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1. INTRODUCCION

egun lo dispone el texto del articulo 61° del Cédigo Civil “La

muerte pone fin a la persona”. Sin embargo, no sucede lo mismo
con su patrimonio, el cual debe ser repartido entre sus herederos
forzosos; utilizando para ello:

e Lafigura del testamento (si el causante lo dej6 en vida), o:
* A través de la Declaratoria de Herederos (que puede ser tra-
mitada en el Poder Judicial o ante Notario Ptblico).

Por este motivo, hoy en dia una gran cantidad de personas se
proyectan en el tiempo y desean evitar la generacion de conflictos
entre sus herederos, una vez que ellos fallezcan, por lo que se recu-
rre a un instrumento juridico denominado “anticipo de legitima™,
el cual se encuentra regulado en el Cédigo Civil. Es decir, buscan
realizar el “reparto” de sus bienes en vida.

Este reparto de bienes, puede tener un matiz diferenciador
realizado por la propia persona que los entrega a los herederos
forzosos, otorgando un mayor porcentaje a unos que a otros,
siempre que se encuentren dentro del margen establecido en el
tercio de libre disposicion sobre la legitima.

Para lograr este propésito y evitar que los bienes retornen
a la masa hereditaria, para su posterior reparto, una vez que fa-

1 También se le conoce como adelanto de herencia.
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llezca el titular, se incorpora una cldusula que indica la dispensa
de colacion.

En el caso de la transferencia de bienes inmuebles por antici-
po de legitima, dicha operacion se encuentra inafecta al pago del
Impuesto de Alcabala, conforme lo precisa el literal a) del articulo
27 de la Ley de Tributacién Municipal.

Sin embargo, cabe preguntarse si la transferencia de bienes
inmuebles bajo la modalidad de anticipo de legitima, con dispensa
de colacién también se encuentra dentro de los alcances del literal
a) citado anteriormente o no.

El motivo del presente informe es analizar precisamente si la
inafectacién en los anticipos de legitima ;incluye a los realizados
con dispensa de colaciéon?

2. LA LEGITIMA

Antes de presentar una definicién del anticipo de legitima
observemos previamente lo que indica la doctrina con relacion
al término juridico “legitima”.

Al realizar una revisién de la doctrina apreciamos opiniones
de diversos autores como Lanatta Guilhem, el cual precisa que “...
la legitima es la parte intangible de los bienes del testador de la que éste no
puede disponer libremente, porque estd reservada a ciertos herederos, quienes,
en virtud del derecho imperativo que la ley les acuerda en la sucesion, son
denominados forzosos, legitimarios o necesarios. En nuestro Codigo Civil,
éstos son “(...) los hijos y demds descendientes, los hijos adoptivos y sus
descendientes legitimos, los padres y demds ascendientes y el conyuge”.

Otro autor que podemos consultar es Borda el cual considera
que el concepto de legitima “... es la parte del patrimonio del causante
de la cual ciertos parientes proximos no pueden ser privados sin justa

causa de desheredacion, por actos a titulo gratuito™.

2 LANATTA GUILHEM, Rémulo. Derecho de Sucesiones. Lima: Editorial De-
sarrollo, 1985. Tomo II, p. 236.

3 BORDA, Guillermo A. Tratado de Derecho Civil - Sucesiones, segunda parte,
6ta. ed. actualizada. Buenos Aires: Editorial Perrot, 1987, p. 84.
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Al hacer una revision final de la doctrina apreciamos que
Lohmann Luca De Tena considera que la legitima “... es simple-
mente atribucion legal consistente en derecho a recibir del causante una
parte de su fortuna, que se expresa en el derecho de participar en un
monto proporcional del valor del patrimonio neto relicto, mds el valor
del patrimonio donado. Este monto proporcional es una cierta cantidad
ideal que la ley considera que debe transmitirse (o haberse transmitido)
a los familiares que llama como forzosos, y que si no se ha percibido
previamente de otro modo, debe concretarse preferentemente en bienes
hereditarios por un valor que cubra la legitima”*.

Con este marco doctrinario, observamos que toda persona que
cuenta con un patrimonio tiene la facultad de testar, lo cual implica
que en vida puede senalar su voluntad a través de la redacciéon de
un testamento por escritura publica®, olégrafo® o cerrado’, segin
lo precisa el texto del articulo 691° del cédigo Civil Peruano de
1984, al senalar los tipos de testamentos ordinarios®.

Sin embargo, dicha voluntad se podra conocer solo cuando
el titular fallece y sus herederos o legatarios toman conocimiento
de la misma.

De conformidad con lo indicado por el texto del articulo 724°
del Cédigo Civil de 1984, son herederos forzosos los hijos y demas
descendientes, los padres y demas ascendientes, y el conyuge.

4 LOHMANN LUCA DE TENA, Guillermo. Derecho de Sucesiones. Sucesion
en General. Tomo I, 2da ed. Biblioteca para Leer el Codigo Civil. Vol. XVIIL.
Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru, 1996,
p- 35.

El articulo 696° del Cédigo Civil sefiala las formalidades del testamento por
escritura publica.

El articulo 707° del Cédigo Civil sefiala las formalidades del testamento
olégrafo.

El articulo 699° del Cédigo Civil sefala las formalidades del testamento
cerrado.

Existen también los testamentos extraordinarios, dentro de los cuales estan el
testamento militar (articulo 712° del Codigo Civil) o el testamento maritimo
(articulo 716° del Codigo Civil).
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El articulo 725° del Cédigo Civil regula el tercio de libre
disponibilidad, precisando que el que tiene hijos u otros descen-
dientes, o conyuge, puede disponer libremente hasta el tercio de
sus bienes.

Lo sefalado en el parrafo anterior, permite apreciar que la
legitima estaria constituida por las dos terceras partes de la masa
hereditaria, la que estarfa destinada de manera obligatoria hacia
los herederos forzosos. En este sentido, solo se podria disponer de
la tercera parte de la misma, la que, segtin la voluntad del testador,
seria calificado como un legado y seria entregada a los legatarios,
una vez que el testador fallezca.

En concordancia con lo sefialado anteriormente, también se
puede presentar el caso en el cual el titular de un patrimonio,
decida entregar en vida los bienes a sus herederos forzosos,
utilizando para ello la figura juridica denominada “anticipo de
legitima”, pero privilegiando a alguno de ellos con un mayor
porcentaje que el resto.

Lo indicado en el parrafo anterior, necesariamente puede
ser realizado sin problemas, siempre que los bienes entregados
no hayan superado el limite sefialado dentro del tercio de libre
disponibilidad.

También puede presentarse el caso en el cual el titular de los
bienes solo tiene a sus padres o ascendientes y no cuenta con hijos
o conyuge. En este supuesto resulta de aplicacién lo sefialado por
el articulo 726° del Cédigo Civil, el cual indica que “EI que tiene
solo padres u otros ascendientes, puede disponer libremente hasta
de la mitad de sus bienes”.

Finalmente, apreciamos que, si el titular de un patrimonio
no cuenta con parientes, podrad disponer de la totalidad de sus
bienes. Ello lo precisa el texto del articulo 726° del Cédigo Civil,
el cual menciona que “El que no tiene conyuge ni parientes de los
indicados en los articulos 725° y 726°, tiene la libre disposicion
de la totalidad de sus bienes”.

De todo lo mencionado anteriormente, apreciamos que lo que
en vida una persona puede tener la voluntad de entregar a sus
herederos forzosos o no, se cumplira recién cuando se apertura el
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testamento, el cual solo ocurrira cuando fallezca, toda vez que alli
se haran publicas las prerrogativas sefialadas en su testamento.

3. ;QUE PASA CUANDO UN HEREDERO RECIBE MAS BIE-
NES QUE OTRO UNA VEZ QUE SE HAGA PUBLICO EL
TESTAMENTO?

En el supuesto que, al haberse hecho publico el testamento,
luego de fallecido el testador, se observa que la masa hereditaria
constituida por la legitima ha sido mal distribuida, lo que equivale
a decir que existen herederos que no han recibido nada, o quizas
herederos que han recibido un monto mayor al que realmente le
hubiera correspondido recibir en detrimento del resto.

Uno de los mecanismos que la legislacién peruana ha sefalado
como solucion a este problema es la figura de la colacion. Aqui
observamos al Codigo Civil de 1984, el cual sefiala en el articulo
831° la nocién de colacion.

El referido articulo indica que “Las donaciones u otras liberalida-
des que, por cualquier titulo, hayan recibido del causante sus herederos
forzosos, se consideraran como anticipo de herencia para el efecto de
colacionarse, salvo dispensa de aquel”.

Los efectos de la colacion es que los bienes repartidos de una
manera distinta que perjudican a los otros herederos, retornan
a la masa hereditaria para proceder a su reparto nuevamente
evitando las desigualdades sefialadas en la voluntad del testador
manifestada en su testamento.

4. (EXISTE ALGUN MECANISMO QUE LIMITE LA COLACION?

Respondiendo a la pregunta planteada, sefialamos que si
existe un mecanismo legal que limita la colacién y es precisamente
la llamada dispensa de colacion, la cual se encuentra regulada en
el texto del articulo 832° del Cédigo Civil. Dicho articulo indica
que “La dispensa estd permitida dentro de la porcion disponible’ y debe

?  Ello esta referido al tercio de libre disposicion.
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establecerla expresamente el testador en su testamento o en otro instru-
mento piiblico™”.

En palabras de Alvarez Caperochipi se precisa que “La dispen-
sa de la colacion se explica por la afirmacion de la libertad de testar™.

Conforme lo precisa Espejo Lerdo De Tejada “La dispensa
de colacion, andlogamente a la imputacion voluntaria, se mueve en un
ambito muy preciso: la transcendencia sucesoria de los actos gratuitos
que realizo el causante durante su vida, en lo que se refiere a su computo
en las cuotas de los herederos en el momento de la particion”"2.

Sobre el tema de la dispensa de colacién es interesante revisar
la opinién de Albaladejo Garcia cuando indica que “Dispensar de
colacion legal significa que el causante ha dispuesto que las donaciones no
se imputen en la legitima, en el sentido de que el dispensado de colacion
tomen, ademds de lo que se le dond, la legitima que le corresponde”®.

Conforme lo indica Fernandez Arce, la dispensa de colacion
“Consiste en aquella manifestacion expresa del causante realizada por
testamento o en otro instrumento puiblico mediante la cual el causante
que en vida otorgd un anticipo de herencia hacia determinado heredero
forzoso, lo exime de la obligacion de colacion dependiendo de la voluntad
de éste y no de la Ley .

En la medida que la persona esté viva y no haya establecido
algan testamento aun, puede efectuar un adelanto de herencia® a
sus herederos forzosos, incrementando la misma en una propor-
cién distinta a la que le corresponderia a uno o algunos de ellos,
utilizando para tal caso una parte o el total de lo que contiene el

10" Cuando se hace mencién a otro instrumento publico, podemos referirnos a
una escritura publica.

1 ALVAREZ CAPEROCHIPI, José A. Derecho de Sucesiones. 1ra ed. Lima: Pa-
cifico Editores, junio 2018, p. 150.

12 ESPEJO LERDO DE TEJADA, Manuel. La sucesion contractual en el Codigo Civil.
Madrid: Universidad de Sevilla. Secretaria de Publicaciones, 1999, p. 71.

3 ALBAJADEJO GARCIA, Manuel. “La dispensa de colacién y su revocacion”.
En: Revista de Derecho Privado. Afio N° 80. Mes 4. Abril, 1996, p. 161.

4 FERNANDEZ ARCE, César. “La colacién en la particion hereditaria”. Informe
publicado en la Revista [us et veritas. N° 39, afio 2009, p. 112.

> También conocido como anticipo de legitima.
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denominado “tercio de libre disponibilidad” mencionado anterior-
mente y regulado en el articulo 725° del Cédigo Civil.

En funcién a lo senalado en el parrafo anterior, podran
presentarse casos en los cuales un heredero forzoso pueda tener
un porcentaje mayor al que realmente le hubiera correspondido
inicialmente.

Por ejemplo, veamos el caso del sefior Segismundo Huilca
Pumapillo, que es un padre viudo con tres hijos, dos de los cuales
viven en el extranjero y solo la hija se ha quedado a vivir con él.

El padre en mencion tiene cinco inmuebles edificados e in-
dependizados de 180 metros cuadrados cada uno, ubicados en el
distrito de Caraybamba, provincia de Aymaraes, Region Apuri-
mac. El sehor Huilca Pumapillo ha decidido otorgar ala menor de
sus hijos como adelanto de herencia dos inmuebles, formalizando
para ello el anticipo de legitima por medio de una escritura pabli-
ca, sefialando como una cldusula adicional la dispensa de colacion.

Lo indicado en el ejemplo mencionado, permite identificar
que los dos inmuebles que la menor de las hijas del sefior Huilca
Pumapillo, forman parte de la legitima, que corresponderia a to-
dos los integrantes de la masa hereditaria futura, en caso fallezca
el padre.

Tomando en cuenta que se ha sefialado la dispensa de cola-
cién, ello implica que los dos inmuebles que seran entregados a
cuenta de la herencia a favor de la hija, no retornarén a la masa
hereditaria para posteriormente ser repartidos nuevamente, toda
vez que se ha indicado la dispensa de colacion.

Los otros tres inmuebles que quedan en la masa hereditaria
se repartirdn entre los tres hijos (los dos hijos que viven en el
extranjero y la menor de las hermanas), en la fecha que el sefior
Segismundo Huilca Pumapillo fallezca, toda vez que alli se for-
mard una sucesion indivisa®.

16 Sobre el tema de la sucesion indivisa recomendamos la lectura de un trabajo
que analiza las implicancias tributarias que se producen con respecto a la
sucesion indivisa. Se puede consultar ingresando a la siguiente direccién
web: <http: //blog.pucp.edu.pe/blog/blogdemarioalva/2010/03/15/



234 MARIO ALVA MATTEUCCI

Apreciamos que la SUNARP sefiala que “Es importante recor-
dar que las personas solo pueden disponer libremente de un tercio de
sus bienes cuando tiene hijos o conyuge, ya que los dos tercios restantes
necesariamente se repartirdn entre estos. Si una persona quiere darle
algo mds a uno de sus hijos o conyuge, puede disponer de ese tercio que
le corresponde libremente para asignarlo a cualquiera de estos, heredan-
do éste un porcentaje mds de lo que debio recibir. Toda liberalidad que
exceda al tercio de libre disponibilidad, se considera una afectacion a la
legitima (dos tercios de los bienes) y, por tanto, deberd regresarse a la
masa hereditaria para no afectarla”"”.

Conforme lo precisa la Notaria Reyba Guevara “El bien
otorgado debe pertenecer a la cuota de libre disposicion (un tercio del
patrimonio personal), esta condicion se debe sefialar en la minuta e indicar
que la transferencia se otorga con dispensa de colacion (dicho bien no se
restituird a la masa hereditaria y como consecuencia, el heredero forzoso
recibird integra la cuota de la legitima, en adicion a lo que recibio via
anticipo de herencia. Esta figura legal sirve para mejorar la situacion de
un futuro heredero forzoso, pero sélo estd permitida dentro de la porcion
de libre disposicion”*®.

5. EL ANTICIPO DE LEGITIMA

Segtin lo dispone el texto del articulo 723° del Cédigo Civil
Peruano de 1984, la legitima constituye la parte de la herencia
de la que no puede disponer libremente el testador cuando tiene
herederos forzosos.

la-muerte-de-una-persona-y-el-surgimiento-de-la-sucesion-indivisa-que-
implicancias-tributarias-se-generan/> (consultado el 06.08.2019).

7 SUNARP. “Herencia anticipada: ;qué es y qué necesito para tramitarla?”.
Publicado el 23 de agosto de 2018. Esta informacién puede consultarse
ingresando a la siguiente direccién web: <https: //www.sunarp.gob.pe/
PRENSA /inicio/post/2018/08/23/herencia-anticipada-que-es-y-que-
necesito-para-tramitarla> (consultado el 05.08.2019).

8 NOTARIA REYNA GUEVARA. “Anticipo de legitima”. Esta informacién
puede consultarse ingresando a la siguiente direccién web: <http: //www.
notariareyna.com/anticipo-de-legitima.htmlI> (consultado el 05.08.2019)
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De este modo, la persona natural que tenga herederos forzo-
sos puede realizar mientras viva un reparto de los bienes en los
que tenga la calidad de propietario, haciendo uso para ello del
llamado “Anticipo de legitima”, el cual también se le conoce en
la doctrina como “Anticipo de Herencia”.

La Escritura Pablica constituye el documento que se debe
redactar para formalizar este acuerdo, bajo sancion de nulidad si
no se sigue la misma. En este acuerdo intervienen el anticipante
y el beneficiario. Se entiende que para poder realizar la entrega
del patrimonio quien entrega los bienes debe tener inscrito pre-
viamente su dominio en los Registros Pablicos, siempre que se
trate de bienes registrables.

Otras de las formalidades que deben cumplirse es consignar
el dato del valor que se asigna a los bienes donados en una de las
clausulas de la minuta que posteriormente se convertird en Escri-
tura Puablica, asi como, la ubicacion del predio con indicacion del
dato de su inscripcién en el registro de la Propiedad Inmueble. La
Escritura de Anticipo de Legitima deberéd contener una clausula
donde el beneficiario acepte de manera expresa e indubitable el
anticipo, este requisito es importante debido a que se requiere la
manifestacién de voluntad que en donde se indique la aceptacion
del anticipo.

Al revisar la doctrina podemos recoger lo manifestado por
Castillo Freyre, quien menciona que “El anticipo de legitima no es
otra cosa que un contrato de donacion celebrado por un donante con uno
de sus herederos forzosos, en calidad de donatario.

De acuerdo con lo establecido por el articulo 831° del Codigo Civil,
las donaciones u otras liberalidades que, por cualquier titulo hayan re-
cibido del causante sus herederos forzosos se considerardn como anticipo
de herencia para el efecto de colacionarse, salvo dispensa de aquel ”*.

Traemos a colacion el Informe N° 231-2003-SUNAT /2B0000,
emitido por la SUNAT determina que: “... la legitima es definida

¥ CASTILLO FREYRE, Mario. Tratado de los Contratos Tipicos: Suministro -
Donacion. Biblioteca para leer el Cédigo Civil Volumen XIX Tomo I. Lima:
Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Pera, 2005, p. 122.
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como aquélla porcion de la herencia que pertenece en exclusividad a los
herederos forzosos, es decir es el conjunto de bienes del testador o causante
que obligatoriamente deben ser distribuidos entre sus herederos forzosos,
los cuales reciben el calificativo de forzosos® por cuanto el causante no
puede excluir a esta clase de herederos, salvo por causales de indignidad
o desheredacion”?'.

6. ;QUE TIPO DE BIENES PUEDEN SER MATERIA DEL AN-
TICIPO DE LEGITIMA?

El anticipo de legitima puede otorgarse sobre los bienes (mue-
bles o inmuebles) que pertenecen al anticipante en el momento de
efectuar la donacién de los mismos y relacionados con los bienes
que constituiran la legitima, ello equivale a decir que seria la masa
hereditaria de entrega obligatoria a los herederos forzosos.

Dentro del concepto de bienes que serdn otorgados en un
anticipo de legitima se pueden ubicar a los automoviles, camiones,
camionetas, motos, terrenos, inmuebles, acciones representativas
de capital, papel moneda, participaciones, derechos de invencion
y de autor, entre otros.

En el caso puntual de la transferencia de los bienes inmuebles,
sera necesario el cumplimiento de la formalidad, exigiéndose para
ello la celebracién de una escritura publica, donde se indicara
expresamente el anticipo de legitima.

La pregunta inmediata es si esa transferencia de inmueble bajo
la modalidad de anticipo de legitima ;se encontrara gravada con el
Impuesto de Alcabala?. Para responder a esta consulta pasaremos
a revisar con mayor detalle que es lo que grava el Impuesto de
Alcabala en lineas mas abajo.

% Cabe precisar que dentro de esta categoria no pueden incluirse a personas

distintas a los herederos, como los legatarios, quienes no mantienen una
vinculacién de parentesco consanguineo con la persona que efectuara el
anticipo de la herencia.

# Sisedesearevisar el texto del informe completo se puede visitar la siguiente
pagina web: <http: / /www.sunat.gob.pe/legislacion/ oficios / 2003/ oficios/
i2312003.htm>
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7. (QUE ES LO QUE GRAVA EL IMPUESTO DE ALCABALA?

ElImpuesto de Alcabala refleja en cierto modo una capacidad
contributiva de parte del adquirente o comprador del bien inmue-
ble, motivo por el cual el legislador decidi6 afectar al comprador
y no al vendedor del bien inmueble que es transferido.

En ese sentido, parte de este criterio se refleja en la emision
de la RTF N° 07268-8-2010 cuando precisa que “Se indica que lo que
grava el Impuesto de Alcabala es la adquisicion de inmuebles urbanos
o risticos, por constituir una manifestacion de riqueza que conlleva a
concluir la existencia de capacidad contributiva; en consecuencia, en el
caso de transferencia de cuotas ideales de un predio, la base imponible del
referido impuesto estard constituida inicamente por la parte proporcional
del valor de transferencia el cual no podra ser menor al valor proporcional
de autoavaliio del predio ajustado, de ser el caso”.

La RTF N° 7870-3-2001 indica que “EIl hecho generador del Im-
puesto de Alcabala debe ser entendido como la adquisicion de propiedad
o el poder juridico que recae sobre determinado predio o inmueble en
totalidad o parte de él”.

Alrevisar el supuesto normativo sefialado por el legislador se
aprecia que se considera para afectarse con el Impuesto de Alcaba-
la a las transferencias que se produzcan bajo cualquier titulo, ello
equivale a decir que se puede ser tanto a titulo oneroso, es decir
cuando se fija un precio determinado o también puede ser a titulo
gratuito, sin existencia de un precio determinado, como puede
ser el caso de una donacién de un inmueble o la adquisicion del
mismo a través de un premio en una rifa o en una loteria o sorteo.

8. (QUIEN ES EL SUJETO PASIVO DEL PAGO DEL IMPUESTO
DE ALCABALA?

Al efectuar una revision del texto del articulo 23° de la Ley
de Tributacién Municipal, observamos que alli se indica que “Es
sujeto pasivo en calidad de contribuyente, el comprador o adqui-
rente del inmueble”.

Ello equivale a decir que la Administracién Tributaria
encargada del cobro del impuesto de Alcabala exigird el pago
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del mismo a quien tenga la calidad de comprador o adquirente
del inmueble.

En el caso del comprador se observa que la adquisicién del
predio se ha realizado de manera onerosa, lo cual implica una
valorizacién del precio pactado por las partes y un desembolso
de dinero por la adquisicion del predio.

Tratandose del caso del adquirente del bien inmueble, se
puede presentar en el caso de la adquisicién gratuita del mismo,
como puede ser el caso de una donacién, el adquirir la propiedad
a través de un sorteo al calificar como ganador del mismo, entre
otros.

9. EL ANTICIPO DE LEGITIMA COMO TRANSFERENCIA
INAFECTA AL PAGO DEL IMPUESTO DE ALCABALA

Al efectuar una revision del texto del articulo 27° de la Ley de
Tributacién Municipal, se observa que el legislador ha determi-
nado una serie de transferencias que considera inafectas al pago
del Impuesto de Alcabala.

Precisamente, el literal a) del articulo 27° de la Ley de Tribu-
tacion Municipal indica que las transferencias que se produzcan
por los anticipos de legitima son inafectos al pago del Impuesto
de Alcabala.

Recordemos que segtn lo dispone el texto del articulo 723°
del Cédigo Civil Peruano de 1984, la legitima constituye la parte
de la herencia de la que no puede disponer libremente el testador
cuando tiene herederos forzosos.

De este modo, la persona natural que tenga herederos forzo-
sos puede realizar mientras viva un reparto de los bienes en los
que tenga la calidad de propietario, haciendo uso para ello del
llamado “Anticipo de legitima”, el cual también se le conoce en
la doctrina como “Anticipo de Herencia”.

Otras de las formalidades que deben cumplirse es consignar
el dato del valor que se asigna a los bienes donados en una de
las clausulas de la minuta que posteriormente se convertira en
Escritura Puablica, asi como, la ubicacién del predio con indica-
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cion del dato de su inscripcion en el registro de la Propiedad
Inmueble.

La Escritura de Anticipo de Legitima deberd contener una
clausula donde el beneficiario acepte de manera expresa e in-
dubitable el anticipo, este requisito es importante debido a que
se requiere la manifestacion de voluntad en donde se indique la
aceptacion del anticipo®.

10. ;DENTRO DE LA INAFECTACION DEL ANTICIPO DE
LEGITIMA TAMBIEN SE INCLUYE A LA QUE CONTIENE
LA DISPENSA DE COLACION?

La respuesta a esta consulta es la que nos interesa revisar. Si
se observa, en el literal a) del articulo 27° de la Ley de Tributacion
Municipal, no se hace distingo alguno en cuanto a las formas en
las cuales se otorga el anticipo de legitima.

El referido literal solo sefiala como una de las operaciones
inafectas del pago del Impuesto de Alcabala, a los anticipos de
legitima.

Frente a este hecho existen distintas interpretaciones de parte
de autores en la doctrina.

*  Una primera postura indica que la transferencia de propiedad
de un inmueble, bajo la modalidad de anticipo de legitima
con dispensa de colacioén, califica como una donacion y por
ende excluida de la figura de la inafectacion prevista en el
literal a) del articulo 27° de la Ley de Tributacién Municipal.
En esta postura encontramos la opinién de Quispe Condori,
al senalar lo siguiente:

“Teniendo en cuenta que de acuerdo al andlisis de la doctrina civil y
tributaria, asi como de los principios del Derecho Tributario, la exis-
tencia de la dispensa hace variar segtin sea el caso la naturaleza de la
liberalidad. Si hay dispensa, serd una simple donacion, si no, se consi-

2 Estainformacion puede consultarse en la siguiente direccion web: <http: //
blog.pucp.edu.pe/item/130028 / que-consecuencias-tributarias-se-producen-
cuando-se-realiza-un-anticipo-de-legitima-a-los-herederos>.
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derara un adelanto de herencia o anticipo de legitima, por lo que debe
entenderse que afecta con el impuesto de alcabala la donacion con dis-
pensa de colacion, mds no aquella donacion sin dispensa de colacion que
en el momento de la muerte, serd considerada anticipo de herencia”*.

Segtn lo indica Ferrero Costa:

“Se ha difundido mucho entre los abogados el error de denominar
“anticipo de herencia” a la donacion hecha a un heredero forzoso. En
realidad, el anticipo nace como figura legal recién en el momento del
fallecimiento del causante, y solo para efectos de colacionar o no lo reci-
bido por el heredero antes de la sucesion. La donacion, por el contrario,
es concomitante a la fecha del contrato. En ese instante se transfiere la
propiedad. Como podrd apreciarse, entre ambos momentos — la donacion
y la muerte —, puede haber una diferencia de varios afios.

Entiéndase bien, intervivos, el anticipo de herencia es una mera deno-
minacion dada por las partes al contrato de donacién. No tiene mds
relevancia juridica para el Derecho Civil. En el Derecho Tributario,
existe una norma, el Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo
N° 776, Ley de Tributacion Municipal, aprobado por Decreto Supremo
N° 156-2004-EF que grava con alcabala las donaciones de inmuebles,
mas no asi los anticipos de legitima (articulo 27° inciso a). ; Cémo debe
interpretarse?. Sencillamente, debe entenderse que afecta con dicho
impuesto la donacion sin dispensa de colacion, mds no aquella donacion
con dispensa de colacion que, al momento de la muerte, serd considerada
anticipo de herencia. Debido a que la donacion hecha a favor de un heredero
forzoso puede otorgarse con o sin dispensa de colacion — la cual procede
dentro de la facultad de libre disposicion —, la existencia de la dispensa
hace variar, segiin sea el caso, la naturaleza de la liberalidad”*.

QUISPE CONDORI, Maria Elena. “El anticipo de herencia con dispensa de

colacién y el principio de legalidad en la Ley de Tributacién Municipal”.
Tesis presentada para optar el titulo de abogado. Universidad Andina del
Cusco. Facultad de Derecho y Ciencia Politica. Escuela Profesional del De-
recho. Cusco, 2017, p. 115. Esta informacion puede consultarse ingresando a
la siguiente direccion web: <http: / /repositorio.uandina.edu.pe/bitstream/
UAC/1233/3/Elena_Tesis_bachiller_2017.pdf> (consultado el 31.07.2019).
FERRERO COSTA, Ratl. “Donacién y colaciéon”. Informe publicado en Ho-
menaje a Jorge Avendario. Tomo II. Fondo Editorial de la Pontificia Universidad
Catolica del Perd, 2004, p. 965.
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Una segunda postura precisa que la transferencia de propie-
dad de un inmueble, bajo la modalidad de anticipo de legitima
con dispensa de colacién, se encuentra dentro del supuesto
de inafectacion sefialado en el literal a) del articulo 27° de la
Ley de Tributacién Municipal, motivo por el cual no debera
estar gravada con el pago del Impuesto de Alcabala.

Como refuerzo de esta postura, encontramos un pronuncia-
miento del Tribunal Fiscal.

Segun lo indica “ Una posicion particular tiene el Tribunal Fiscal
enla RTF 04114-11-2011 donde revoca la apelada que declard infun-
dada la solicitud de inafectacion al Impuesto de Alcabala, por haber
adquirido el inmueble mediante anticipo de legitima con dispensa de
colacion, debido a que el solicitante se encuentra dentro del supuesto
previsto en el inciso a) del articulo 27° de la Ley de Tributacion
Municipal, que dispone la inafectacion de los anticipos de legitima
de manera genérica, es decir, sin circunscribir la inafectacion solo
a los que no pactaron dispensa de colacion, ademds, interpretar lo
contrario seria distinguir donde la ley no lo hace”.

(Qué hubiera requerido la RTF N° 04114-11-2011 para que sea
de observancia obligatoria?

De conformidad con lo indicado por el articulo 154° del Codi-

go Tributario, el Tribunal Fiscal (méxima instancia administrativa
en materia Tributaria) puede emitir Resoluciones que tengan
efecto vinculante.
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AVILA CHUNGA, Milagros Beatriz y Sonia Violeta VASQUEZ ALFARO.

“Alcances del inciso a) del articulo 27° de la Ley de Tributacion Municipal
y la exigibilidad del Impuesto de Alcabala en los Anticipos con dispensa
de colacién en el SATT, afio 2013”. Tesis presentada para optar el titulo de
abogado. Universidad Nacional de Trujillo. Facultad de Derecho y Ciencias
Politicas. Escuela Académico Profesional de Derecho. Trujillo, 2016, p. 74.
Esta informacién puede consultarse ingresando a la siguiente direccién
web: <http: / /dspace.unitru.edu.pe/bitstream/handle/ UNITRU/1332/T-
162159-milagros %20avila.pdf?sequence=1&isAllowed=y> (consultado el
31.07.2019).
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Estas resoluciones deben reunir necesariamente dos requisitos.
Los requisitos para considerar que una Resolucién del Tribunal
Fiscal tenga el cardcter de vinculante se aprecian a continuacion:

Reglas de aplicacion del precedente tributario

1. Deben interpretar de modo expreso y con caracter general
el sentido de las normas tributarias.

2. Deben aplicar las normas de mayor jerarquia, en cumpli-
miento de lo establecido en el articulo 102° del Cédigo
Tributario

En caso se cumplan los requisitos antes senalados, las Resolu-

ciones emitidas por el Tribunal Fiscal podréan ser consideradas

como Jurisprudencia de Observancia Obligatoria, mientras
dicha interpretacion no sea modificada por el mismo Tribunal,
por via reglamentaria o por Ley.

El propio Tribunal Fiscal es quien establece los criterios so-

bres los cuales un pronunciamiento adquiere la calidad de

Observancia Obligatoria. Para ello es necesario que exista

un Acuerdo de Sala Plena, el cual busca uniformizar la ju-

risprudencia en las materias de su competencia, en estricto
cumplimiento de lo dispuesto por el numeral 6) del articulo
101° del Codigo Tributario. El precedente aprobado debe
publicarse en el Diario Oficial “El Peruano” y sefialar de ma-
nera expresa que se trata de un precedente de observancia
obligatoria de acuerdo a lo prescrito en el articulo 154° del

Codigo Tributario®.

Aun cuando la RTF N° 04114-11-2011 no tenga la calificacién

de una jurisprudencia de observancia obligatoria, considera-

% ALVA MATTEUCCI, Mario. “La importancia del uso de los precedentes en
materia tributaria: la jurisprudencia del tribunal fiscal y del tribunal constitu-
cional”. Esta informacién puede consultarse ingresando a la siguiente direccién
web: <http: //blog.pucp.edu.pe/blog/blogdemarioalva/2010/11/16/
la-importancia-del-uso-de-los-precedentes-en-materia-tributaria-la-juris-
prudencia-del-tribunal-fiscal-y-del-tribunal-constitucional /> (consultado
€1 06.08.2019).
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mos pertinente indicar que dentro del razonamiento en que
se ha desarrollado la misma, hace alusién a un tema intere-
sante, sobre todo a que la ley no hace distingo de la figura del
anticipo de legitima, ya sea en aquel donde si se consider6 a
la dispensa de colacién, como también en aquellos supuestos
en los cuales no se considero la referida dispensa.

De este modo, no se podria hacer una distincién donde la ley
no lorealiza, por lo que resultaria pertinente indicar que si al-
guna administracion tributaria municipal tomara una postura
para desconocer a los anticipos de legitima con dispensa de
colacioén, dentro de los alcances de lo senalado en el texto del
literal a) del articulo 27° de la Ley de Tributacién Municipal,
que califica como inafecta al pago del Impuesto de alcabala,
ello irfa en contra del principio de legalidad.

Nosotros consideramos que existen mayores argumentos para
poder sustentar la segunda postura, de tal modo que sila ley
no efecttia distincién alguna, como sefialamos anteriormente
con respecto a los anticipos de legitima con dispensa de cola-
cién o no, se le debe considerar dentro de lo que se indica en
el literal a) del articulo 27° de la Ley de Tributacién Munici-
pal®, como una operacién inafecta del pago del Impuesto de
Alcabala.

El Texto Unico Ordenado de la Ley de Tributacién Municipal fue aprobado
por el Decreto Supremo N° 156-2004-EF, el cual fuera publicado en el Diario
Oficial El Peruano con fecha 15 de noviembre de 2004.
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