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			Presentación


			En su visión de consolidarse como un referente académico nacional y regional en la formación integral de las personas, la Pontificia Universidad Católica del Perú ha decidido poner a disposición de la comunidad la colección jurídica «Lo Esencial del Derecho».


			El propósito de esta colección es hacer llegar a los estudiantes y profesores de derecho, funcionarios públicos, profesionales dedicados a la práctica privada y público en general, un desarrollo sistemático y actualizado de materias jurídicas vinculadas al derecho público, al derecho privado y a las nuevas especialidades incorporadas por los procesos de la globalización y los cambios tecnológicos.


			La colección consta de cien títulos que se irán publicando a lo largo de varios meses. Los autores son en su mayoría reconocidos profesores de la PUCP y son responsables de los contenidos de sus obras. Las publicaciones no solo tienen calidad académica y claridad expositiva, sino también responden a los retos que en cada materia exige la realidad peruana y respetan los valores humanistas y cristianos que inspiran a nuestra comunidad académica.


			«Lo Esencial del Derecho» también busca establecer en cada materia un común denominador de amplia aceptación y acogida, para contrarrestar y superar las limitaciones de información en la enseñanza y práctica del derecho en nuestro país.


			Los profesores de la Facultad de Derecho de la PUCP consideran su deber el contribuir a la formación de profesionales conscientes de su compromiso con la sociedad que los acoge y con la realización de la justicia.


			El proyecto es realizado por la Facultad de Derecho de la PUCP bajo los auspicios del equipo rectoral. 


		




		

			INTRODUCCIÓN


			En el Perú, la primera Ley Orgánica sobre Impuesto a la Renta (ley 7904) se promulgó en 1934 y permaneció vigente durante largo tiempo, pero con muchas modificaciones que la volvieron sumamente compleja. Una reforma importante se introdujo en 1968 (DS 287-68HC), en la cual se dividió las rentas en cinco categorías con deducciones específicas en cada una de ellas para obtener, así, sendas sumas netas que, en conjunto, arrojaban la materia imponible global que se sometía a una escala progresiva por escalones.


			Sin embargo, con el tiempo la estructura se ha ido modificando y actualmente las de primera, segunda y tercera categoría no son acumulables entre sí ni con las demás, sino que están sujetas al tributo con una tasa proporcional, que restringe su progresividad.


			Como consecuencia del régimen vigente, ingresos de monto significativo derivados del arrendamiento de predios, de la enajenación de estos bienes o acciones entre otros casos dan lugar al gravamen con la tasa definitiva de 5%, mientras que los del trabajo generan el impuesto sobre la base de una escala progresiva que empieza en 8% y llega hasta 30%.


			Este impuesto reviste gran importancia como medio de recaudación para el Estado y como costo para las personas y empresas. Tiene estrecha vinculación con instituciones de otras ramas del derecho, especialmente del derecho mercantil. Debido a su clásica condición de tributo directo, su impacto es fácilmente sentido por los obligados, de modo que cualquier cambio —en las deducciones, tasas o requerimientos formales— provoca reacciones inmediatas.


			En el texto, después de definir lo que debe entenderse por renta de acuerdo con las distintas teorías que existen sobre el particular, se destaca que, jurídicamente, no toda ganancia se considera gravada. Luego se reseña los ingresos que están comprendidos en las distintas categorías y los aspectos más importantes de estas, incluyendo las deducciones permitidas y las tasas aplicables.


			Finalmente, se aborda el tratamiento que corresponde a la fusión, escisión y reorganización simple de sociedades o empresas, indicándose los diversos regímenes tributarios que los contribuyentes pueden adoptar, así como los derechos susceptibles de transmitirse o no a los adquirentes.


			En el caso de las personas naturales, no se contemplaba deducción alguna por cargas de familia, pago de pensiones escolares de los hijos o egresos similares, como ocurre en otras realidades. Durante mucho tiempo, solo se ha permitido que los perceptores de rentas del trabajo deduzcan anualmente, por todo concepto, una suma equivalente a siete UIT; pero, a partir del ejercicio 2017, se autoriza el descuento por arrendamiento de bienes, intereses por créditos para adquirir vivienda única y pagos a determinados profesionales.


			Tratándose de empresas, la obtención de utilidades supone incurrir en gastos, castigos y desmedros que el ordenamiento detalla largamente. Sin embargo, es bien sabido que un porcentaje muy importante de los bienes y servicios es generado por la economía informal, lo que da lugar a razonables críticas de quienes cumplen con todas las obligaciones fiscales, porque las inspecciones se dirigen a estos, cuando lo aconsejable sería tratar de incorporar al campo impositivo a quienes hoy día no contribuyen.


			La Superintendencia Nacional de Aduanas y de Administración Tributaria (Sunat) es la entidad que tiene la función de aplicar, fiscalizar y recaudar los tributos del gobierno nacional, como ocurre con el impuesto a la renta. Asimismo, puede proponer y participar en la reglamentación de las normas tributarias y formular las resoluciones de determinación y multa, cuyas impugnaciones por los contribuyentes son resueltas en primera instancia por la propia entidad y sus pronunciamientos son apelables ante el Tribunal Fiscal.


			Obviamente, la naturaleza de este trabajo no permite un estudio exhaustivo de todos los ángulos del impuesto a la renta, ya que solo se persigue que el lector tenga una idea clara sobre los aspectos más significativos de este importante tributo.


		




		

			Capítulo 1
EL CONCEPTO DE RENTA


			1.	Resumen de teorías sobre la materia


			Según Horacio García Belsunce (1967), la determinación teórica de lo que debe considerarse como renta constituye una cuestión esencial con miras a dos objetivos: uno, orientar al legislador en la fijación del objeto y alcance de los impuestos que gravan las rentas y, otro, orientar al intérprete de la ley cuando ella elude la definición y se limita a consignar, a título enunciativo, los distintos beneficios que resultan comprendidos en el tributo.


			En la doctrina existen temperamentos contrapuestos sobre lo adecuado o no de una definición en la ley positiva. Hay quienes estiman que ello es inútil porque científicamente no existe una posición única sobre la materia y que la noción siempre se desarrolla a lo largo del ordenamiento que es donde debe encontrarse el criterio del legislador. Se trata, en realidad, de una definición legalista.


			Nosotros consideramos que sí es conveniente señalar los caracteres de la renta. Ello permite conocer con alguna precisión cuál es el marco dentro del cual puede exigirse el gravamen, de modo que cuando el intérprete se vea precisado a establecer si determinada ganancia está o no afecta, le resulte útil contrastarla con tales caracteres.


			En forma sumamente apretada y siguiendo a Roque García Mullín, podría señalarse que por renta debe entenderse:


			a) El producto periódico de un capital.


			b) El total de ingresos materiales que recibe el individuo, o sea el total de enriquecimientos que provienen de fuera del individuo, cualquiera sea su origen y sean o no periódicos.


			c) El total de enriquecimientos del individuo, ya se hubieran traducido en satisfacciones (consumo) o en ahorros, a lo largo de un periodo; este concepto implica considerar todo lo consumido en el periodo, más (menos) el cambio producido en su situación patrimonial (García Mullín, 1978, p. 11).


			Como ya se indicó, para la definición de renta no existe una posición doctrinaria uniforme, por lo que cada legislador adopta la tesis que considera conveniente a su propia realidad, introduciendo variantes en las teorías más difundidas, que reseñamos a continuación.


			1.1.	Teoría de la fuente o de la renta producto


			Solo se considera como renta la utilidad periódica o susceptible de obtenerse periódicamente de una fuente más o menos durable. Como se sabe, las fuentes productoras de renta son, en principio, dos (capital y trabajo), de cuya combinación surge una tercera: la empresa.


			De acuerdo con esta teorí, es claro que no existe identidad entre ganancia y renta, pues un sujeto podría percibir un beneficio muy significativo y, sin embargo, no estar obligado a pagar el tributo. Es el caso de la persona que recibe una herencia o un legado y que así incrementa su patrimonio; pero, como este aumento de su fortuna carece de periodicidad y no proviene de una fuente inmodificable, no califica como renta.


			Es por ello que en muchos países este tipo de ingresos está sujeto a tributos específicos; por ejemplo, los impuestos sucesorios, como ocurría en el Perú hasta 1979 en que fueron derogados por el decreto ley 22719.


			A igual conclusión se llega respecto de los premios obtenidos en juegos de azar, loterías, casinos, apuestas en carrera de caballos y ganancias similares. Los ingresos de esta clase no tienen periodicidad ni se originan en ninguna de las fuentes productoras de renta, de tal manera que resultan excluidos del ámbito de aplicación del tributo.


			Un caso muy significativo es el de las distinciones literarias, artísticas o científicas que muchas veces representan un ingreso cuantioso para los ganadores, como ocurre con el Premio Nobel, el Premio Cervantes, etc. Quienes reciben estos honores tampoco están obligados a tributar, si es que la legislación de la que se trata asume la teoría de la fuente. No existe aquí periodicidad en la ganancia ni una fuente productora.


			Sin embargo, alguien podría tener la tentación de considerarlos como renta derivada del trabajo y, por lo tanto, susceptibles de ser gravados. Nuestra posición es contraria porque tales premios no constituyen una remuneración por la prestación de servicios personales, que es una condición indispensable para considerar que se trata de una renta generada por dicha fuente. Esta, como se sabe, tiene dos vertientes: el trabajo realizado en forma independiente y el prestado en relación de dependencia. De ninguna de ellas fluyen los referidos ingresos.


			Desde el punto de vista tributario, la condición de escritor puede dar lugar a la percepción de honorarios profesionales al redactar trabajos o ensayos por encargos de un tercero. Asimismo, pueden generarse remuneraciones para el escritor que ingresa a trabajar en una empresa. Dichas retribuciones tienen la naturaleza de renta.


			Ello no sucede cuando un jurado considera que los méritos intelectuales de una persona merecen ser reconocidos con un premio pecuniario. En esa hipótesis, el ingreso no se genera como contraprestación de un servicio. El premiado no tiene vinculación jurídica con la entidad que le otorga la distinción.


			En todos los premios, existe discrecionalidad en la entidad que los otorga, lo que resultaría inconcebible en una relación laboral o profesional, pues el empleador o usuario de un servicio no puede pretender sostener que tiene libertad para decidir si paga o no por el trabajo que realiza el sujeto contratado.


			Nótese que la situación sería completamente distinta si el análisis recae en los ingresos generados por la venta de los libros de los escritores, pues en ese caso el autor percibirá determinados importes que sí tendrían la condición de renta gravable, pues estaríamos frente a regalías que se producen periódicamente de una fuente durable. Del mismo modo, si el monto del premio —que no constituye renta— se entrega en prestamo o se deposita en un banco, serán gravables los intereses que generen.


			Ahora bien, la definición del concepto de renta también tiene importancia al analizar la situación de las empresas que obtienen ganancias de capital; es decir, cuando enajenan determinada clase de bienes que, en principio, no están destinados a ser comercializados: el activo fijo (maquinaria, equipos, etc.).


			Como resulta evidente, una empresa no se constituye para vender sus bienes de activo fijo, de modo que la ganancia que provenga de su enajenación no sería periódica ni susceptible de obtenerse periódicamente y, además, la fuente del beneficio desaparecería al producirse la operación.


			Así lo interpretaban los especialistas de nuestro país hace algunas décadas, tomando como base lo dispuesto por el artículo 10 del reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta (LIR) entonces vigente (ley 7904) que, respecto de las utilidades industriales y comerciales, establecía: «Se prohíbe considerar las pérdidas que procedan de inversiones o especulaciones ajenas al giro del negocio».


			Tal regulación permitía concluir —con cierto rigor— que, si los resultados negativos que arrojaban esas operaciones no eran deducibles, tampoco podían gravarse las ganancias que ellas produjeran. Por lo tanto, no era renta el beneficio que una empresa obtuviera al enajenar bienes de su activo fijo.


			Al respecto, Juan Lino Castillo indica que la referida ley: «Considera utilidad la que fluye directamente del activo circulante» (2009, p. 9), sin admitir las pérdidas de capital ni incluir por consiguiente las ganancias de esta clase y teniendo en cuenta el objeto de la empresa, especialmente el de las sociedades, condicionando a lo establecido en sus estatutos y el giro del negocio determinado por la habitualidad.


			Cabe destacar, siguiendo las apreciaciones de Castillo, que durante la vigencia de dicha ley la Administración Tributaria analizaba en primer lugar los estatutos de la sociedad para establecer si la operación examinada era o no propia del giro social o si, a pesar de no estar comprendida en su objeto, se había realizado en forma reiterada, a fin de determinar si la empresa era o no habitual. En caso afirmativo, el beneficio se consideraba renta gravable.


			Supuesto interesante era la transferencia de valores emitidos por otras empresas, donde la jurisprudencia del Consejo Superior de Contribuciones —entidad que en la antigua estructura administrativa equivalía al actual Tribunal Fiscal— estableció que había lugar al impuesto si la enajenante se dedicaba habitualmente a la compraventa de acciones (RCSC 10627, del 24 de febrero de 1961) o si se trataba de valores emitidos por compañías de giro similar (RCSC 4980, de 28 de diciembre de 1948).


			Desde luego, «procede deducir la pérdida en la venta de acciones cuando es una operación propia del negocio» (RCSC del 4 de julio de 1958).


			En aquellos años, los abogados especialistas en derecho mercantil, al redactar los estatutos de las sociedades, trataban de evitar que se les pudiera atribuir la realización de operaciones ultra vires.


			Con ese propósito, en lugar de señalar como objeto social determinadas actividades específicas, preferían hacer una relación de los negocios que se proponían efectuar y culminaban señalando que la sociedad podía llevar a cabo todas las operaciones permitidas por las leyes del Perú.


			Los estatutos redactados de esa manera hacían que la Administración Tributaria pudiera sostener que en esa empresa todo el activo era «negociable» y, por tanto, que constituían renta incluso los beneficios derivados de la enajenación del activo fijo, cosa que no ocurría cuando los estatutos señalaban un objeto preciso que permitía distinguir cuáles eran bienes del activo «no negociable».


			En el decreto supremo 287-68-HC, se aborda frontalmente esta materia estableciendo que el impuesto se aplicará «sobre las rentas que provengan del capital, del trabajo o de la aplicación conjunta de ambos factores y sobre las ganancias y beneficios considerados expresamente por este título como rentas gravadas […]».


			Obsérvese que el texto recogió íntegramente la teoría de la fuente y, además, amplió la incidencia del tributo a otras ganancias y beneficios, pero no a todos, sino únicamente a los expresamente incluidos en la ley. Es decir, el tributo resultaba aplicable sobre cualquier utilidad que tuviera carácter periódico derivado de fuente durable y, además, sobre algunos otros beneficios específicamente indicados. Se trataba claramente de una ampliación de la teoría de la fuente, sin llegar a los extremos de la teoría del incremento patrimonial.


			Entre las ganancias expresamente consideradas se encuentra: «Los resultados provenientes de la enajenación de: “Bienes de cualquier naturaleza que constituyan activos de empresas o sociedades […]”» (artículo 3).


			Con esa norma se extendió de manera significativa los alcances del impuesto a la renta y se dejó en claro que este ya no quedaba limitado a la ganancia obtenida por la enajenación del activo circulante, sino de cualquier tipo de activo, lo que naturalmente comprendía los bienes del activo fijo.


			Posteriormente, el decreto legislativo 200 recogió de manera más completa la teoría de la fuente, pero afectó también otras ganancias específicas no comprendidas en dicha teoría. Así, conforme al artículo 1 de esta norma, el impuesto grava:


			a)	Las rentas que provengan del capital, del trabajo y de la aplicación conjunta de ambos factores, entendiéndose como tales aquellos que provengan de una fuente durable y susceptibles de generar ingresos periódicos.


			b)	Las ganancias y beneficios considerados en los artículos siguientes de este capítulo.


			Nótese que en este texto el legislador no se limita solo a citar las fuentes, sino que cuida de agregar que ellas deben ser durables y generar ingresos periódicos. No obstante, como su antecedente, no se reduce a ese ámbito, sino que considera como gravables otras ganancias específicas, lo que incluía «los resultados de la enajenación de bienes de cualquier naturaleza que constituyan activos de personas jurídicas o empresas […]».


			1.2.	Teoría del balance o del incremento patrimonial


			Toda ganancia se encuentra gravada, aun cuando no se derive de una fuente durable ni sea susceptible de producir ingresos periódicos. De acuerdo con ello, lo único que importa es la diferencia entre el patrimonio que se tenía al inicio del ejercicio y el que se cuenta al cierre de este, con independencia del origen, de derivarse o no de la venta de activo fijo o circulante.


			Esta posición nunca ha sido recogida en forma químicamente pura en nuestra legislación positiva, pues ella no ha comprendido como renta todas las utilidades, beneficios e incrementos patrimoniales percibidos o devengados a favor de una empresa.


			1.3.	Teoría del flujo de riqueza


			Según Roque García Mullín, comprende la totalidad de enriquecimientos provenientes de terceros, «o sea al total del flujo de riqueza que desde los terceros fluye hacia el contribuyente en un período dado» (1978, p. 16). De modo que lo esencial es que la ganancia o beneficio derive de operaciones con terceros, sin importar si provienen o no de una fuente durable.


			Ello incluye los ingresos «por actividades accidentales» y los ingresos eventuales cuya producción depende de un factor aleatorio ajeno a la voluntad de quien los percibe, tales como los premios de lotería y los juegos de azar.


			Asimismo, se gravan los ingresos a título gratuito por acto entre vivos (regalos, donaciones) o por causa de muerte (legados y herencias).


			Como quiera que lo esencial es que exista una «operación con terceros», se excluye del concepto de renta el aumento de valor que experimentan los bienes que no se han enajenado, así como los beneficios que el sujeto puede proporcionarse sin realizar intercambios, tales como el uso de bienes durables o la provisión de bienes y servicios de propia producción.


			Esta apreciación teórica ha tenido gran importancia en la legislación y la jurisprudencia de nuestro país, como lo demuestra el hecho de haberse agregado (ley 25381) un último párrafo al artículo 3 de la LIR, señalando: «En general constituye renta gravada de las empresas cualquier ganancia o beneficio derivado de operaciones con terceros […]».


			En su día, el texto dio lugar a gran discusión no solo para establecer lo que debía entenderse por ganancia o beneficio; sino, sobre todo, para interpretar el alcance de la expresión operaciones con terceros.


			¿Estaban incluidas las donaciones percibidas, la obtención de un premio, los subsidios otorgados, las ganancias derivadas del azar? La jurisprudencia ha arrojado luz sobre estos extremos, como veremos con algunos ejemplos.


			2.	Jurisprudencia sobre el concepto de renta


			2.1.	Condonación del impuesto a la renta


			El decreto legislativo 802 concedió a las empresas agrarias azucareras una reducción de un porcentaje significativo de los tributos que estuvieran adeudando. La administración tributaria consideró que dicho beneficio constituía renta gravable, pues resultaba indiscutible que las obligaciones por pagar habían quedado reducidas generándose así una ventaja económica que debería afectar la cuenta de resultados.


			Las empresas apelaron ante el Tribunal Fiscal que se pronunció sobre el tema en su resolución 616-4-1999, donde sostuvo:


			Que tal reducción no califica como renta, de acuerdo con el criterio de renta producto previsto en el inciso a) del artículo 1 de la Ley de Impuesto a la Renta aprobada por Decreto Legislativo N° 774 [teoría de la fuente].


			Que […] si bien en el último párrafo del artículo 3° se establece que, en general, constituye renta gravada de las empresas cualquier ganancia o beneficio derivado de operaciones con terceros […] debe indicarse que las sumas que han sido materia de acotación […] no provienen de operaciones realizadas por la recurrente con terceros sino de ingresos que debían en principio ser entregados al Estado, pero que este dispuso, en virtud de la norma arriba citada que no lo sean.


			Que las obligaciones tributarias y los beneficios otorgados respecto de las mismas, nacen por imperio de la Ley […] lo que no sucede en el caso de obligaciones entre particulares […].


			Que en tal sentido la situación controvertida no se encuentra comprendida en el concepto de operaciones con terceros contenido en el indicado artículo 3°, no constituyendo el monto de la deuda tributaria que se reduce un ingreso afecto al impuesto a la renta […].


			Cabe destacar que la jurisprudencia cuida de puntualizar que, en el caso analizado, no existían beneficios derivados de operaciones con terceros, porque estos «son entendidos como los obtenidos en el devenir de la actividad de la empresa en sus relaciones con otros particulares, en las que los intervinientes participan en igualdad de condiciones y por lo tanto consienten en el nacimiento de obligaciones, lo que no sucede en el caso de los tributos […]», descripción que tendrá gran importancia al analizar otras situaciones que se presentaron después.


			2.2.	Intereses pagados por el Estado


			Según el artículo 38 del Código Tributario, si el contribuyente ha efectuado pagos indebidos o en exceso, tiene derecho no solo a solicitar su devolución; sino, además, a pedir que se le abonen intereses.


			Pues bien, en un caso concreto, la Administración Tributaria reconoció el derecho a la devolución del impuesto indebidamente pagado, así como a los intereses que ordena el Código Tributario, los que en opinión de Sunat integraban la renta del sujeto pasivo porque, tratándose de empresas, está gravada cualquier ganancia o beneficio derivado de operaciones con terceros.


			Esa reflexión equivalía a considerar que el Estado era un tercero con quien el obligado habría realizado operaciones, no obstante que solo se trataba de un pago indebido. Nos parecía que la interpretación del fisco no estaba ajustada al sentido de la norma ni al pensamiento de su inspirador Roque García Mullín.


			Al pronunciarse sobre este extremo, el Tribunal Fiscal, en su resolución 601-5-2003 (del 5 de febrero de 2003), estableció que:


			El análisis sobre si el interés en cuestión está o no gravado con el Impuesto a la Renta, no debe centrarse en el tipo de daño que se va a resarcir sino en establecer si a partir de las características vinculadas a su surgimiento el ingreso constituye renta para efectos del impuesto […].


			De acuerdo con la teoría de la renta producto, renta es la utilidad o ganancia periódica susceptible de obtenerse periódicamente de una fuente más o menos durable […], de tal manera que los ingresos eventuales no quedan comprendidos dentro del campo del impuesto».


			En la mencionada resolución, se cita expresamente el Manual del impuesto a la renta de Roque García MullÍn y se agrega que el interés percibido por el contribuyente estaba vinculado a una obligación legal, por lo que no se está frente a un acto entre particulares, pues la devolución y los intereses nacen en virtud de la ley.


			El ingreso no tiene ninguna vinculación con la actividad mercantil de la empresa involucrada, pues esta no ha realizado operaciones (se entiende mercantiles) con el Estado, sino que se trata simplemente de compensar el perjuicio sufrido por el contribuyente. Por ello, la resolución finaliza señalando que no puede considerarse que los intereses pagados por la administración se encuentren gravados con el impuesto a la renta, pues no califican en el concepto de renta producto ni se trata de ingresos provenientes de operaciones con terceros.


			Por lo demás, obsérvese que, considerar que los intereses percibidos debían integrar la renta de quien efectuó pagos indebidos o en exceso, implicaría un recorte del derecho del contribuyente pues —por una parte— el Estado abonaría una cierta suma y —de otro lado— el propio Estado exigiría el tributo, con lo cual los intereses sufrirían una reducción de 29,5% (según la tasa vigente), lo que evidentemente no podría haber sido el propósito del legislador.


			Cuando el artículo 3 de la LIR señala: «En general, constituye renta gravada de las empresas cualquier ganancia o ingreso derivado de operaciones con terceros […]». Es claro que pretendía ser omnicomprensivo, pero no parecería una expresión feliz, porque la sola circunstancia del ingreso a la caja de una empresa no tiene, necesariamente, que significar la obtención de una renta. La prueba más evidente de ello es que un determinado activo puede ser enajenado en una suma importante que constituya su valor de mercado, pero que resulte inferior al costo computable que tiene en libros. En esa hipótesis no solo no existiría renta gravada, sino que por el contrario se habría producido una pérdida significativa.


			No obstante, como ha ocurrido en los textos anteriores, lo trascendente es que la ganancia derive de operaciones con terceros.


			El artículo 1, inciso g, del reglamento trata de introducir precisiones al indicar:


			La ganancia o ingreso derivado de operaciones con terceros a que alude el último párrafo del artículo 3 de la ley, se refiere a la obtenida en el devenir de la actividad de la empresa en sus relaciones con otros particulares, en las que los intervinientes participan en igualdad de condiciones y consienten el nacimiento de obligaciones.


			Sin embargo, en lo que podría calificarse como un exceso, el siguiente párrafo de dicha norma reglamentaria, establece:


			En consecuencia constituye ganancia o ingreso para una empresa, la proveniente de actividades accidentales, los ingresos eventuales y la proveniente de transferencias a título gratuito que realice un particular a su favor. En estos casos el adquirente deberá considerar la ganancia o ingreso al valor de ingreso al patrimonio […].


			El texto tiene varias dificultades. Si bien desde la perspectiva doctrinaria no existe inconveniente insalvable para incluir como renta gravada los beneficios derivados de actos a título gratuito, lo cierto es que el texto de la ley no parecería respaldar la posición asumida por el reglamento. Recordemos que el artículo 3 de la ley alude a la ganancia o ingreso derivado de operaciones con terceros ¿Qué debe entenderse por operaciones? Como las normas no contienen ninguna definición, tiene que recurrirse al diccionario, cuya acepción pertinente podría ser: «Negociación o contrato sobre valores o mercaderías», lo que no parecería producirse en el caso de una transferencia a título gratuito. De otro lado, también puede señalarse que existe violación del principio de legalidad; pues, si se pretende considerar como renta los beneficios obtenidos a raíz de donaciones, ello significa regulación de la base de cálculo del tributo, lo que es materia reservada exclusivamente a la ley.


			Además, una regulación de esa naturaleza puede generar más dudas que certezas. En efecto, ¿qué ocurre en el supuesto que los accionistas decidan reintegrar la pérdida sufrida por la sociedad?, ¿es una transferencia a título gratuito que un particular realiza a favor de la sociedad y, por lo tanto, constituye renta gravable de esta?, ¿es válido sostener que se trata de un ingreso obtenido en el devenir de la actividad de la empresa en sus relaciones con otros particulares?, ¿el reintegro por los accionistas es una operación de la sociedad con terceros?


			El artículo 220 de la Ley General de Sociedades (LGS) señala:


			La reducción del capital tendrá carácter obligatorio cuando las pérdidas hayan disminuido el capital en más del 50% […] salvo cuando se cuente con reservas legales o de libre disposición, se realicen nuevos aportes o los accionistas asuman la pérdida en cuantía que compense el desmedro.


			De acuerdo con Enrique Elías: «Esto se puede lograr, por ejemplo, si los accionistas realizan un reintegro directo de esas pérdidas, entregando dinero u otros bienes al activo social, sin aumento de capital o bien condonando deudas que la sociedad pudiese tener frente a ellos, sin emitir por ello nuevas acciones» (2015, p. 576).


			¿Esta actitud de los accionistas frente a la sociedad tiene el carácter de transferencia a título gratuito que realiza un particular a su favor? Si así fuera y el ingreso tuviera el carácter de renta, encontraríamos de inmediato que su monto serviría para compensar los resultados negativos de la sociedad no solo para fines mercantiles, sino también para efectos tributarios. Es probable entonces que tengamos que reinterpretar el inciso d del artículo 29 del reglamento, según el cual: «Los contribuyentes no pierden el derecho de efectuar la compensación de pérdidas cuando estas sean cubiertas por reservas legales, reducción del capital, nuevos aportes de los socios o por cualquier otra forma». Si la norma reglamentaria se aplicara al caso analizado, se habría eliminado el derecho a continuar arrastrando las pérdidas.


			¿Es esa la finalidad perseguida por el legislador? Nótese que el beneficio no proviene de la actividad de la empresa, no se genera en operaciones con terceros, entendiendo estas como las relativas a su activo o a su giro social.


			De validarse esa interpretación, resultaría tributariamente gravoso para la sociedad que los socios asuman las pérdidas de esta por lo que obviamente la determinación de la junta de accionistas, llegado el caso, sería optar por efectuar aportes para aumentar el capital a fin de recibir las acciones correspondientes, pues en esa hipótesis es evidente que no nos encontraríamos frente a una transferencia a título gratuito. Si esta simple diferencia de posición hace que no exista renta a pesar de perseguirse idénticos propósitos, consideramos que la decisión de los accionistas no debe calificar como ganancia para la sociedad.


			Pero esta regulación también genera otras dificultades. Según el artículo 44 de la LIR, no se permite deducir las donaciones o actos de liberalidad; de modo que, si una empresa accionista se hace cargo de las pérdidas de otra sociedad mediante el procedimiento indicado, se produciría una doble incidencia tributaria que parece no haber sido advertida.


			En efecto, por un lado, para la empresa perceptora el ingreso incidiría en su renta bruta; pero, por otra parte, la sociedad accionista no podría deducir el monto entregado porque aparecería como un acto de liberalidad, generándose así una suerte de reiterada imposición.


			En nuestra opinión, la actitud de los socios respecto de la empresa en que han invertido no supone un acto de liberalidad. Es el cumplimiento de un acuerdo adoptado en la junta de accionistas, necesario para que la sociedad pueda seguir operando. Es más, la empresa socia tendría el derecho a considerar que el costo computable de sus acciones se incrementa en el monto entregado para tal propósito. Este extremo es importante porque, en caso de enajenación de esos valores, la existencia o no de utilidad debería determinarse tomando en cuenta que la suma proporcionada forma parte del costo de dichos títulos.


			La situación se agrava si es que las pérdidas son cubiertas mediante la entrega de bienes de una a otra empresa porque, además de las consecuencias anotadas, podría pretenderse que tal transferencia se considere efectuada a valor de mercado, con lo cual el accionista resultaría con utilidad gravable, como si se tratara de una operación con terceros. Esta interpretación extrema pretendería basarse en lo previsto en el artículo 32 de la LIR, conforme al cual:


			En los casos de ventas, aportes de bienes y demás transferencias de propiedad... el valor asignado a los bienes... será el de mercado. Si el valor asignado difiere del de mercado sea por sobrevaluación o subvaluación, la SUNAT procederá a ajustarlo tanto para el adquirente como para el transferente […].


			Aún más, dentro de esa tesis, podría concluirse que, habida cuenta de la vinculación entre las partes, resulta aplicable el régimen de precios de transferencia si se cumplen los requisitos del artículo 32-A de la LIR.


			Nosotros discrepamos de esta posición y sostenemos que el transferente debe limitarse a no deducir el valor del bien entregado, sin que ello signifique obligación de generar renta en función del valor de mercado, como si se tratara de una enajenación.
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