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i. LA DEFINICION DE LAS HIPOTESIS DE
IMPOSICION

A nivel de doctrina la definicién de los hechos
gravados gira en torno a dos supuestos de he-
cho: (i} la entrega o la venta de bienes y (ii) la
prestacion de servicios. La diferencia entre uno
y otro hecho gravado radica en la distinta opor-
tunidad en que nace ia obligacion tributaria.

Asi, en la prestacion de servicios, el Impuesto
General a las Ventas debe pagarse en funcién al
criterio de lo percibido, mientras que, en la venta
de bienes, no. Estoc genera una diferencia sus-
tantiva en cuanto al costo financiero que debe
asumir el sujeto del IGV en la venta de bienes
respecto de la prestacion de servicios.

En nuestra realidad y a nivel de nuestra legis-
lacion positiva, la prestacion de servicios se ha
separado en otro hecho gravado distinto: el
contrato de prestacion de servicios de construc-
cién. De modo que, en nuestro pais, podemaos
hablar de tres supuestos de hecho diferentes:
(i) la venta de bienes muebles o inmuebles, (ii)
la prestacion de servicios y (iii) los contratos de
prestacion de servicios de construccion. En este
ultimo, la obligacion de pago del impuesto se
genera con la percepcién de la retribucion, pero
en la prestacion de servicio y la venta de bienes
muebles no sucede asi.

Explicadala razon porla que se conciben distin-
tos supuestos de hecho, si el legislador decidiera
que el impuesto se cause uniformemente en
todos los hechos gravados en funcion a lo per-
cibido o en funcién a otros momentos distintos
(v.g. emision de factura), podria piantearse una
definicidn general y Unica de la hipdtesis de
imposicion en el impuesto.

Una definicién que cumpla con la vocacion de
generalidad inherente al principio de neutra-
lidad del impuesto, que no genere asimetrias
impositivas entre todas las actividades aue com-
piten en el mercado, y que guarde mas afinidad
con la naturaleza del impuesto como impuesto

al consumo y recaudado sobre actividades que
generan valor agregado, podria plantearse en
la forma que sigue: “toda operacién, actividad
0 prestacion que genere {a contraprestacion
debida por ella, cuando tal operacion, actividad
0 prestacion genere valor agregado’, la cual,
naturalmente, podria ser completada con una
definicion del autoconsuma interno y externo
de bienes y servicios.

En este sentido, Cosciani sefialaba que el con-
cepto amplio de servicios deberia limitarse a
aquelios que generan un valor agregado. Este
autor sostiene:

“Teniendo en cuenta que el impuesto es al valor
agregado y tiende a gravar bienes y servicios
de cardcter final, aquella definicion debe inter-
pretarse en el sentido de que para considerar
una operacion como prestacion de servicios,
debe ser de naturaleza tal que determine un
valor agregado (transporte, sequro, publicidad,
servicios de custodia, etc.) en un proceso de
produccion de bienes y servicios, con exclusion
de cualquier otra operacion” (Cosciani 1969:
211).

Esta vocacidon de generalidad inherente al im-
puesto se consigue con la definicion residual de
servicios, como “toda operacion que no consti-
tuye venta o entrega de bienes” Examinada esta
opcion para abordar los supuestos de hechos en
el impuesto, se llega al mismo “puerto’, aunque
por caminos diferentes, En realidad, con esta de-
finicion se grava cualquier operacion, actividad
0 prestacion bajo el concepto de serviciosenla
medida en que no constituya venta o entrega
de bienes.

El concepto de servicios busca concretizar la
vocacién de generalidad y neutralidad del
Impuesto al Valor Agregade. Derouin {(1981:
51) senala que “si la nocién de entrega de bien
puede definirse con una precisién relativa, la
de prestacion de servicios es en cambio mucho
mas delicada de definir”! En atencidn a esta
delicada tarea, en la definicion de la hipotesis

1 Conviene rescatar lo senalado por Manuel DE JUANO, para quien:
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de imposicion“servicios"hemos observado tres
distintas opciones en Derecho comparado:

La referida definicion residual de los servicios
adoptada por la Unidon Europea, que define
los servicios como toda operacién que no
constituya entrega de bienes.

La definicién positiva de los servicios, que
consiste en dar una definicidn explicita de
las operaciones que constituyen servicios.

La definicion enunciativa de servicios que
pretende abarcar, a través de una relacion
enunciativa, todas las prestaciones de ser-
vicios posibles que comprenda este tipo de
operaciones,

. DEFINICION RESIDUAL DE SERVICIOS

Las legislaciones que adoptan esta concepcién
siguen el criterio de la antigua Sexta Directiva de
la Comunidad Econémica Europea (actual Unién
Europea), en cuyo articulo 6 (actual articulo 24
de la Directiva No. 2006/112/CE del Consejo
de la Union Europea del 28 de noviembre del

2006, relativa al sistema comun del impuesto
sobré el valor afadido) disponia queZ “Serdn
consideradas «prestaciones de servicios» todas
las operaciones que no constituyen una entrega
de bienes”.

Al respecto, se afirma que la definicién de pres-
tacion de servicios solo tiene un papel accesorio
en relacién con el hecho imponible venta de
bienes, ademas de ser imprecisa y no constituir
una definicidn técnica. Nuestra opinion, por el
contrario, es que el concepto de servicios defini-
do en esta forma viene a ser el hecho imponible
principal, porque cualquier operacion, actividad o
prestacion se encuentra gravada con el impuesto
sin necesidad de analizar si el contrato, negocio
0 acto celebrado por las partes ha generado una
prestacion de hacer, de no hacer o de dar.

Esta definician es también criticada por su va-
guedad y ensalzada por su vocacién de genera-
lidad y neutralidad. En efecto, se dice respecto
de esta definicion®:

“[La definicién de prestacién de servicios]
{...) que por su imprecision ha recibido nu-

“La prestacion de servicios no es ni puede equipararse juridicamente por su naturaleza a una venta(...). El servicio, como
el trabajo humano, estd muy estrechamente ligado a la existencia, a la preservacién, a la seguridad y a la dignidad de!
hombre. Decir que se compran o se venden servicios no se ajusta a la naturaleza de las cosas. £l servicio se presta por
que ef pone su trabajo o su esfuerzo o su sacrificio en favor de otro, a cambio de una retribucién, no le da dominio o la
pertenencia de su fuente que Jo produce que es el mismo hombre en su azarosa existencia” {DE JUANO, Manuel, 1975:
49).

Al respecto, SEMINARIO DAPELLO comenta que:

“Muchas legislaciones prefieren no dar una definicion sobre la nocion de prestacion de servicios. Para ello, optan por
decir que servicio es todo aquello que no configura entrega de bienes, aunque incida en fa cifra de negocios. Es decir, se
trata de todos los negocios que no son venta ¢ entrega de bienes. De modo que el concepto de operaciones que inciden
en la cifra de negocios involucra tanto la venta o entrega de bienes como los negocios materializados en prestaciones
donde no hay ni venta ni entrega de bienes. Lo que significa que como venta de bienes se comprende sobre todo obliga-
ciones de dar, en tanto que como prestaciones de servicios se comprende sobre todo obligaciones de hacer o de no hacer’
(SEMINARIO DAPELLO, 2003: 87).

PLAZAS VEGA senala:

“(...}la doctrina europea no ha sido undnime en sus planteamientos sobre la definicién de la sexta directriz. Para algu-
nos, esa aparente generalidad envuelve una imprecisidn que, en definitiva, culmina en fa aplicacion, en la prdctica, de un
sistema selectivo de gravamen para los casos contemplados en las normas a modo de efemplo. Otras, por el contrario,
consideran que la generalidad y el tipo residual del hecho generador en comentario permiten un criterio amplio de in-
terpretacion para la calificacion de operaciones sujetas al IVA, en virtud del cual la consideracién de la actividad como
servicio es la regla general y su tratamiento como entrega la excepcisn, aplicable Gnicamente si se cumplen los precisos
pardmetros previstos en la directriz comunitaria y en las legislaciones internas para tal fin” (PLAZAS VEGA, 1998: 379).
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merosas criticas, si bien tampoco debe dejar-
se de reconocer que la falta de precision es,
si no disculpable, si al menos comprensible,
por al menos, dos razones: en primer lugar,
porque resulta sumamente dificil dar uno
nocion correcta y certera de estas operacio-
nes que abarque el muy amplio abanico de
situaciones que el IVA, debido a su vocacion
de generalidad, pretende gravar; y, en sequn-
do término y, sobre todo porque si la Sexta
Directiva hubiese definido de modo mds pre-
cisoy técnico el concepto de prestaciones de
servicios, ello hubiese muy probablemente
colisionado de manera frontal con el derecho
interno de alguno de los estados miembros
(Checa Gonzalez, 2002: 35)".

Rodrigo Ruiz, al comentar la Sexta Directiva,
senala:

“Tan imprecisa técnica de configuracién de
las prestaciones de servicios, que no tiene mds
virtud que la extraordinaria comodidad que af
legislador que confiere ese modo de proceder,
aclara y resuelve bien pocas cosas, por o que
es oportuno traer a colacion las manifestacio-
nes que sobre el particular realiza Ferreiro -a
las que me adhiero plenamente-, cuando al
referirse a las Directivas comunitarias, el autor
sefiala que estas tampoco son inmunes a la
critica que por obligacion estamos obligados a
hacer quienes como universitarios nos dedica-
mos al andlisis de las decisiones del poder que
se convierten en norma juridica. Piénsese, por
ejemplo, en la tan fdcil como inttil definicién
negativa de prestacion de servicios realizada
por la Sexta Directiva. (...} El concepto de ser-
vicios, en definitiva, se toma por el legislador
al margen por completo del sentido técnico-
juridico, e incluso usual, que el término posee,
adoptdndose a modo de un enorme cajén de
sastre donde cabe, en principio, todo aquello
que, como se ha dicho, no puede ser calificado
como entrega de bienes. La vaguedad que
alcanza una delimitacion de esta indole es tan
grande que no solo resulta absolutamente in-
atif para poder precisar, desde una perspectiva
positiva, cuando nos hallamos ante una pres-
tacion de servicios, sino que se revela también
insuficiente para acotar, de manera negativa,
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las operaciones que caen fuera de dicho con-
cepto gravado” (Rodrigo Ruiz, 1987:217).

No obstante la dura critica que ha recibido esta
definicion residual de servicios, la ventaja de
esta definicion es que cualquier operacidn que
constituya una actividad econémica de merca-
do se encontrara sujeta al IVA y se respetara el
principio de generalidad y neutralidad. Por ello,
Blanco (2004: 79) concluye que “la definicién
por via residual de las prestaciones de servicios
constituye en verdad la técnica legislativa mds
adecuada a los propésitos de generalidad del IVA,
vistas fas insalvables dificultades que derivarian de
una definicién por via enumerativa de las opera-
ciones gravadas (...)"

De lo expuesto, podemos concluir que la razon
fundamental de una definicion amplia y residual
de servicios radica en que “se trata de una solu-
cion gue permite alcanzar adecuadamente esa vo-
cacion de generalidad del IVA (.. .), evitando todos
los inconvenientes de las enumeraciones legales
de categorias de negocios” (Blanco, 2004: 25).

La vaguedad de la definicion residual de ser-
vicios enunciada como toda operacion que no
constituya entrega de bienes usualmente viene
acompafiada por una relacion enunciativa de
servicios especificos. Estos se detallan a fin de
apreciar con meridiana exactitud los servicios
exonerados.

Sobre el particular, el profesor colombiano Pla-
zas Vega senala que:

“(...) si bien la doctrina acepta este sistema y
no ef sefectivo como el mds apropiado para
unaestructuray técnica del impuesto, y con ese
criterio considera un logro positivo cualquier
reforma, en tal sentido, no es menos cierto que
una medida de esa magnitud envuelve dificul-
tades que deben ser cuidadosamente evalua-
das por el legislador para tomar una decision
acertaday, lo que es mds importante, acorde
con el principio fundamental de justicia. Aun
en el sistema de gravamen general, para aludir
auna consideracion materializada ya en varias
fegislaciones, se requieren exenciones o exclu-
siones para los servicios de primera necesidad



y es también reconocido en materia fiscal que
asi como el impuesto, desde el punto de vista
de su devengo y causacion, tiene un hecho ge-
nerador, desde el punto de vista negativo, con
motivo de exenciones o exclusiones, implica
un hecho generador o, en todo caso, una serie
de condiciones de tipo fdctico-juridico cuya
ocurrencia da origen al beneficio tributario.

Y naturalmente, el sistema se torna complejo
en extremo sila exoneracion, comoocurreenla
legislacion espanola, conlieva prolijas enume-
raciones de servicios exentos que exceden las
queregirian en un sistema de especificacion de
determinadas operaciones gravadas” (Plazas
Vega, 1993:78).

Al ser la definicién residual de servicios afin a
la vocacidn de generalidad y neutralidad del
impuesto, preocupa que tal definicién encierre
una indefinicién. Asi, una descripcién tan vaga
en el antecedente de lanorma tributaria no con-
notaria las conductas posibles que encajarian en
el supuesto de hecho normativo.

Al respecto, el profesor brasilefio Paulo de Barros
Carvalho sefala que:

“(...) el antecedente de la norma juridica se
asienta en el modo ontolégico de la posibili-
dad, lo que quiere decir que los eventos de la
realidad tangiblemente recogidos en él ten-
drdn que pertenecer al campo de lo posible.
Si la hipdtesis efectua la prevision del hecho
imposible, la consecuencia, que prescribe una
relacién deontoldgica entre dos o mds sujetos,
nunca se instalard, no pudiendo la regla tener
eficacia social. Estaria comprometida en el
fado semdntico, volviéndose inoperante para
la regulacién de conducta intersubjetivas. Se
trataria de un sinsentido deontoldgico, aunque
pudiese satisfacer los criterios de organizacion
sintdctica” (Barros Carvalho, 2002: 60).

La definicién residual podria no cumplir con el
modo ontolégico de la posibilidad del antece-
dente normativo, pues, como sefala De Barros
Carvalho (2002: 139) “el hecho se caracteriza por
tener rigurosamente establecidos, ademds del
nucleo factual, sus coordenadas determinantes
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de espacio y tiempo”. Esta rigurosidad en la des-
cripcion de las conductas que constituyen el
nucleo factico faltaria en la definicion residual
de servicios. De manera que conduciria a una
regla tan vaga que serfa inoperante para la
regulacion de conductas intersubjetivas y, por
lo tanto, podria cuestionarse por ausencia de
definicion del hecho gravado.

1. Definicion positiva de servicios

La definiciéon que hemos denominado positiva
de servicios se caracteriza por proponer un
nducleo factico de las posibles conductas que
encajarian en su contenido:

“(...) ese niicleo al gue nos referimos estd for-
mado, invariablemente, por un verbo, sequido
de su complemento. De ahi que aludamos al
comportamiento humano, tomada la expre-
sién en la plenitud de su fuerza significativa,
es decir, alcanzando no solo las actividades
reflejadas (verbos que expresan accion), sino
también las espontdneas (verbos de estado:
ser, estar, permanecer, etc.)” (Barros Carvalho,
2007: 220).

La inclusion de un nucleo factico nos parece
mas adecuada con la estructura de la norma
juridica y con el cardcter ontoldgico del antece-
dente normativo, que debe describir conductas
posibles de la realidad social. Ese nucleo factico
puede ser abordado usando vocablos en senti-
do técnico juridico (prestacién de hacer, de no
hacer o de dar), o vocablos con significacion
comun {accion, operacion, actividad) y se debe
tener siempre presente la vocacién de genera-
lidad y neutralidad del impuesto.

En este sentido, el profesor Plazas Vega propone
la siguiente definicién:

“La prestacion de una obligacién de hacer o
de no hacer, a cargo de una o mds personas
y a favor de otra y otras, como contrapartida
directa y relativamente equivalente al pago
de un precio y dentro de un contexto de valor
agregado, en la medida en que la actividad
de que se trate no se encuentre expresamente
excluida por la Ley” {Plazas Vega, 1998: 380).
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Otra alternativa es la definicion de servicios de la
legislacion chilena, que la establece como:“toda
accion o prestacion que una persona realiza para
otray por la cual percibe un interés, una prima, co-
mision o cualquier otra forma de remuneracién’.

1.1 Definicién restrictiva de servicios

La definicion restrictiva de servicios usualmen-
te incluye a las prestaciones de hacer y de no
hacer. Esto, definitivamente, delimita mejor el
nucleo factico del hecho gravado. Empero, ad-
viértase que tal delimitacién precisa no es afin
con la vocacion de generalidad y neutralidad
del impuesto.

Esta circunstancia nos permite apreciar que la
tarea de definicion de la hipétesis de imposicion
“servicios” se traslada entre dos coordenadas
de signo opuesto (por un lado, la necesidad
de precision del nucleo factico gravado y, por
otro, la generalidad y neutralidad del impues-
to). Dentro de ellas, el legislador debera buscar
con la mejor técnica legislativa un justo medio
que concilie la necesidad de una descripcion
del nucleo factico de servicios y la vocacion de
generalidad y neutralidad del impuesto, sin caer
en la vaguedad o imprecision que se le atribuye
a la definicién residual de servicios.

En la legislacion comparada, por ejemplo, la
colombiana, se aprecia una definicion restrictiva
de servicios que se limita a las prestaciones de
hacer y, por excepcién, a tas de no hacer. Asi,
siguiendo a Plazas Vega, este nos indica que el
Decreto Reglamentario No. 1372 de 1992 de la
Ley 62 del mismo afo define a los servicios en
los siguientes términos:

“Se considera servicio toda actividad, labor o
trabajo prestado por una persona natural o
juridica, o por una sociedad de hecho, sin re-
facion faboral con quien contrata la efecucion
que se concreta en una obligacién de hacer,
sin importar que en la misma predomine el
factor material o intelectual, y que genera una

contraprestacion en dinero o en especie, inde-
pendientemente de su denominacién o forma
de remuneracion” (Plazas Vega, 1998: 380).

En nuestra legislacién, fa definicion de servi-
cios que contiene nuestra Ley se interpretd en
sentido restrictivo como comprensiva de pres-
taciones de hacer y de no hacer y, excepcicnal-
mente, las de arrendamiento y arrendamiento
financiero.?

“Toda prestacién que una persona realiza para
otray por la cual percibe una retribucién o in-
greso que se considere renta de tercera catego-
ria paralos efectos del Impuesto a la Renta, aun
cuando no esté afecto a este Gftimo impuesto;
incluidos ef arrendamiento de bienes muebles
einmuebles y el arrendamiento financiero” (el
subrayado es nuestro).

El sustento de esta interpretacion era que la
norma se refiere por excepcion a dos negocios
juridicos cuya prestacién principal es la de dar
el bien mueble o inmueble. Por este motivo
solo estas prestaciones de dar encajarian en la
definicion de servicios.

1.2. Definicion amplia de servicios

La definicion amplia de servicios es la que, teorica-
mente, deberia representar una conciliacion bas-
tante mas acabada entre exigencia de descripcion
del nucleo factico delhecho gravadoy la vocacién
de generalidad y neutralidad del impuesto.

En nuestro pais, la ley anterior a la vigente defi-
nia servicios como “toda accion o prestacicn que
una persondarealiza para otra y por fa cual percibe
una retribucion o ingreso que se considere renta
de tercera categoria”. Ello podia ser interpretado
con el alcance mas amplio posible basado en el
vocabio “accién”y también en la referencia no
adjetivada de “prestacion”

El vocablo accién no tiene connotacion juridica,
salvoen el Derecho penal. Sin embargo, esto no

4 Véase al respecto: BRAVO SHEEN y VILLANUEVA GUTIERREZ (1998: 202).
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ocurre asi en el Derecho privado o de los nego-
cios juridicos con los que se intercambian bienes
y servicios; mientras que el vocablo prestacién es
el comportamiento del deudor que constituye
el objeto del derecho de crédito del acreedor
con el cual satisface su interés,

La definicién tradicional de prestacion “como
comportamiento o conducta del deudor consis-
tente en un dar, un hacer o un no hacer, tendiente
asatisfacerelinterés del acreedor” (De la Puente y
Lavalle, 1991: 277) ha devenido en insuficiente
para abarcar todas las posibles conductas que
puede desplegar el deudor en la ejecucion de la
prestacién. Piénsese en el intercambio de intan-
gibles o derechos incorpéreos o en el comercio
electrénico de bienes o servicios,

En este sentido, Giorgianni sefiala que:

“{...)no cabe duda que la vieja distincién (dare,
facere, praestare) no podria agotar, ni siquiera
si fuera “modernizada’] la lista del contenido
de los "comportamientos” Ya se ha reconocido
efectivamente la extrema “ductibilidad” del
objeto de la relacién obligatoria, en el sentido
que toda expresion de la actividad humana
puede constituir, en abstracto, el contenido
de la prestacicn; y de que solo pueden trazarse
—-negativamente— los limites impuestos por el
ordenamiento (en relacion, sobre todo, con la
posibilidad y la licitud del comportamiento
debido)” (Giorgianni, 2003: 180).

En consecuencia, el comportamiento del deu-
dor puede tener un contenido diverso, sin nece-
sidad de encasillar tal comportamiento en una
prestacion de hacer, no hacer y de dar. Esto haria
innecesaria la tradicional distincion de presta-
ciones (hacer, no hacer, de dar) y bastaria una
prestacion del deudor como comportamiento
dirigido a satisfacer el interés del acreedor, lo
cual seria mas acorde con la vocacién de gene-
ralidad y neutralidad del impuesto.

En la doctrina nacional, Leysser Ledn sostiene
que:

“(...) en el Cédigo Civil Peruano, aunque es
perfectamente posible demostrar que el con-

La prestacion de servicios en el

tratotiene efectos reales (Forno Florez, Escobar
Rozas), contindan exhibiéndose, y en demasia,
normas repetitivas de una triparticion que en
la actualidad es a todas luces cuestionable (las ==
obligaciones "de dar’, "de hacer’, de “no hacer”)
y acaso inutil” (Leén, 2007: 26).

Por su parte, Giorgianni senala que;

“{...) no nos ha parecido necesario especifi-
car, como se hace a veces, que el comporta-
miento del deudor, esto es, el contenido de
llamada prestacién, pueda consistir en dar,
en hacer o en no hacer: en efecto, aun ad-
mitido que esta triple distincion agote todos
los posibles supuestos de la prestacién del
deudor, no nos parece que el contenido de la
prestacion del deudor pueda concurrir aindi-
viduar la obligacién. Es necesario considerar
que todo comportamiento, siempre que sea
patrimonialmente valorable y pueda satis-
facer el interés (aunque no sea patrimonial)
de otro sujeto, puede constituir el contenido
de la prestacion del deudor; mientras que
se puede decir igualmente que todo com-
portamiento puede constituir el contenido
del deber juridico en general, y no solo la
obligacién” (Giorgianni, 1958: 136):

Si se asume que la entrega o venta de bienes,
en cualquiera de sus dos vertientes doctrina-
rias, comprende la transferencia de propiedad
civil (tendencia juridica) o la transmisién del
poder de disposicion sobre los bienes (ten-
dencia econémica), la prestacién de servicios
comprenderia toda prestacion en sentido
juridico que no se superponga con la pres-
taciéon derivada de la venta o de la entrega
de bienes.

Sin embargo, la definicién de servicios en torno
al concepto de prestacion en sentido técnico
juridico abarcaria solo aquellas situaciones
juridicas en que el comportamiento del deu-
dor satisfaga el interés del acreedor. Pero no
comprenderia las situaciones juridicas en que
el titular del poder juridico satisfaga su interés
sin mediar un comportamiento del deudor (de-
recho reales) o aquellas situaciones juridicas de
sujecion {derecho reales de garantia).

IGV
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Desde este punto de vista, el contenido de
prestacion seria todo comportamiento desti-
nado a crear una relacién juridica de contenido
patrimenial. Esta puede consistir en una relacién
juridica obligatoria, una relacion juridica real,
una relacién juridica de sujecién o cualquier
otra situacion juridica.

Asi, el contenido de prestacion comprenderia
los derechos de crédito, los derechos reales de
goce o de disfrute y los derechos reales de ga-
rantia u otras situaciones juridicas distintas (de
sujecion, de carga). De manera que lo relevante
€5 que exista una prestacion como comporta-
miento dirigido a generar una relacion juridica
patrimonial. Ello, en definitiva, incluiria toda la
gama de prestaciones como contenido de la
obligacién y también las conductas destinadas
a la constitucion de derechos reales de goce o
de garantia u otras situaciones juridicas.

Ya Giorgianni advertia que existen ciertas rela-
ciones obligatorias en que el interés del acreedor
se satisface mediante un poderinmediato sobre
la cosa, y no por la cooperacion de la conducta
del deudor; en otros casos, el derecho real se
satisface mediante una relacion obligatoria.

"Debe decirse que el interés (de goce) del titular
es realizado mediante un poder inmediato
sobre la cosa no solo en la enfiteusis, en el
usufructo, en el uso, en la habitacion y en la
servidumbre positiva, sino también, por las
razones antes expuestas, en el arrendamiento,
enelcomodatoy en la anticresis; mientras, por
el contrario, en la servidumbre negativa, como
antes hemos intentando demostrar, el interés del
titular debe entenderse realizado mediante una
relacion obligatoria” (Giorgianni, 1958: 95).

1.21La definicion amplia de servicios
en la jurisprudencia del Tribunal Fiscal

En la Ley del Impuesto General a las Ventas se
define la hipotesis de imposicion referida a los
servicios en el articulo 3, literal ¢}, numeral 1, en
los términos siguientes:

“Toda prestacién que una persona realiza para
otray porla cual percibe una retribucién o in-

Watker Villanueva Gutiérrez

greso que se considere renta de tercera catego-
ria paralos efectos del Impuesto a la Renta, aun
cuando no esté afecto a este uftimo impuesto;
incluidos el arrendamiento de bienes muebles
e inmuebles y el arrendamiento financiero”.

Debemaos notar que la Ley del IGV no alude
solo a la prestacidn como conducta destinada
a satisfacer el interés del acreedor, en cuyo caso
Unicamente estarian previstas como hipotesis
de imposicién las relaciones juridicas obligato-
rias, mas no asi las relaciones juridicas reales o
cualquier otra situacion juridica creada por la
gutonomia privada de las partes en uso de su
libertad contractual.

Conforme hemos explicado en lineas anterio-
res, la prestacion seria cualquier conducta que
constituya el contenido de una relacion juridica
obligatoria, excluida la prestacion destinada a
transferir la propiedad de los bienes, o la con-
ducta destinada a la generacion de una relacion
juridica patrimonial distinta a la obligacién.

Y notese que decimos contenido de una re-
lacién juridica obligatoria o relacién juridica
patrimonial, por cuanto la ley exige una contra-
prestacion (retribucién o ingreso) a consecuen-
cia de dicha prestacion. En este orden de ideas,
la constitucion del derecho de superficie, de la
servidumbre, del usufructo, a titulo oneroso,
entre otras situaciones juridicas, encajaria en el
concepto de servicios y como tal se encontrarian
gravados con el impuesto.

En definitiva, al igual que en el Derecho civil, la
tradicional distincién en prestaciones de hacer,
de no hacer o de dar”temporales” como conte-
nido del concepto de servicios en el impuesto,
ha devenido obsoleta y no responde siquiera
con meridiano alcance el diverso contenido que
puede asumir la prestacion como conducta des-
tinada a satisfacer el interés del acreedor. Menos
aun, abarcaria otro tipo de relaciones juridicas
en las que la conducta del deudor no es el me-
dio para satisfacer el interés de la otra parte o el
titular del derecho o situacion juridica.

a) La prestacion comprende obligaciones de
dar, hacer y no hacer



El Tribunal Fiscal, en las Resoluciones No, 5130-
5-2002, de fecha 4 de setiembre del 2002, y No.
8296-1-2004, de fecha 26 de octubre del 2004,
sefiala que el concepto de servicios abarca las
obligaciones de dar, hacer y no hacer, de esta
manera:

“(...) la definicién de servicios contenida en la
Ley del Impuesto General a las Ventas [...] es

- bastante amplia, pues el término prestacién
comprende tanto las obligaciones de dar, salvo
aquellas en las que se dan en propiedad el bien,
en cuyo caso estariamos ante unaventa, como
fas de hacer y no hacer”.

Del mismo modo, el Tribunal Fiscal, en las Reso-
luciones No. 2028-4-1996, de fecha 9 de agosto
de 1996, y No. 1008-5-1997, de fecha 14 de julio
de 1997, declara que:

“(...) las prestaciones de dar que implican la
transferencia de bienes muebles en propiedad
estdn comprendidas en las operaciones de

- —venta; en tanto que la definicién de servicios

comprende las prestaciones de hacer y, ex-
cepcionalmente, cuando el servicio es definido
como arrendamiento de bienes muebles e
inmuebles, a las prestaciones de dar que im-
portan cesion de bienes en uso”.

b} La prestacion de servicios comprende la
cesion temporal de bienes intangibles

Respecto a los bienes intangibles, el Tribunal
Fiscal, en la Resolucién No. 225-5-2000, de fecha
28 de marzo del 2000, sostiene que;

“(...) la cesién de uso de una marca origina el
pago de regalias, figura que califica como arren-
damiento o cesion temporal en uso de un bien in-
tangible, operacién que, como se ha desarrollado
en los pdrrafos anteriores, se encuentra gravada
con el Impuesto General a las Ventas”.

En general, cabe recordar que la cesién temporal
de los bienes intangibles considerados bienes
muebles (marcas, patentes, derechos de autor,
derechos de llave) a través de contratos de licen-
cia calificaria como prestacion de servicios, Por
su lado, la cesion definitiva a través de contratos
de cesion calificaria como una venta de bienes
muebles en el pais.®

Otro caso de prestacién de dar temporal es el
de los contratos de cesion minera. Sobre este
punto, el Tribunal Fiscal, en la Resolucion No.
5130-5-2002, de fecha 4 de septiembre del 2002,
declara que;

"Las concesiones mineras pueden ser objeto
dediversos contratos, como son el contrato de
transferencia, contrato de opcién minera y el
contrato de cesion minera. En el caso especifico
del contrato de cesién minera, el concesiona-
rio entrega su concesion minera a un tercero,
percibiendo una compensacion (...). Como
resultado de la celebracion del contrato, el
cesionario sustituye temporalmente en todos
los derechos y obligaciones al cedente en la
concesion a cambio de la mencionada com-
pensacion. (...} lo que principalmente se otor-
ga es el uso o goce del conjunto de derechos
que conforman la concesién y que conllevan
la explotacién econémica para hacer suyos
los productos. [Como puede apreciarse, el
contrato de cesidn minera consiste en presta-
ciones de dar] en usoun conjunto de derechos
que conforman la concesién, las que ademds
se hacen a titulo oneroso, siendo los ingresos
que percibe la recurrente (cedente), al ser una
persona juridica, renta de tercera categoria
para efectos del Impuesto a la Renta, por lo
que la operacién realizada califica como una
prestacion de servicios”.

Sin embargo, es importante precisar que el
criterio contenido en fa Resolucién del Tribu-

5 Otro caso de prestaciones de dar temporal, seguin el Oficio No. 67-2000-KC0000, de 11 de julio de 2000, es la cesidn
de uso del derecho a explotar la ruta que realizan las empresas de transporte pablico de pasajercs a favor de las
unidades que conforman el padron vehicular de cada una de ellas; constituye una prestacidn de servicios gravada

con el IGV.

La prestacion de servicios en el

IGV
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nal Fiscal No. 05905-1-2004, de fecha 17 de
julio del 2004, donde este ha estabiecido que
la cesion definitiva de la concesidon minera
no se encuentra gravada con el impuesto,
porque no constituye bien mueble para fines
del impuesto:

“(...) fa concesién minera no comparte ninguna
caracteristica de los intangibles mencionados,
sino que por el contrario es considerada por la
legislacion civil y minera como un bien inmue-
ble, por lo que su transferencia no constituye
una operacion gravada, segun lo establecido
en el literal a) del articulo 1 de la Ley del Im-
puesto general a las Ventas”.

¢) Lacesién de uso permanente de sepulturas
no encaja en el concepto de servicios

El Tribunal Fiscal, en la Resolucion No. 6670-
3-2002, de fecha 19 de noviembre de 2002, al
analizar el caso de la cesion en uso permanente
de sepulturas, declara que:

“(...) atendiendo a que la recurrente tunica-
mente es concesionaria de la explotacién y
mantenimiento del cementerio, la concesion
del derecho de uso permanente de sepultura
otorgado, a su vez, por la recurrente consti-
tuye, en estricto, fa cesion de un derecho, y
por tanto, un acto juridico cuyo objeto es un
bien intangible o incorporal; cabe advertirse,
ademds, que siendo este un derecho refe-
rente a un bien inmueble, no encuadra en la
definicién de bien mueble en el inciso b) del
articulo 3 de las Leyes citadas anteriormente.
(...} consecuentemente, tales operaciones no
se encontraban gravadas con el impuesto
General a las Ventas en los periodos materia
de andlisis”.

Notese que el Tribunal Fiscal descarta la exis-
tencia de un hecho gravado porque la cesién
enuso de la sepultura es un derecho incorporal
que no constituye bien mueble y, como tal, no
encajaria en el concepto de servicios. Sin em-
bargo, la definicion amplia de servicios, en el
sentido que hemos propuesto, abarcaria incluso
las cesiones permanentes de intangibles en la
medida en que no transfieran la propiedad,

Walker Viltanueva Gutltiérrez

incluso cuando dichos intangibles no califiquen
como bienes muebles,

Debe recordarse, que la cesion temporal de
bienes intangibles o incorporales se encon-
traba gravada bajo el concepto de servicios.
Asimismo, la cesion definitiva de tales bienes
no estaba gravada, porque nuestra anterior Ley
no incluia a tales bienes dentro del concepto de
bienes muebles.

En consecuencia, la cesién permanente de
sepulturas calificaria dentro del concepto
de servicios por tratarse de una conducta
(prestacion) por la cual se percibe una con-
traprestacion.

1.3. Ladefinicién enunciativa de servicios

Ciertamente, la enunciacién de supuestos
especificos de los servicios gravados per-
mite ilustrar y dar un mensaje normativo
de pedagogia. Sin embargo, la definicién de
servicios con una lista enunciativa de servi-
cios sin proporcionar una definicién general
seria insuficiente e inutil, por la ductibilidad
de las conductas que pueden encajar dentro
del concepto de prestacién. Como senala
Plazas Vega (1993:77), esta concepcién de
los hechos generadores especificos puede
generar en gue la misma norma da lugar a
interpretaciones encontradas y, en ocasio-
nes, a practicas de evasion. O, en todo caso,
a determinaciones econémicas afectadas
por el aspecto tributario con desmedro
del lamado principio de neutralidad. Ello, a
pesar de la conocida regla segun la cual, en
materia tributaria, las formas juridicas no
deben dar origen a verdades diferentes de
las realidades economicas.

llIl. OTROS REQUISITOS DEL CONCEPTO
SERVICIOS

Entre los requisitos para la configuracién de la
prestacién de servicios, nuestra norma sefala
que esta debe cumplir los siguientes requisi-
tos. ks decir, debe ser: “toda prestacion que una
persona realiza para otra (exigencia de alteridad)
y por la cual se percibe una retribucién (contra-



prestacion) que se considere renta de tercera
categoria”t

1. Laprestacion que una persona
realiza a favor de otra (la exigencia de
alteridad)

La prestacién que una persona realice a favor de
otra es la exigencia de bilateralidad o alteridad
en la relacion juridica patrimonial. De manera
que la ejecucién de servicios para si mismo no
esta gravada con el impuesto.

Como senala Blanco (2004: 110),"(...) los supues-
tos en los que se asienta la formulacién juridica
del hecho gravado del IVA hacen forzoso limitara
este, en principio; a las operaciones con pluralidad
de partes”. Es decir, el hecho de gravar‘I‘os con-
sumos, tanto en la venta de bienes como en las
prestaciones de servicios, forzadamente genera
la bilateralidad de partes, por cuanto de no exis-
tir esta no se podria gravar el consumo, con el
valor agregado generado ya que ella presupone
la participacion de por lo menos dos sujetos en
las operaciones sujetas al impuesto.

1.1. La Sucursal establecida en el pais como
proveedor de servicios a favor de la Casa
Matriz - Jurisprudencia del Tribunal Fiscal

Enfa Resolucion del Tribunal Fiscal No: 1651-5-2004
de fecha 19 de marzo del 2004, el Tribunal Fiscal
sefala que los servicios prestados por la Sucursal
a favor de la casa matriz se encuentran gravados
con el IGV, bajo los fundamentos siguientes:

“(...) para determinar cudndo un sujeto es do-
miciliado para efectos del Impuesto General a

ta Ventas, las normas que requlfan dicho tributo
remiten ala legislacion prevista en el Impuesto
a la Renta. '

Que de las normas citadas se infiere que las dis-
posiciones que regulan el impuesto consideran
ala sucursal de una empresa establecida en el
exterior como un sujeto distinto a su matriz,
pues mientras la primera es considerada como
un sujeto domiciliado que puede prestar servi-
cios en el pais gravados con el impuesto, la ma-
triz conserva su naturaleza de no domiciliada
y los servicios que presta y sean consumidos
o empleados en el territorio nacional estardn
gravados bajo un supuesto distinto:; utilizacién
de servicios.

Que eflo es concordante con la autonomia
administrativa y contable de la que gozan las
sucursales del exterior constituidas en el Peru
en las operaciones que realizan, las que deben
inscribirse en el Registro Unico de Contribu-
yentes (RUC) y emitir comprobantes de pago
con su razon social, entre otras obligaciones
formales tributarias.

Que no puede sostenerse que para efecto del
IGV, la sucursal de una empresa establecida en
el exterior constituye un solo sujeto con su casa
matriz, pues ello implicaria que la primera solo
podria considerarse como un sujeto no domi-
ciliado (calidad de su matriz) contrariamente
a las normas que regulan dicho impuesto.

Quesi bien es cierto que desde el punto de vista
del derecho comercial, la sucursal carece de
personeriajuridica independiente de su matriz,
ello no impide que para efectos tributarios,

6 EnlaResclucion de Tribunal Fiscal No. 05130-5-2002, se grafica como se aplican estos requisitos:

"(...) segun la ley, se exigen los siguientes requisitos:

a) Que se trate de una accién o prestacion realizada por una persona para otra.
&) Que la persona que efectde la accién o prestacicn perciba una retribucién o ingreso.

¢) Que el ingreso sea considerado como renta de tercera categoria, aun cuando no esté afecto af Impuesto a la Renta.
En el caso del contrato de cesién minera en andlisis, como se ha explicado lineas arriba, existen prestaciones que el ce-
dente realiza a favor del cesionario, como el dar en uso un conjunto de derechos que conforman la consecicn, las que
ademds se hacen a titulo oneroso, siendo ios ingresos que percibe la recurrente (cedente), al ser una persona juridica,
renta de tercera-categoria para efectos del Impuesto a la Renta, por lo que Ia operacién realizada califica como una
prestacion de servicios”,

La prestacion de servicios en el IGV
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tratandose de sucursales de sujetos no domi-
ciliados, se les considere como sujetos indepen-
dientes. Respecto a ello, Antonio Lovisolo, af
tratar sobre los establecimientos permanentes
como centros de imputacion subjetiva, sefiala
que*(...) alos fines fiscales, la casa matrizy su
establecimiento permanente son considerados
como autonomos y diversos centros de referen-
cia de imputacion de obligaciones juridicas, a
semejanza de lo que se verificaria entre dos
sujetos aquténomos aunque vinculados entre
s/ por un interés econémico comun’”.

Que por otro lado el articulo 396 de la Ley
General de Sociedades, aprobada por la Ley
26887, establece que “Es sucursal todo esta-
blecimiento secundario a traves del cual una
sociedad desarrolia, en lugar distinto a su
domicilio, determinadas actividades compren-
didas dentro de su objeto social. La sucursal
carece de personeria jurfdica independiernte
de su principal. Esta dotada de representacion
legal permanente y goza de autonomia en
gestion en el dmbito de las actividades que la
principal le asigna, conforme alos poderes que
otorga a sus representantes’.

Que conrespecto aello, Enrique Elias Laroza, al
comentar sobre las sucursales de personas juri-
dicas constituidas en el extranjero, senala que
“(...] sibien la definicion de sucursal contenida
en el articulo 396 de la LGS resulta aplicable a
todas las sucursales establecidas en el pais, con
independencia del lugar de constitucion de la
principal, existen diferencias prdcticas entre
ambos tipos de sucursales que justifican un tra-
tamiento diferenciado en ciertas materias sin
gue ello comprometa la unicidad del concepto
de sucursal en la legisiacién peruana. (...) Por
estas razones, existe como una constante en
la legislacion peruana, un tratamiento dife-
renciado entre ambos tipos de sucursales, que
tiende a asimilar a las sucursales de sociedades
constituidas en el extranfero a sociedades con
personalidad propia (...).

Que de acuerdo a lo sefialado se concluye gue
la sucursal es un sujeto independiente de su
matriz para efecto del Impuesto General a las
Ventas”.

Walker Villanueva Gutiérrez

No compartimas los fundamentos del Tribunal
Fiscal por las razones que pasamos a explicar:

(i) Sibienlaleydel GV seremite alas normas
delImpuesto a la Renta para la determina-
cién del domicilio, debemos hacer notar
gue esta condicion solo es aplicable a
aquellas entidades que sean sujetos del
impuesto. Segun el articulo 9 de nuestra
Ley, las sucursales de empresas constitui-
das en el extranjero no tienen la condicion
de sujetos; se reconoce la condicion de
sujeto a la persona juridica, mas no asi ala
sucursal. La persona juridica constituida en
el extranjero para fines de determinar su
domicilio se considera persona domiciliada
en el pais, empero no apreciamos ninguna
norma que le otorgue la calidad de sujeto
del IGV a la sucursal comeo un ente distinto
de la matriz.

{ii) La definicion de persona juridica regulada
en la Ley del Impuesto a la Renta, en que se
reconoce expresamente aJa sucursal como
persona juridica distinta a la matriz, no es
trasladable al ambito del IGV, porque enten-
demos que la aplicacidn supletoria solo es
posible cuando la finalidad de los impuestos
no se distorsiona.

2. Elservicio debe efectuarse a
titulo oneroso

La definicion de servicios alude a “toda presta-
cién (...) porla cual [se] percibe una retribucién o
ingreso que se considere renta de tercera categoria
para los efectos del Impuesto a la Renta”. Asi, los
servicios solo constituyen hipotesis de imposi-
cién cuando sean ejecutados a titulo oneroso
y, concretamente, cuando se ejecute en corres-
pendencia a una contraprestacion.

Esta referencia a la onerosidad como contra-
prestacian se realiza con un doble propdsito.
La exclusion de los servicios a titulo gratuito de
la hipétesis de imposicion y la exclusién de tos
servicios “dependientes” e “independientes” a
través de la exigencia de que la contraprestacion
constituya renta de tercera categoria.



La referencia a la contraprestacién dentro de
la definicién material de la hipétesis de impo-
sicién de servicios debe interpretarse en forma
concordada con la base imponible del impuesto.
Esta se define como “la suma total que queda
obligado a pagar el adquirente”.

En consecuencia, las prestaciones de servicios,
en general, tendran caracter oneroso cuando de
por medio exista una retribucion o ingresc que
sea considerada renta de tercera categoria.’

En otros ordenamientos juridicos, como sostie-
ne Lopez (2001; 59),"la mediacion o existencia de
contraprestacion al tiempo de realizarse (...) las
prestaciones de servicios (...) es uno de los requi-
sitos configuradores del hechc imponible del VA",
Asi, a fin de calificar a la operacion como onerosa
para efectos del impuesto, la contraprestaciéon
debe efectuarse a cambio de la prestacién de
un servicio.

Por ello, Blanco (2004:91) afirma que “(...) para
que exista onerosidad a los efectos del hecho
generador del IVA, basta que exista una contra-
prestacion. [Ademds de] (...) que dicha contra-
prestacion es algo que se recibe por parte de quien
entrega o presta el servicio”.

En este sentido se pronuncia el Tribunal Fiscal

con resolucién No. 1651-5-2004, de fecha 19 de
marzo del 2004, cuando sehala que:

“(...) los contratos onerosos son aquellos en
los cuales cada una de las partes sufre un sa-
crificio que se compensa con una ventaja. Que
de acuerdo a la definicion de la Enciclopedia
Juridica Omeba, sobre el contrato a titulo one-
roso “casi siempre la onerosidad va unida a la
bilateralidad del contrato no porque se trate
de conceptos idénticos, sino solo en razon de
que, existiendo prestaciones reciprocas en el

momento del perfeccionamiento contractual,
esas prestaciones se han tenido en cuenta
como uno de los fines del contrato”.

Quelaonerosidad de un contrato no se encuen-
tra vinculada a la ganancia (renta o utilidad)
qgue obtenga una de las partes, como sostiene
fa Administracion, sino a las prestaciones y
‘contraprestaciones de cada una de las partes,
(...) cabe indicar que de acuerdo con la ley del
IGV, la retribucion por el servicio prestado se
encuentra gravada con el impuesto aun cuan-
do parte o el total de ella se destinen a cubrir
el costo del servicio que se realice en tanto que
no se acredite que el "reembaolso de gasto” se
haya efectuado por cuenta del usuario y que
los comprobantes de pago figuren a nombre
de este uitimo".

En este mismo sentido, Ramirez Gomez sigue la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de de la
Comunidad Europea y sefala que:

“(...) para que una operacion resuite “impo-
nible” es preciso que esta se efectue a titulo
oneroso, lo que implica la existencia de “un
contravalor, de una prestacion a cambio de
unaentrega de bienes o prestacion de servicios,
en otras palabras, es preciso la existencia de
una transaccion entre las partes y que se haya
pactado un precio o contravalor” (Ramirez
Gomez 1997: 55).

Ademds, este autor también sostiene que
dicho “contravalor debe cumplir ciertas exigen-
cias o requisitos para que pueda hablarse de la
existencia de una contraprestacién; por ende, de
una operacion afecta al impuesto”. Estas son las
siguientes®:

1. Entre el servicio prestado y la contrapres-
tacion recibida debe existir una relacion

7 Enla Resclucion del Tribunal Fiscal No. 4517-1-2002, de fecha 9 de agosto de 2002, se sefala que:
“(...) el servicio de alimentacion que presta la recurrente a sus trabajadores en sus propios comedores tiene la condicion
de servicio afecto al Impuesto General a las Ventas, resultando irrelevante el tratamiento que la ley laborai otorgue a los

referidos ingresos”.

8 Véase: RAMIREZ GOMEZ (1997: 55-56).
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directa, un vinculo directo, es decir, debe
existir un intercambio contractual.

2. El contravalor debe poder expresarse en
términos monetarios.

3. El contravalor debe tener un valor subjetivo,
ya que la base imponible es la contrapres-
tacion realmente percibida y no un valor
estimado mediante criterios objetivos.

En el mismo sentido, en referencia a la legisla-
cidon uruguaya, Blanco sostiene que la contra-
prestacion debe tener una vinculacion directa
con la entrega del bien y la prestacién del ser-
vicio. Por ello, comenta:

“{...) lo esencial para entender que se estd en
presencia de una operacion onerosda es gue
el sujeto que (...) presta el servicio recibe una
contraprestacion que se asocia precisamente
af...) ese servicio, por lo cual la recepcion de
otras compensaciones no asociadas direc-
tamente a las mismas no es suficiente para
calificar como onerosa (...) la prestacion de
un servicio en concreto” (Blanco 2004: 92).

2.1. Elautoconsumo interno de servicios

El autoconsumo interno consiste en [os servi-
cios realizados por la propia empresa para si
misma. Estos no se encuentran gravadoes con el
impuesto por no cumplir conla bilateralidad de
las partes y porque no implica la ejecucién de
una contraprestacion.

La inafectacion del autoconsumo de servicios
se sustenta en el hecho de que, contraria-
mente a los bienes muebles, los servicios no
poseen un soporte material gue haga suscep-
tible el control y fiscalizacion por parte de la
Administracion de los consumos, Es en esta
dificultad en la que se fundamenta el hecho
de que la mayoria de las legislaciones exclu-
yen este supuesto del campo de aplicacion del
impuesto, a diferencia de los autoconsumos

2 Alrespecto, véase el capitulo de Retiro de bienes.

Walker Villanueva Gutiérrez

de bienes, como en el caso de nuestro pais
donde el retiro de bienes si se asimila a la
venta de bienes.®

Este hecho se presenta pese que el sujeto del
impuesto pueda deducir el crédito fiscal de los
bienes y servicios que a su vez le permiten reali-
zar este autoconsumo. En este caso, se pondera
el gravamen del servicio autoconsumido con el
costo que genera su control, y resulta, como ya
se explicd, mas factible su inafectacién que su
gravamen.

2.2. Laprestacion de servicios a titulo
gratuito: el autoconsumo externo

La prestacion de servicios a titulo gratuito, si
bien no estd gravada con el impuesto, si gene-
ra un costo impositivo. La realizacion de este
tipo de operacion da lugar a aplicar la regla de
la prorrata de crédito fiscal y, con elio, parte
del crédito fiscal no se recupera como tal y se
debe utilizar como costo o gasto para fines del
Impuesto a la Renta. La Unica excepcion adicha
regla se da si el servicio gratuito se presta a
titulo de bonificacion sobre ventas realizadas
per el contribuyente. En ese caso, el servicio
ejecutado en ese contexto no origina prorrata
de crédito fiscal.

El contribuyente estd obligado a emitir los
correspondientes comprobantes de pago, de
acuerdo al Reglamento de Comprobantes de
Pago, en los que consignara la frase “servicio
prestado gratuitamente” Adicionalmente, se se-
rialara el valor del servicio prestado que hubiera
correspondido a dicha operacion.

Existe, sin embargo, un supuesto gravado
de autoconsumo externo: “La entrega a titulo
gratuito que no impligue transferencia de pro-
piedad de bienes que conforman el activo fijo de
una empresd vinculada a otra econdomicamente,
salvo en los casos sefialados en el Reglamento”
Estamos frente una prestaciéon de servicios a
titulo gratuito respecto de bienes del activo



fijo cuando cedente y cesionario sean empresas
vinculadas.

En este caso, existe una omision en la relacién
juridica de repercusion del cedente al cesiona-
rio. No existe una norma que prohiba el traslado
del impuesto, de modo que se aplicaria laregla
general del articulo 38 de la Ley, conforme a la
cual el usuario esta obligado a aceptar el tras-
lado del impuesto.

Si este fuera el caso, el cesionario deberia poder
utilizar el impuesto repercutido en |a prestaciéon
de servicios gratuitos como crédito fiscal, aun
cuando la cesion gratuita de bienes no genere
ningun costo o gasto para fines del Impuesto
a la Renta. Por el contrario, si el impuesto fuera
asumido por el cedente, este no podria deducir
ese importe como costo o gasto para fines del
Impuesto a la Renta: en principio, conforme al
articulo 38 de Ley, el importe del mismo deberia
ser asumido por el usuario del bien.

2.3. los servicios gratuitos entre
empresas vinculadas

Segun el articulo 32 de la Ley del Impuesto a la
Renta, todas las transacciones entre empresas,
vinculadas o no, deben realizarse a valor de
mercado. Mas aun, la norma, en su penultimo
parrafo, establece que:“lo dispuesto en el presen-
tearticulo serd también de aplicacion para efectos
del IGV". Cabe entonces preguntarse: ;deben
gravarse los servicios gratuitos con el IGV?.

Consideramos que la regla contenida en el
articulo 32 de la Ley del Impuesto a la Renta
se aplica en el ambito del IGV con sujecion a
las reglas contenidas en la Ley del IGV. Esto es,
observando las normas de la base imponible
del IGV, las normas del crédito fiscal en el IGV,
y las normas de nacimiento de la obligacion
tributaria, las cuales tienen como premisa la
contraprestacion real pactada en una transac-
cion econdémica,

De este modo, si segun la Ley del IGV fos servi-
Cios gratuitos no estan gravados con el IGV, no
lo estaran por aplicacion del articulo 32 de la

Ley del Impuesto a la Renta. De la misma forma,
si segun la Ley del IGV la base imponible es la
contraprestacion, esta no puede quedar desvir-
tuada por la regla de valor de mercado conte-
nida en'el articulo 32 de la Ley del Impuesto a
la Renta: se alteraria el funcionamiento mismo
del IGV, que esta basado en débitos fiscales y
créditos fiscales reales y no en débito fiscales y
créditos fiscales "imputados” ¢ “presuntos”.

3. Laretribucion o ingreso percibido
debe considerase renta de tercera
categoria para efectos del Impuesto a
la Renta, aun cuando no esté afecto a
este impuesto,

La definicion de servicios recogida por la Ley
del IGV senala que es: “toda prestacion que una
persona realiza para otra y por la cual percibe
una retribucién o ingreso que se considere renta
de tercera categoria para los efectos del Impues-
to a la Renta, aun cuando no esté afecto a este
tltimo impuesto; incluidos el arrendamiento de
bienes muebles e inmuebles y el arrendamiento
financiero”.

Que el hecho que la norma senale: “{...) por la
cual percibe una retribucion o ingreso que se con-
sidere renta de tercera categoria para los efectos
del Impuesto a la Renta, aun cuando no esté afecto
a este Ultimo impuesto”, debe entenderse que
este ingreso tiene que calificar objetivamente
como una renta de tercera categoria conforme
alas teorias de renta (renta producto, renta flujo
de riqueza o la teoria de renta incremento de
flujo patrimonial mas consumo en los supuestos
que fuera aplicable). Por tanto no interesa si sub-
jetivamente el sujeto esté gravado, exonerado o
inclusive inafecto del impuesto a la renta.

Tal criterio se desprende de las Resoluciones
No. 6828-4-2002, de fecha 22 de noviembre del
2002; No. 557-4-2001, de fecha 4 de mayo del
2007; No. 537-4-2001, de fecha 30 de abril del
2001; No. 303-4-2000, de fecha 31 de marzo del
2000; No. 799-4-1997, de fecha 20 de agosto de
1997 y No. 2400-4-1996, de fecha 12 de noviem-
bre de 1996. Asi, precisamente en la primera
Resolucién citada se sostiene:

La prestacion de servicios en el IGV

7

N

Revista editada por alumnos de la Facultad de Derecho de la Universidad de Lima

ADVOCATUS 119

261

LK
ZZZZ



Revista editada por alumnos de la Facultad de Derecho de la Universidad de Lima

ADVOCATUS |19

262

"Que mediante las Resoluciones No. 537-4-
2001 y 557-4-2001, este Tribunal sefialé que
la recurrente se encontraba afecta al IGV por
los servicios médico asistenciales y hospitala-
rios onerosos brindados {...), indicando que
cuando el articulo 3 de los textos de la Ley
del IGV aprobados por Decretos Legisiativos
775y 821, hacen referencia a los ingresos que
constituyen rentas de tercera categoria para
efectos del impuesto a la renta, se refiere a la
categorizacion de los diversos ingresos y no a
que se requiere pagar el impuesto a la Renta
para que exista la ‘afectacién con el IGV. {...)
asimismo, este Tribunat precisé que si bien la
recurrente en su calidad de entidad de auxilio
mutuo, seencontraba inafecta al Impuesto a la
Renta, en virtud del inciso d) del articulo 18 de
la Ley del Impuesto a la Renta aprobado por el
Decreto Legislativo 774, las rentas que obtenia
calificaban como rentas de tercera categoria,
conforme a los dispuesto en el articulo 28 de la
misma Ley, y los servicios que generaban tales
rentas los prestaban de manera habitual, por
lo que los mismos se encontraban gravados
con el IGV" (el subrayado es nuestro).

Igualmente, la Resolucion No. 799-4-1997, de
fecha 20 de agosto de 1997, sepala que:

“(...) se debe precisar que cuando la Ley del
IGV precintada hace alusion a que los servicios
prestados deben constituir renta de tercera
categoria para efectos del Impuesto a la Renta,
no estd senialando que para la persona que
presta el servicio debe ser un ingreso gravado
de tercera categorfa, sino tan sofo que dicho
impuesto debe tener tal naturaleza y por tanto
estarincluidas en el articulo 28 del Decreto ley,
aun cuando el instituto Nacional de Adminis-
tracion Publica se encuentre exonerado en

10 BASSALLO senala al respecto que;

forma subjetiva del impuesto a ia Renta” (el
subrayado es nuestro).

3.1. La contraprestacién como renta de
tercera cateqgoria solo comprende a los
supuestos exonerados.

La Ley del IGV, con respecto a la retribucion por
los servicios, sefala que: “(...) se considere renta
de tercera categoria para los efectos del iImpuesto
alaRenta, aun cuando no esté afecto a este Gftimo
impuesto (...)" esta debia interpretarse de la
siguiente forma.

Noétese que, de una lectura concordada de
ambas normas, la retribucion debe ser renta de
tercera categoria, aun cuando no esté afecto al
Impuesto a la Renta. Conforme a esta interpre-
tacién concordada, las prestaciones de servicios
para estar gravadas con el |GV debian encontrar-
se dentro del ambito de aplicacién del Impuesto
a la Renta, lo que abarcaria solo a los sujetos
exonerados del IGV, mas no asi a los inafectos,
porque solo asi la renta podria calificarse como
de tercera categoria.’

Si se tratara de sujetos exonerados, la retri-
bucion que ellos generan si podria calificarse
como renta de tercera categoria. En cambio, si
los sujetos estuvieran inafectos del Impuesto a
la Renta, la renta generada por ello no puede
clasificarse como de tercera categoria.

Asi, en la Resolucion del Tribunal Fiscal No. 933-
1-1994 se senalaba que:

*{...) cabe referir que las entidades como la
recurrente no estdn exoneradas del IGV, sino
que no estan sujetas, tanto al Impuesto a la
Renta como al impuesto a las ventas; {...)

"Actualmente se encuentra aclarada la duda que presentaba el texto original, al incluir expresamente que se encontrara
gravado con el IGV el ingreso que se considere renta de tercera cateqgoria para efectos del impuesto a la Renta, aun cuan-
do no esté afecto g este uitimo impuesto. Con el texto original no quedaba claro si se encontraban gravados los ingresos
calificados como de tercera categoria por ia Ley del Impuesto a la Renta generados por un sujeto inafecto o exonerado de
dicho impuesto. Tal es asi, que el Tribunal Fiscal en un primer momento adopté la posicién sequn Ia cual no se considera-
ban afectos al IGV los servicios prestados por sujetos inafectos al Impuesto a fa Renta, aunque constituyeran en estricto

renta de tercera categoria” (BASALLO RAMOS, 2008: 38).

Walker Vilianueva Gutiérrez



las no sujeciones implican que las entidades
que no generan renta, desde el punto de vista
impositivo, no se encuentran incluidas en ia
hipétesis de incidencia, porlo que su exclusion
del marco conceptual de los tributos referidos,
opera de suyo, no siendo necesario que se
expliciten en el texto legal, que el hecho que
el legislador haga una descripcién de las no
sujeciones o no incidencias no significa que
deban estar escritas, porque fluyen de la propia
concepcién del tributo”.

Por otro lado, con respecto a la frase en comen-
tario, debemos resaltar que es la Unica hipotesis
de imposicion en que la Ley exige que la con-
traprestacion sea renta de tercera categoria.
Ello obedece —-entendemos- al propésito de
excluir del hecho gravado a los servicios que
generen rentas de primera, segunda, cuarta y
quinta categorias.

En este sentido, consideramos que hubiera sido
mas adecuado excluir mediante una inafecta-
cion legal a todos los servicios que califiquen
como rentas de primera, segunda, cuarta y quin-
ta categoria. Esto no generaria mayor duday se
evitarian mayores problemas de interpretaciéon

para la tributacion del impuesto por aquellos su-
jetos inafectos de él que realicen habitualmente
actividades gravadas con el impuesto. Este es el
casc de los entes publicos y entidades de auxilio
mutuo, en tanto que las prestaciones de servicios
no empresariales no generan renta de 3 categoria,
toda vez que estas se encuentran inafectas al Im-
pueste a la Renta (articulo 18, inciso a y b).

De este modo, el Tiibunal Fiscal ha interpretado
que cuando la norma refiere“aun cuando no esté
afecto al impuesto a la Renta”, esta comprende
tanto a los sujetos inafectos como a los exone-
rados, y basta que la contraprestacion califique
objetivamente como renta gravada de tercera
categoria conforme a las teorias de renta apli-
cable a las personas juridicas.

En definitiva, consideramos que la exigencia
normativa de que la contraprestacion sea cali-
ficada como renta de tercera categoria es una
redundancia con la norma contenida en el arti-
culo 9,inciso 1 de la Ley del IGV. La razon es que,
al tratarse de actividades empresariales o de
actividades habituales, la contraprestacion que
se perciba por tales actividades objetivamente
seria una renta de tercera categoria. '
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