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RESUMEN

Desde hace algunos afos atras se encuentra vigente el cobro del
Aporte al Fondo Complementario de Jubilacién Minera, Metaltrgica
y Sidertrgica (FCJMMS), el cual es un componente de un fondo de
jubilacién administrado por la Oficina de Normalizacién Previsional.
La SUNAT interviene por un mandato legal establecido en la Ley
N.° 29741 para realizar el cobro de este aporte a las empresas
que realizan la actividad minera.

A pesar que existe una norma que obligue a la SUNAT a recaudar
este fondo, queda siempre la duda de si el referido aporte califica
como una exaccion fiscal o ingreso parafiscal, un tributo o una
contribucion.

El motivo del presente informe es poder desentraiar la naturaleza
juridica de este aporte.

Palabras clave: jubilacién / ingreso parafiscal / exaccion fiscal /
contribucién / impuesto / tributo
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ABSTRACT

For some years now, the collection of the Contribution to the Comple-
mentary Mining, Metallurgical and Steel Retirement Fund (FCJMMS) has
been in force, which is a component of a retirement fund administered
by the Social Security Standardization Office. SUNAT intervenes by a
legal mandate established in Law No. 29741 to collect this contribution
from companies that carry out mining activities.

Although there is a regulation that obliges SUNAT to collect this fund,
there is always the question of whether the aforementioned contribution
qualifies as a tax levy or parafiscal income, a tribute or a contribution.
The reason for this report is to unravel the legal nature of this contri-
bution.

Keywords: retirement / parafiscal income / tax levy / contribution / tax
/ tribute

Title: Parafiscality: Regarding the contribution to the Complementary
Fund for Mining, Metallurgical and Steel Retirement (FCJMMS)

1. Introduccién

Con fecha sabado 9 de julio de 2011,
se publico en el diario oficial El Peruano
la Ley N.° 29741, la cual crea el Fondo
Complementario de Jubilacion Minera,
Metallrgica y Siderargica (FCJMMS).

(*) Abogado. Profesor de cursos de tributacién en la Pontificia
Universidad Catdlica del Perti y la Universidad ESAN.

El articulo 1 de dicha norma sefiala que el
referido fondo se constituira con el aporte
del cero coma cinco por ciento de la renta
anual de las empresas mineras, metalGr-
gicas y siderrgicas, antes de impuestos;
y con el aporte del cero coma cinco por
ciento mensual de la remuneracion bru-
ta mensual de cada trabajador minero,
metalargico y siderrgico; el mismo que

constituira un fondo de seguridad social
para sus beneficiarios.

Cabe precisar que el porcentaje que
corresponde a los empleadores y tra-
bajadores podra ampliarse por Decreto
Supremo, previo estudio actuarial.

El “estudio actuarial” o llamado también
“célculo actuarial” puede ser util para
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realizar proyecciones para el calculo de
planes de pensiones.

2. iCual es el ambito de aplica-
cion?

Tal como lo indica el texto del articulo 2 de
laLey N.° 29741, el ambito de aplicacion
son los trabajadores mineros, metaltrgicos
y siderQrgicos que se encuentren afiliados
al Sistema Nacional de Pensiones o al
Sistema Privado de Pensiones Adminis-
trado por las Administradoras Privadas de
Fondos de Pensiones (AFP) que se jubilen
de conformidad con lo dispuesto en la Ley
N.° 25009, Ley de Jubilacién de los Traba-
jadores Mineros', y en la Ley N.° 27252,
Ley que establece el Derecho de Jubilacion
Anticipada para Trabajadores Afiliados al
Sistema Privado de Pensiones que Realizan
Labores que implican Riesgo para la Vida o
la Salud?, tienen derecho a recibir el bene-
ficio del fondo complementario creado en
el articulo 1 de la Ley N.° 297413

En la parte final del articulo 2 de la Ley
N.°29741 precisa que el beneficio se
hara extensivo a los pensionistas mineros,
metallrgicos y siderdrgicos que se hayan
jubilado bajo el régimen de la Ley N.°
25009 y de la Ley N.° 27252.

3. Actividad minera, metalurgica
y sidertrgica

Es importante establecer una diferencia

entre estas tres actividades, sobre todo

para identificar a los trabajadores que la-

boran en las empresas que las desarrollan

econ6micamente.

3.1. Actividad minera

El primer punto es la revision de la
actividad minera, a través de la cual se
procede inicialmente a la prospeccion, la
que permite identificar lugares donde se
encuentran los minerales, considerados
muchas veces como vetas.

Para ello se utilizan diversas técnicas como
la geofisica, la geologia, andlisis quimicos de
muestra, inspeccion del terreno, entre otros.

Una vez hallado el mineral, se encuentre
en el suelo o en el subsuelo, se procede a
realizar la extraccion del mismo, mediante
diversas técnicas, pudiendo presentarse
casos de minas que se explotan bajo el

1 Si se desea revisar el texto completo de la Ley
N.° 25009, se debe ingresar a la siguiente direccién
web: http://www.trabajo.gob.pe/archivos/file/SNIL/
normas/1989-01-25 25009 810.pdf (consultado
el 07-11-2021).

2 Si se desea revisar el texto completo de la Ley
N.° 27252, se debe ingresar a la siguiente direccién
web: https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/
file/284353/256142 127252-2000.pdf20190110-
18386- 1jes2a4.pdf (consultado el 07-11-2021).

3 Si se desea revisar el texto completo de la Ley
N.° 29741, se debe ingresar a la siguiente direccién
web: https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/
file/1724558/29741-LEY.pdf.pdf (consultado el
07-11-2021).

suelo (minas subterraneas) como también
las minas de tipo tajo abierto.

Tengamos en consideracién que “la
primera fase de esta actividad es la
exploracién, la cual permite identificar
zonas con yacimientos mineros, asi como
estimar la cantidad y calidad del mineral.
Para que un area particular llegue a ser
explotada debe tener viabilidad técnica,
econdmica y comercial, es decir que los
minerales que se encuentren tengan una
composicién que permita procesarlos
y comercializarlos y que los costos de
la operacion no excedan los ingresos
previstos. Las actividades exploratorias
inician con un reconocimiento y toma de
muestras, y con la prospeccion”.

Segln lo indica el literal a) del articulo
1 del Reglamento de la Ley N.° 29741,
aprobado por el Decreto Supremo N.°
006-2012-TR, se define a la empresa mi-
nera de la siguiente forma: “Empresa que
realiza actividades de la industria minera
reguladas en el Texto Unico Ordenado
de la Ley General de Mineria aprobado
por Decreto Supremo N.° 014-92-EM”.

3.2. Actividad metaldrgica

Un primer punto es la revision del tér-
mino metalurgia en el Diccionario de la
Real Academia Espafola. De este modo,
observamos que dicho término significa
lo siguiente:

metalurgia

Del gr. petaMovpydg metallourgds ‘minero’

y-ia.

1. f. Arte de beneficiar los minerales y de
extraer los metales que contienen, para
ponerlos en disposicion de ser elaborados.

2. f. Ciencia y técnica que trata de los metales
y de sus aleaciones.

3. f. Conjunto de industrias, en particular
las pesadas, dedicadas a la elaboracién
de metales®.

En la actividad metaltrgica, lo que se
procura es realizar la fundicién de los
minerales para poder obtener los metales
o las distintas aleaciones que se pueden
generar posteriormente para su uso o
comercializacion.

Segln lo indica el literal b) del articulo
1 del Reglamento de la Ley N.° 29741,
aprobado por el Decreto Supremo
N.°006-2012-TR, se define a [a empresa
metalurgica de la siguiente forma: “Em-
presa que realiza el conjunto de procesos
fisicos, quimicos y/o fisico-quimicos,
requeridos para concentrar y/o extraer

4 Portal EITI-RD. Actividad minera: Exploracion, produccién y
Exportacién . Iniciativa para la Transparencia de las Industrias
Extractivas. Reptiblica Dominicana. Esta informacién puede
consultarse ingresando a la siguiente direccion web: https://
eitird. mem.gob.do/actividad-minera-exploracion-pro-
duccion-y-exportacion/ (consultado el 06-11-2021).

5 RAE. Diccionario de la Real Academia Espanola. Significado
del término metalurgia. Esta informacién puede consultarse
ingresando a la siguiente direccién web: https://dle.rae.
es/metalurgia (consultado el 06-11-2021).

las sustancias valiosas de los minerales
de acuerdo al numeral 2 del articulo 17
del Decreto Supremo N.° 014-92-EM”.

3.3. Actividad sidertrgica

Por altimo, la actividad sidertrgica esta
vinculada con la transformacion del
mineral hierro en acero, existiendo para
ello grandes hornos en los que se funde
el hierro a grandes temperaturas para
posteriormente producir el acero.

Es importante mencionar que “el concepto
de siderurgia, palabra que deriva de un
vocablo griego compuesto por dos ex-
presiones que al ser traducidas al espafol
aluden al hierroy a la obra, hace referencia
a una actividad basada en la extraccion y
el tratamiento del hierro. Se trata de una
técnica para poder trabajar este metal y
llegar a obtener multiples aleaciones”®.

En el caso peruano, existen dos gran-
des empresas que ejecutan labores de
siderurgia. Nos referimos a la Empresa
Siderargica del Pertt SAA (Siderperu)
y la empresa Corporacion Aceros Are-
quipa SAA.

Segln lo indica el literal ¢) del articulo
1 del Reglamento de la Ley N.° 29741,
aprobado por el Decreto Supremo
N.° 006-2012-TR, se define a la empresa
sidertrgica de la siguiente forma:

Empresa que realiza el tratamiento del mi-
neral de hierro hasta lograr diferentes tipos
de este o sus aleaciones, tales como: indus-
trias basicas de hierro y acero, fundicién
de metales, fundicién de hierro y acero, y
fundicién de metales no ferrosos; de acuerdo
a la Clasificacion Industrial Internacional
Uniforme (CIIU), Revisién 4.

4. {Quién administra el FCJM-
MmSs?

De acuerdo a lo sefalado por el texto
del articulo 6 de la Ley N.° 29741, se
indica que el Fondo Complementario
de Jubilacion Minera, Metallrgica y
Siderdrgica (FCJMMS) serd administrado
por una institucién que tendrad a cargo la
aplicacion del Régimen Complementario
de Pensiones para Trabajadores de la Acti-
vidad Minera, Metallrgica y Sidertrgica,
que se establecera en el Reglamento de la
Ley N.° 29741 previa coordinacion entre
la Oficina de Normalizacién Previsional
(ONP), el Ministerio de Trabajo y Promo-
cion del Empleo, los cuales determinaran
qué entidad se hara cargo del fondo
complementario de jubilacion minera,
metalurgica y sidertrgica.

El dltimo péarrafo del articulo 6 de la
Ley N.° 29741 refiere que conforme a

6 Portal Ejemplosde.com.mx. Ejemplos de Siderurgia, publi-
cado el 27-01-2014. Esta informacién puede consultarse
ingresando a la siguiente direccién web: https://ejem-
plosde.com.mx/ejemplos-de-siderurgia (consultado
el 06-11-2021).
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lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley
N.° 26516, el Fondo Complementario
de Jubilacién Minera Metaltrgica y Side-
rargica (FQJMMS) queda incorporado al
control y supervision de la Superintenden-
cia de Banca, Seguros y Administradoras
Privadas de Pensiones.

En el Reglamento de la Ley N.° 29741
se desarrolla de forma mas completa la
administracion del FCJMMS. Ello se en-
cuentra en el texto del articulo 3, el que
indica con respecto a la administracion
lo siguiente:

La ONP se encargara de la administracion del
Beneficio Complementario. En el caso de los
pensionistas del SPP, las AFP deberan remi-
tirle a la ONP, la informacion necesaria para
el calculo del beneficio complementario. Los
recursos del FCJMMS seran administrados
por el FCR’. Dichos recursos se contabiliza-
ran en forma independiente de los demds
recursos a cargo del FCR.

La administracién de los recursos se regira
por los lineamientos que para tal efecto
establezca el Directorio del FCR.

La SUNAT administra los aportes a que se
refiere la Ley, los cuales seran transferidos al
FCR para integrar el FJMMS, luego de deducir
la comisién respectiva en favor de la SUNAT y
la comisién correspondiente a la ONP para la
atencion del gasto de administracion del bene-
ficio complementario, calculada esta tiltima en
el equivalente al tope del porcentaje previsto
en el inciso a. del numeral 3 del articulo 12 del
Reglamento de la Ley N.° 28532, aprobado
por Decreto Supremo N.° 118-2006-EF,
aplicado sobre la suma de la recaudacion, in-
gresos que constituyen Recursos Directamente
Recaudados para la ONP.

5. éCual es el porcentaje del
aporte al FCJMMS?

Como se menciond en lineas arriba, el
articulo 1 de la Ley N.° 29741 indicé
que el referido fondo se constituira con el
aporte del 0.5 % de la renta anual de las
empresas mineras, metallrgicas y siderar-
gicas, antes de impuestos; y con el aporte
del 0.5 % mensual de la remuneracién
bruta mensual de cada trabajador minero,
metaldrgico y sidertrgico; el mismo que
constituira un fondo de seguridad social
para sus beneficiarios.

Al efectuar una revisién del Reglamento
de la Ley N.° 29741, aprobado por el
Decreto Supremo N.° 006-2012-TR, se
define en el numeral 1 del articulo 1 de
dicho reglamento el aporte de la empre-
sa, del siguiente modo: Al aporte del cero
coma cinco por ciento (0,5 %) de larenta
neta anual antes de impuestos.

Del mismo modo, en el numeral 2 del
articulo 1 del Reglamento en mencién,
se define el aporte del trabajador, del
siguiente modo:

7 Las siglas FCR hacen referencia al Fondo Consolidado de
Reservas Previsionales creado por el Decreto Legislativo
N.° 817, Ley del régimen previsional a cargo del estado.

Al aporte del cero coma cinco por ciento
(0.5 %) de la remuneracién bruta mensual
de acuerdo con el Texto Unico Ordenado
de la Ley de Productividad y Competitividad
Laboral aprobado por Decreto Supremo
N.° 003-97-TR y el Texto Unico Ordenado
de la Ley de Compensacion por Tiempo de
Servicios, aprobado por Decreto Supremo
N.° 007-97-TR o las normas que las sustituyan.

Los trabajadores que se encuentran
obligados a realizar aportes al Fondo son
aquellos trabajadores mineros, metaltrgi-
cos y siderargicos que laboren en minas
subterraneas o aquellos que realicen
labores directamente extractivas en las
minas a tajo abierto; asi como quienes
laboren en centros mineros, metalGrgicos
o sidertrgicos conforme a las definicio-
nes establecidas en el Decreto Supremo
N.° 029-89-TR y el Decreto Supremo
N.° 164-2001-EF y sus normas modifi-
catorias.

6. {Como se realiza el pago de
los aportes?

El articulo 5 del Reglamento de la Ley
N.° 29741 regula el pago de los aportes
al FGJMMS.

En lo que respecta a los aportes de
los trabajadores, de manera especifica,
el texto del primer parrafo del articulo 5
del Reglamento de la Ley N.° 29741 in-
dica expresamente que estan obligados a
retener el aporte, los sujetos que paguen o
acrediten remuneraciones a los trabajado-
res. Las retenciones deberan ser pagadas
a la SUNAT dentro de los plazos esta-
blecidos en el Cédigo Tributario para las
obligaciones de periodicidad mensual®.

Ello implica que al calificar como una
retencion si la empresa no cumple con
pagarlo en los plazos establecidos y lo
realiza de manera posterior, se habra
configurado la infraccion del numeral 4
del articulo 178 del Cédigo Tributario,
ello por cancelar fuera de plazo de ley
las retenciones o percepciones.

En lo que respecta a los aportes de la
empresa, el texto del segundo parrafo
del articulo 5 del Reglamento de la Ley
N.° 29741 menciona que deberan ser pa-
gados a la SUNAT dentro de los doce (12)
primeros dias habiles del mes siguiente de
presentada la Declaracion Jurada Anual
del Impuesto a la Renta que efecttien las
empresas®.

8 Elcronograma de vencimientos es aprobado por Resolucion
de Superintendencia por parte de la SUNAT.

9 Nétese que la obligacion del pago del aporte por parte de
las empresas se encuentra en funcion a la presentacién de
la Declaracion Jurada Anual del Impuesto a la Renta y no a
los plazos de vencimiento considerando el tiltimo digito de
RUC, motivo por el cual si una empresa obligada al pago
del aporte presentara su declaracion jurada en el mes de
febrero de un determinado afio, antes del cronograma de
vencimientos aprobado por la SUNAT para la presentacion
de la referida declaracion, el plazo de los doce primeros
dias habiles del mes siguiente se considerardn en el mes
de marzo del mismo ano.

7. iCudl es la naturaleza juridica
del aporte al F(JMMS?

Un tema que resulta relevante analizar es
cudl es la naturaleza juridica del aporte
al Fondo de Compensacion de Jubilacién
Minera, Metallrgica y Siderdrgica, toda
vez que existen opiniones divididas entre
la doctrina, ya que algunos consideran
que se trata de un impuesto, otros lo ca-
lifican como una exaccién fiscal que equi-
valdria a la aplicacion de la parafiscalidad,
mientras que otros lo sefialan como una
contribucién relacionada con los aportes
sociales e inclusive algunos pocos indican
que su naturaleza no es tributaria.

En la tradicional clasificacion tripartita de
los tributos se indica que estos pueden ser
impuestos, contribuciones o tasas. Ade-
mas dentro del rubro de tasas se subcla-
sifican en arbitrios, derechos y licencias.

En igual sentido opina Ruiz de Castilla
Ponce de Le6n cuando precisa que “en
América Latina es muy difundida la famosa
clasificacion tripartita de los tributos, segiin
la cual el tributo es un género que tiene tres
especies: Impuesto, Contribucién y Tasa” 0.

En este sentido, apreciamos que nuestro
Cédigo Tributario no tiene una definicién
de tributo. De manera especifica se indica
en la Norma Il del Titulo Preliminar del
Codigo Tributario que el término genérico
“tributo” comprende tres conceptos: a)
Impuestos, b) Contribuciones y c) Tasas.

Asu vez, el término “tasa” comprende,
entre otros, a los arbitrios, los derechos
y las licencias.

Siendo ello asi, observamos que el Codigo
Tributario mantiene la clasificacion tripar-
tita de los tributos, sin haber llegado a
definir el primero de los conceptos.

El maestro Villegas precisa que “los tribu-
tos son las prestaciones cominmente en
dinero que el Estado exige, en ejercicio de
su poder de imperio, a los particulares,
seglin su capacidad contributiva, en virtud
de una ley, y para cubrir los gastos que le
demande el cumplimiento de sus fines” .

Dentro del concepto “tributo”, apreciamos
la definicion sefalada por Sevillano Cha-
vez, quien sefiala que “serfa una obligacion
creada por el lus Imperium (particular-
mente por el poder tributario) del Estado
y cuya fuente es la Ley, que consiste en
entregar una suma de dinero (o especie)
establecida sobre la base de la capacidad
contributiva de los sujetos obligados a su
pagoy que sirve para los fines estatales”!2,

10 Ruiz pe CasTiLLa Ponce DE LEGN, Francisco Javier. “Las
clasificaciones de los tributos, impuestos, contribuciones
y tasas”. Revista de la Biblioteca del Colegio de Abogados
de Lima. Edicion N.° 8, octubre 2009, pagina 143.

11 ViLLecas, Héctor. “Curso de Finanzas, Derecho Fi-
nanciero y Tributario”. Buenos Aires, 2002. Editorial
Depalma. 8va edicién. Pagina 67.

12 SevitLano CHAvez, Sandra. “Lecciones de Derecho Tributario:
Principios Generales y Cédigo Tributario”, Lima: Pontificia
Universidad Catdlica del Pert, Fondo Editorial PUCP, 2014,
p. 43.
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Vayamos a verificar la norma de creacion
del Aporte al Fondo Complementario de
Jubilacion Minero, Metaldrgica y Siderar-
gica, que es la Ley N.° 29741.

Alli en el articulo 1 de dicha norma, se
indica que el referido fondo se constituira
con el aporte del cero coma cinco por
ciento de la renta anual de las empresas
mineras, metallrgicas y siderurgicas,
antes de impuestos; y con el aporte del
cero coma cinco por ciento mensual de
la remuneracion bruta mensual de cada
trabajador minero, metalargico y sidertr-
gico; el mismo que constituira un fondo
de seguridad social para sus beneficiarios.

Si se observa el texto de este articulo
apreciamos que existe de por medio una
exigencia legal, para que se entregue un
determinado porcentaje en calidad de
aporte para la constitucion de un Fondo,
el cual contara con dos fuentes.

Por una parte, una retencion del 0,5 %
respecto a las remuneraciones mensuales
percibidas por los trabajadores mineros,
metallrgicos y siderargicos y el otro
0.5 % sobre la renta anual de las empre-
sas mineras metalurgicas y siderdrgicas
antes del impuesto a la renta.

Este tipo de exigencia tiene naturaleza
legal, lo cual es una caracteristica tipica
de los tributos, al existir un mandato legal
en la propia Ley N.° 29741.

Esta doble exigencia a las empresas, para
que efectCien la retencion del aporte a los
trabajadores y también que cumplan con
el pago al fisco de un porcentaje sobre la
renta anual, no hace més que evidenciar el
mandato legal antes indicado, el cual en
caso de incumplimiento se aplicaran las
reglas del Codigo Tributario, ya sea en la
aplicacion de intereses moratorios o el de la
aplicacién de multas por incumplimientos.

Habia una critica generalizada al indicar
que la Ley N.° 29741 no habia sefalado
al acreedor tributario, como un argumen-
to para desvirtuar la naturaleza tributaria
del aporte materia del presente estudio.
Sin embargo, en la doctrina ya se evi-
dencia la posibilidad que puedan existir
tributos sin que se tenga un acreedor de
caracter publico, sino que puede existir la
posibilidad que el acreedor o administra-
dor del mismo sea una entidad privada,
COMo una empresa.

En una exposicion del 11 Simposium de
Tributacion Mineroenergética, llevado a
cabo en el afo 2011, el panelista Walker
Villanueva expresé lo siguiente:

Creo que al hacer una distincion de si es
tributo o no es tributo en funcién a quien
constituye el administrador o eventualmente
el acreedor —porque finalmente el acreedor
es distinto al administrador, o sea si es una
entidad puablica o es una entidad privada—
me parece que no debe ser el criterio mas
decisivo para atribuir a una obligacién el
caracter de tributo o no. Es decir, podria ser

perfectamente posible en mi opinién que
si respecto a este fondo el administrador
termina siendo la AFP, eso no significa que
no sea tributo.

A nivel de doctrina y derecho comparado
es perfectamente posible que haya tributos
administrados por privados, pero en el Perti
saben ustedes que la tasa por el uso de aguas
subterraneas que administra Sedapal ha sido
considerado tributo. Entonces el Tribunal
Fiscal ya tiene una posicién respecto de un
tributo que es administrado por Sedapal, que
es una empresa de derecho ptblico pero al
fin y al cabo es una empresa'3.

Otra critica que se formulé respecto al
pago del aporte, estaba ligado al hecho
que cuando se exige a las empresas que
establezcan el pago del 0,5 % sobre la
renta anual de las empresas mineras me-
talrgicas y sidertrgicas antes del impuesto
a la renta, implicaria en cierto modo que
el aporte esta en funcién a la capacidad
contributiva de la empresa, toda vez que a
mayor ingreso, el aporte seria mas elevado
generando ciertas consideraciones que
calificarian como confiscatorias.

En este punto, compartimos la opinién de
Salazar Benza y Grandez Villareal cuando
mencionan que “resulta claro que el
aporte constituye un impuesto que grava
la renta de las empresas mineras; decir
lo contrario, seria desconocer el simple
hecho de que a mayor cantidad de renta
imponible, mayor seré su nivel de aporte
al Fondo Complementario. Sin duda, dicha
progresividad constituye uno de los pilares
de los impuestos destinados a gravar las
rentas como manifestacion de capacidad
contributiva”4. Los autores citados califi-
can al aporte como “impuesto”.

En esa misma postura, encontramos a Ze-
garra Vilchez, quien precisa con respecto
al FCJMMS que:

Este gravamen demuestra lo riesgoso que
puede ser aceptar en nuestro ordenamiento
—como regla general— que los hechos econé-
micos tales como la “utilidad” de las empresas
mineras puedan ser parametros utilizables
por el legislador en cualquier figura distinta
a los impuestos bastando para ello justificar
su creacion en la necesidad de alcanzar la
“renta econémica” minera para financiar
la sequridad social de parte del pais. Por lo
menos en este caso concreto, queda claro
que nos encontramos ante un impuesto y no
ante una contribucion de seguridad social™®.

Sin embargo, debemos indicar que con
respecto a la capacidad contributiva,

13 Esta informacién puede consultarse ingresando a la
siguiente direccion web: https://issuu.com/sociedad-
mineroenergetica/docs/11_simposium_de_tributa-
ci__n_minero (consultado el 08-11-2021).

14 Sataza Benza, Juan Manuel y Gréndez Villareal, Renzo. “El
Fondo Complementario de Jubilacién Minera, Metalirgica
y Sidertrgica, y su inexigibilidad frente a los convenios de
estabilidad tributaria”. Informe publicado en la Revista
Themis Ndmero 64, Afio 2013, p. 221.

15 Zecarra Vitcrez, Juan Carlos. “Principios de Imposicion en la
actividad minera: A propdsito de los nuevos gravdmenes a
la mineria en el Perd”, en Revista del Instituto Peruano de
Derecho Tributario (IPDT), N.° 57, p. 206.

el propio Tribunal Constitucional ya ha
emitido diversos pronunciamientos que
estan ligados no necesariamente a la
verificacion de esta capacidad, sino mas
bien a la aplicacién del principio de so-
lidaridad, como un elemento de mayor
importancia al momento del analisis de
los tributos. Un caso emblematico es el
de la aplicacion del Impuesto a las Tran-
sacciones Financieras (ITF).

En una interesante tesis, el autor Urquia
Sanchez concluye lo siguiente:

El aporte a cargo de las empresas al F(JMMS
tiene naturaleza tributaria por cuanto esta-
mos ante un prestacion pecuniaria (entrega
de un monto de dinero consistente en el 0.5
% de la renta neta anual antes de impuestos
de las empresas) cedida de manera definitiva
al Estado (dichos montos son entregados al
Estado a titulo definitivo, sin que el Estado
tenga la obligacién de devolver dicho dinero)
en virtud a una obligacién impuesta por este
ultimo a través de una Ley (vehiculo para
establecer la coactividad), con la finalidad
de contribuir al sostenimiento de cargas
publicas (finalidad contributiva), a saber, la
atencién de una adecuada seqguridad social
para un grupo de trabajadores vulnerables
en atencion a las particulares condiciones de
salud que presentan debido a las condicio-
nes de trabajo propias del sector en el que
laboran; siendo claro que el mencionado
aporte creado por la Ley N.° 29741 reline
los tres elementos esenciales que determinan
la naturaleza tributaria del mismo'®,

Para nosotros, llegados hasta este punto,
podemos catalogar al aporte como un
tributo, sin embargo, existen dificultades
para poder incluirlo dentro de la clasifi-
cacion tripartita que considera el Cédigo
Tributario y la doctrina en general.

Quizés sera relevante empezar a analizar
ési el aporte califica como una exac-
cién fiscal o también conocida como
elemento parafiscal?

Es importante precisar que las caracteris-
ticas de una exaccion fiscal relacionada
con la parafiscalidad son las siguientes:

1. Su creacién se realiza a través de la
aprobacién de una norma con rango
legal.

2. Losingresos recaudados no figuran en
el Presupuesto General de la Republi-
.

3. Los ingresos gque se recaudan son a
favor de organismos publicos que
tienen la caracteristica de ser descen-
tralizados o semipublicos.

16 Urauia SAncrez, Freddy. “El aporte a cargo de las empresas
al Fondo Complementario de Jubilacion Minera, Meta-
lirgica y Siderdrgica: Naturaleza y Constitucionalidad”,
Trabajo de investigacion para optar el grado académico
de Maestro en Tributacion y Politica Fiscal, Universidad
de Lima: Escuela de posgrado. Maestria en Tributacién y
Politica Fiscal. Esta informacion puede consultarse ingre-
sando a la siguiente direccién web: https://repositorio.
ulima.edu.pe/bitstream/handle/20.500.12724/9555/
Urqu9%C3%ADa_S%C3%A1nchez_Freddy.pdf?se-
quence =3&isAllowed =y (consultado el 07-11-2021).
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4. Se requiere necesariamente que los
ingresos recaudados estén dirigidos
a un fin especifico.

5. Los ingresos no califican como tribu-
tos.

Para seguir dando respuesta a esta con-
sulta, consideramos pertinente la revision
de la doctrina extranjera, especialmente
a la doctrina argentina.

Asi, segtin el profesor Villegas, en cuanto
a las contribuciones parafiscales mencio-
na con respecto a los elementos que las
distinguen lo siguiente: “Se dan gene-
ralmente las siguientes caracteristicas en
cuanto a estas exacciones: a) no se incluye
su producto en los presupuestos estatales
(de la Nacioén, provincias o municipios);
b) no son recaudadas por los organismos
especificamente fiscales del Estado (Di-
reccion General Impositiva, Direcciones
Generales de Rentas); ¢) no ingresan en las
tesorerfas estatales, sino directamente en
los entes recaudadores y administradores
de los fondos”'7.

Continuando con la revision de la doc-
trina, revisaremos lo expresado por
Sarmiento Diaz, quien indica que “los
recursos parafiscales si bien son pagos
realizados por mandato de ley, son reali-
zados con referencia a bienes o servicios
suministrados por un sujeto privado, por
lo que no siendo ingresos destinados a
obtener recursos necesarios para el gasto
publico, no pueden ser considerados
tributos”'8. Seglin este ltimo autor, los
ingresos parafiscales no serian considera-
dos como tributos.

Sin embargo, esta postura no refleja las
tendencias de la actual doctrina, que
considera inclusive que los ingresos para-
fiscales calificarian como tributos, la cual
inclusive es asumida por el Cédigo Tribu-
tario Modelo para América Latina (CIAT).

La situacién indicada en el parrafo ante-
rior es expuesta por el profesor Ruiz de
Castilla Ponce de Le6n quien precisa que:

Si-asumimos, en cambio, que la naturaleza
del tributo depende de lo que directamente
establece una Ley, entonces es suficiente que
el Cédigo Tributario sefale que los ingresos
parafiscales tienen naturaleza tributaria
para que efectivamente sean considerados
como tributos. Por ejemplo, en el sequndo
parrafo del numeral 1 del articulo 2 del
citado Modelo de Cédigo Tributario (CIAT)
se establece lo siguiente: “Constituyen
tributos parafiscales aquellos establecidos
de manera obligatoria por una Ley, cuando
no responden totalmente a ninguna de las
categorias del numeral 2. Estos tributos se

17 ViLLecas, Héctor. “Curso de Finanzas, Derecho
Financiero y Tributario”, Buenos Aires: Editorial
Depalma, 8.a edicién, 2002, p. 114.

18 Sarmiento Diaz, Jorge. “El concepto de tributo, comentario
a la Norma I del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario”,
en Codigo Tributario Comentado “50 mafos después y
més”, obra dirigida por Daniel Yacolca Estares, volumen T,
ediciones Legales EIRL, primera edicion, Lima, 2019, p. 125.

regiran supletoriamente por las disposiciones
de este Codigo”.

Como se aprecia, el Modelo de Cédigo
Tributario (CIAT) considera tributo a los
“ingresos parafiscales”, que son aquellos que
no encuadran exactamente en las categorias
de impuesto, contribucion o tasa.

En otro interesante trabajo, Ruiz de
Castilla Ponce de Ledn formula una
pregunta acerca de la naturaleza juridica
de los pagos realizados por concepto de
las contribuciones sociales, llegando a
responder que:

“[...] para nuestro Cédigo Tributario, estos
pagos tienen la naturaleza de ingresos
parafiscales en la medida que no financian
actividades de gobierno en sentido estricto
(gobierno nacional, gobierno regional y
gobierno local). Sobre el particular, resulta
asintomatico que nuestro Cédigo Tributario
se refiera a estos pagos recurriendo al térmi-
no “aportacion” y no “tributo”, “impuesto”,
“contribucion” para sefialar que esta clase de
pagos se encuentran sometidos a las reglas
del Cédigo Tributario. En efecto, el dltimo
parrafo de la Norma Il del Titulo Preliminar
del Cédigo Tributario senala lo siguiente:
“Las aportaciones al Sequro Social de Salud
(ESSALUD) y a la Oficina de Normalizacién
Previsional (ONP) se rigen por las normas
de este cédigo, salvo aquellos aspectos
que por su naturaleza requieran de normas
especiales, los mismos que seran sefialados
por Decreto Supremo”'®,

Con mayor profundidad en la revisién
de jurisprudencia emitida por el Tribunal
Fiscal en el Perd, encontramos una tesis
sustentada por Loayza Camacho, en don-
de el autor precisa lo siguiente:

En cuanto a la jurisprudencia, de la revisién
de los pronunciamientos del Tribunal Fiscal
solo se han encontrado cinco resoluciones en
que se ha hecho mencién a la parafiscalidad:
Cuatro en las que se citan dentro de los
argumentos de los contribuyentes quienes
asumen en la RTF N.° 842-4-97 que un
ingreso a favor de una entidad parafiscal
constituye un tributo, en la RTF N.° 83-5-
2000 que el aporte por seguridad social es
una contribucién parafiscal y por ende un
tributo, en la RTF N.° 02098-4-2010 que los
aportes a las administradoras de fondos de
pensiones (AFP) no califican como tributos
sino como aportaciones de tipo parafiscal
y que la Norma Il del Titulo Preliminar del
Cédigo Tributario establece que las contri-
buciones de Seguridad Social constituyen
tributos y en la RTF N.° 17989-8-2012
sostienen que las exacciones parafiscales
se caracterizan por constituir ingresos de
entidades privadas con rasgos de derecho
publico obtenidos por mandato de la ley y
los ingresos de entidades publicas descen-
tralizadas también ordenadas por ley que
no ingresaban al presupuesto pablico y que
constituian la parafiscalidad actualmente se
encuentran subsumidos en la categoria de
tributo. Y la RTF N.° 04840-2-2002 en la
que en voto discrepante se senala que la

19 Ruiz o CasiLa Ponce pe Leon, Francisco Javier. “Derecho
tributario. Temas bésicos”, Coleccion Lo esencial del
Derecho, Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad
Catdlica del Perd, 2017, p. 67.

contribucién al ESSALUD de cargo de los
empleadores es una contribucién parafiscal
y que tiene la naturaleza de tributo (no
sustenta esto (ltimo no obstante que senala
que ello en la doctrina no resulta pacifico)?°.

Al efectuar una revision del Codigo Tribu-
tario para América Latina elaborado por el
CIAT en el aflo 2015. Se indica con respec-
to a los tributos parafiscales lo siguiente:

5. Se hace mencién a los tributos parafis-
cales, como aquellos que constituyendo
prestaciones exigidas coercitivamente,
no retinen la totalidad de los rasgos que
definen las diversas especies tributarias,
ya sea por su destinacion especifica a
la realizacién de finalidades de interés
ptblico, o por tratarse de recursos que no
ingresan al Estado, o porque se establecen
en beneficio de un determinado grupo de
personas, 0 en general, porque se apartan
del régimen general de los tributos.

6. La opcion de incorporar a los tributos
parafiscales al Modelo, obedece a la
necesidad someterlos expresamente a
los principios constitucionales tributarios
(legalidad, igualdad, capacidad contri-
butiva, etc.) y de dotar de un régimen
juridico supletorio completo o figuras
cuya regulacion propia es frecuentemente
escasa o incompleta.

7. Cabe indicar que aun cuando para diver-
sos Cédigos Tributarios de Iberoamérica
y algunos pronunciamientos jurispruden-
ciales las exacciones fiscales son parte
de la especie tributaria “Contribuciones
Especiales”, siguiendo la opinién de un
sector de la doctrina el Modelo opta por
considerar que se trata del género tributo,
dado que dependiendo de la forma en
que se estructure el hecho imponible
pueden asimilarse a cualquiera de las tres
especies tributarias®!.

De lo expuesto anteriormente, podemos
apreciar que la doctrina actual permite
calificar a los ingresos parafiscales inclu-
sive como tributo, aun cuando existan
opiniones en contra.

No olvidemos que en la Norma Il del
Titulo Preliminar del Cédigo Tributario
que “las aportaciones al Seguro Social de
Salud (ESSALUD) y a la Oficina de Norma-
lizacién Previsional (ONP) se rigen por las
normas de este Codigo, salvo en aquellos
aspectos que por su naturaleza requieran
normas especiales, los mismos que seran
sefialados por Decreto Supremo”.

En este sentido, si los aportes sefialados
por la Ley N.° 29741 estan orientados a
formar parte de un Fondo que posterior-

20 Loavza Camacro, Ernesto Javier. “Cargos, recargos y tarifas
establecidos por Ley administrados por OSINERGMING que
no constituyen ingresos para quienes los cobran ¢étributos,
recursos parafiscales o qué?”, Tesis para optar el grado de
Magister en Derecho Tributario. Lima: Pontificia Universidad
Catolica del Pert, Escuela de posgrado, 2017, p. 44.

21 CIAT. Modelo de Cédigo Tributario del CIAT. Un enfoque
basado en la experiencia Iberoamericana. Mayo, 2015.
Panamd. Esta informacion puede consultarse ingresando
a la siguiente direccion web: https://www.ciat.org/
Biblioteca/DocumentosTecnicos/Espanol/2015_Mo-
delo_Codigo_Tributario_CIAT.pdf (consultado el

07-11-2021).
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mente sera administrado por la Oficina
de Normalizacion Previsional (ONP), ello
determinaria que se regiria por el Cédigo
Tributario y, por tanto, tendria caracter tri-
butario, al margen que sea o no calificado
como impuesto o quizas exaccion fiscal.

En el caso del aporte del trabajador, que
operativamente se establece que es una
retencion por parte del empleador, califica
como una obligacién de cumplimiento
obligatorio, lo cual tiene naturaleza tri-
butaria como aporte.

En el caso del aporte de la empresa, tam-
bién tiene naturaleza tributaria de aporte
a ser de caracter obligatorio, solo que en
caso de su naturaleza mas se asemeja a un
aporte de caracter especial, considerando
elementos de aplicacion del principio de
solidaridad, toda vez que la empresa no
recibe ningtin beneficio, sino que mas
bien se encarga de incrementar el fondo
complementario que sera utilizado en la
jubilacion de los trabajadores minerales,
metaldrgicos y siderdrgicos.

En este punto Ruiz de Castilla Ponce de
Ledn menciona que “es significativo repa-
rar que la Norma Il del Titulo Preliminar
del Cédigo Tributario peruano se refiere
a los pagos que financian a los sistemas
de seguridad social en materia de salud y
pensiones recurriendo a la utilizacion del
término “aporte” y no “tributo” o “con-
tribucion”. Mientras que ESSALUD consi-
dera como ingreso propio a los pagos que
financian al sistema de social de salud,
la Oficina de Normalizacién Previsional
(ONP) considera como ingreso propio a
los pagos que financian al sistema publico
de pensiones.

Esta norma deberfa ser actualizada para
evitar dudas y confusiones reconociendo
que los referidos pagos constituyen tribu-
tos bajo la modalidad de contribuciones
especiales”?2,

8. El pronunciamiento del Tri-
bunal Constitucional sobre el
FCJMMS

El Tribunal Constitucional se pronun-
ci6 con respecto al Aporte al Fondo
Complementario de Jubilacion Minero,
Metallrgico y Siderargica a través de
la jurisprudencia emitida en el caso del
Expediente N.° 06788-2015-PA/TC,
de fecha 12 de enero de 2021.

Consideramos pertinente citar el Funda-
mento 29 de la Sentencia, el cual consi-
deramos importante.

Fundamento 29

En consecuencia, los aportes empresariales
al fondo complementario de jubilacién
minera, metalirgica y siderdrgica no tienen

22 Ruiz pe CasTitLa Ponce pe Ledn, Francisco Javier. “Derecho
tributario peruano. Principios y Fundamentos”, primera
edicioén, Lima: Editorial Palestra, agosto 2021, p. 223.

naturaleza tributaria, sino, al ser aportes a la
sequridad social, constituyen una exaccién
parafiscal, justificada en la especial vulne-
rabilidad de los trabajadores que laboran
en dichos sectores, quienes necesitan del
referido fondo, con la finalidad de afrontar
el futuro deterioro a su salud, generado,
justamente, por las actividades realizadas.
Entonces, al no ostentar caracter tributa-
rio, no constituye un impuesto adicional,
como lo han sostenido las recurrentes. Por
consiguiente, no cabe analizar la presunta
incidencia sobre el principio de no confisca-
toriedad que denuncia la parte recurrente, al
encontrarnos ante un concepto que sustrae
de la naturaleza tributaria®.

En un comentario emitido por el portal
La Ley se indica que “el Tribunal Consti-
tucional senald que, si bien este dictamen
se aprobd por minoria bajo la formula de
allanamiento, en realidad la figura utili-
zada fue la de insistencia de la autdgrafa,
pues dicha ley ya habia sido observada
en dos oportunidades por el Poder Eje-
cutivo. Asimismo, cuando la Comisién de
Seguridad Social aceptd la observacién
del Poder Ejecutivo de no gravar la renta
bruta anual del empleador, sino la renta
neta, se configurd la insistencia de la au-
tografa de ley aprobada por el Congreso.

Sin embargo, el Alto Tribunal advirtié que
esta mala técnica legislativa de calificacion,
de ninguna manera acarrea la inconstitu-
cionalidad de la ley aprobada, pues, pese
a ello, los congresistas, informados del
contenido més que de la denominacién
otorgada, votaron por su aprobacion”24,

Dentro de la doctrina peruana, podemos
citar al profesor Ruiz de Castilla Ponce de
Ledn, quien indica con respecto a las lo
siguiente: “En suma, a esta altura de la
historia (siglo XXI) se puede afirmar que
existen dos clases de acreedores tribu-
tarios que son: a) el Estado, y b) ciertas
organizaciones especificas que en rigor
no pueden ser consideradas entidades
de gobierno, pero tiene cabida asumir
que se trata de sujetos cuyas funciones
se relacionan con el interés publico tal
como sucede con ESSALUD y la ONP”23.

9. Informes emitidos por la
SUNAT sobre el FCJMMS

En este punto es importante resaltar que
la SUNAT ya ha emitido dos informes

23 Si se desea revisar el texto completo de la Sentencia
emitida por el Tribunal Constitucional, debe ingresar a
la siguiente direccion web: https://tc.gob.pe/jurispru-
dencia/2021/06788-2015-AA.pdf (consultado el
08-11-2021).

24 Portal La Ley. “TC declara constitucional aporte de em-
presas mineras al fondo complementario de jubilacion
minera”, publicado el 12-05-2021. Esta informacion
puede consultarse ingresando a la siguiente direccion
web: https://laley.pe/art/11192/tc-declara-constitu-
cional-aporte-de-empresas-mineras-al-fondo-com-
plementario-de-jubilacion-minera (consultado el
08-11-2021).

25 Ruiz pe CasTiLa Ponce pe Leon, Francisco Javier. “Derecho
tributario peruano. Principios y fundamentos”, primera
edicion, Lima: Editorial Palestra, agosto 2021, p. 223.

relacionados con el Aporte al Fondo Com-
plementario de Jubilacién Minero, Meta-
lurgica y Siderurgica. El primero de ellos
es el Informe N.° 089-2012-SUNA-
T/4B0000, de fecha 21-09-2012, cuyas
conclusiones son las siguientes:

Conclusiones:

1. En el caso de trabajadores sidertirgicos, la
obligacion de efectuar el pago del aporte
al FJMMS corresponde a aquellos que
laboran en centros sidertrgicos, expuestos
a riesgos de toxicidad, peligrosidad e insalu-
bridad segtin la escala prevista en el articulo
4 del Reglamento de la Ley N.° 25009.

2. La obligacién de efectuar la retencién del
aporte de los trabajadores establecido
por el articulo 1 de la Ley N.° 29741,
comprende a toda persona o entidad que
pague remuneraciones a trabajadores que
estan sujetos al pago de dicho aporte.

3. En el caso de la retencién de los aportes
al FCJMMS que se debe efectuar de
acuerdo con lo sefialado en el articulo 5
del Reglamento de la Ley N.° 29741 son
de aplicacion las infracciones previstas en
el numeral 13 del articulo 177 y numeral
4 del articulo 178 del TUO del Cédigo
Tributario, segin se trate de no haber
efectuado la retencién, o habiéndola
realizado no haber pagado el tributo re-
tenido o no haberlo pagado dentro de los
plazos establecidos. Los sujetos obligados
a efectuar el pago del aporte no incurren
en infraccion tributaria por el solo hecho
de no haber pagado dicho tributo, de-
biendo tnicamente actualizar el monto
del aporte, de acuerdo con el articulo 33
del citado TUO?.

El segundo pronunciamiento de la
SUNAT sobre el FCJMMS es el Informe
N.° 024-2013-SUNAT/4B0000 de fe-
cha 21-02-2013, cuyas conclusiones son
las siguientes:

Conclusiones:

1. El Aporte al Fondo Complementario de
Jubilacién Minera, Metaltrgica y Side-
rdrgica creado por la Ley N.° 29741, en
la parte que corresponde a las empresas,
tiene la naturaleza juridica de un tributo,
especificamente, la de un impuesto de
periodicidad anual.

El referido Aporte no es de aplicacién a
los titulares de la actividad minera que al
01-01-2012 tenian vigente la garantia
de estabilidad tributaria a que aluden las
normas de la Ley General de Mineria y
el articulo 1 de la Ley N.° 27343, y solo
mientras dicha garantia se mantenga
vigente.

3. Dicho Aporte es de aplicacién a las empre-
sas mineras, metaltrgicas y siderdrgicas,
receptoras de inversion, aun cuando al 01-
01-2012 tenian convenios de estabilidad
juridica vigentes celebrados al amparo del
Decreto Legislativo N.° 757%7.

N

26 Si se desea revisar el texto completo de este informe, se
debe ingresar a la siguiente direccion web: https://www.
sunat.gob.pe/legislacion/oficios/2012/informe-ofi-
Cios/i089-2012.pdf (consultado el 08-11-2021).

27 Si se desea revisar el texto completo de este informe, se
debe ingresar a la siguiente direccién web: https://www.
sunat.gob.pe/legislacion/oficios/2013/informe-ofi-
cios/i024-2013.pdf.




