta el legislador al momento de configurar y aplicar tributos, aporta a la
investigacién porque se establece que tal principio, sera un parametro para tomar en
cuenta los porcentajes que se aplicaran en la base imponible y guarda relacion con el
trabajo dado que; nos permite determinar si el ITAN cumple con la relacién entre la

capacidad contributiva y el valor establecido.

No obstante, la jurisprudencia se vio en la necesidad de analizar ya no solo al
principio de no Confiscatoriedad desde un &mbito cuantitativo, sino que también se pasé

analizar cualitativamente.

De acuerdo al Tribunal Constitucional, se debe de considerar, ademas, que la
confiscatoriedad no puede ser evaluada solo desde el punto de vista cuantitativo, sino que
ademas se debe de ser analizado de manera cualitativo, en los casos en que se produzca

una sustraccion ilegitima de la propiedad por vulneracion de los preceptos
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constitucionales, sin ser relevante el monto de lo sustraido, incluso se puede dar el caso

en gue pueda ser soportable por el contribuyente (Sentencia 0041-2004-Al/TC, 2004).

Siguiendo el criterio antes mencionado, en la Sentencia N.° 00053 -2004- AL/TC,
2004, se establecié un criterio similar, al considerar que la confiscatoriedad no solo se
constata cuantitativamente, sino que se puede verificar de manera cualitativa, cuando se
dé laexigibilidad del pago sin respetar los principios tributarios. De lo analizado en ambas
sentencias, se puede llegar a establecer qué; no solo basta que se dé la figura de un monto
excesivo para hablar de confiscatoriedad, sino que también, existe el caso donde el tributo
puede ser soportado, pero que cualitativamente es oneroso en su aplicacion, que al corto

plazo se llega a convertir en un impuesto confiscatorio.

Segun la Sentencia N.° 2302- 2003-AA, en su fundamento 17 se sefiala que, para
que exista una relacion de compatibilidad entre el carécter tributario y el derecho de
propiedad, seria necesario que las afectaciones al derecho de propiedad sigan criterios
razonables y proporcionales, en tal sentido, por ningn motivo un tributo puede constituir
una apropiacion indebida a la propiedad privada. Resaltando la ultima idea, se debe
comprender que las afectaciones a la propiedad son razonables cuando tienen por objeto
contribuir al sostenimiento de la hacienda publica, para lo cual, debe de tenerse en cuenta
la medida y proporcion de la capacidad contributiva, con el que cuenta el sujeto o

empresa.

La presente sentencia, sirve para la investigacion, en el sentido que, permite
delimitar criterios técnicos en cuanto al principio de no confiscatoriedad; es decir, que un
tributo no sera confiscatorio si para su aplicacion utiliza criterios de razonabilidad y
proporcionalidad, tomando en cuenta la proporcién de capacidad contributiva con la que
cuenta el sujeto obligado, dado que si se trata de imponer un tributo que no tenga en

cuenta dichos criterios, se relativiza el principio y el tributo tendria caracter confiscatorio.
Materiales y métodos

El presente articulo de investigacion se enmarca dentro del tipo de investigacion
cualitativa, para ello se utiliz6 el método de andlisis documental que consiste en la
utilizacién de fuentes bibliograficas, tedricas o documentales, como libros, tesis, articulos

cientificos contenidos en revistas, legislacion y jurisprudencia nacional y convencional.
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La técnica que apoyo el método es el fichaje, se utilizo fichas textuales, fichas
bibliogréaficas y fichas analisticas. Método de analisis documental y técnica del fichaje
permitid validar la hipotesis que la evidencia es la categoria procesal que se debe aplicar
como estandar probatorio para acreditar apariencia de delito en la prision preventiva;
ademas de ello, permitié cumplir con cada uno de los objetivos propuestos, tanto general

como especificos, que nos llevé a generar un nuevo conocimiento.
Resultados y discusion
3.1 EI ITAN segun el Tribunal Constitucional

El impuesto temporal a los activos netos, es regulado por la Ley N°28424,
promulgada en razén a la sentencia N°033-2004-AL/TC, a través de la cual se interpuso
una Accién Inconstitucional, en la que se determiné inaplicar el tributo denominado
Anticipo Adicional del Impuesto a la Renta (en adelante, AAIR), bajo este escenario nace

el ITAN, con la finalidad de solucionar un vacio tributario tras la derogacion del AAIR.

Antes de iniciar con lo expuesto por el Tribunal Constitucional respecto al caracter
constitucional del ITAN, realizaremos un breve analisis de los fundamentos juridicos
emitidos en la sentencia que determind la inconstitucionalidad del AAIR, con la finalidad
de realizar una comparacion entre el AAIR y el ITAN; con ello, determinar si con la
creacion del ITAN se subsana el error juridico que presentd su antecesor al ser declarado

un impuesto confiscatorio.

Asi, mediante la quinta disposicion transitoria y final de la Ley 27804 se crea el
AAIR, dirigido a quienes generan renta de tercera categoria, su finalidad radica en

solventar los gastos fiscales.

Sin embargo, dicho impuesto tuvo diversos cuestionamientos; entre ellos, (i) no
definir su naturaleza juridica; toda vez que se buscé modificar al IR, el cual tenia como
fin gravar el rédito u ganancias que obtienen los contribuyentes. No obstante, la
modificacion del IR a través de la quinta disposicién de la ley en mencién, tuvo como
hecho generador, los activos netos de las empresas en razon al balance general cerrado al

31 de diciembre del afio anterior.

En ese sentido, la Ley 27804 regul6 una normativa que nos habla de dos hechos
imponibles, uno vinculado a las ganancias de los contribuyentes y otro relacionado a los

activos netos patrimoniales.
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En consecuencia, el 7 de junio de 2004, un grupo de ciudadanos presentd una
accion de inconstitucionalidad contra el Poder Ejecutivo y el Congreso de la Republica.
El proposito de esta accion era que se declarara la inconstitucionalidad del articulo 125°
del Texto Unico Ordenado de la Ley del Impuesto a la Renta (en adelante, TUO del IR),
aprobado mediante el Decreto Supremo N°054-99-EF, e incorporado por el Decreto
Legislativo N°945 de la Ley N°27804 que regula el AAIR.

A traves del Recurso Constitucional se argumentd que, si bien la regulacion de
dicho impuesto se configur6 dentro del marco legal que se exige para la imposicién de
tributos, este debi6 de respetar los limites constitucionales establecidos en relacion a la
recaudacion fiscal como los principios de: legalidad, igualdad y de no confiscatoriedad.

En consecuencia, se solicitd la derogacion de la quinta disposicion de la Ley N°27804.

Conforme lo expone Torres (s.f) el AAIR, trato de medir la rentabilidad de los
contribuyentes tomando como referencia los activos netos, pero en muchos casos no
reflejaba la verdadera situacion de las empresas, por otro lado, contradecia la naturaleza
del IR; dado que, este se cre6 para gravar las ganancias, mientras que el AAIR grava
directamente el patrimonio, en consecuencia, cumplir con el pago del impuesto en

mencion afectaba la liquidez de los contribuyentes.

Ahora bien, en cuanto al caricter confiscatorio del AAIR, el Tribunal
Constitucional realiz6 un andlisis de lo que comprende la capacidad contributiva de los
sujetos pasivos y su vinculacion con los principios regulados en el articulo 74 de la
Constitucidon Politica del Peru, concluyendo que: “El principio de capacidad contributiva
se apoya en el principio de igualdad, logrando asi el reparto equitativo de los tributos.
Asimismo, debe agregarse que en materia tributaria es necesario que se establezca la
concordancia entre el derecho de propiedad y los limites del poder fiscal, buscando asi la
debida ponderacién del derecho de propiedad a efectos que se cumpla con su funcién
social de conformidad con Sentencia N.° 008-2003, 2003-AA/TC”.

De lo expuesto, el Tribunal Constitucional precisa que la capacidad contributiva
es diferente a la capacidad econdmica, dado que esta Gltima se podra determinar luego
que el legislador certifique la manifestacion de riqueza, siempre de forma objetiva con el

fin de ser considerada un hecho imponible.

Por ende, el Tribunal Constitucional sostuvo que la capacidad contributiva genera

un nexo esencial con el hecho sometido a imposicion, por tanto, siempre que se configure
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un tributo este debera tener relacion con la capacidad econémica que revele el sujeto
obligado, solo si subsiste una relacién entre capacidad contributiva y econdmica, se estara
respetando la aptitud del contribuyente, de manera que, se cumple con respetar los limites

materiales del tributo.

Asimismo, los demandantes sefialaron que todo anticipo o pago a cuenta del
Impuesto a la Renta que respete el principio de capacidad econémica se expresa en un
doble sentido; el porcentaje del pago a cuenta debe de ser calculado en base a los
elementos representativos de la capacidad econdmica; es decir, rentas netas, rentas brutas
e ingresos vy, la proporcionalidad que debera tener el pago a cuenta, con el monto del
Impuesto a la Renta anual definitivo.

Por tanto, la inobservancia de aquellos criterios que ponen de manifiesto la
capacidad economica del contribuyente, supone una vulneracién del principio de

capacidad contributiva.

En tal sentido, el legislador respecto al AAIR sostiene que se podra tomar como
indice de capacidad contributiva la renta generada por el sujeto pasivo del tributo,
siguiendo ese criterio, podran ser indicadores de capacidad contributiva en otros el
patrimonio o el nivel de consumo, gasto o circulacion del dinero; enfatizando asi que
cuando se presente una renta inexistente o ficticia, se da un quiebre del principio de
capacidad contributiva.

Ademas, respecto a las implicancias el Tribunal Constitucional plante6 que estas
deben de alcanzar a la obligacion principal y a las obligaciones accesorias, como lo son
los anticipos 0 pagos a cuenta, en otras palabras; las relaciones accesorias que devienen
de la obligacion principal, no son otra cosa que una modalidad para cumplir con el

impuesto principal.

De acuerdo a lo expuesto, el AAIR busca gque se haga efectivo el cumplimiento
del Impuesto a la Renta lo que demuestra su vinculo juridico. Asi tenemos que, en el
fundamento juridico N° 17 se cit6 a Queralt, quien precisa que los pagos anticipados o
pagos a cuenta, se legitiman y se justifican en relacién con el tributo y el hecho generador
de imposicion, bajo ese criterio, no es procedente otorgar autonomia a una obligacion que

tiene naturaleza accesoria y por tanto siempre dependera del tributo principal.
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De lo expuesto, el Tribunal Constitucional sostiene que el IR tiene como objeto la
generacion de renta de los contribuyentes, el mismo fundamento debera ser aplicado por

el legislador en los pagos anticipados.

A mayor abundamiento, se citd la Sentencia N° 0646-1996-AA/TC, en la cual se
determin6 que el Impuesto Minimo a la Renta era un tributo inconstitucional y ademaés,
se estableci6 que, cuando el impuesto de naturaleza accesoria no tenga un basamento de
imposicion en una circunstancia que no revele y acredite capacidad contributiva del sujeto

pasivo, tal hecho vulnera directamente el principio de confiscatoriedad.

Por lo expuesto, mediante la comparacion de tributos que fueron declarados
inconstitucionales como el IMR y AAIR, se determind que en los casos que no exista una
renta real, se estara ante un impuesto inconstitucional, por tanto, el Tribunal
Constitucional concluye que en el AAIR pretende exigir un pago que no tiene como hecho
revelador la renta o ganancia sino los activos netos apartandose del tributo principal que
es el IR quebrantando asi los principios tributarios, en el caso en concreto, el principio de

capacidad contributiva y el de no confiscatoriedad.

Después de analizar los fundamentos juridicos que se expusieron en la sentencia
que declaro la inconstitucionalidad del AAIR, pasaremos a precisar los argumentos que
tuvo el Tribunal Constitucional respecto a la naturaleza del ITAN y sus implicancias
tributarias. Ademas, se realizara un cuadro comparativo entre el AAIR y el ITAN.

ElI ITAN al igual que su antecesor, gener0 interrogantes; tales como, ¢Cual es su
naturaleza juridica del impuesto? ¢ La imposicion del tributo respeta los limites regulados
en el articulo 74 de la Constitucion? ¢Es un impuesto que depende de la obligacién

principal o tiene autonomia propia?

Siendo asi, el 05 de marzo del 2007 el Tribunal Constitucional analiza el recurso
de agravio inconstitucional interpuesto por Scotiabank Perid S.A.A contra la
Superintendencia Nacional de Aduanas y Administracién Tributaria, solicitando que se
inaplique al banco recurrente la Ley 28424° que dio origen al ITAN y al Reglamento
aprobado por el Decreto Supremo 025-2005.

De igual manera, dejar sin efecto las acciones dictadas contra la recurrente como:

(i) una orden de pago, (ii) la resolucion de cobranza coactiva y como efecto, se restituyan
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las cosas al estado en que se encontraban antes de que dicten las acciones antes

mencionadas.

Por otra parte, la recurrente sostuvo que cumplir con el pago del ITAN del
ejercicio del 2005 le genera un perjuicio directo al capital de la empresa. Asimismo, exigir
el cumplimiento de la orden de pago y la resolucién coactiva giradas por SUNAT, son
actos que violan sus derechos a la igualdad, a la propiedad, a la libre empresa y a la
Libertad de Trabajo; asi como, vulnerar el Principio Constitucional de No

Confiscatoriedad.

Bajo ese contexto, una de las criticas realizadas al ITAN fue el caracter de
devolucion que sefiala la norma, por tanto, al no ser un impuesto con caracteristica
definitiva, no compartiria el caracter de tributo. En ese sentido, Ono (2005) sostiene que,
la naturaleza juridica del ITAN no es precisamente la de un tributo, dado que, el mismo

es susceptible de ser devuelto integramente (p.3).

Dado que, en su articulo 8 de la Ley 28424 sefiala que, si se decide optar por su
devolucidn, el procedimiento se iniciara con la presentacién de la declaracion jurada, la
que debera ser anual del IR del periodo correspondiente. Para peticionar la devolucion

del ITAN, se debe acreditar pérdidas tributarias o el menor Impuesto obtenido (...).

Por otro lado, se argumento que el ITAN al ser una forma de pago anticipado del
IR, este debid seguir el criterio de la obligacién principal, es decir gravar la renta de los

contribuyentes como hecho revelador de capacidad economia.

Por el contrario, el ITAN nos habla de gravar los activos netos méas no gravar la
renta como lo hace el IR en ese sentido, tal impuesto se convierte en confiscatorio porque
pretende gravar los activos de las empresas como un reflejo de capacidad contributiva sin
analizar propiamente su origen y relacion juridica con el Impuesto a la Renta, por lo que
existiria una apropiacion indebida de sus activos, en tanto tal hecho impositivo pretende

gravar una renta inexistente.

El Tribunal Constitucional antes de examinar la constitucionalidad del ITAN,
realiza un breve analisis de los impuestos antecesores al ITAN como: el Impuesto Minimo
a la Renta (en adelante, IMR), Impuesto Extraordinario a los Activos Netos (IEAN) y el

Anticipo adicional a los Activos Netos.
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Respecto al Impuesto Minimo a la Renta, el Tribunal Constitucional considerd
que dicho impuesto no respetd el principio de capacidad contributiva, porque lo que
termino gravando el IMR fue los activos netos de la empresa, reduciendo el capital de
estas, puesto que, el Estado por tratar de reducir las evasiones tributarias impuso tal

medida sin tomar en cuenta la proporcionalidad del hecho impositivo.

En consecuencia, dicho tributo pretendié gravar los activos de las empresas
tomando como margen el 2% de sus activos para el calculo del IMR, es asi; no respeto la
capacidad contributiva, por tanto, resultd ser confiscatorio porque en la practica no grava
la renta sino la fuente productora de la empresa, desnaturalizando el sentido de la
imposicion del tributo.

Ahora bien, en cuanto al IEAN este busco eliminar la crisis fiscal que dejé la
declaracion de inconstitucional del IMR, el Tribunal Constitucional en dicha controversia
analizo la potestad que tiene el legislador para crear leyes en materia tributaria,
determinando que solo se encuentra limitada tal potestad tributaria por lo establecido en
el articulo 74° de la Constitucion, aseverando que el principio de no confiscatoriedad no
se ve vulnerado porque la Constitucion hasta ahora no otorgado la posibilidad de

constitucionalizar ningun impuesto.

Del mismo modo, no se ha precisado que categoria de actividades econémicas
pueden ser objeto de regulacién, por tal razon el IEAN, al gravar el patrimonio de los
contribuyentes con la finalidad de medir la renta, no resultara confiscatorio siempre que
se utilicen formulas razonables y proporcionales a los objetivos que se buscan conseguir;
cabe sefialar que, dicha imposicion del tributo seria por Unica vez, por lo expuesto se

determind la constitucionalidad de dicho impuesto.

Ahora bien, respecto al ITAN el Tribunal Constitucional analiza dicho impuesto
siguiendo el mismo criterio que se dio en el IEAN. No obstante, la diferencia que se da
entre el ITAN 'y el IEAN es que este Gltimo tuvo como objeto de imposicion el patrimonio

para calcular una posible renta de los contribuyentes sin derecho a devolucion.

Por el contrario, cuando hablamos del ITAN este se presenta como una obligacion
accesoria, porque funciona como un pago anticipado o a cuenta del Impuesto a la Renta
y con la posibilidad de ser sujeto a devolucién en caso existiera un excedente al calculo
del IR, por lo que, podemos concluir que las implicancias que determina el IR repercuten
en el comportamiento fiscal del ITAN.
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A pesar de ello, el Tribunal Constitucional Peruano consider6 que el ITAN
funciona como un impuesto auténomo; por tal razén, no es un tributo confiscatorio dado
que el patrimonio es un indicio de capacidad contributiva, por otro lado, se toma de
referencia lo dicho en la sentencia que determind la Constitucionalidad del IEAN,
sefialando que los limites establecidos que guian la potestad tributaria del estado se
encuentran regulados en la Constitucion, y ademas; en ningun articulo de la Constitucién

se ha constitucionalizado algun tributo.

En ese sentido, la capacidad contributiva puede ser medida segun la renta, el
patrimonio y el consumo de los sujetos que contribuyen. Para efectos practicos realizamos
un cuadro comparativo de los fundamentos juridicos respecto al AAIR y el ITAN, con el
objetivo de determinar si satisfacen los criterios dados por nuestro Tribunal

Constitucional sobre la constitucionalidad del ITAN.

Tabla 1l

Cuadro comparativo entre el AAIR y el ITAN

Resolucién del
Tribunal
Constitucional

Anélisis del Tribunal

Controversia Juridica L
Constitucional

Anticipo Adicional | Opera como pago anticipado
alos Activos Netos | 3 favor del impuesto a la
renta.

(AAIR) Desnaturalizar al IR.

Debe de existir un nexo esencial
entre capacidad econémica y
capacidad contributiva.

Declarado
Inconstitucional

Impuesto Temporal

. Funciona como un pago a
a los Activos Netos pag

cuenta o0 un pago anticipado
Tiene caracter de devolucién

Se consider6 un impuesto Declarado
auténomo Constitucional
(ITAN)

Fuente: Elaboracion propia del autor

De lo expuesto, respecto a la fundamentacion juridica donde se evalla la
constitucionalidad de ambos tributos, se puede concluir que en la sentencia N° 033-2004-
AL/TC en la que se analiza al AAIR, el Tribunal Constitucional realiz6 un exhaustivo
analisis de la relacion juridica entre el tributo y los principios tributarios regulados en el
articulo 74° de la constitucion, con la finalidad de que sean respetados en la misma

proporcion.



34

Por un lado, nos habla del principio de capacidad contributiva y su nexo esencial
entre la capacidad econémica del sujeto pasivo del tributo y como debe de operar a priori
para evaluar la capacidad contributiva y la imposicion del tributo. En ese sentido, si el
legislador toma en cuenta ese nexo entre la capacidad contributiva y la econdmica, el
tributo no tendra naturaleza confiscatoria, y, por ende, la potestad tributaria del Estado
sera ejercida dentro del marco de la legalidad, tal y como lo estipula la Constitucion en
su articulo 74.

Continuando con la idea anterior, el supremo intérprete de la constitucion
consider0 asi; que la potestad tributaria no es ilimitada y tiene que respetar una serie de
reglas constitucionales, como lo sefiala Villegas citado por Huanes (2018):

La potestad en materia tributaria con la que cuenta el Estado peruano no es

absoluta, esta se encuentra limitado, un claro ejemplo de limite es la capacidad

tributaria del contribuyente, esta tiene como finalidad calcular el promedio del

costo de los tributos y corresponde destacar que esta limitacion no surge de la

norma legal, sino emerge de la sociedad. (p.31)

Por otro lado, se sostuvo en la sentencia antes mencionada que los pagos a cuenta
o0 los anticipos siempre dependera de la obligacion principal, por su propia naturaleza
accesoria, no resultando procedente otorgarle autonomia a dicha obligacién de caracter
formal que siempre encontrara sustento en la obligacién material. Tomando en cuenta que

las obligaciones formales tienen caracteristica accesoria, tal y como lo sostiene
Hernandez (2016):

Las obligaciones tributarias accesorias, como vinculos obligacionales que
integran el tributo, constituyen unas obligaciones complementarias de la
obligacion tributaria principal y de las obligaciones a cuenta. Sin la existencia de
tales obligaciones, no es posible hablar de una obligacion accesoria. (p.6)

Siguiendo esa linea, crear una obligacion tributaria que tenga caracter accesorio y

que tiene por finalidad el cumplimiento de una obligacion principal pero que en la practica

funcione aisladamente de dicha obligacion, genera la desnaturalizacion de dicha relacion.
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En sintesis, estariamos ante una obligacion confiscatoria; dado que, no se estaria
tomando en cuenta la capacidad contributiva inicial, es decir; la capacidad contributiva y
econodmica que dio origen a la obligacién principal. En consecuencia, tal inobservancia
genero una serie de perjuicios para los contribuyentes; por tanto, se concluyo que el AAIR

fue una obligacion inconstitucional.

Respecto a los fundamentos juridicos dados por el Tribunal Constitucional
entorno al ITAN, este fue considerado un impuesto autonomo e independiente y como
consecuencia no infringe ningun principio constitucional establecidos en el articulo 74°,
es menester sefialar que, el Tribunal Constitucional no dio mayor alcance respecto al
caracter autonomo de la obligacion, ademas no se pronuncia respecto al caracter de
devolucion que tiene el ITAN, apartandose del criterio fijado por la doctrina que sostienen

que los tributos son pagos definitivos.

A modo de conclusion respecto a este capitulo, consideramos que la comparacion
de ambos fundamentos dados por el Tribunal Constitucional, demuestran que respecto al
AAIR, se realiz6 un analisis profundo de los puntos controvertidos citando jurisprudencia

y doctrina que permitieron revelar la naturaleza juridica de una obligacion accesoria.

Por el contrario, en el desarrollo del presente capitulo se pudo dilucidar que el
ITAN present6 una serie de cuestionamientos similares al que present6 el AAIR. A pesar
de ello, el Tribunal Constitucional tomé otra posicion y determin6 su constitucionalidad

con fundamentos no muy claros para los contribuyentes.

3.2 Analisis de la STC N° 03797-2006-PA/TC aportes y deficiencias del criterio

constitucional

Antes de establecer los aportes y deficiencias de la sentencia en la que se concluy6
la constitucionalidad del ITAN, se delimitara la naturaleza juridica del ITAN y las

caracteristicas que debe tener todo tributo.

En cuanto al concepto del tributo cabe precisar que, las normas peruanas no han
realizado una definicion como tal, solo se han limitado a realizar una clasificacion
tripartita que se encuentra regulada en el Articulo 74 de la Constitucion y en la Norma 11
del Cddigo Tributario. No obstante, la doctrina peruana ha intentado emitir un concepto

del Tributo, como lo han hecho los siguientes autores.
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Asi tenemos a, Sainz citado por Collado y Luchena (2013) quien sefiala que el
tributo es toda obligacion de caracter dinerario que se da a favor del ente publico, que
tiene como finalidad ayudar a subvenir las necesidades de drgano estatal, aquella

obligacion se legitima en la ley que le da nacimiento juridico al tributo (p. 232).

Por otro lado, el Tribunal Constitucional establecié una definicion en base a un
analisis doctrinario de Zuzunaga y Leo6n (2008) quien toma la idea del italiano Geraldo
de Ataliba, quien sostuvo lo siguiente: El tributo es una obligacion que tiene caracter
econdémico y es establecido mediante norma, no constituye acto ilicito. En el cual,
intervienen dos agentes, una persona publica que toma el lugar del agente activo y cuyo
sujeto pasivo es puesto en la situacion obligacional por la voluntad de la ley (p.228).

En esa linea, de la definicidn establecida por Sainz de Bujanda y el Tribunal, se
desprende una serie de caracteristicas que debe tener todo tributo. En ese sentido, son 5
las caracteristicas principales que considera el Tribunal Constitucional, concepto que
permiten establecer los criterios legales que debe de tener todo tributo. En primer lugar,
nos habla que la creacion de un tributo obedece a una obligacion de dar una suma de
dinero, que deviene de una relacion post tributo entre dos sujetos, uno de derecho publico
y el otro de derecho privado, este ultimo impuesto por ley, por otro lado, la jurisprudencia
reconoce que el tributo nace del principio de legalidad, es decir; tiene caracter obligatorio

en razon a ser creado mediante ley.

Asimismo, se hace mencion del criterio prima facie que tiene el estado en base a
su ius imperium; por tanto, se puede exigir la obligacion de manera coactiva. Por altimo,
se menciona que la obligacion tributaria no surge de una infraccion o acto ilicito.
Asimismo, el Tribunal Constitucional sefiala como limite de la potestad tributaria, al
principio de capacidad contributiva; es decir, que para la imponer un tributo se tiene que
tomar en consideracion la capacidad econémica del sujeto que soportara la carga
tributaria (p. 229).

Para complementar el criterio jurisprudencia nuestra codificacion tributaria
también ha sefialado 9 caracteristica del tributo y son: (i) una prestacion siempre en
dinero, (ii) ser una prestacion distinta a sanciones, (iii) tiene que existir un hecho
generador (hipotesis de incidencia tributar) creado por ley, (iv) el estado goza del poder
de exigir coactivamente el tributo, (v) exige una revision de capacidad contributiva, (vi)

existe una relacion juridica tributaria entre dos sujetos y por ultimo (vii) nos habla del fin
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de la actividad fiscal, el cual se encuentra asociado al bienestar social, siendo este tltimo

criterio el fin supremo del tributo.

En ese orden de ideas, podemos establecer que, si bien es cierto, la Constitucion
no ha definido el concepto de tributo y tampoco ha constitucionalizado ninguna clase de
tributo, no obstante, en sus pronunciamientos ha tratado de delimitar las principales
caracteristicas del tributo. Asimismo, la doctrina agreg6 otra caracteristica del tributo,
considerando a éste una forma de pago definitivo y como consecuencia no puede ser

devuelto.

Tal como lo expone Ono (2005) al realizar un analisis de la naturaleza juridica del
ITAN, sostuvo que un tributo que tenga como regulacién ser devuelto no cumple con la
finalidad de solventar al gasto publico, dado de que la base de la creacidon de impuestos
que tienen como sujeto pasivo a los ciudadanos es que se cumpla con cubrir las
necesidades del Estado para mejorar la calidad de vida de la personas; por tanto, devolver
un dinero que fue destinado a cubrir gastos fiscales, ya no seria considerado un tributo
puesto que la empresa no lo registraria como un gasto fiscal, sino por el contrario el ITAN
seria una cuenta por cobrar al Estado (p. 75).

Por otro aspecto, el Codigo Tributario ha establecido que dicha obligacion se
cumple mediante pagos definitivos- a modo de ejemplo esta el impuesto a la renta. No
obstante, en un proceso de combatir la elusidn y evasion tributaria los legisladores, han
creado tributos que no siguen la estructura clasica tributaria, las obligaciones inusuales

son denominadas por la doctrina como tributos heterodoxos.

Bajo este contexto, el ITAN es considerado un impuesto heterodoxo, su
funcionalidad radica en ser un pago a cuenta, anticipo o ser un pago provisional que
encuentra su fundamento en el IR; dado que, el pago que se realiza es compensable para
dar cumplimiento al IR, la caracteristica particular del ITAN es que dicho pago esta sujeto
a devolucion, cuando se presenta un excedente del Impuesto a la Renta (Ruiz de Castilla,
2013, p. 71).

Asi tenemos que, tal circunstancia fue analizada por el Tribunal Constitucional en
la Sentencia 033-2004-A/TC; a través de la cual, se concluye que los pagos definitivos y
provisionales deben ser considerados dentro del concepto constitucional del tributo; es
decir, los pagos provisionales también estaran sujetos a respetar los principios tributarios
como (el principio de reserva de ley, el de igualdad y el de no confiscatoriedad) con la
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finalidad que la regulacion de las obligaciones heterodoxas sean proporcionales con la

capacidad econémica y contributiva del sujeto pasivo.

En ese sentido, los limites de la potestad tributaria regulados en la Constitucion
son de aplicacion a las obligaciones legales que derivan de una obligacion tributaria
principal, puesto que, se estructuran tomando como base el tributo principal al que se

encuentran intimamente ligados.

En sintesis, se concluye que el modelo tributario peruano tiene una definicion de
tributo por un lado de caracter civil, donde la obligacion debera realizarse mediante un
pago definitivo sin opcidn a devolucion y por otro lado, una concepcion Constitucional
donde el tributo tiene la opcidn de ser resguardado bajo el criterio de una obligacién
principal de la cual puede devenir obligaciones accesorias, pero que estas deben de

respetar la estructura de la obligacion principal.

Por consiguiente, se advierte que nuestra doctrina tributaria nacional no concibe
un solo criterio tributario, lo cual puede generar consecuencias a nivel financiero y fiscal,
dado que, parte de los contribuyentes puede adherirse al concepto del tributo, desde el
enfoque civil y otra parte al criterio constitucional del tributo, generando con ello que; la
imposicion de nuevos tributos como el ITAN sean considerados inconstitucionales y; en
consecuencia, se presenten actitudes negativas que incidan en elevar las cifras de la

evasion tributaria.

Otra consecuencia negativa, es aquella que se da a nivel legislativo, como el crear
impuestos que no son proporcionales con la capacidad contributiva y econdmica de los
administrados y, con ello se rompa el ciclo econdémico de las empresas. Ahora bien, luego
de realizar un analisis respecto de las implicancias del tributo y sus caracteristicas nos
enfocaremos a delimitar cuales fueron los aportes y deficiencias del criterio constitucional

que se expuso en la sentencia que determind la constitucionalidad del ITAN.

Con respecto a los aportes y deficiencias que presenta la sentencia en mencion, es
necesario empezar por sefialar que el modelo econémico que rige en nuestra Constitucion
Politica del Perd, es una economia social de mercado, segun el articulo 58 de la
Constituciéon, amparado en los principios de libertad, igualdad material y justicia
distributiva, su finalidad radica en el desarrollo del Estado y sus miembros. Por
consiguiente, surge asi el tributo como medio para solventar las necesidades de toda la

nacion a fin de garantizar el bienestar general.
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Conforme a lo expuesto, la referida sentencia que determina la continuidad del
ITAN, presenta mas deficiencias que aportes, puesto que no establece de forma clara la

naturaleza del tributo y tampoco sustenta su autonomia tributaria del tributo.

Ahora bien, en cuanto al aporte que nos brinda la STC N.° 03797-2006, radica en
que los Unicos limites que tiene el legislador para imponer tributos son los regulados en
el articulo 74 de la magna carta, como el principio de Legalidad, Reserva de ley, Igualdad,
No confiscatoriedad, Seguridad juridica y el de Capacidad contributiva, por tanto, no se
debe de pretender alegar que la potestad del estado para crear tributos, esté sujeta a un

prototipo de tributo.

En resumen, delimitar la potestad tributaria es de gran importancia, tal como lo
sostiene Plaza citado por Villanueva (2016) toda vez que, el poder tributario del Estado
tiene distintas fases, comenzando por la creacion del tributo (Poder Tributario), ser
reglamentado (potestad tributaria), establecer los criterios y mecanismos idoneos para la
recaudacion del tributo (funcién tributaria) y finalmente la recaudacion (competencia
tributaria) (p. 38).

Bajo ese contexto, consideramos que el Tribunal Constitucional brinda un aporte
al delimitar los limites que tiene que respetar el legislador respecto a la creacion del
tributo, con la finalidad de no estar sujeto a ningin condicionamiento y tampoco a

criterios subjetivos de los contribuyentes.

Adicionalmente, en cuanto a las deficiencias que presenta la referida sentencia,
como primer punto; el Tribunal Constitucional en sus fundamentos juridicos no brinda
una respuesta precisa respecto al criterio confiscatorio de la norma en cuestion; dado que,
si bien sostiene que el patrimonio es un indicador que revela riqueza, y por ende capacidad
para soportar la imposicion de tributos patrimoniales, no establece cuél sera el criterio
proporcional que se debe seguirse para realizar el calculo del ITAN, ademas se debe tener

en cuenta, que este estara sujeto a las determinaciones que establece el IR.

Conforme a lo expuesto, entonces ¢es idoneo hablar de una autonomia del ITAN?,
se considera que no, puesto que, el dispositivo que lo regula se encuentra directamente
relacionado con el hecho generador del IR. Sin embargo, el Tribunal Constitucional
considera que los activos netos que son gravados por el ITAN, responden a una capacidad

contributiva 6ptima del sujeto pasivo, al ser también el responsable de cumplir con el IR.
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Ademas, diferimos con el Tribunal Constitucional al indicar que el administrado
cuenta con capacidad econdmica respecto a su patrimonio, dado que, de sus activos se
podra obtener renta, en ese sentido, el ITAN seria ideal para servir como pago a cuenta
del IR. Sin embargo, consideramos que tal conclusion lleva a realizar una interpretacion
erronea del Principio de Capacidad Contributiva, generando que el tributo se vea

involucrado en cuestionamientos.

Asimismo, creemos que el patrimonio es un gran referente practico para medir la
capacidad economica de los sujetos, pero este debe de ser regulado bajo un contexto
patrimonial; es decir, buscar que tal imposicion tributaria respete el derecho al

patrimonio.

Respecto al ITAN, el legislador pretende medir la capacidad econémica de los
sujetos que cumplen con la obligacién referente al IR, sin embargo, el célculo no es
medido entorno a las ganancias que generé la empresa, sino medido en base a sus activos
netos gque ostenta, con la finalidad de recaudar el Impuesto a la Renta. De manera que, el

ITAN sirve como anticipo o pago a cuenta de este ultimo impuesto.

Ahora bien, en cuanto al IR, el legislador se encuentra sujeto a garantizar la
intangibilidad del capital. En ese sentido, el ITAN no es un tributo que subsista sin el IR,
dado que su fin Gltimo es recaudar el IR, en consecuencia, no podemos hablar de una
autonomia propia e independiente, cuando este responde al comportamiento del IR, en
razon a que, por ser un pago a cuenta podra ser devuelto si el calculo del IR es menor al

monto otorgado por el ITAN.

En efecto, lo mas probable es que en la préactica el monto calculado para cumplir
con el pago del ITAN no sea igual o cercano al calculo del Impuesto a la Renta, debido
que, los activos netos responden a montos histéricos de los activos, y el IR dependera en
algunas ocasiones de la administracion empresarial o las circunstancias del mercado, en
consecuencia; pretender que el contribuyente pague un impuesto que no sigue el calculo

de su renta, llega a ser confiscatorio cuando la empresa no presenta ganancias.

Argumento que es sustentado en las tesis expuestas, a través de ellas, se concluye
que el pago del ITAN genera un deficit econdmico en empresas especificas. Como
segundo punto, cabe precisar que el Tribunal Constitucional indica que la constitucién

solo impuso limites a la potestad tributaria mediante principios, no obstante, no determina
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con precision cudl es el criterio que se tomaré en cuenta para que el contribuyente soporte

tal impuesto y con ello se vea reflejada la capacidad contributiva del sujeto pasivo.

Asimismo, el Tribunal Constitucional no establece un criterio progresivo que se
deba tomar en cuenta para realizar el calculo de los activos netos, ademas la calificacion
de activos netos es amplia, dado que involucra temas juridicos y contables. Por lo
expuesto, se evidencia que la sentencia que determina la constitucionalidad del ITAN, no

deja claro el tema y genera aun dudas a los contribuyentes.
3.3 EIITAN en el derecho comparado

En este tercer punto, se busca identificar si existen en otros paises tributos que
presenten similares inconsistencias que contiene el ITAN, referente a la creacion y
aplicacion. En la basqueda de informacion se ubico una tesis titulada “Los Tributos
Heterodoxos en la comunidad Andina y sus consecuencias juridicas” de la Autora Maria
Ramirez Corso, quien sustenta su tesis para el grado de Maestro, en la ciudad de Quito,

Ecuador, tesis que resulta fundamental y de suma importancia para abarcar este punto.

Debemos de partir por la idea que, nuestro pais no cuenta con un sistema tributario
eficiente que permita recaudar lo necesario para solventar los gastos del Estado Peruano;
sumado a ello, nuestra constitucion presenta un modelo garantista de derechos, razén por
lo cual el Estado se ve obligado a cumplir con una serie de obligaciones a favor de sus
ciudadanos, tales como; el derecho a la salud, educacién, etc. Bajo ese escenario, el
impuesto aparece como un mecanismo alternativo para cumplir con el rol garantista que

tiene el Estado.

Sin embargo, el sistema tributario peruano ha demostrado que no tiene la
capacidad para una recaudacion eficiente, por diversos motivos, uno de ellos es la poca
cultura de los ciudadanos para contribuir con los gastos estatales y otro la informalidad.
Como consecuencia, se generan efectos evasivos y elusivos que afectan directamente al
sistema de recaudacién. La presente problematica, no solo se ve reflejada en nuestro pais,

puesto que, en diversos paises se presenta el problema de la evasion y elusion tributaria.

Tal como lo expone Ramirez (2013) en su tesis en la que analiza los tributos
heterodoxos a nivel de la comunidad Andina, en ella se sostiene que existen tributos
denominados ““atipicos” los cuales no siguen el modelo clasico para la creacion de

tributos, los paises que presentan tal caracteristica son: Bolivia, Ecuador, Colombia y
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Perd, la autora ademas explica que, cuando se presentan tributos atipicos en la regulacion
tributaria, esto genera una recaudacion la cual no se condice con la realidad financiera de

los contribuyentes (p. 9).

Antes de iniciar con la evaluacion de los tributos atipicos o heterodoxos como los

ha denominado parte de la doctrina, se va definir a los tributos ortodoxos y heterodoxos.

Al respecto, Gonzéles y Martinoli citados por Ramirez (2013) sostienen que los
tributos ortodoxos encuentran su origen en el en el sistema clasico originado en Europa,
este se encuentra conformado por tributos de caracter directo e indirecto. Por otro lado,
De la Guerra citado por Ramirez, define a los tributos ortodoxos como un conjunto de
tributos que siguen el modelo tradicional cuya funcion es hacer cumplir las bases del

sistema en forma efectiva (p. 16).

En cuanto a la definicion de los tributos heterodoxos, la delimitacion de un
concepto es muy escasa en la doctrina, puesto que, es un tema complejo que parte por
cuestionar la potestad tributaria de los estados, asi tenemos que Carpio y Gonzéles citados
por Ramirez, establecen como concepto de los tributos heterodoxos lo siguiente: Los
tributos heterodoxos nacen de circunstancias ajenas al comportamiento estatal; es decir,
surge de los comportamientos sociales, sefialados como innovaciones tributarias, puesto
que se establecen nuevos criterios y métodos de contribucidon, apartdndose del modelo

clasico.

Por otro lado, De la Guerra afirma que la imposicion heterodoxa esta constituida
por un conjunto de gravdmenes periédicos o por temporada y tiene como objeto brindar
soporte al sistema tributario cuando esté presente situaciones presupuestarias imprevistas
por el Estado, o cuando la politica fiscal requiera de un método tributario que cumpla con

fines extrafiscales.

De lo antes sefialado, podemos concluir que, respecto a los tributos ortodoxos,
estos serian los tributos como el Impuesto a la Renta, al Patrimonio y al Consumo. Ahora
bien, en cuanto a los tributos heterodoxos, estos responden a circunstancias sociales que
se presenten en los Estados, relacionado directamente con el fin recaudatorio, como es el

tema de falta de conciencia fiscal.
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A. Bolivia

Ramirez (2013) sefiala que, en el régimen tributario de Bolivia se aplican los
siguientes impuestos heterodoxos: EI Impuesto a las Transacciones Financieras, Régimen
Agropecuario Unificado, Sistema Tributario Integrado, Régimen Tributario Simplificado
y la Alicuota Adicional a las Utilidades Extraordinarias por Actividades Extractivas de
Recursos Naturales No Renovables.

Empero, hablaremos del Régimen Tributario Simplificado (en adelante, RTS) fue
regulado por el Decreto Supremo No. 24484 del 29 de enero de 1997, con el fin de
reglamentar y facilitar la forma de tributacion de un importante sector de contribuyentes,
que por su condicién socioecondémica no le es posible de cumplir con las obligaciones
tributarias, una de sus caracteristicas es que es un impuesto transitorio, va dirigido al
ejercicio habitual de actividades por parte de artesanos, comerciantes minoristas y
vivanderos, la norma prescribe que el sujeto que considere que tal hecho impositivo no

va acorde a su realidad puede optar por tributar en el Régimen General.

En relacion con la similitud del ITAN, podemos advertir dos caracteristicas que
presenta RTS, uno es el caracter transitorio que dio inicio al tributo, pero que actualmente
se encuentra vigente y la potestad para que el contribuyente pueda de forma voluntaria

optar por tributar bajo ese régimen, perdiendo de vista la obligatoriedad de todo tributo.
B. Colombia

Ramirez (2013) sostiene que en Colombia también se presentan tributos atipicos,
como el Gravamen a los Movimientos Financieros, el Impuesto Minimo Alternativo

Nacional para Personas Naturales Empleados y el Impuesto Minimo Alternativo Simple.

Para tales efectos, analizaremos el Impuesto Minimo Alternativo (en adelante,
IMA) aquel fue creado el 26 de diciembre de 2012, mediante la Ley No. 1607, funciona
como un sistema de determinacion simplificado del impuesto a la renta y sus
complementarios, tiene como caracteristica ser un impuesto de voluntaria adhesion, sélo
es aplicable a personas naturales que residen en el pais, que deben estar en la categoria de
empleado, la base imponible de este impuesto se calcula sobre la Renta Gravable

Alternativa, de conformidad con el sistema del Impuesto Minimo Alternativo Nacional.

Cabe sefalar que, dicho impuesto calza en los impuestos presuntivos sobre la

renta, dado que reemplaza al IR y facilita la contribucion. No obstante, como lo sefiala la
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autora dicho impuesto no cumple con una de las caracteristicas que presentan los tributos
clasicos, esta nota caracteristica es la obligatoriedad que tiene el tributo tras su creacion,

debido a que, como lo indica la norma en mencién es de voluntaria adhesion.

En suma, se concluye que el IMA presenta una similitud con el ITAN, dado que
el IMA da la posibilidad al contribuyente de adherirse al sistema o tributar por el régimen
del IR o complementarios, por lo que no comparte con la obligatoriedad que segun
doctrina debe de presentar todo tributo. En ese sentido, cuando analizamos el ITAN, este
ultimo presenta una caracteristica ajena a las establecidas por los impuestos doctrinales,
en razon a que el ITAN puede ser devuelto si existiera un excedente del IR, dejando de
lado el caracter definitivo que deben de tener todo tributo clasico.

C. Ecuador

Nuestro vecino pais, alberga a una variedad de impuestos heterodoxos, siendo los
siguientes: EI Impuesto a la Salida de Divisas, Impuesto a los Activos en el Exterior,
Impuesto a los Ingresos Extraordinarios, Impuesto Ambiental a la Contaminacion
Vehicular, Impuesto Redimible a las Botellas Plasticas No Retornables, Impuesto a la
Renta Unico para la Actividad Productiva de Banano, Impuesto a las Tierras Rurales,

Anticipo de Impuesto a la Renta, Régimen Impositivo Simplificado.

Siguiendo el mismo esquema, la autora analiza que el Anticipo de Impuesto a la
Renta (en adelante, AIR) es regulado en el Articulo 41 de la Ley del Régimen Tributario
Interno, el 29 de Diciembre de 2007, en el cual se establece que tanto las personas
naturales, como las sucesiones indivisas, las sociedades y las empresas que tengan
suscritos o suscriban contratos de exploracion y explotacion de hidrocarburos deberan

pagar el AIR en base al Impuesto a la Renta pagado en el ejercicio fiscal anterior.

Por otro lado, las personas naturales y las sucesiones indivisas obligadas a llevar
contabilidad, el célculo se realizara mediante la suma del 0.2% del patrimonio total, el
0.2% del total de costos y gastos deducibles a efecto del impuesto a la renta, el 0.4% del

activo total y el 0.4% del total de ingresos gravables a efecto del impuesto a la renta.

Asimismo, la normativa que regula AIR, concibe que el tal impuesto puede
utilizarse como un crédito tributario contra el IR, ademas sostiene que, si al momento de
liquidar al IR este resulta ser menor al pago del AIR, la diferencia a favor del

contribuyente es sujeta a devolucion. Al analizar tal impuesto, podemos determinar que,
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es un impuesto que no analizo previamente la capacidad econdmica del contribuyente,
por tales particularidades del AIR surgieron muchas criticas a tal impuesto, primero se
cuestiond que respete el principio de igualdad, equidad y capacidad contributiva porque
pretende gravar al contribuyente con un hecho generador de imposicion pasado, es decir;

con una presunta renta que fue declara el afio anterior.

Ademas, su creacion también fue cuestionada, puesto que, no es un impuesto
autonomo por formar parte del Impuesto a la Renta. Este cuestionamiento fue dirimido
ante la Corte Constitucional de Ecuador, en la Sentencia 006-13- SIN-CC relativa a la
accion de inconstitucionalidad sobre casos acumulados, los accionantes sostenian que tal
regulacion infringe el articulo 165 de la Constitucion, el cual sefiala que la recaudacion
anticipada de tributos se da en una situacion excepcional, por lo que; la norma que
introduce la recaudacion anticipada del Impuesto a la Renta, no es concordante con el

contenido material constitucional.

En ese sentido, el legislador habria vulnerado el principio de legalidad y ademas
habria afectado la inversién, la reinversion y el ahorro; puesto que, al darse el pago
anticipado de un impuesto, los contribuyentes deben entregar parte de su patrimonio sin

justificacion legal, vulnerando el articulo 300 de la Constitucion.

La corte consider6 que, tales argumentos no tienen sustento, debido que, no existe
contradiccion entre el anticipo de impuesto a la renta y la recaudacion anticipada de
tributos, porque ambos tributos tienen diferente alcance y naturaleza juridica, puesto que,
segun la corte el legislador al realizar una diferencia entre los contribuyentes, utiliza una

medida razonable, por tal razon; tal tributo no resulta ser inconstitucional.

En ese orden de ideas, podemos ver con mayor precision que, el Anticipo del
Impuesto a la Renta, encuentra mayor similitud con el ITAN, dado que funciona como
crédito contra los pagos del IR, esta sujeto a devolucion y no tiene una naturaleza juridica
bien delimitada, puesto que depende el IR y ademés grava el hecho impositivo bajo
presunciones, lo que permite afirmar que el AIR no respeta los principios: de igual,
capacidad contributiva y el de No confiscatoriedad, tal impuesto presenta la mismas
caracteristicas del ITAN, salvo que este Gltimo se basa en los activos netos de las

empresas, pero funciona en base a las determinaciones el IR (pp. 53 — 117).
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D. Peru

La autora realiza un analisis de nuestro régimen tributario, en razén a que, Peru
pertenece a la Comunidad Andina, en él se encuentran vigentes como impuestos
heterodoxos, al Impuesto Temporal a los Activos Netos, el Impuesto a las Transacciones
Financieras, el Nuevo Régimen Unico Simplificado y el Régimen Especial de Impuesto
a la Renta.

Es interesante que el Impuesto Temporal a los Activos sea analizado por autores
extranjeros, a traves de la cual se emite una opinién critica, similar a la expuesta en la
presente investigacion. Sin embargo, la autora no realiza un anélisis profundo del referido
tributo, toda vez que, solo se expone las caracteristicas del ITAN las cuales fueron

delimitadas lineas arriba.
3.4 Ventajas y deficiencias del ITAN en la coyuntura actual

Para abordar este apartado, debemos partir por la idea que desde el inici6 de la
emergencia sanitaria producto del Covid 19, se presentdé un impacto en la economia a
consecuencia de las medidas de urgencia que se dictaron para mitigar el contagio. No
cabe duda que todo el mundo ha sentido el golpe econémico en sus bolsillos, pero las

empresas son quienes en la actualidad siguen sufriendo sus efectos.

A fin de mitigar la recesién empresarial, los Estados buscaron que el sector
empresarial no pierde liquidez y como consecuencia se genere su salida del mercado,
impacto que repercute de forma negativa en la estabilidad del Estado, debido que gran

parte de la recaudacion fiscal, se obtiene del comercio.

El Pert no fue la excepcion, tanto el Estado y las empresas se vieron afectadas por
la situacién de emergencia, como consecuencia no se lograba cubrir con los gastos

publicos y las empresas no lograban cumplir con el pago de los impuestos.

Al respecto, el ITAN fue incumplido por efectos de la pandemia, pero, ademas,
porque su base de imposicidn del tributo radica en el valor de los activos netos,

tal como lo expone:

Arana (2020) tomando en cuenta la situacion de las empresas que tienen baja
productividad y generacion de rédito, producto del COVID-19, los activos de estas
perderan capacidad para generar flujos de dinero, por tal razon, no podran cumplir con

dicha condicion fundamental propia de un activo (p.1).



47

Por ende, es interesante dejar abierta la posibilidad de que el legislador evalle su
permanencia o cumplimiento, tras la situacion econdémica de las empresas, ademas se
debe tener en cuenta que este funciona como un crédito o pago a cuenta del IR, entonces
es menester traer a colacion la siguiente interrogante ¢seria idoneo pagar el ITAN cuando
las empresas tras alguna emergencia nacional no pueden generar ganancias, pero si
disponen de activos?, la pandemia a evidenciado que no es adecuado el cumplimiento de
un tributo que no revele la real capacidad tributaria, porque podria generar insolvencia

econdmica.

Tal situacion no fue ajena, y bajo el marco del Estado de Emergencia Nacional a
consecuencia del COVID-19, mediante Decreto Leg. N° 1471 se modificé la Ley del
Impuesto Renta a fin de permitir a los contribuyentes suspendan los pagos a cuenta del
IR, por los meses de abril, mayo, junio o julio del ejercicio 2020. Bajo ese escenario, la
situacion se presentd como una ventaja que encuentra el contribuyente al permitir al

Estado poder suspender sus pagos.

Pero al mismo tiempo, de ella también podemos extraer una consecuencia
econdmica, puesto que, tal suspension tiene un periodo de tiempo, y no desconoce la
deuda solo la retrasa, entonces de cualquier forma el contribuyente va a cancelar el ITAN
a pesar que en el 2020 producto del COVID-19 muchas empresas cuentan con pérdidas

millonarias.

Finalmente, el cumplir con el ITAN, en tiempos de COVID- 19, configura un gran
peligro para la liquidez de las empresas, por lo que exhortamos al legislador, analizar la
situacion de cada unidad economica, aplicando criterios de progresividad con el fin de

incentivar la inversion y el ahorro financiero.
Conclusiones

El tributo presenta dos teorias tributarias, la teoria clasica o también llamada
ortodoxa y la teoria de oportunidad o heterodoxas, de las teorias analizadas se determina

que el ITAN es un tributo de naturaleza heterodoxo que no sigue el modelo tradicional.

El Perl no es el Unico estado que enfrenta desafios en la recaudacion tributaria,
sino que la investigacion ha permitido concluir que los paises como Bolivia, Ecuador y
Colombia, también han adoptado por seguir la teoria heterodoxa, con el propésito de

contrarrestar conductas evasivas y fiscales de sus ciudadanos.
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Por otra parte, la crisis sanitaria derivada del COVID-19 ha agravado la

problematica asociada al ITAN.
Recomendaciones

Se insta al legislador a ejercer cautela en la creacion de tributos innovadores,
asegurandose de que dichas medidas respeten rigurosamente los limites constitucionales,
con el proposito de prevenir que la recaudacion sea impugnada mediante acciones
judiciales constitucionales que busguen la derogacién de tales normativas. A pesar de
ello, no expresamos desacuerdo con la concepcion de tributos innovadores, ya que

reconocemos que ello constituye un medio para fortalecer la economia interna.

No obstante, se considera pertinente que el legislador, al formular tales tributos,
contemple el criterio progresivo de la norma, analizando de manera meticulosa la

capacidad econdémica como contributiva del grupo al cual se dirige dicho gravamen.
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