PONENCIA INDIVIDUAL
SUB-TEMA 111

IMPUESTO AL PATRIMONIO NETO PERSONAL
APLICABLE A CONTRIBUYENTES
NO DOMICILIADOS

El impuesto ha sido creado por el
Decreto Legislativo N° 451 (en adelante
la Ley), modificado parcialmente por el
Decreto Supremo N° 175-88-EF y regla-
mentado por el Decreto Supremo N°
176-88-EF (en adelante el Reglamento),
ambos publicados el 27 de setiembre de
1988, con las correcciones precisadas en
la Fe de Erratas publicada el 8 de octubre
de 1988. De las distintas caracteristicas
del régimen aplicable a los contribuyen-
tes no domiciliados, se ha escogido tres
que se desarrollan y presentan a modo de
ponencia para las Primeras Jornadas
Nacionales de Derecho Tributario, que
organiza el Instituto Peruano de Derecho
Tributario, como sigue:

a) Se sostiene que el Poder Ejecutivo no
se excedié en las facultades legislati-
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vas delegadas al establecer un impues-
to sobre el patrimonio “bruto” y no
“neto”, como fue sefialado en la ley
autoritativa. No obstante, se sostiene
que se deberia aceptar el crédito fiscal
por el pago de impuestos a patrimo-
nios parciales como el Impuesto al
Valor del Patrimonio Predial y el
Impuesto a los Vehiculos, Embarca-
ciones y Aeronaves de Recreo para
evitar la doble imposicion fiscal sobre
los mismos bienes. También se sostie-
ne que al contribuyente no domiciliado
se le deberia permitir deducir del valor
de sus bienes las deudas contraidas en
el pais para adquirirlos o construirlos.

b) Se sostiene que la presuncion de que
los bienes afectos de propiedad de em-
presas, sociedades y establecimientos
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permanentes no domiciliados pertene-
cen a personas naturales no domicilia-
das, no es aplicable a todo tipo de
personas juridicas, sino s6lo a las indi-
cadas “empresas, sociedades y estable-
cimientos permanentes”, entendiendo
por tales a aquellas entidades que por
su naturaleza juridica es posible que su
patrimonio o el saldo de liquidacion
patrimonial pueda ser distribuido entre
sus integrantes. En tal virtud, queda-
rian excluidos de la presuncion las
personas juridicas cuya naturaleza ju-
ridica sea no lucrativa y no soélo los
Organismos Gubernamentales Extran-
jeros y Organismos Internacionales que
son los unicos expresamente excluidos.

c) Se sostiene que el Reglamento se ha
excedido al otorgar la condicion de su-
jetos responsables del impuesto al
custodio, al depositario y al tenedor de
bienes de propiedad de contribuyentes
no domiciliados, porque estas personas
no son poseedores de los bienes afec-
tos, aplicando como corresponde el
concepto de poseedor en su acepcion
juridica y no comun. Se complementa
la afirmacién sosteniendo que la con-
dicion de sujeto responsable sélo de-
biera darse en aquellos casos en que el
sujeto responsable detente econdmica-
mente el bien del contribuyente no do-
miciliado, porque esta caracteristica le
permite de alguna manera tener o
acceder a la capacidad contributiva
para pagar el impuesto. Son los casos
previstos en la ley del copropietario,
del administrador y del poseedor que
ejercita de hecho uno de los atributos
inherentes al derecho de propiedad.

Las razones de las afirmaciones prece-
dentes se desarrollan en los rubros si-
guientes:

1. EL HECHO IMPONIBLE EN EL
CASO DE LOS NO DOMICILIADOS

La hipdtesis que se sugiere es que el
Poder Ejecutivo so6lo tenia facultades le-
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gislativas delegadas para “crear un im-
puesto al patrimonio neto personal”, se-
gun el inc. “e” del Art. 29° de la Ley N°
24750, y que se habria excedido en el
ejercicio de tales facultades al gravar el
“patrimonio bruto” y no “neto” en el caso
de los contribuyentes no domiciliados.
Como se recuerda, el Art. 11° de la Ley y
el Art. 41° del Reglamento gravan con el
impuesto a las personas naturales o suce-
siones indivisas no domiciliadas que re-
sultan titulares directos de bienes ubica-
dos territorialmente en el pais o por cré-
ditos otorgados directa o indirectamente a
personas naturales o sucesiones indivisas
domiciliadas. Las mismas normas inclu-
yen en el impuesto los bienes que tales
personas naturales o sucesiones indivisas
domiciliadas poseen de manera indirecta a
través de participaciones en el capital
social o equivalente de sociedades, em-
presas y establecimientos permanentes
domiciliados en el exterior. En estos ca-
sos, los contribuyentes no domiciliados
resultan gravados por el valor total de los
bienes, sin admitir la reduccion por las
deudas que los mismos contribuyentes
hubiesen asumido, como si se permite
para los contribuyentes domiciliados,
segun la norma del Art. 1° de la Ley y el
Art. 2° del Reglamento. Tampoco se
admite la aplicacion de créditos contra el
impuesto determinado por los pagos por
otros impuestos a patrimonios parciales.
Me refiero, por ejemplo, a los créditos
contra el impuesto que gozan los contri-
buyentes domiciliados por el importe de
sus pagos respectivos al impuesto al Valor
del Patrimonio Predial y al Impuesto al
Valor de la Propiedad de Vehiculos,
Embarcaciones y Aeronaves de Recreo,
aceptandose solo como crédito la parte del
Impuesto al Patrimonio Empresarial que
se asigne a las acciones, participaciones u
otros derechos en sociedades o empresas
afectas a dicho impuesto, segin lo
establece el segundo parrafo del Art. 45°
del Reglamento.

Pese a los criterios precedentemente



expuestos, soy de opiniéon que el Poder
Ejecutivo no se habria excedido en el
ejercicio de las facultades delegadas, por
las razones que paso a exponer.

1.1. El impuesto tampoco grava “el
patrimonio neto” en el caso de los
domiciliados

En efecto, lo que grava el impuesto en
el caso de los contribuyentes domiciliados
tampoco es el “patrimonio neto”, sino
determinados bienes y determinadas deu-
das. Existe, en la intencion del legislador,
una suerte de seleccion de “determinados
bienes del activo” y “determinadas deudas
del pasivo” que finalmente resultan
incluidas en el ambito del impuesto.
Como es evidente, los contribuyentes no
estain obligados a llevar “contabilidad
completa” ni un registro de sus bienes o
deudas y, por tanto, no es técnicamente
posible determinar el “patrimonio neto”
de estas personas, sino so6lo del modo
como lo ha intentado el legislador. Es
posible cuestionar la racionalidad econo-
mica del impuesto, esto es, cuestionar por
qué se grava unos bienes y no otros o por
qué se acepta deducir algunas deudas y no
otras e, inclusive, la posibilidad de aceptar
gastos de conservacion o mantenimiento
de bienes gravados. Pero, técnicamente,
siempre existiran bienes computables y
bienes no computables, asi como deudas
computables y deudas que no lo sean.

A la observacion precedente habria que
agregar también la dificultad técnica para
determinar el posible “patrimonio neto”
de los no domiciliados, en la medida que
no residiendo éstos en el pais, no se les
podria obligar a presentar universalmente
sus bienes y sus deudas. No obstante, se
podria haber dado un tratamiento no sélo
mas técnico, sino, también, mas equitativo
a los contribuyentes no domiciliados. Se
sugiere por lo menos dos reglas:

a) Aceptar como crédito contra el im-

puesto los importes que tales contribu-
yentes no domiciliados hubiesen abo-
nado por otros impuestos que gravan
patrimonios parciales. Dentro de la
opcion legislativa deberia aceptarse
como crédito el Impuesto al Valor del
Patrimonio Predial establecido por la
Ley N° 23552 y el impuesto a los
Vehiculos, Embarcaciones y Aerona-
ves de Recreo establecido por la Ley
N° 23724, aplicables contra el Impues-
to al Patrimonio Neto Personal que
grava la propiedad de los mismos bie-
nes. De no aceptarse el crédito fiscal
como se sugiere, se estaria configuran-
do una doble imposicion por el mismo
hecho imponible, esto es que en el caso
de los contribuyentes no domiciliados
la propiedad sobre un bien determinado
podria estar gravada con dos impues-
tos: el impuesto sobre el patrimonio
parcial y el impuesto sobre el patrimo-
nio neto personal.

b) Aceptar como deduccion del valor de
los bienes afectos las deudas garanti-
zadas con derechos reales, contraidas o
vinculadas a la adquisicién o cons-
truccion de los referidos bienes afectos.

Con las reglas propuestas, el trata-
miento que se otorgaria a los contribu-
yentes no domiciliados seria muy similar
a la que el régimen otorga a los contribu-
yentes domiciliados. En este supuesto, la
diferencia efectiva entre uno y otro régi-
men seria la escala progresiva del im-
puesto sefialada por el Art. 7° de la Ley
para los domiciliados frente a la tasa fija
del 4% sefialada por el Art. 12° de la Ley
para los contribuyentes no domiciliados.
En esta opcidn, el legislador ha manteni-
do el criterio de gravar al contribuyente
no domiciliado con la mayor tasa aplica-
ble al contribuyente domiciliado en simi-
lar posicion, aun cuando no detente igual
capacidad contributiva, como por ejem-
plo el impuesto a la renta a personas na-
turales no domiciliadas sobre sus rentas
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no calificadas, seguin el inc. “e” del Art.
61° de la Ley del Impuesto a la Renta y
segun el Texto Unico Ordenado aprobado
por D.S. N° 185-87-EF.

1.2 El informe favorable de las
Comisiones de Economia y Finanzas de
la Camara de Senadores y de la Cama-
ra de Diputados

El impuesto fue promulgado por el
Poder Ejecutivo en uso de facultades
legislativas delegadas por el Congreso,
conforme al Art. 188° de la Constitucion.
Hay que tener presente que el precepto
constitucional establece tres requisitos
para ejercer la facultad delegada: que se
expidan las normas mediante decretos
legislativos, que se legisle sobre la mate-
ria que especifica la ley autoritativa y que
se expida la norma dentro del término
igualmente establecido en la ley autorita-
tiva. Como se observa, la norma constitu-
cional no previo, al menos de modo
expreso, que la facultad legislativa dele-
gada al Poder Ejecutivo sea ejercida a
través de mecanismos de control de nin-
guna instancia, como si se previo para los
decretos de urgencia en los que se debe
“dar cuenta al Congreso...”, segin la
norma del inc. 20 del Art. 211° de la
Constitucion.

No obstante, la practica constitucional
del pais ha ido definiendo una delegacion
de facultades legislativas que, para ser
ejercidas plenamente, ademas de legislar
sobre la materia y dentro del término de la
ley autoritativa, requieren un informe
previo y favorable de una instancia del
Congreso de la Republica. En el caso de
las facultades legislativas delegadas para
la creacion del Impuesto al Patrimonio
Neto Personal, se supedité la expedicion
de la norma a un informe previo favora-
ble de una Comision integrada por las
Comisiones de Economia y Finanzas de
la Camara de Senadores y de la Camara
de Diputados, segin el Art. 29° de la Ley
N° 24750. La intermediacién de esta
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Comision del Congreso no ha sido nor-
mada. No obstante, parece consistente
sostener que esta Comision es totalmente
discrecional para emitir opinion. En otras
palabras, no solo se trata de una Comision
que fiscaliza si la norma que pretende
poner en vigencia el Poder Ejecutivo se
adecua a los supuestos previstos en la ley
autoritativa sobre materia y plazo para
legislar, sino que goza de facultad sufi-
ciente para no opinar favorablemente, aun
cuando el proyecto del Poder Ejecutivo
observe todos los otros requisitos estable-
cidos en la ley autoritativa. Pareciera que
la practica constitucional, para algunos
casos de delegacion de facultades legisla-
tivas al Poder Ejecutivo, estaria creando
una suerte de Comision al interior del
Congreso en la que residiria, en ultima
instancia, la facultad legislativa. En estos
casos, en rigor, no se trataria efectiva-
mente de una facultad delegada al Poder
Ejecutivo, sino a la misma Comision ya
que si esa Comision no opina favorable-
mente, el Poder Ejecutivo no podria poner
en vigencia la norma, aun cuando
cumpliese los otros supuestos de la ley
autoritativa.

Es necesario hacer una precision en
este punto. No obstante el rol intermedia-
dor de esta Comision Bicameral, no es
auténoma ni tiene iniciativa propia ni
goza de facultades legislativas plenas, ya
que su opinion no podria subsanar, de
ningun modo, los excesos del proyecto
del Poder Ejecutivo, trasgrediendo la
materia o el plazo previsto en la ley auto-
ritativa. De ahi que en caso de duda en la
interpretacion del alcance sobre la mate-
ria y sobre el plazo para ejercer las facul-
tades delegadas, la opinion favorable de la
Comision Bicameral resuelva la duda.
Caso contrario, si el proyecto del Poder
Ejecutivo transgrede la materia o se hu-
biese ya excedido el plazo concedido en
la ley autoritativa, la opinion favorable de
la Comision Bicameral no otorgaria vali-
dez al Decreto Legislativo, que seria
cuestionable por inconstitucional.



El debate sobre la naturaleza constitu-
cional de esta Comision y sobre si los de-
cretos legislativos expedidos por el Poder
Ejecutivo sin esta opinion favorable son
nulos o inconstitucionales, esta atn en cur-
so y excede los limites de la ponencia. Sin
embargo, fuese cual fuese la interpretacion
final, es también consistente afirmar que el
informe previo y favorable de la Comision
Bicameral sanciona de algin modo el pro-
yecto enviado por el Poder Ejecutivo. En
el caso materia de ponencia, este informe
favorable subsana cualquier duda de inter-
pretacion si el Poder Ejecutivo podria o no
crear un impuesto sobre el patrimonio
“bruto” y no “neto”, para el caso de los
contribuyentes no domiciliados.

2. EL SUJETO PASIVO EN EL CASO
DE LOS NO DOMICILIADOS

El régimen del impuesto establece la
presuncion que la propiedad de bienes
afectos cuyos titulares sean empresas, so-
ciedades o establecimientos permanentes
no domiciliados pertenece a personas na-
turales no domiciliadas y, por tanto, inclu-
ye tales bienes en el ambito del impuesto.
El debate es si esta presuncion es de pleno
derecho como lo prescribe el Art. 11° de
la Ley y el Art. 42° del Reglamento o si,
en su defecto, admite prueba en contrario
dentro de la logica del impuesto.

Soy de opinién que la presuncion se
aplica solo sobre las personas juridicas o
establecimientos permanentes que se en-
cuentran en el supuesto de la norma y, por
tanto, admite prueba en contrario si
determinada persona juridica o estableci-
miento permanente escapa al indicado
supuesto. Para este efecto, sostengo que
el supuesto de la norma es que la persona
juridica o establecimiento permanente no
domiciliado involucrado tiene tal natura-
leza juridica que es legalmente posible
distribuir el patrimonio o el saldo de li-
quidacion patrimonial entre los socios de
dichas personas juridicas o los titulares de

los establecimientos permanentes. Soélo
en este caso procederia la presuncion que
los bienes o patrimonio de esta persona
juridica o establecimiento permanente
pertenecen a personas naturales no domi-
ciliadas, no admitiéndose prueba en con-
trario para desvirtuar la presuncion, esto
es, que el impuesto se aplicaria igualmen-
te atin cuando real o juridicamente el pa-
trimonio perteneciese a otras personas ju-
ridicas en lugar de pertenecer a personas
naturales. Pero si por la naturaleza juridi-
ca de la persona juridica o establecimiento
permanente no domiciliado es juridica-
mente imposible que sus bienes o patri-
monio pudiesen ser de propiedad de sus
integrantes, entonces la presunciéon no
podria ser procedente. En consecuencia,
es posible y necesario que se admita la
prueba en contrario, esto es, la prueba que
la persona juridica o establecimiento
permanente no domiciliado tiene tal natu-
raleza juridica que es juridicamente im-
posible que sus bienes o patrimonios sean
imputados a sus integrantes, en cuyo caso,
el impuesto no podria ser aplicado, ya que
bajo ningln supuesto real o juridico esos
bienes o patrimonio podrian pertenecer a
personas naturales.

La opinién se basa en el razonamiento
siguiente:

2.1. Sélo son sujetos pasivos del
impuesto las personas naturales

Sélo son sujetos pasivos las personas
naturales por si mismas o, por extension,
formando parte de sucesiones indivisas o
sociedades conyugales, estas ultimas solo
por los bienes comunes en el régimen de
sociedades gananciales, segin lo estable-
cen los Arts. 1° y 3° de la Ley para el caso
de personas naturales y sucesiones
indivisas y, para el caso de las sociedades
conyugales, el Art. 4° de la Ley y el Art.
7° del Reglamento. La opcion legislativa
es congruente con la doctrina sobre im-
puestos directos sobre la imposicion a la

341



renta y patrimonios personales, que buscan
gravar el ingreso o el patrimonio personal
de modo “transparente”, esto es, gravando
al titular directo del ingreso o del patri-
monio, evitando la imposicion a formas
juridicas que integran tales personas natu-
rales. Esta opcion se manifiesta claramente
en el caso de los contribuyentes domicilia-
dos donde resultan excluidas del impuesto
las personas juridicas, ya que €stas no son
incluidas como sujetos pasivos.

En rigor, se acepta a las personas juri-
dicas como realidades juridicas, superan-
dose la doctrina que estas personas juridi-
cas son so6lo ficcion y que su patrimonio
corresponde siempre a personas naturales.
En efecto, el régimen del Impuesto al
Patrimonio Neto Personal ni grava los
bienes, ni el patrimonio de propiedad de
personas juridicas domiciliadas, ni presu-
me que tales bienes o patrimonio sean de
propiedad de personas naturales. Situa-
cion juridica diferente es que las personas
naturales consideren dentro de su patri-
monio personal el valor de las acciones o
participaciones que tengan en sociedades
o empresas, porque tales derechos consti-
tuyen en si mismos un valor. Pero se
acepta y se coincide que tales acciones o
derechos no representan ni constituyen un
derecho sobre el patrimonio, ni sobre los
bienes de las empresas o sociedades
emitentes, sino s6lo de manera expectati-
cia en el supuesto de la disolucién y liqui-
dacion de la sociedad, parcial o total
segun la forma juridica que hubiese asu-
mido la sociedad o empresa.

2.2 Los derechos sobre empresas sélo
resultan gravados para los socios si éstos
tienen derechos sobre el patrimonio

Conforme a estos criterios, los bienes o
patrimonios de personas juridicas cuyos
integrantes no tienen expectativa sobre el
patrimonio, no se encuentran gravados.
Tal es el caso de las Asociaciones Civiles,
Fundaciones y Comités regulados por la
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Seccion Segunda del Libro Primero del
Codigo Civil. Situacion similar, aunque
de tratamiento legislativo diferente, son
los casos de Cooperativas reguladas por el
Decreto Legislativo N° 85, modificado
por el Decreto Legislativo N° 141, y el de
las Empresas de Propiedad Social regula-
das por el Decreto Ley N° 20598. Para
este razonamiento hay que tener presente
la norma del inc. “f” del Art. 5° de la Ley
que incluye como bienes gravados las “...
participaciones en el capital de otro tipo
de sociedades constituidas en el pais y en
el capital de empresas no constituidas co-
mo sociedades...” cuyo valor se determina
“.. por el valor determinado en funcién
del patrimonio neto de la sociedad o
empresa al 31 de diciembre de cada
ejercicio...”, segun las reglas del Impuesto
al Patrimonio Empresarial, esto es, divi-
diendo el valor del Patrimonio Empresa-
rial entre el nimero de participaciones o
derechos que integran el capital social. Es
claro que la norma alude a derechos sobre
el capital de sociedades, esto es, a la cuen-
ta 50 del Plan Contable General. Por ex-
tension, la norma podria incluir también
las acciones laborales que se integran en
la cuenta 55. Pero excluiria a aquellas
empresas en las que los socios no tienen
acceso al capital social y, por tanto, tam-
poco al patrimonio de la empresa.

El caso de las Empresas de Propiedad
Social es ilustrativo porque los socios de
la empresa, esto es, sus trabajadores, no
cotizan ni efectuan aportaciones al capital
social. En estos tipos de empresas, el pa-
trimonio social se forma mediante aportes
transitorios habilitados por el Fondo
Nacional de Propiedad Social (FONAPS)
o la Corporacion Financiera de Desarrollo
(COFIDE), segtn el inc. “a” del Art. 91°
del Decreto Ley N° 20598. La misma
norma establece que conforme se
reintegre el aporte transitorio, las partes
reembolsadas constituirdn el “aporte
social” sobre el que los socios-trabajado-



res de la empresa tampoco tienen derecho.
El Patrimonio Neto de las Empresas de
Propiedad Social estd conformado por el
Fondo Social (que incorpora tanto el
Aporte Transitorio como el Aporte Social
indicados) y el Fondo Integrado (que
incorpora aportes de terceras personas: los
denominados accio-bonos regulados por
los Arts. 82° y siguientes del Decreto Ley
N° 20598). Las demas cuentas patri-
moniales (Reservas) se redistribuyen entre
el Fondo Social y el Fondo Integrado en
proporcion a su participacion en el
Patrimonio Neto de la empresa. La falta de
participacion en el capital social de la
empresa determina que los socios-trabaja-
dores no tengan derecho expectaticio sobre
el saldo de liquidacion patrimonial, ya que
éste serd entregado al FONAPS conforme
al inc. “e” del Art. 120° del Decreto Ley
N° 20598. Como quiera que los socios-
trabajadores de las Empresas de Propiedad
Social no tienen titulos ni derechos
representativos en el capital de la empresa,
no tendrian bienes que computar por este
concepto para efectos del impuesto al
patrimonio neto personal. Sin embargo,
aun cuando los socios-trabajadores no
tienen participacion en el patrimonio de la
Empresa, si tienen derechos de gestion y a
los excedentes econdmicos, solo que estos
ultimos no se distribuyen en funcion de
titulos sobre el capital que no existen sino
en funcion del trabajo, segun el Art. 107°
del Decreto Ley N° 20598 ya citado.

Situacion similar es la de los socios coo-
perativistas en las diversas modalidades de
las Cooperativas. So6lo que en estos casos,
el patrimonio de la Cooperativa si se forma
con aportaciones de los socios y, por tanto,
la cuenta Capital Social si resulta integrada
por titulos o derechos de los socios. Con-
forme a las reglas del impuesto, los socios
cooperativistas tendrian que computar en
su patrimonio personal la parte del Patri-
monio Neto de las Cooperativas que se le
asignen en proporcion a la alicuota corres-
pondiente, con excepcion de las aporta-

ciones de los beneficiarios del proceso de
Reforma Agraria a Cooperativas de Pro-
duccion y de Servicios Agrarios, segun el
ultimo parrafo del inc. “f” del Art. 5° de la
Ley. Pero se debe advertir que la condi-
cion juridica del socio-trabajador en una
Empresa de Propiedad Social y la del socio
de una Cooperativa es similar, porque en
ambos casos solo tienen derechos de ges-
tion en la empresa y a participar de los ex-
cedentes no en funcion del aporte de capi-
tal sino en funcion del trabajo, precisando
que en las Cooperativas de Servicios la
participacion en los Excedentes se efectiia
en proporcion a las operaciones realizadas
con la Cooperativa, segun el rubro 2.4 del
Art. 42° de la Ley General de Cooperati-
vas, establecido por el Decreto Legislativo
N° 85. En lo que se refiere al derecho ex-
pectaticio sobre el saldo de liquidacién pa-
trimonial, el socio cooperativista, al igual
que el socio-trabajador de una Empresa de
Propiedad Social, tampoco tiene derecho
alguno, porque este saldo se distribuye a
otras organizaciones cooperativas o, en su
defecto, al Instituto Nacional de Coope-
rativas (INCOOP) para fines de educacion
cooperativa, conforme al Art. 55° de la Ley
General de Cooperativas citada.

En consecuencia, si en uno u otro caso
los socios no tienen derecho expectaticio
sobre el saldo de liquidacion patrimonial,
no debieran computar para efectos del
impuesto al Patrimonio Neto Personal la
alicuota del patrimonio empresarial.
Segun este razonamiento, la exclusion del
ambito del impuesto de las aportaciones a
Cooperativas dentro del proceso de Re-
forma Agraria, establecida en la ultima
parte del inc. “f” del Art. 5° de la Ley, es
reiterativa porque en rigor deberian que-
dar excluidas todas las aportaciones a
Cooperativas, ya que el supuesto para que
una alicuota del capital (accioén o partici-
pacién) queda incluida en el ambito del
impuesto es porque otorga a su propieta-
rio derecho expectaticio sobre el patrimo-
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nio empresarial. En caso contrario, se
estaria gravando al socio cooperativista
una alicuota de un patrimonio al que no
tiene ni podria tener juridicamente dere-
cho alguno.

Por cierto que el legislador podria haber
optado por incluir las aportaciones de los
socios cooperativistas como bienes o dere-
chos afectos, pero el criterio para su valo-
rizacién debiera haber sido el que por su
naturaleza les corresponde, esto es, un cré-
dito cuyo valor sea el nominal (de adqui-
sicion) mas los intereses devengados y no
distribuidos que corresponden a tales apor-
taciones, segun el criterio de valorizacion
establecido para otros titulos y segtin el inc.
“d” del Art. 5° de la Ley. Debo advertir
que la aportacion de un socio coope-
rativista es mucho mas que un crédito, ya
que por ese aporte se formaliza la relacion
juridica socio-Cooperativa que le otorga
derechos tales como el de gestion y de
participacion en las utilidades. Pero estos
derechos no son patrimoniales en si mis-
mos. Eso es claro en el derecho de gestion,
en tanto que en el derecho a la parti-
cipacion de utilidades habra que precisar
que no se deriva directa ni proporcio-
nalmente del aporte, sino del trabajo o de
las operaciones que el socio realiza con la
Cooperativa, segun se ha indicado. En este
orden de ideas, para efectos de la valoriza-
cion del patrimonio neto personal, la apor-
tacion al capital social de la Cooperativa
s6lo da derechos a que parte del excedente
de la misma sea redistribuido entre los
socios cooperativistas bajo la forma de un
interés en proporcion a la parte pagada de
ellas, segun el rubro 2.2. del Art. 41° de la
Ley General de Cooperativas y a ser rein-
tegrado en su valor nominal en caso de
disolucion y liquidacion, corriendo el ries-
go del negocio porque de no ser suficiente
este saldo, el reintegro se haria de modo
proporcional entre todas las aportaciones
pagadas, segun el rubro 2.1. del Art. 51° de
la misma Ley General de Cooperativas.
Por ello, la aportacién a una Cooperativa,
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en su valor patrimonial, no es distinta a un
crédito que sigue la suerte del negocio
(devenga intereses y se reintegra de existir
saldo de liquidacién) y asi debiera haber
sido tratado.

En consecuencia, para el régimen de los
contribuyentes domiciliados, resulta claro
que el patrimonio de una persona juridica
no resulta gravado en aquellos casos en que
por la naturaleza de esta persona juridica su
patrimonio no puede ser distribuido entre
sus integrantes. Resumiendo las experien-
cias comentadas, son los casos de Asocia-
ciones, Fundaciones y Comités regulados
por el Codigo Civil y las Empresas de Pro-
piedad Social. Igual tratamiento debiera
haber existido para el caso de las Coope-
rativas, sosteniendo que en mi opinion
todas las aportaciones debieran quedar
excluidas del ambito del impuesto y no
solo las generadas dentro del proceso de
Reforma Agraria

2.3 Las personas juridicas o estable-
cimientos permanentes no domiciliados
involucrados en el régimen, son los de
finalidad lucrativa

La presuncion no involucra a todas las
personas juridicas no domiciliadas, sino
solo a empresas, sociedades y estableci-
mientos permanentes domiciliados en el
exterior que sean titulares de bienes afec-
tos en el pais, segiin la norma del ultimo
parrafo del Art. 11° de la Ley. La natura-
leza lucrativa de la “empresa” esta fuera
de duda, porque no es posible que tenga
otra. La Ley refiere el concepto de “em-
presa” a la definicion que utiliza el régi-
men del Impuesto al Patrimonio Empre-
sarial establecida por el Art. 3° del De-
creto Ley N° 19654, segtn la referencia
del Art. 52° del Reglamento. Pues bien,
el concepto de empresa involucra a toda
persona natural o juridica, que se dedique
“.. a alguna actividad lucrativa de
extraccion, produccion, comercio o servi-
cios industriales, comerciales y simila-
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res...”. La misma norma excluye a las
personas juridicas de finalidad no lucrati-
va (aunque Soélo hace referencia expresa a
Asociaciones y Fundaciones) “... por las
actividades lucrativas que realicen para el
cumplimiento de sus fines...”.

Resulta discutible si la acepcion de
“sociedad” hace referencia a actividad
lucrativa porque la doctrina no es unifor-
me, inclusive en nuestro propio ordena-
miento legal, el término de “sociedad” ha
sido utilizado también para fines “no
mercantiles”, esto es, para un “.. fin
comin preponderantemente econdmico
que no constituya una especulaciéon mer-
cantil...” seglin el alcance que el Art. 297°
de la Ley General de Sociedades reserva a
las sociedades civiles. También se discute
en doctrina si el término “sociedad” se
refiere So6lo a entidades de naturaleza
lucrativa o incluye también a entidades de
finalidad no lucrativa. En algunos casos,
nuestra propia legislacion ha mencionado
en el pasado a “sociedades de auxilio
mutuo” o se utiliza también el término de
“sociedad” para aludir a la “sociedad con-
yugal” o su régimen de “sociedad de
gananciales”. Para efectos de la ponencia
y, sin duda, para efectos de interpretacion
de la norma que establece la presuncion,
se debe dejar de lado las diferentes acep-
ciones doctrinales y preferir la definicion
que nuestro propio ordenamiento utiliza.
Asi, la sociedad no domiciliada a que se
refiere la presuncion no puede ser otra que
aquella que participa de la misma
naturaleza que la “sociedad” en nuestro
ordenamiento, y ésta no es otra que la que
resulta del contrato de sociedad, esto es,
aquella en la que “... quienes la constitu-
yen convienen en aportar bienes o servi-
cios para el ejercicio en comin de una
actividad econémica...” constituida “... en
beneficio comin de los socios...”, segin
los Arts. 1° y 2° de la Ley General de
Sociedades. En este contexto, la socie-
dad, aun cuando careciese de naturaleza
mercantil, debiera siempre haber sido

constituida con el “fin de repartirse las
utilidades”, segun la antigua precision del
Art. 1° de la derogada Ley de Sociedades
Mercantiles. Dicho de otro modo, socie-
dad es aquella que, derivada de un con-
trato de sociedad, tiene por finalidad dis-
tribuir los excedentes entre sus socios.

Similar conclusion se podria tener para
el caso de los establecimientos perma-
nentes, cuya precision se remite a la defi-
nicion que este término tiene para efectos
del Impuesto a la Renta, segtn el Art. 43°
del Reglamento. Revisando las normas de
los Arts. 8°, 9° y 10° del Reglamento del
Impuesto a la Renta, aprobado por Decre-
to Supremo N° 529-85-EF, el estableci-
miento permanente siempre es precisado
en funcion de actividades empresariales
(mercantiles) o lucrativas: asi el estable-
cimiento permanente es “cualquier lugar
fijo de negocios™, o los “representantes” si
éstos tienen y ejercen “habitualmente” po-
deres para concertar contratos o si man-
tienen existencias “para ser negociadas”.

En consecuencia, pareciera que en la
intencién y en el texto que aprobd el
legislador las personas juridicas no domi-
ciliadas involucradas en la presuncion son
aquellas que tienen naturaleza mercantil o
finalidad lucrativa. Conforme a estas
caracteristicas, resulta explicable que se
involucre a estas personas juridicas,
porque solo en ellas los socios tienen
derecho expectaticio al patrimonio em-
presarial y, por tanto, resulta razonable
que se graven los bienes que tales socios
pudiesen tener en el pais a través de
empresas, sociedades o establecimientos
permanentes no domiciliados.

2.4 Las personas juridicas de finali-
dad no lucrativa no estan involucradas
en la presunciéon

El razonamiento precedente ha sido
distorsionado por la norma que excluye de
la presunciéon a los Organismos Guber-
namentales Extranjeros u Organismos
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Internacionales, segun el Art. 4° del De-
creto Supremo N° 175-88-EF. En efecto,
si s6lo las empresas, sociedades o esta-
blecimientos permanentes no domicilia-
dos estan involucrados en la presuncion,
conforme al tercer parrafo del Art. 11° de
la Ley, era evidente que otras personas
juridicas, incluidos los citados Organis-
mos Gubernamentales Extranjeros y los
Organismos Internacionales estaban ex-
cluidos, sin necesidad de una norma
expresa que asi lo estableciera. Entonces,
(por qué se dictd una norma que los
excluye expresamente?; ;esta exclusion
importa una interpretacion del propio
legislador que en la presuncién se en-
cuentra involucrado todo tipo de personas
juridicas, extendiendo los alcances de los
conceptos de “empresas, sociedades o
establecimientos permanentes”?

No es dable indagar, en materia de
interpretacion tributaria, cual fue la inten-
cion del legislador, sino como quedé plas-
mada esa intencion en la norma. Por con-
siguiente, el texto de la norma del Art. 4°
del Decreto Supremo N° 175-88-EF, que
excluye a los Organismos Gubernamenta-
les Extranjeros y a los Organismos Interna-
cionales, no modifica en nada la presun-
cion prevista en el Art. 11° de la Ley. Se
trata, sin duda, de un exceso del legislador
de sancionar expresamente la exclusion de
la presuncion a determinadas personas juri-
dicas que ya se encontraban excluidas por
el texto mismo de la Ley. Este exceso no
importa ni podria importar una modifica-
cion del texto de la Ley, ni mucho menos
involucrar extensivamente en la presuncion
a otras personas juridicas que no se en-
cuentran involucradas en el supuesto de la
norma, esto es que no sean “‘empresas, so-
ciedades o establecimientos permanentes’
tal como han sido precisados.

De ahi que, en mi opinion, atn cuando
no estan previstos de modo expreso en la
exclusion dispuesta por el Art. 4° del D.S.
N° 175-88-EF, estan excluidas las personas
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juridicas cuya naturaleza no sea similar a la
de una empresa o sociedad, esto es, cuya
naturaleza juridica no sea lucrativa ni sus
integrantes tengan acceso o derecho expec-
taticio al patrimonio o al saldo de liqui-
dacion patrimonial. En esta linea de inter-
pretacion, no estarian involucradas en la
presuncion las Asociaciones, las Fundacio-
nes, las Instituciones Privadas de Coope-
racion y similares, tales como las Institu-
ciones No Gubernamentales de Coopera-
cion Técnica Internacional reconocidas e
inscritas en el Registro Administrativo a
cargo del Ministerio de Relaciones Exte-
riores, conforme al D.S. 010-86-RE. En
estos casos, los sujetos responsables del
impuesto tienen el derecho expedito a
“probar en contrario” la presuncion. Debo
advertir que la “prueba en contrario” sélo
esta referida a la naturaleza de la persona
juridica no domiciliada que se trate y no a
la posibilidad que el patrimonio de esta
pertenezca o no a personas naturales. En
este supuesto, el sujeto responsable debe
probar que, conforme a esta naturaleza
juridica, es juridicamente imposible que el
patrimonio de la persona juridica invo-
lucrada pueda ser asignado o distribuido a
sus integrantes. Si la naturaleza juridica
permite esta asignacion o distribucion, la
presuncion se aplica de pleno derecho y sin
admitir prueba en contrario, esto es que de
nada valdria para evitar se devengue el
impuesto, la prueba que por razon esta-
tutaria o por razones practicas es imposible
que este patrimonio pueda ser asignado a
personas naturales.

3. LA SUSTITUCION TRIBUTARIA
EN LOS CONTRIBUYENTES NO
DOMICILIADOS

La hipotesis que se sugiere es que el
Reglamento se ha excedido de los limites
fijados en la Ley al calificar quiénes tie-
nen obligaciones como sujetos responsa-
bles a cargo de contribuyentes no domici-
liados. Como se recuerda, el Art. 12° de la
Ley establecidé que las empresas, personas



juridicas y personas naturales domicilia-
das en el pais que tuviesen el condominio,
la posesion o administracion de bienes
sujetos al impuesto pertenecientes a
contribuyentes no domiciliados debian de
pagar el impuesto a cargo de estos contri-
buyentes no domiciliados en calidad de
sujetos responsables. El Art. 42° del Re-
glamento extendié los supuestos de la ley
a quienes tuviesen el uso, goce, usufructo,
disposicion, custodia, deposito o tenencia
de los bienes sujetos al impuesto. Soy de
opinidn que el Reglamento se ha excedido
al ampliar la condicion de sujetos
responsables al custodio, al depositario y
al tenedor del bien. La afirmacion se basa
en el razonamiento siguiente:

3.1. El poseedor

El Reglamento ha interpretado el tér-
mino “poseedor” establecido en la Ley,
incorporando a quien tiene el uso, goce,
usufructo y disposicion del bien, quienes
resultan claramente “poseedores” confor-
me a la norma del Art. 396° del Cddigo
Civil que define la posesion como el ejer-
cicio de hecho de “... uno o mas derechos
inherentes a la propiedad”, indicando que
la propiedad “... es el poder juridico que
permite usar, disfrutar, disponer y reivin-
dicar un bien...” conforme al Art. 923° del
Codigo Civil. En este sentido, el Regla-
mento hizo bien al precisar el concepto de
“poseedor” establecido en la Ley “... sin
transgredirla ni desnaturalizaria...” como
manda el inc. “11” del Art. 211° de la
Constitucion.

Pero el Reglamento claramente se
excedid al regular el término “poseedor”
incorporando también al custodio, al
depositario y al tenedor de un bien, por-
que éstos no son poseedores. Para susten-
tar esta afirmacion, se debera indicar que
se ha descartado el alcance vulgar (de uso
comtn) del término “poseedor” que lo
define como “el que tiene algo”, esto es,
que existe una relacion directa con el bien
materia de posesion, sin importar el tipo

de relacidn juridica por la que se tiene esa
relacion directa. Conforme al uso vulgar
del término “poseedor”, el custodio, el
depositario y el tenedor de un bien son
también “poseedores” en la medida que
tienen una relacidon directa con el bien,
pero no son “poseedores” en sentido juri-
dico, “porque no ejercen ninguna de las
atribuciones inherentes a la propiedad”
segun lo prescribe el Art. 896° del Codigo
Civil antes citado.

3.2 Los casos concretos de no posee-
dores

El custodio es el caso tipico del “servi-
dor de la posesion” previsto en el Art.
897° del Codigo, Civil que lo excluye
expresamente de la condicién de posee-
dor. La norma establece literalmente:
“.no es poseedor quien, encontrandose
en relacion de dependencia respecto de
otro, conserva la posesion en nombre de
éste y en cumplimiento de o6rdenes e in-
strucciones suyas...”. El custodio tiene
fisicamente el bien, pero no lo posee, solo
lo tiene por otro quien es el verdadero
poseedor: el propietario, el usufructuario,
el arrendatario y, en general, cualquier
otra persona que de hecho o de derecho
goza de uno o mas de los atributos de la
propiedad. Situacién similar es la del
tenedor. Se debe advertir que el supuesto
del Art. 897° del Codigo Civil citado, que
excluye del concepto “poseedor” al
“servidor de la posesion” no es el Unico
caso de no-poseedor. En rigor, el
codificador erré al restringir la no-pose-
sion al simple “servidor”, sin tener pre-
sente que existen otras formas en las que
la personas pueden tener un bien por
cuenta de otro y recibir instrucciones sin
mantener una relacion de subordinacion o
dependencia como se precisa en la norma.
Son los casos de los tenedores.

Entre el guardian de una construccion
que tiene el bien por cuenta de su emplea-
dor y la empresa de transporte que tiene el
bien por cuenta de su cliente no existe
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mayor diferencia, ya que ambos carecen
de facultades de posesion sobre los bienes
que detentan. Soélo tienen los bienes para
cumplir las instrucciones de los verdade-
ros poseedores. El que en un caso exista
relacion laboral (subordinaciéon o depen-
dencia) y en el otro una relaciéon contrac-
tualmente libre no es relevante para el
proposito de la ponencia.

El caso del depositario es igualmente
claro: no es poseedor porque no tiene ni
puede ejercer de hecho alguno de los
atributos de la propiedad sobre el bien
dado en custodia. Es mas, el Art. 1820°
del Cddigo Civil le prohibe usar el bien en
provecho propio o de tercero, salvo
autorizacion expresa del depositante. En
este ultimo caso el depositario podria
poseer el bien, pero no en virtud de su
condicion de depositario sino de la auto-
rizacion concedida por el depositante, que
le otorgaria otra calidad.

3.3 La racionalidad econémica sobre
el poseedor como sujeto responsable

El Impuesto al Patrimonio Neto Perso-
nal debe guardar relacion con la capaci-
dad contributiva, no sélo por la técnica
impositiva y por el principio de justicia
consagrado en el Art. 139° de la Constitu-
cion, sino por mandato expreso de la ley
que delego facultades legislativas al Poder
ejecutivo.  En tal virtud, el sujeto
responsable del pago del impuesto corres-
pondiente al no domiciliado deberia tener
acceso a esa capacidad contributiva del no
domiciliado para no ser perjudicado
econdmicamente o, simplemente, verse en
la imposibilidad de pagar el impuesto.

Por ello, puede resultar razonable que
el legislador, ante la imposibilidad de
poder cobrar el impuesto a los contribu-
yentes no domiciliados, haya optado por
la figura del sujeto responsable. No obs-
tante, hay que resaltar que en ninguno de
los regimenes impositivos a patrimonios
parciales se prevé la figura del sujeto
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responsable, aliin tratandose de contribu-
yentes no domiciliados. Tal es el caso del
Impuesto al Valor del Patrimonio Predial
y del Impuesto a los Vehiculos, Embarca-
ciones y Aeronaves de Recreo ya citados.
En este contexto, la figura del sujeto
responsable asignada al copropietario, al
administrador y al poseedor de los bienes
se ajusta a estos criterios, porque de algu-
na manera detentan econdmicamente el
bien sujeto a impuesto y, por tanto, existe
capacidad contributiva para pagar el
impuesto por cuenta del contribuyente no
domiciliado o, en su caso, repetir de ellos
el impuesto pagado.

Pero este supuesto no ocurre con los no
poseedores, esto es, con el custodio, el
depositario y el tenedor del bien. Estos
sujetos no detentan economicamente el
bien ni tienen una relacion juridica con el
contribuyente no domiciliado que les
permita acceder a la capacidad contributi-
va de los obligados al pago. En estos
casos, de establecerse finalmente que son
sujetos responsables del impuesto, se les
podria generar un quebranto econdémico,
sin tener la certeza de un éxito en la
repeticion del pago del impuesto. En todo
caso, la solucion podria haber sido otra.
Si existen razones practicas que impiden
cobrar el impuesto del no domiciliado, los
no poseedores como el custodio, el
depositario o el tenedor podrian haber
sido calificados como representantes del
no domiciliado bajo presuncién, que
admita prueba en contrario. Bajo esta
presuncién, si no se abona el impuesto
correspondiente, se podria dirigir la co-
branza al verdadero contribuyente no do-
miciliado representado por el custodio,
depositario o tenedor. De este modo, la
incidencia econdmica afectaria soélo al
contribuyente pero no al no poseedor, ya
que este Ultimo por no estar obligado al
impuesto no se veria afectado. En caso de
ejecucion, llegado el caso, ésta s6lo invo-
lucraria al bien afectado y no al patrimo-
nio del no poseedor. La responsabilidad



solidaria del no poseedor como represen-
tante quedaria enervada si este no actua
maliciosamente en la falta de pago del
impuesto conforme al inc. 2) del Art. 7°
del Cédigo Tributario (Texto Unico Or-
denado aprobado por D.S. N° 395-82-
EFC con las modificaciones establecidas
por el Decreto Legislativo N° 300). Por
ultimo, no estd de mas recordar que en
caso se desconozca al propietario, el
poseedor es reputado como tal conforme a
la presuncion establecida en el Art. 912°

del Cédigo Civil.

Consecuentemente, el legislador hizo
bien al restringir la condiciéon de sujeto
responsable al copropietario, al adminis-
trador y al poseedor, pero al reglamentar
la Ley se excedid juridica y econdmica-
mente al ampliar la condicion de sujetos
responsables al custodio, al depositario y
al tenedor del bien.

Lima, octubre 10, 1988.
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