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RESUMEN EJECUTIVO

Una de las formas de evasion del Impuesto General a las Ventas (IGV) en Peru son las
denominadas “operaciones no reales”, referida -en las relaciones comerciales- a la
inexistencia de alguna de las partes (comprador o vendedor), asi como a la inexistencia
en las adquisciones de bienes o servicios, que se encuentra regulada en el articulo 44°
del T.U.O. de la Ley del IGV. Para hacer frente a esta problematica, la Superintencia
Nacional de Adminsitracion de Aduanas y de Adminsitracion Tributaria — SUNAT
ejerciendo su potestad fiscalizadora combate esta modalidad de evasion mediante el
procedimiento de fiscalizacién realizada a los contribuyentes. En ese sentido, la
presente invesigacion se ocupa principalmente “sobre quien recae la carga de la prueba
en la fiscalizacion de las operaciones no reales en el IGV”, para este propdésito
recurrimos a la jurisprudencia del Tribunal Fiscal con el objetivo de identificar los
principales criterios que se establecen respecto a la carga de la prueba en la
fiscalizacidon de operaciones no reales en el IGV y asi tener herramientas que aporten a
la predictibilidad de la controversia tributaria y la generacion de seguridad juridica en el

procedimiento de fiscalizacién de estas operaciones.
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CAPITULO 1: INTRODUCCION

El problema que aborda el presente trabajo es sobre quien recae la carga de la prueba,
en los procedimientos de fiscalizacion tributaria en los que se observe la realidad de las
operaciones que sustentan el crédito fiscal. En declaraciones a medios de prensa en el
afo 2015, el Superintendente de la SUNAT', indicé que 80,000 contribuyentes evaden
impuestos haciendo uso de la modalidad de operaciones no reales y que ello
representaria mas de S/. 5’°000,000.00 de evasion en Peru (La Republica 2015). La
evasion es una razoén principal para que la Administracion Tributaria inicie la fiscalizacion
tributaria de operaciones no reales en el Impuesto General a las Ventas (en adelante
IGV).

La recaudacion efectuada por la SUNAT en el ejercicio 2017 por el concepto del IGV,
fue de 32,1142 millones de soles y, por el concepto del Impuesto a la Renta (en adelante
IR) de tercera categoria, fue de 16,403 millones de soles®. Convirtiéndose en el 35.40%
y 18.08% del total de ingresos ftributarios del gobierno central; asimismo, en los
ejercicios 2014 a 2017, la recaudacion del IGV e IR de tercera categoria, varian entre el
18% y 35%. Estas cifras hacen que el IGV y el IR de tercera categoria sean los
impuestos mas importantes a nivel recaudatorio del Sistema Tributario Nacional, lo que

se demuestra en el siguiente cuadro:

CUADRO N° 1
INGRESOS TRIBUTARIOS POR IGV E IR DE TERCERA CATEGORIA DE LOS EJERCICIOS 2014 A 2017

EJERCICIO 2014 2015 2016 2017
INGRESO TRIBUTARIO AL GOBIERNO CENTRAL (en millones de soles) 95,395 90,262 89,375 90,706
INGRESOS TRIBUTARIOS POR IGV_INTERNO (en millones de soles) 28,732 30,410 31,040 32,114
INGRESOS TRIBUTARIOS POR IR DE TERCERA CATEGORIA (en millones

de soles) 18,536 16,817 16,496 16,403
PORCENTAJE RECAUDACION IGV INTERNO 30.12% 33.69 % 34.73% 35.40 %
PORCENTAJE RECAUDACION IR TERCERA CATEGORIA 19.43 % 18.63 % 18.46 % 18.08 %

ELABORADO A PARTIR DE LAS MEMORIAS ANUALES DE LA SUNAT DE LOS EJERICIOS 2014 A 2017.

A efectos de plantear la problematica de la fiscalizacion de operaciones no reales, la
SUNAT, en el Informe N° 27-2016-SUNAT/5A100, indicé que la evasion tributaria forma
parte del concepto de incumplimiento tributario. Asimismo, una de las formas de
combatir la evasion tributaria por parte de la SUNAT es ejerciendo la facultad de
fiscalizacion regulada, entre otros, por el articulo 62° del T.U.O. del Codigo Tributario

(en adelante Cédigo Tributario).

L En el afio 2015, Victor Martin Ramos Chdavez, estuvo designado como Superintendente de la SUNAT.
2 http://www.sunat.gob.pe/cuentassunat/planestrategico/memoria/memoria2017.pdf
3 http://www.sunat.gob.pe/cuentassunat/planestrategico/memoria/memoria2017.pdf



En el Marco Macroeconémico Multianual 2017-2019, en su version revisada, aprobado
en sesion de Consejo de Ministros del 26 de agosto de 2016, se establecié que el nivel
de evasion del IGV fue de 31.4% y del IR fue de 50%, ambos para el ejercicio 2014.
Asimismo, el Ministerio de Economia y Finanzas del Perd, mediante el Marco
Macroeconémico Multianual 2019 — 2022, consideré el nivel de incumplimiento tributario
para el ejercicio 2017 en IGV de 36.3% y en IR de 51.6%. No obstante, a las cifras
antes senaladas, en declaraciones a medios de comunicacion, el Ministro de Economia
y Finanzas del Peru, Carlos Oliva*, sefialo sin precisar el ejercicio o afio que respecto a
los indices de evasion son del 36% respecto al IGV y 57% en el IR (El Comercio, 2018,
03 de agosto), indices que corroboran la importancia de la investigaciéon puesto que una
de las razones de la fiscalizaciéon de operaciones no reales en el IGV es la evasién

tributaria.

De los datos mencionados, en el cuadro N° 1 podemos ver que el promedio de
recaudacion del IGV y el IR de tercera categoria de los ejercicios 2014 a 2017 son del
33.49 % (IGV) y 18.65 % (IR de tercera categoria) a su vez el nivel de incumplimiento
(evasién) de acuerdo con el Marco Macroeconémico Multianual 2017-2019 y 2019-2022
para los ejercicios 2014 y 2017 respecto al IGV es de 31,4% y 36.3% y con relacion al
IR50% y 51.6%. Mediante Nota de Prensa N° 091-2018 la SUNAT comunicé que estima
que en el ano 2018 el nivel de incumplimiento del IGV (evasién) en Peru es superior a
los S/ 23,306 millones, asimismo, la modalidad de evasion por operaciones no reales se
constituye en una de las mas importantes y compromete un monto estimado de S/ 4,400
millones cada afo. En ese sentido, teniendo en cuenta que la recaudaciéon del IGV es
mayor al IR de tercera categoria en los ejercicios 2014 a 2017 y que en esa proporcién
los niveles de incumplimiento son mas altos en el IGV, es que la investigacion se
restringird dentro del ambito procesal tributario, al estudio conceptual, doctrinario y
jurisprudencial de la carga de la prueba en la fiscalizacion de operaciones no reales en

el IGV, que repercuten en la correcta determinacién de la obligacion tributaria.

A través del procedimiento de fiscalizacidn de operaciones no reales la Administracion
Tributaria hace frente a esta modalidad de evasion tributaria, es asi que a través de la
Nota de Prensa N° 061-2015 la SUNAT sefialé que implementd estrategias para
disminuir este tipo de evasién, como la i) “ldentificacidén oportuna de los posibles
proveedores de facturas falsas desde la inscripcion en el Registro Unico de

Contribuyentes (RUC)", ii) “Realizacion de acciones de control a través de la revision de

4 Ministro en el afio 2018



la informacioén electronica”, entre otras. Ademas, la SUNAT mediante Nota de Prensa
N° 091-2018 la SUNAT comunicé que el 70% de las auditorias realizadas a 1135
empresas vinculadas al rubro de la construccion en el afio 2018 fueron por la modalidad
de operaciones no reales. Es asi que la Administracion Tributaria se vincula con los
contribuyentes a través del procedimiento de fiscalizacion y dentro de este
procedimiento, la prueba cobra importancia, puesto que es el camino para encontrar la
verdad material. En el caso de las operaciones no reales, realizaremos un analisis critico
de la jurisprudencia del Tribunal Fiscal de los afios 2014 a 2017 respecto a la carga de
la prueba en la fiscalizacién de dichas operaciones con la finalidad de sintetizarlas y dar

un alcance académico respecto al tema.

Ahora bien, dentro de los procedimientos de fiscalizacién en los cuales se analiza si las
operaciones realizadas por el deudor tributario califican como no reales se presenta un
primer problema que es determinar en quién recae la carga de la prueba, asi como
cuando se considera que se liber6 de tal carga y, por ende, esta pasé al otro sujeto

interviniente, de ser el caso.

A raiz de lo antes sefialado surgen las siguientes preguntas ¢ con qué otros elementos
de prueba deben los contribuyentes acreditar si la operacion es real? Y, cuando
proporciona tales elementos ¢la carga de la prueba se traslada a la Administracién

Tributaria?

Como es de verse, la prueba es un elemento fundamental del procedimiento de
fiscalizacion en el cual se analiza la realidad de operaciones y atendiendo a que la
legislacion no ha establecido reglas especificas relativas a la carga de la prueba y su
distribucién, el analisis de criterios jurisprudenciales del Tribunal Fiscal permitira la
sistematizacién de éstos e identificar los lineamientos que este érgano resolutor viene
aplicando. Esta podria ser una herramienta que aporte a la predictibilidad de la
controversia tributaria y la generacion de seguridad juridica en el procedimiento de

fiscalizacion de las operaciones no reales.

Durante los afios 2014 al 2017, el Tribunal Fiscal, emiti6 mas de 900 resoluciones® en
las que se analiza el reparo por operaciones no reales, de las cuales se puede extraer

lineamientos que permitan esclarecer la acreditacion de la carga de la prueba en estas

> El criterio preliminar de busqueda en la pagina web del Tribunal Fiscal es por el término “operaciones
no reales” con rango de busqueda del 01.01.2014 al 31.12.2017,



operaciones por lo que resulta interesante realizar un analisis critico de la jurisprudencia

del Tribunal Fiscal sobre el particular.

En el presente trabajo de investigacién nos planteamos la siguiente pregunta principal:
¢, sobre quién recae la carga de la prueba en la fiscalizacion de operaciones no reales
en el IGV?

Frente a esta interrogante se plantea la hipdtesis en que la verdad material acreditada
en pruebas fehacientes seran el soporte para una decision debidamente motivada en la
fiscalizacion tributaria. Todo ello, se justifica en los lineamientos que la jurisprudencia
del Tribunal Fiscal establecié en principales criterios y a pesar de que no hay norma que
lo establezca, la carga de la prueba debe ser asumida por quien busca seguridad juridica

de una operacion atribuida como no real.

El objetivo principal del trabajo de investigacion es sintetizar los criterios o lineamientos
que el Tribunal Fiscal establece sobre quién recae de la carga de la prueba en la
fiscalizacion de operaciones no reales en el IGV, asi como cuando se considera
satisfecha esta carga, conforme al analisis critico de los principales criterios de la

jurisprudencia del Tribunal Fiscal.

Ahora, con la finalidad de poner a prueba nuestra hipotesis, planteamos las siguientes

preguntas secundarias:

a. ¢ A quién le corresponde en primer término la carga de la prueba de la realidad de
una operaciéon?
b. ¢ Cuando se considera satisfecho el minimo probatorio establecido en jurisprudencia
reiterante del Tribunal Fiscal, para que una operacion sea considerada real?
c. ¢ Cudles son los principales criterios que utiliza el Tribunal Fiscal para establecer la

carga probatoria en la resolucion de casos de operaciones no reales?

Los objetivos especificos que se buscan con este trabajo de investigacion son los

siguientes:

a. Establecer a partir del analisis jurisprudencial del Tribunal Fiscal, quién debe probar
si una operacioén es real.
b. Determinar de acuerdo a la jurisprudencia del Tribunal Fiscal cuando se cumplié con

el minimo probatorio.



c. Realizar un analisis jurisprudencial e identificar los principales criterios del Tribunal

Fiscal en la carga probatoria de la fiscalizacion de operaciones no reales.



CAPITULO 2. LA PRUEBA EN EL AMBITO TRIBUTARIO

2.1. Nociones generales

A pesar de que la bibliografia nacional respecto al tema es escasa, existen autores que
abordan el derecho a la prueba en el ambito tributario con detenimiento. Asi Duran
analiza el derecho a la prueba en los procedimientos de fiscalizaciéon y contencioso
tributario e indica que se debe examinar la prueba desde una perspectiva constitucional
enfocandose en el derecho fundamental a probar (2009, pp. 9-12), a su vez realiza un
estudio critico a partir de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional del derecho a la

prueba en los procedimientos administrativos (2009, pp. 10-12).

Por otra parte, Chau y Garay analizan las reglas de preclusion del derecho a la prueba
en el procedimiento contencioso tributario, estos autores sefialan que, en el ambito
tributario, el régimen probatorio prioriza la recaudacién debiendo existir un equilibrio
entre el deber de contribuir y el debido procedimiento administrativo, puesto que ambos
son de rango constitucional. Asimismo, indican que en la actualidad en sede judicial los
jueces admiten medios probatorios no admitidos en sede administrativa, sustentando su
posicién en la jurisdiccionalidad del proceso contencioso administrativo y en el Derecho
Constitucional a la prueba como parte del derecho al debido proceso. Ademas, precisan
que las restricciones establecidas en el Cddigo Tributario solo operan para los
contribuyentes mas no asi para la Administracién Tributaria. Por el contrario, el
procedimiento tributario deberia seguir la libertad de actuacion que otorga la Ley del
Procedimiento Administrativo General al administrado con la finalidad de obtener la
verdad material (2013, pp. 201-245).

No obstante, al aporte de los autores sefialados, ninguno aborda con precision el tema
materia de investigacion; sin embargo, los tres coinciden en que el analisis del derecho
a probar parte del “debido procedimiento” que tiene rango constitucional, lo que servira

en la presente investigacion.

La finalidad de la prueba en el Derecho Tributario y, en especial, en el procedimiento de
fiscalizacion de operaciones no reales es corroborar el hecho juridico (desde la
perspectiva tributaria), que es expresado en una declaracion jurada susceptible de
verificacion por la Administracion Tributaria. Para entender este hecho juridico y

considerar que no sean simples eventos, segun De Barros, citado por Del Padre, se
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necesita de un lenguaje de pruebas (2012, p. 35), es decir se necesita acreditar el hecho

con documentacioén con la finalidad de probar su existencia.

En ese sentido, Del Padre nos refiere que los principios de legalidad y la tipicidad juridica
guian el Derecho Tributario, teniendo en cuenta estos principios es que la obligacion
tributaria nace de un hecho juridico que es verificado, precisamente la prueba es ese
nexo de obligacion entre el hecho juridico tributario y la parte normativa (2012, p. 76).
Pues sin la prueba se tendria una brecha de inexistencia de la realidad, lo que es una

desventaja para quien no pueda probar un hecho que realmente existio.

En cuanto al ofrecimiento de las pruebas en el procedimiento de fiscalizacién, segun el
Reglamento del Procedimiento de Fiscalizacion de la SUNAT, establecido mediante
Decreto Supremo N° 085-2007-EF del 29 de junio del 2007 y modificatoria establecido
en el Supremo N° 049-2016-EF del 19 de marzo del 2016 (en adelante Reglamento de
Fiscalizacion) el sujeto fiscalizado presenta pruebas i) en respuesta a los requerimientos
de la Administracién Tributaria o ii) en cualquier momento, desde el inicio de la
fiscalizacion hasta el momento de su conclusion. Se debe tener en cuenta que la
fiscalizacion se inicia en la fecha en que surte efectos la notificacién al sujeto fiscalizado
de la carta que presenta al agente fiscalizador y el primer requerimiento de la
Administracion Tributaria®. El procedimiento de fiscalizacion concluye cuando surte
efectos la notificacion de las resoluciones de determinacién y de ser el caso las
resoluciones de multa de acuerdo con el articulo 75° del Texto Unico Ordenado del
Codigo Tributario (en adelante Coédigo Tributario)’. Debe tenerse claro que el
procedimiento de fiscalizacion es la principal oportunidad para que el sujeto fiscalizado
presente las pruebas que considere necesarias para el esclarecimiento de los hechos

que son materia de fiscalizacion.

Contra las resoluciones de determinacion y de multa provenientes de una fiscalizacién
tributaria los deudores tributarios podran interponer recursos impugnatorios de i)
reclamacion en primera instancia ante la propia Administracion Tributaria y ii) apelacién
ante el Tribunal Fiscal, en ambas etapas el recurrente tiene un plazo probatorio para la

presentacion de pruebas.

6 Articulo 1° del Reglamento del Procedimiento de Fiscalizacion de la SUNAT.
7 Aprobado mediante Decreto Supremo N° 133-2013-EF del 22.06.2013.
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En etapa reclamacién, no son admitidos pruebas que en la fiscalizacion o verificacion
hayan sido requeridos y no presentados por el deudor tributario con la excepcion que
éste pruebe que la omisién no haya sido por su causa, acredite el pago de la deuda
impugnada o la afiance®. A su vez, en via apelacion®, tampoco seran admitidas las
pruebas que el deudor tributario omitié su presentacion o exhibiciéon en la etapa de

fiscalizacion y reclamacion.

Por otro lado, con relacion al término “prueba” en el ambito tributario, su indefinicion
motiva a delimitarla conceptualmente, puesto que, en la norma tributaria, como es el
caso del T.U.O. del Cdédigo Tributario’ (en adelante Cddigo Tributario) no existen
mayores precisiones que las indicadas en los articulos 125°, 126°, 141° y 148°, referidos
al ofrecimiento, actuacion, valoracién y admisibn de medios probatorios

respectivamente.

A efectos de la presente investigacién, nos apoyaremos en aspectos procesales ya
tratados en doctrina a fin de dar entendimiento al rol que cumple la prueba en el ambito
tributario y en especial en la fiscalizacion de las operaciones no reales. No obstante, es
necesario indicar que no se abordaran aspectos histéricos de la prueba ya abordados

por el Derecho Procesal o la Historia del Derecho.

2.2. Legislacion referente ala pruebay carga de la prueba

2.2.1. Legislacion nacional

2.2.1.1. T.U.O. del Cédigo Tributario

En los articulos 75°, 125°, 126°, 141° y 148° del Cédigo Tributario se desarrolla el tema
probatorio de ofrecimiento, admision, actuacién y valoracion de los medios probatorios; sin
embargo, en el referido Cddigo Tributario no conceptualiza a la prueba ni se hace

referencia a la carga de la prueba.

8 Articulo 141° del Cédigo Tributario
9 Articulo 148° del Cédigo Tributario.
10 Decreto Supremo N° 133-2013-EF publicado el 22 de junio del 2013 y modificatorias.
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2.2.1.1.1. Pruebas de oficio

Las pruebas de oficio segun el articulo 126° del Cédigo Tributario sirven para resolver mejor
la controversia en un procedimiento administrativo, por eso la entidad resolutora puede
obtener medios probatorios e informes que considere sean necesarios. A su vez, esta parte
de este articulo esta vinculado a los principios de impulso de oficio y de verdad material,
establecidos en los numerales 1.3 y 1.11 del articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley N°
27444 — Ley del Procedimiento Administrativo General. Esto permite frente a una
insuficiencia probatoria o ausencia probatoria, actuar oficiosamente a la Administracion
Tributaria en busca de la verdad de los hechos, para lo que no se establece plazos. La
pregunta surge sila Administracion Tributaria esta “obligada” al actuar de oficio las pruebas
que indica la norma, al parecer no, puesto que el término “podra” es una posibilidad mas

no un imperativo, aunque la omision oficiosa puede conllevar a error en el cobro del tributo.

2.2.1.2. T.U.O. de la Ley N° 27444 — Ley del Procedimiento Administrativo General'!

Asimismo, la regulacién probatoria en la Ley N° 27444 — Ley del Procedimiento
Administrativo General (en adelante LPAG) se encuentra en los articulos 162° a 169° vy,
con respeto a la carga de la prueba se encuentra especificamente senalado en el articulo
162° en donde se establece que los administrados deben otorgar pruebas que estén

admitidos por ley.

Esta ley no especifica conceptos relacionados a la prueba y la carga de la prueba, pero a
diferencia del Cddigo Tributario, la Ley N° 27444 tiene amplitud, permitiendo aportar
mayores pruebas que permitan llegar a una verdad material. Si la razén en los
procedimientos tributarios también es la aplicacion supletoria de la norma general (como

es la LPAG) ¢, Cual es la razdn de la incongruencia entre ambas normas?

2.2.1.3. Cédigo Procesal Civil

El Cddigo Procesal Civil regula solamente respecto a la carga de la prueba en el articulo
196°, al igual que el Cddigo Tributario y la LPAG tampoco existe conceptos relacionados a
la prueba y la carga de la prueba. A diferencia del Cédigo Tributario y la LPAG, el Cédigo

Procesal Civil traslada la carga de la prueba a quien alega los hechos.

11 Aprobado mediante Decreto Supremo N° 004-2019-JUS y publicado el 25 de enero de 2019.
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2.2.2. Legislacion extranjera

En este punto se considerd legislacion de Chile y México teniendo en cuenta sus vinculos
economicos, puesto que estos paises forman parte de la Alianza Pacifico, asimismo se

consideré la legislacion de Espafia por la influencia doctrinaria en nuestro pais.

2.2.2.1. La prueba y la carga de la prueba en la legislaciéon de Chile

2.2.2.1.1. Cédigo Civil'

En la legislacion peruana, especificamente en el Cédigo Civil, no se encuentra definicion
alguna respecto a la prueba ni precisiones respecto a la carga de la prueba. Sin
embargo, en el articulo 1698° del Cédigo Civil de Chile coincide con el articulo 196° del
Cddigo Procesal Civil de Peru al indicar que la carga probatoria es para quien alega los
hechos. La diferencia radicaria mientras que en Peru la carga de la prueba se regula en

el Cadigo Procesal Civil, en Chile es regulado en su Cadigo Civil.

2.2.2.1.2. Cédigo Tributario™

En comparacion con el Cadigo Tributario de Peru en donde no existe regulacién de la
carga de la prueba ni conceptualizacion o delimitacion de la prueba, el articulo 21° del
Cddigo Tributario de Chile menciona que la carga de la prueba recae sobre el
contribuyente con la finalidad de probar sus declaraciones. Asimismo, en este articulo
del Cddigo Tributario chileno, se menciona que el contribuyente puede probar los
hechos plasmados en su declaracién tributaria mediante “documentos”, “libros de
contabilidad u otros que la ley establezca”, dejando asi abierta la posibilidad de aportar
mayores medios probatorios al fisco para acreditar la realidad de sus operaciones
comerciales en una eventual fiscalizacion. En Peru los aportes de medios probatorios
se encuentran limitados en el articulo 125° del Cdodigo Tributario restringiendo a la
actuacion de estos a los “documentos, pericia y la inspeccién del 6rgano encargado de
resolver’, debiendo valorarse estos de manera conjunta de ser el caso con las

manifestaciones obtenidas en la verificacion o fiscalizacion por la SUNAT.

12 promulgado por Ley de 14 de diciembre de 1855 y vigente desde el 1 de enero de 1857.
13 Contenido en el DL 830 del 27.12.1974, publicado en el D.O. el 31.12.1974.
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Mientras que en Peru existe vacio normativo respecto a la carga de la prueba en materia
tributaria, en Chile este aspecto si esta regulado, lo que favorece en un procedimiento
de fiscalizacion tributaria a establecer desde un inicio que la carga de la prueba
corresponde al contribuyente quien tiene que acreditar los hechos que se encuentran

plasmadas en una declaracion tributaria.

2.2.2.2. La prueba y la carga de la prueba en la legislacion de México

2.2.2.2.1. Cédigo Federal de Procedimientos Civiles'

En similitud con la legislaciéon de Peru y Chile respecto a la carga de la prueba, el articulo
81° del Cédigo Federal de Procedimientos Civiles de México, se estable que el actor de
un proceso debe probar sus hechos, es decir la carga de la prueba recae en el sujeto
que alega sus hechos. Esta referencia normativa de México nos permite saber que

existe una estandarizacion normativa en materia civil respecto a la carga de la prueba.

2.2.2.2.2. Cédigo Fiscal de la Federacién'

El Cédigo Fiscal de la Federacion (México) que equivale en terminologia a nuestro
Cddigo Tributario, no se hace referencia conceptual de la prueba ni la carga de la

prueba, ni de especificacién referentes a la carga de a prueba.

Sin embargo, el articulo 130° del EI Cédigo Fiscal de la Federacion hace referencia que
se admite “toda clase de pruebas, excepto la testimonial y la confesién de las
autoridades mediante absolucién de posiciones”. En comparacion con el articulo 125°
del Cédigo Tributario de Peru, Chile y México tienen mayor amplitud en el ofrecimiento
de pruebas establecidos en su Cadigo Fiscal, eso hace que los contribuyentes aporten

mayores pruebas para la solucién de la controversia.

2.2.2.2.3. La pruebay la carga de la prueba en la legislacion de Espana

2.2.2.2.3.1. Ley de Enjuiciamiento Civil'®

14 publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 24 de febrero de 1943.
15 publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 31 de diciembre de 1981.
16 Ley 1/2000, de 7 de enero del afio 2000, de Enjuiciamiento Civil.
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Equivalente al Cédigo Procesal Civil de Peru es la Ley de Enjuiciamiento Civil de Espana
(en adelante LEC), en el articulo 217° de la LEC, se precisa que la carga de probar un
hecho es para cualquiera de las partes de un proceso. Entonces existe similitud respecto

a la carga de probar en la LEC de Espana y el Cddigo Procesal Civil de Peru.

Respecto a la prueba en los procesos civiles existe omisién en la conceptualizacion de la
prueba; sin embargo, el articulo 281° de la LEC sefiala que el objeto de la prueba es

acreditar los hechos para una tutela judicial.

2.2.2.2.3.2. Ley General Tributaria

En la Ley General Tributaria de Espafia (en adelante LGT) cuyo equivalente en Peru es el
Cddigo Tributario de Peru, se establece que la carga de la prueba recae sobre quien quiera
hacer valer sus derechos, no existe referencia a la conceptualizacion de la prueba; sin
embargo, remite la actuacion y valoracion de medios probatorios al Cédigo Civil Espafol y
LEC.

En comparacion con el Cédigo Tributario de Pert, en éste ultimo existe carencia de
regulacion de la carga de la prueba y su valoracion. Asimismo, la actuacion de medios

probatorios es limitada y tampoco existe derivacion a una legislacion general.

2.3. Entorno al concepto de prueba

Antes de analizar el concepto de prueba en el ambito tributario y en el caso de
presentarse jurisprudencia del Tribunal Fiscal, Poder Judicial o Tribunal Constitucional,
que contenga los conceptos medios de prueba y fuentes de prueba, es necesario

diferenciarlos a fin de evitar confusién en el uso de dichos conceptos:

2.3.1. Medios probatorios o medios de prueba

El Codigo Tributario no define los términos medios probatorios o de prueba; sin
embargo, el articulo 125° del Cddigo Tributario hace referencia a la actuacion de tres
unicos medios probatorios en el proceso contencioso tributario (via administrativa
tributaria), que son documentos, pericia e inspeccion del 6rgano encargado de resolver;

asimismo, regula los plazos para ofrecer y actuar pruebas.

17 Establecida por Ley 58/2003, de 17 de diciembre del 2003, General Tributaria.
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Tampoco se encuentra definicion alguna de medios probatorios o de prueba en la Ley
N° 27444 — Ley del Procedimiento Administrativo General (en adelante LPAG). No
obstante, los articulos 76.2.4, 163, 166 y 169.1 de dicha norma refieren que debe existir
colaboracion entre entidades para facilitar los medios de prueba que se encuentren en

su poder, a la actuacién probatoria y la solicitud de prueba a los administrados.

El Codigo Procesal Civil aprobado mediante Resolucion Ministerial N° 010-93-JUS de
fecha 22 de abril de 1993 (en adelante CPC), no ha previsto definicion alguna de medios
probatorios o de prueba, sin embargo, el articulo 188° del referido cddigo, expresa que
los medios probatorios tienen por finalidad acreditar los hechos expuestos por las partes,
es decir, que a partir de los medios probatorios el Juez tendra certeza para resolver los
puntos controvertidos, puesto que el Juez tendra mayores elementos para fundamentar

sus decisiones.

Debido a la imprecision legislativa sobre los términos medios probatorios 0 medios de
prueba, recurrimos a la doctrina. Para Taruffo “medio de prueba es cualquier elemento
que pueda ser usado para establecer la verdad acerca de los hechos de la causa” (2009,
p. 15).

Para Bustamante, medios de prueba son todos los “elementos o instrumentos utilizados
por los sujetos procesales (las partes, el juzgador y los terceros legitimados)” cuya
finalidad es incorporar al proceso o procedimiento fuentes de prueba. Cita como
ejemplos de medios de prueba: “los documentos, la declaracion de parte, la declaracion

de testigos, las inspecciones judiciales, los dictamenes periciales”. (2001, p. 138).

Estos conceptos contienen un sentido amplio para poder analizar jurisprudencia del
Tribunal Constitucional y del Poder Judicial; sin embargo, en el ambito tributario y mas
especificamente en jurisprudencia del Tribunal Fiscal, tendrian limite cuando refieren
que medio de prueba es cualquier elemento que aportan las partes en el procedimiento
y en consecuencia su aplicaciéon tendria limite en el procedimiento contencioso
tributario, puesto que de acuerdo al articulo 125° del Cdédigo Tributario, que los Unicos
medios de prueba son los documentos, la pericia y la inspeccion; sélo estos medios de

prueba, pueden ser actuados en el procedimiento tributario.

En consecuencia, los medios de prueba en el ambito tributario deben entenderse

también como los elementos aportados por las partes con los limites establecidos en el
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Cadigo Tributario o normas especiales, para establecer certeza en los hechos que se

discuten en el procedimiento de fiscalizacidon o contencioso tributario.

2.3.2. Fuente de prueba

Al no existir definicién legal en el Cédigo Tributario, la LPAG y CPC, recurrimos también

a las fuentes de doctrina procesal.

Los autores Ariasca (2008, p. 127), asi como Montero, Gémez, Monton, y Barona (En
Hinostroza: 2003, p. 28), sefalan en forma coincidente que la fuente de prueba es
independiente al proceso y su existencia es anterior éste. En el mismo sentido, al tener
preexistencia del proceso, Bustamante precisa que son todos aquellos hechos que se
incorporan con ocasion del proceso o0 procedimiento y pueden ser objetos,

acontecimientos y conductas a través de los diversos medios de prueba (2001, p. 139).

Entonces, de acuerdo con los autores referidos, las fuentes de prueba preexisten o son
anteriores al proceso o procedimiento y su forma de incorporarlos a éstos son a través

de los medios de prueba.

2.3.3. Concepto de prueba

Para algunos autores es importante realizar un analisis de la nocion de la prueba antes de
definirla o conceptualizarla, Del Padre respecto a la nocion del término prueba, sefiala que
ésta tiene plurisignificacion, pero las diversas acepciones tienen un punto nuclear: es
demostrar a las partes (2012, pp. 105-107) esto dentro de un proceso o procedimiento. La
autora, aunque no lo senala expresamente deja la posibilidad que a partir de este punto
pueda realizarse la construccion de la conceptualizacion del término prueba en el derecho

tributario.

En otro sentido, con la finalidad de acercar al ambito administrativo, a juicio de Lopez, la
prueba no es una institucion que pertenezca con exclusividad al campo del derecho sino
se trata de un concepto propio de la ciencia extrajuridica y se apoya en la significacion
extraida del Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espanola en el sentido que la
prueba es la diligencia de acreditacion de un hecho con razones instrumentos o testigos
(1998, pp. 66-67). Del Padre y Lopez reconocen que el analisis conceptual de la prueba

debe partir de una esfera extrajuridica.
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En el Derecho Procesal, la prueba permite corroborar los hechos (Dellepiane, citado por
Del Padre, p. 52) con la finalidad de que el juzgador tenga certeza de ellos (Guaps,
citado en Peris, p.19). Los hechos para que tengan validez deben constituir supuestos
que estén previstos en las normas (Carrién, 2001, p. 19) porque estas sefialan una
obligacidon o reconocimiento de derecho (Whittingham, 2005, p. 13). La prueba,
precisamente permite dar certeza de la existencia de los hechos examinados por

normas vigentes (Parada, citado en Peris 1998, pp. 58-59).

Para tener la certeza de que el hecho existe, las partes deben probar asumiendo el
riesgo de que exista o no exista el hecho y si el fisco quiere desmerecerlo, también debe
fundarse en pruebas. Por ello, Del Padre, refiriéndose al concepto de prueba en el
ambito tributario, sefala si un hecho fue probado por el contribuyente o la Administracion
Tributaria, las alegaciones que quieran desacreditar tales hechos probados por las
partes deben basarse también en pruebas (2012, p. 285). Ademas, las relaciones en las
alegaciones probadas determinaran en el juzgador la existencia o inexistencia del hecho
que se quiere probar (Bustamante, 2001, p. 141). Al respecto, ya deviene en un caracter
subjetivo del sujeto interesado el presentar las pruebas que acrediten la realidad de un

hecho.

La prueba entonces, permite tener la certeza de que los hechos existan o no, a su vez
en el procedimiento tributario permite al auditor, resolutor o vocal validar o invalidar un

hecho que se quiere probar.

2.4. Importancia

La prueba cobra importancia, puesto que al ser parte de un proceso o procedimiento
aporta certeza en la decision de la Administracion Tributaria o del Tribunal Fiscal. Debe
considerarse lo indicado por Del Padre, respecto a que no es simplemente aportar un
documento a un expediente, sino encontrar el nexo entre el documento y el hecho que
se quiere probar (2012, p. 225). Este nexo entre documento y hecho tiene que ver
ademas con la norma que acepta la prueba; sin ello, la prueba sélo tendria un caracter

referencial del hecho.

En el ambito tributario, la prueba se ha convertido en un eje motivador de las
resoluciones que determinan la obligacion tributaria, establecen la comisién de una

infraccion o resuelven controversia en sede administrativa. En palabras de Whittingham,
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el objetivo de la prueba es demostrar una realidad a través del cotejo del hecho y el
medio de prueba (2005, p. 13). Entonces la prueba siguiendo a Del Padre y Whittingham

es de vital importancia para probar un hecho y dar evidencia de su real existencia.

2.5. La carga de la prueba en el ambito tributario

En la legislacion tributaria, como el Cddigo Tributario, no esta regulada con caracter
general la carga de la prueba, teniendo indefinicion al respecto. Es por ello que a
continuacién, abordaremos temas puntales de la carga de la prueba en el derecho

procesal administrativo.

2.5.1. Precisiones de |la carga de la prueba

La carga de prueba es un tema debatido en el Derecho Procesal, y segun Lopez debe
resolverse aplicando el principio general que los obligados a probar sus hechos o sus
aseveraciones son las partes (Administracién Tributaria y contribuyentes) en un
procedimiento tributario (1963, p. 54). En un sentido amplio Del Padre manifiesta que la
carga de la prueba es aquella actividad de aportar pruebas en un procedimiento (2012,
p. 273).

Ademas, en palabras de Carnelutti (s/a) citado por Mario Alzamora (1966, p. 110) en la
carga de la prueba hay coincidencia entre el sujeto interesado y el sujeto del interés
tutelado puesto que ambos tienen la necesidad de probar. Esta idea de responsabilidad
nos sirve para tener la nocion de la carga de la prueba en el procedimiento tributario en
razon de que tanto la Administracién Tributaria como el contribuyente para probar que
un hecho existe deben aportar pruebas al procedimiento sin importar la condicion en la
que se encuentren. Por eso, la carga de la prueba debe distribuirse indiferentemente

entre los actores del proceso o procedimiento (Rocco, 1959, p. 418).

En un plano subjetivo, la potestad de aportar o no pruebas dependera de los sujetos
que quieran probar un hecho (Del Padre, 2012, p. 274-275)"8. Ante el incumplimiento de
probar hechos del propio interés, de acuerdo con Ovalle las partes se ubican en una
situacion de desventaja respecto a un resultado (resolucion u otro acto administrativo)
que se espera con arreglo a derecho (1996, p. 321). Montero (2005) citado por la

Division de Estudios Juridicos de Gaceta Juridica (2015, p. 402) menciona que la carga

18 Conclusién hecha a partir de la cita al autor Eduardo Chambi.
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de la prueba determina también cual de las partes debe asumir las consecuencias de

no haber probado un hecho.

En ese sentido, siguiendo a Lépez la carga de la prueba implica una necesidad juridica
de probar el hecho que interesa al sujeto y su incumplimiento genera la pérdida de una
ventaja (1998, pp.297-300). Esta necesidad juridica implica un deber y De Barros lo
asume como una relacion medio-fin, establecida en una regla técnica y estructurada en

que la forma “tener-que” se convierte en obligatoria (citado en Del Padre, 2012, p. 272).

Entonces, el contenido de la carga de la prueba no es sélo ofrecerla sino aportar pruebas
en el procedimiento tributario y la responsabilidad de hacerlo es de quién asume un
hecho como suyo. En caso de no hacerlo, se corre el riesgo de también asumir una
carga de la prueba (negativa) cuya consecuencia se vera reflejado en el acto

administrativo que emita la administracién tributaria.

2.5.2. Enfoque constitucional del régimen probatorio

De acuerdo con el inciso 3 del articulo 139° de la Constitucion Politica del Perud de 1993,
la observancia al debido proceso es principio y derecho de la funcion jurisdiccional. De
la lectura del citado articulo, la funcion jurisdiccional vendria a ser una limitacion para
ejercer el debido proceso en sede administrativa y en especial en los procedimientos de
la Administracion Tributaria y de Tribunal Fiscal. Con una finalidad aclaratoria, en la
Sentencia N° 763-2003-AA/TC,' el Tribunal Constitucional ha indicado que el término
“proceso” no solo se aplica al ambito de un proceso judicial sino es también aplicable a
los procedimientos administrativos. A partir de ello, podemos indicar que nos referimos
al derecho del debido proceso en sede administrativa o debido procedimiento
administrativo. Esta precision del derecho al debido proceso en sede administrativa,
permite que haya desarrollo en el procedimiento administrativo tributario y siendo mas
precisos en los procedimientos de fiscalizacién y contencioso tributario, tomando como

punto de inicio la Constituciéon Politica de Peru vigente.

En relacién al analisis anterior, Bustamante indica que “todo sujeto de derecho debe
tener la posibilidad de acceder a un proceso o procedimiento con la finalidad de que el

organo competente se pronuncie sobre su pretension y le brinde una tutela efectiva y

19 E| caso estd referido a la no ratificacién de un ex vocal en el cargo de Vocal de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica, en donde se analiza la naturaleza del debido proceso que también es aplicable a
los procedimientos administrativos, con excepcidn de los procedimientos administrativos internos.
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diferenciada” (2001, p. 208). Para el derecho de acceso a un procedimiento, y para
efecto de nuestra investigacién, se debe respetar principalmente los plazos que se
establecen en normas especiales y el Codigo Tributario. Puesto que, vencidos los plazos
establecidos en este Codigo, por ejemplo, de una impugnacién a una resolucion de
determinacion, tendria que acreditarse el pago o el afianzamiento de la deuda tributaria

impugnada fuera de plazo.

Asimismo, Bustamante sefialado que el contenido del derecho a probar se encuentra
integrado por los derechos de ofrecer, admitir, actuar, producir o conservar y valorar los
medios probatorios que se encuentran dentro de un proceso o procedimiento incluyendo
las pruebas de oficio del juzgador (2001, pp. 142), con la finalidad de justificar la

existencia de los hechos.

La norma constitucional garantiza el derecho de acceso a un procedimiento y el aporte
de pruebas en éste; sin embargo, compete también al administrado o contribuyente
respetar las etapas y plazos dentro de un procedimiento, como el plazo para presentar

pruebas, de lo contrario limitaria su derecho al debido procedimiento.

2.5.2.1. Derecho ala prueba

El derecho a la prueba se encuentra reconocida de manera implicita en el derecho al
debido proceso establecido en el inciso 3 del articulo 139°, de la Constitucién Politica
del Peru, asi lo reconoce el Tribunal Constitucional en el fundamento 148 de la STC N°
010-2002-Al/TC vy lo ratifica en el fundamento 4 de la STC N° 02699-2012-PA/TC, por
tanto este reconocimiento constitucional del derecho a la prueba es una garantia que
asiste a los contribuyentes a presentar pruebas en la fiscalizacion tributaria y el
procedimiento contencioso tributario dentro del marco del Reglamento de Fiscalizacion

y el Cddigo Tributario.

2.5.3. La carga de la prueba en la Ley del Procedimiento Administrativo

General

A falta de regulaciéon respecto de la carga de la prueba en el ambito tributario y mas

especificamente en el Coédigo Tributario, se pueden aplicar supletoriamente los
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principios del Derecho Tributario, Administrativo y los Generales del Derecho,

establecido en la Norma IX del Titulo Preliminar del Codigo Tributario.?

Entonces, de acuerdo a la lectura de esta norma, el referente préximo del Cddigo
Tributario es la LPAG. En atencion a esta precisién, procedemos citar lo establecido en
el numeral 2 del articulo Il del Titulo Preliminar de la LPAG, recientemente modificado a
través del articulo 2 del Decreto Legislativo N° 1272, de fecha 21 de diciembre de 2016:
“Las leyes que crean y regulan los procedimientos especiales no podran imponer

condiciones menos favorables a los administrados que las previstas en la presente Ley’.

Este articulo va mas alla de una relaciéon de supletoriedad establecido en el anterior
numeral 2 del articulo Il del Titulo Preliminar de la LPAG, mediante el que se disponia
la aplicacion supletoria de la LPAG a los aspectos no regulados en otras normas que
disponian la regulacion de procedimientos especiales. A partir de la nueva redaccion del
numeral 2 del articulo Il del Titulo Preliminar de la LPAG se establece una condicién:
Ninguna ley que regula un procedimiento especial debe ser menos favorable a los

administrados y en todo caso se preferira la LPAG.

Puesto que existe vacio en la regulacion de la carga de la prueba en el Cédigo Tributario,
recurrimos a la LPAG. El articulo 162° de la LPAG?' regula la carga de la prueba
teniendo en cuenta i) el principio de impulso de oficio vy ii) la responsabilidad de los

administrados de proporcionar pruebas.

En relaciéon al principio de impulso de oficio aludido en el numeral 162.1. del articulo
162° de la LPAG antes mencionado, el inciso 1.3. del numeral 1. del articulo IV del titulo
preliminar de la LPAG establece que, por este principio, “[llas autoridades deben dirigir

e impulsar de oficio el procedimiento y ordenar la realizacion o practica de los actos que

20 Norma IX del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario: En lo no previsto por este Cédigo o en
otras normas tributarias podran aplicarse normas distintas a las tributarias siempre que no se les
opongan ni las desnaturalicen. Supletoriamente se aplicaran los Principios del Derecho
Tributario, o en su defecto, los Principios del Derecho Administrativo y los Principios Generales
del Derecho.

21 Articulo 162° de la LPAG:

162.1. La carga de la prueba se rige por el principio de impulso de oficio establecido en la
presente Ley.

162.2. Corresponde a los administrados aportar pruebas mediante la presentacion de
documentos e informes, proponer pericias, testimonios, inspecciones y demas diligencias
permitidas, o aducir alegaciones.
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resulten convenientes para el esclarecimiento y resolucion de las cuestiones

necesarias”.

Hasta aqui de acuerdo a las normas citadas, es deber de los administrados aportar
pruebas y de la administracion dirigir y ordenar los actos para el mejor resultado del

procedimiento.

Segun Peris (1998, p. 19), convencer al juzgador de que existe un hecho es la finalidad
probatoria aplicada al procedimiento administrativo y a los procesos judiciales. Para
lograr el convencimiento del juzgador o del auditor o resolutor (en la SUNAT) o vocal
(en el Tribunal Fiscal), nos preguntamos ¢ Quién debe probar de acuerdo a la LPAG en

los procedimientos tributarios?

En opinién de Chau, expuesta en la Il Jornadas Bolivianas de Derecho, expone que,
respecto al caso de la carga de la prueba en Peru, refiriéndose a la Administraciéon
Tributaria, cuando ésta impone un hecho a un sujeto, tiene que demostrar con pruebas
su decision atribuyéndole en ese sentido la carga de la prueba Tributario (2009, p. 57).
Es decir, el acto administrativo tributario debe motivarse en pruebas, ademas de las

leyes que correspondan al caso.

Considerando que respecto a la carga de la prueba en los procedimientos tributarios se
aplica la LPAG, los contribuyentes de acuerdo a esta norma tienen la obligacion de
aportar pruebas, con la finalidad de desvirtuar los requerimientos realizados por la
administracién tributaria o los resultados a los requerimientos en el procedimiento de
fiscalizacion, asimismo, los contribuyentes tienen la oportunidad de contradecir un acto
administrativo tributario expresado en una Resolucion de Intendencia, de Multa o
Determinacion mediante la presentacién de un recurso impugnatorio, oportunidad en

que éstos tienen la carga de la prueba y por tanto deben aportar medios de prueba.

2.5.3. Cargas probatorias dinamicas

En el ambito del derecho procesal civil respecto a la carga de la prueba, el articulo 196°
del CPC refiere que si un hecho es cierto o si se contradice uno nuevo le corresponde
probar a quien lo alega. De acuerdo a esta norma, cada parte del proceso (demandante-
demandado), vienen a ser los directos interesados en demostrar o contradecir hechos,

estos los deben demostrarlo ademas con pruebas.

24



Segun Ledesma existe otra perspectiva para la distribucion de la carga de la prueba que
recae en la parte que se encuentre en mejores condiciones de producir la prueba,
basandose esta nueva teoria en el deber de colaboracion y en el principio de solidaridad
de las partes para encontrar la verdad real (2008, p. 713). Al respecto debemos precisar

que esta nueva teoria es la de las cargas probatorias dinamicas.

En la teoria de las cargas dinamicas probatorias, de acuerdo a Lépori ya no interesa
quien tiene la condicion de demandante o demandado, puesto que “(...) en
determinados supuestos la carga de la prueba recae sobre ambas partes, en especial
sobre aquella que se encuentre en mejores condiciones para producirla (...)" (2008, p.
60). En ese sentido, Airasca (2008, p.136) extiende esta idea de cargas probatorias

dinamicas, explicando que tiene esta denominacion, esencialmente porque:

(...) se independiza del rol de actor o demandado de la parte en el proceso y
de los tipos de hechos a probar, para limitarse a indicar que la carga probatoria
pesa sobre quien esta en mejores condiciones técnicas, hecho o profesionales

para producir la prueba respectiva.

Entonces, las cargas probatorias dinamicas tienen la finalidad de trasladar la carga a
quien tiene la facilidad de probar no importando si es demandante o demandado,
rompen las reglas clasicas de quien debe probar es quien afirma los hechos o quien lo
contradice, conforme al articulo 196° del CPC, convirtiéndose éste ultimo en una carga

probatoria estatica.

El Tribunal Constitucional en Sentencia recaida en el Expediente N° 1776-2004-AA/TC
publicada en el Diario El Peruano en fecha 20 de febrero de 2007, con relacién a la

carga probatoria dinamica expuesta antes, sefalé lo siguiente:

(...) prima facie que la carga de probar corresponde a quien afirma hechos que
configuran su pretension, o a quien los contradice alegando nuevos hechos,
segun lo presenta el articulo 196° del Cédigo Procesal Civil. Frente a ello, la
carga probatoria dinamica significa un apartamiento de los canones regulares
de la distribucién de la carga de la prueba cuando ésta arroja consecuencias
manifestantes disvaliosas para el propésito del proceso o procedimiento, por lo
gue es necesario plantear nuevas reglas de reparto de la imposicién probatoria,

haciendo recaer el onus probandi sobre la parte que estda en mejores
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condiciones profesionales, técnicas o facticas para producir la prueba

respectiva.

Las cargas probatorias dinamicas expuestas en la doctrina antes mencionada (Lépori y
Airasca) no se encuentran reguladas en el Cédigo Procesal Civil, ni en otra norma de la
legislacion peruana. Es a partir de la Sentencia recaida en el Expediente N° 1776-2004-
AA/TC, que el Tribunal Fiscal recogi6 esta posicion en diversas resoluciones como las
18326-5-201222, 18397-10-2013%, 09577-1-201424, 07578-8-2014%5, 01889-8-2015%,
05849-1-2015%, 06239-3-2016%, 02522-2—2017%° y 02672-2-2017%, aunque estas
resoluciones no estan referidas a casos de operaciones no reales, evidencian la
aplicacion de la teoria de la carga probatoria dinamica en la jurisprudencia del Tribunal
Fiscal determinando si la Administracion Tributaria o el contribuyente tuvieron la mejor
condiciéon para probar el hecho determinado, la sancion impuesta o la devoluciéon

solicitada.

22 Caso referido a la multa del numeral 1 del articulo 176° del Cédigo Tributario. En voto discrepante, se
expone la teoria de la carga probatoria dindmica y traslada la carga de probar a la Administracion
Tributaria puesto que la recurrente mantuvo suspendido el RUC.

23 Exponiendo la teoria de la carga probatoria dindmica se indica que “la carga de la prueba para desvirtuar
los precios, descuentos y deducciones acordados por las partes recae igualmente sobre la Administracion
por estar en mejor posicidn para ello, en atencidn a las amplias atribuciones que le ha atribuido el articulo
629 del Cédigo Tributario para el ejercicio de su facultad fiscalizadora”.

24 Referido a recuperacion de capital invertido, la Administracién traslada la carga de la prueba a la
recurrente teniendo en cuenta la teoria de la carga probatoria dinamica, puesto que es éste quien debe
probar que no utilizé el inmueble materia de autos para la generacion de rentas gravadas.

25 E| caso estd referido a servicios profesionales no sustentados, se expone la teorfa de la carga probatoria
dindmica se indica que “(...) era la recurrente la que estaba en mejor posicidn para acreditar la fehaciencia
de la operacion dado que las pruebas correspondientes estdn en el dmbito de las partes que, segun ella
misma afirma, participaron en el contrato y en la prestacion de servicios objeto de las facturas, lo que no
hizo durante la fiscalizacion (...)”

26 | 3 Administracién Tributaria repara la renta neta del ejercicio 2007, en alusién a la teoria de la carga
probatoria dindmica, el Tribunal Fiscal manifiesta que la carga de la prueba recae en la recurrente, pues
quien es la que alega un hecho delictuoso y debe ejercer la accion judicial correspondiente.

27| 3 acreditacion de la causalidad de un gasto le corresponde a la recurrente, puesto que ella se encuentra
en mejores condiciones de probar que el gasto era razonable, en atencidn a la teoria de la carga probatoria
dindmica.

28 Respecto a la acreditacion de la causalidad del gasto, en atencién a la teoria de la carga probatoria
dindamica, el Tribunal Fiscal indica que era la recurrente quien esta en mejores condiciones de probar que
el gasto era razonable.

29 Caso referido a la recuperacién de capital invertido, considerando la teoria de la carga probatoria
dindmica, se menciona que la recurrente era quien estaba en mejores condiciones de probarla utilizacidn
de los bienes inmuebles.

30 Caso referido a la recuperacion de capital invertido, en atencién a la teoria de la carga probatoria
dindmica, “en el caso de autos era la recurrente quien se encontraba en mejores condiciones que la
Administracion para probar la oportunidad en la que (...) realizd el pago del precio de las referidas
acciones, por lo que considero que no corresponde trasladar la integridad de la carga de la prueba a la
Administracion (...)"
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Entonces, a partir de esta teoria de las cargas probatorias dinamicas, debe concluirse
que la carga de la prueba no sélo es para quien alegue los hechos, sino para quién esté
en mejor posicion o condicion de hacerlo y en la practica, esta nueva teoria aplicada por
el Tribunal Fiscal desplazaria la carga de la prueba a quien esté en mejores condiciones
de hacerlo, es decir a la Administracién Tributaria o al contribuyente para aportar pruebas
en los procedimientos de fiscalizacion tributaria en los que se observe la realidad de las

operaciones que sustentan el crédito fiscal.

2.6. El acto administrativo, la motivaciéon y la preclusion de la prueba

La razén del estudio del acto administrativo y su debida motivacién en este punto, es
porque en el ambito tributario la Administracion Tributaria emite actos administrativos
como la Resolucion de Determinacion3!, Orden de Pago®?, Resolucion de Multa®,
Resolucion de Intendencia (como las resoluciones de internamiento de vehiculos, las
resoluciones que resuelven los reclamos, entre otras), las que merecen su estudio,
puesto que la Resolucion de Determinacion y las Resoluciones que se pronuncian por
los reclamos interpuestos por los contribuyentes que estan vinculadas al tema de

investigacion de la prueba en la fiscalizacién de operaciones no reales.

Por su parte el Tribunal Fiscal resuelve las apelaciones emitiendo resoluciones que son

consideradas actos administrativos.

Con relacion a la preclusion de la prueba, interesa en esta parte analizar si en el ambito
tributario se cierra toda posibilidad de presentar pruebas fuera de los plazos

establecidos en el Reglamento de Fiscalizacion y el Cédigo Tributario.

2.6.1. El acto administrativo

De acuerdo al articulo 1° de la LPAG:
Son actos administrativos, las declaraciones de las entidades que, en el marco
de normas de derecho publico, estan destinadas a producir efectos juridicos

sobre los intereses, obligaciones o derechos de los administrados dentro de

una situacion concreta.

31 Articulos 61°, 75° y 76° del Cédigo Tributario.
32 Articulos 61°, 75° y 78° del Cédigo Tributario.
33 Articulos 61° y 75° del Cédigo Tributario.
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A partir de este concepto definido en la propia LPAG, permite el conocimiento a los
administrados de la exteriorizacion de las decisiones de la administracién publica, y en
el caso del ambito tributario de la Administracion Tributaria, cuyo efecto juridico sera el

cobro del tributo, multa o sancion.

En doctrina tres autores consultados Cosculluela (1993, p. 307), Garcia de Enterria y
Tomas-Ramodn (2013, p. 593) coinciden en que el acto administrativo es esencialmente
unilateral. Esto implica que la autoridad competente, -como es el caso de la
administracién tributaria en los procedimientos tributarios- emite sus actos
administrativos, como son resoluciones de intendencia, resoluciones de multa y

determinacion, 6rdenes de pago, sin que medie la intervencion del contribuyente.

A manera de descripcién, el autor Garcia de Enterria y Tomas Ramoén sefiala que los
elementos del acto administrativo son: “subjetivos (Administracion, &rganos,
competencia, investidura, legitima del titular del érgano), objetivos (presupuesto de
hecho, objeto, causa, fin) y formales (procedimiento, forma de la declaracion) (2006:
548).

Finalmente, para la validez de un acto administrativo conforme al articulo 3° de la LPAG,
se requiere la concurrencia de cinco requisitos: la competencia, objeto o contenido,
finalidad publica, motivacion y procedimiento regular. Sin estos el acto administrativo

devendria en nulo conforme con lo establecido en el articulo 10° de la LPAG.

2.6.2. La motivacioén

Dentro del marco normativo peruano uno de los requisitos para la validez del acto
administrativo es la motivacion, es asi que, el numeral 5 del articulo 139° de la
Constitucion Politica del Peru, eleva a categoria de principio la motivacién siendo una
exigencia constitucional en todo acto administrativo. Eso hace que la Administracion
Tributaria en sus resoluciones de determinacidon, multa o resoluciones de intendencia,
segun Garcia de Enterria y Tomas-Ramén en primer término, se obligue a fijar los
hechos como punto de partida e incluirlos en un supuesto normativo; y, en un segundo
término, a razonar la norma juridica que se aplica al caso (2013, p. 611), considerando

su analisis en la parte considerativa del acto.
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Motivar, para De Barros Carvalho, es fundamentar el acto juridico y es el fisco quien
tiene que ofrecer las pruebas que pudieran haberse actuado en el procedimiento en
relacién a la hipotesis normativa (Citado por Del Padre 2014, 2012, pp. 285-286). Para
Chau y Garay la prueba constituye una condicion para motivar el acto administrativo que
sera emitido por la SUNAT y el Tribunal Fiscal (2014, p. 215). Esta conexién entre
prueba y motivacion genera una dependencia necesaria en el acto administrativo

porque, sin motivacion el acto administrativo es nulo.

2.6.2.1. La motivacion en la LPAG

Para Del Padre “La motivacion compone el propio acto administrativo, consistiendo en
la descripcién del motivo del acto, situada en el antecedente de la norma individual y
concreta” (2012, p. 336). Este contenido coincide con la descripcidon hecha en el inciso
4 del articulo 3° de la LPAG respecto a la motivacion: “El acto administrativo debe estar
debidamente motivado en proporcion al contenido y conforme al ordenamiento juridico”.
Asimismo, el articulo 6° de la LPAG, obliga a la Administracion Tributaria a motivar sus
actos administrativos. Hasta aqui, la LPAG y la doctrina citada indican que, en la
motivacion del acto, el hecho debe analizarse bajo un supuesto normativo del

ordenamiento juridico nacional.

2.6.2.2. La motivacion en el Cédigo Tributario

En el contexto del derecho tributario, la obligacién de la Administracion Tributaria de
motivar sus actos se encuentra regulada en los articulos 103° y 129° del Cddigo
Tributario, y debe constar en los respectivos instrumentos o documentos; asimismo, la
Administracion Tributaria, decidira sobre todas las cuestiones planteadas por los
interesados y todo aquel cuestionamiento expuesto en el expediente. A esto debe
sumarse que, las cuestiones o cuestionamientos deberian respaldarse en pruebas para

una mejor decision de la administracion.

Las resoluciones de determinacion, multa, intendencia, asi como las érdenes de pago,
entre otros instrumentos o documentos, son considerados actos administrativos en
materia tributaria. Para efectos del control y cumplimiento de las obligaciones tributarias,
la resolucion de determinacion se considera un acto administrativo importante de la
fiscalizacion en materia tributaria su regulacion se encuentra en el articulo 76° del
Cddigo Tributario y la exigencia de requisitos, entre ellos la motivacion, en el articulo

77° del mismo cédigo. Prescindir de los requisitos de las resoluciones de determinacion
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y de otros actos administrativos tributarios, acarrea su nulidad conforme lo establece el

inciso 2 del articulo 109° del Cédigo Tributario.

2.6.2.3. La motivacion en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional

En este punto abordaremos el desarrollo de la motivacion del acto administrativo en la
perspectiva del Tribunal Constitucional, citando para esto algunas resoluciones que a

continuacién pasamos a desarrollar.

2.6.2.3.1. Sentencia recaida en el Exp. 0090-2004-PA/TC de fecha 05 de julio del
20043

En el segundo parrafo del fundamento 31 de esta sentencia, el Tribunal Constitucional
indica que “la motivacion debe otorgar seguridad juridica al administrado y permite al
revisor apreciar la certeza juridica de la autoridad que decide el procedimiento”. Esta
precision de seguridad juridica al administrado y certeza juridica para el revisor, permite
cautelar el interés del administrado por obtener una decision motivada de la

administracioén tributaria.

2.6.2.3.2. Sentencia recaida en el Exp. 0091-2005-PA/TC* de fecha 18 de febrero
del 2005

En el fundamento 9 de esta Sentencia, el Tribunal Constitucional resalta la importancia
del derecho a la motivacion de las resoluciones administrativas, y precisa que la
motivacion es el “razonamiento juridico explicito entre los hechos y las leyes que se
aplican”. Esta congruencia entre los hechos y las normas aplicables para el caso
generan la certeza juridica explicada en el fundamento 31 de la Sentencia recaida en el
Exp. 0090-2004-PA/TC.

34 Recurso extraordinario interpuesto por persona natural contra la sentencia expedida por la Primera
Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima que declard improcedente la accién de amparo de autos.
35 Recurso extraordinario interpuesto por persona natural y otra contra la resolucién de la Sala Civil de la
Corte Superior de Justicia de Ica, que declara improcedente la accidon de amparo.

30



2.6.2.3.3. Sentencia recaida en el Exp. 02192-2004-PA/TC?¢ de fecha 11 de octubre
del 2004

En el fundamento 8 el Tribunal Constitucional que con respecto a la motivacion de las
decisiones administrativas carece de una norma constitucional explicita; sin embargo,
ésta se encuentra de manera implicita en el principio constitucional de la organizacion
del Estado Democratico regulado en los articulos 3° y 43° de la Constituciéon. En este
orden a través de esta sentencia, el Tribunal Constitucional encuentra el rango
constitucional a la motivacion, obligando a los entes administrativos a fundamentar sus

actos administrativos con la finalidad de no vulnerar los derechos de los administrados.

2.6.2.3.4. Sentencia recaida en el Exp. 02192-2004-PA/TC

Con relaciéon a los requerimientos, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional,
establecié que la Administracion Tributaria debe motivar sus requerimientos y sefiala
que, si bien la Administracidon goza de las atribuciones fiscalizadoras, ello no implica que
no tenga que motivar adecuadamente sus requerimientos, mas aun, cuando la
informacién requerida no determina por si misma una finalidad de relevancia tributaria
evidente. Esta precision del Tribunal Constitucional permite a los sujetos fiscalizados
conocer el motivo del pedido de informacién o de documentacion que realiza la

Administracion Tributaria.

2.6.3. Preclusién de la Prueba o Principio de eventualidad

A efectos de tener una idea de preclusién, debemos tener en cuenta que en el proceso
o procedimiento existen etapas o fases que van concluyendo conforme avanzan los
procedimientos. Segun Ariano, una vez cerrada la etapa o fase los administrados o
contribuyentes no pueden realizar actos correspondientes a la etapa o fase anterior
(2009, p.73). En sede administrativa tributaria, en el caso de la fiscalizacion, las

actuaciones de pruebas van precluyendo al cierre de cada requerimiento.

La responsabilidad que se traslada a las partes para presentar pruebas segun
Whittingham debe de hacerse cuidando los plazos a fin de tener certeza procesal (2005,

pp. 24-26). Luego de vencidos los plazos para la presentacion de pruebas (incluyendo

36 Recurso extraordinario interpuesto por personas naturales contra la resolucién de la Sala Especializada
en lo Civil de Tumbes, que declaré improcedente su accion de amparo.
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los alegatos o escritos) de los contribuyentes, la Administracién Tributaria debe
fundamentar con pruebas sus afirmaciones, lo que se vera reflejado en la motivaciéon
del acto administrativo tributario. Entonces, la preclusién debe entenderse segun
Bustamante en que los medios probatorios deben se ofrecidos dentro del procedimiento
y en el plazo establecido en las normas (1997, p. 179) con la finalidad de evitar que las

partes actuen pruebas pasado el plazo para presentarlas.

En el esquema del procedimiento tributario, si bien los contribuyentes pueden presentar
pruebas durante la fiscalizacion, no seran tomadas en cuenta si son presentadas fuera
del plazo otorgado en los requerimientos. En el procedimiento contencioso tributario
tampoco seran merituadas las pruebas que en etapa fiscalizacion no hayan sido
presentadas, existiendo una excepcién en este procedimiento contencioso, a fin de
garantizar el derecho a la defensa, en los casos en que el contribuyente acredite que su
presentacion no haya sido por culpa suya y afiance o pagué el monto vinculada a las
pruebas que se requiere sean admitidas, asi lo establece el articulo 141° del Cdodigo

Tributario.

2.7. Conclusion del Capitulo

En este capitulo se abordd el rol protagénico de la prueba en el derecho tributario,
teniendo en cuenta su importancia, la aproximaciéon a su concepto en el derecho
tributario y su falta de regulacion, no obstante, nos apoyamos en la doctrina para tener

la idea del concepto de prueba.

Asimismo, se precisé el enfoque constitucional de la prueba y en jurisprudencia del
Tribunal Constitucional. Analizamos los conceptos de la carga de la prueba, el acto

administrativo, la motivacion en sede administrativa y la preclusion de la prueba.
Estos puntos nos permitirdn desarrollar el siguiente capitulo referido a la fiscalizacion

tributaria de las operaciones no reales, puesto que, estan basados en actos

administrativos por parte de la Administracion Tributaria.
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CAPITULO 3: OPERACIONES NO REALES

3.1. Introduccién

El presente trabajo de investigacion se centra en la carga de la prueba en la fiscalizacion
de operaciones no reales desde la perspectiva del IGV y en esta parte desarrollaremos

todo lo referente a las operaciones no reales vy la fiscalizacion de ésta figura.

En el Peru, el IGV se aplica desde 1973 de acuerdo al Decreto Ley N° 19620 — Se
sustituye el impuesto de timbres por un nuevo sistema tributario que permitira
contrarrestar distorsiones econémicas — y se introduce a la legislacion nacional con los
términos Impuesto General a las Ventas a partir del Decreto Legislativo N° 190,
publicado en fecha 15 de junio de 1981 y vigente desde el 01 de noviembre del 1981.
En las normas mencionadas no existe referencia a “una operacion real” u “operacién no

real”.

Con los cambios efectuados por el Estado Peruano en el afio 1993, a través del Decreto
Legislativo N° 771 — Ley Marco del Sistema Tributario Nacional, publicado el 31 de
diciembre de 1993 se establecio en el articulo 2° que el Impuesto General a las Ventas

es un tributo para el Gobierno Central.

Por otra parte, de acuerdo a lo sefialado en el capitulo 1, segtn la SUNAT?¥, en el afio
2016 la recaudaciéon efectuada por el concepto del IGV fue de mas de 31,040 mil
millones de soles, convirtiéndose en el 34% del total del ingreso tributario al gobierno
central. Asimismo, el nivel de evasion del IGV en el ejercicio 2014 fue de 31.4%. La
evasion en el IGV constituye una de las razones de la fiscalizacion a las operaciones no
reales. Frente a esta situacion, las SUNAT realizd acciones de fiscalizacion
(procedimiento de fiscalizacién y verificacion) a los contribuyentes; siendo que, en los
ejercicios 2013 a 2016 estas acciones fueron de 287,194 (2013), 346,755 (2014),
410,166 (2015) y 435,000 (2016). Aunque, de estos datos de acciones de fiscalizacion
no tenemos la precision de los sectores fiscalizados y los tipos de reparo realizados por
la SUNAT; sin embargo, se precisa en Nota de Prensa N° 061-2015 de la SUNAT, que
la evasion en el IGV por operaciones no reales puede generar el dejar de recaudar 5,000
millones de soles aproximadamente y que involucra alrededor de 80,000 contribuyentes.

A partir de estos datos, se hace importante el estudio jurisprudencial de la fiscalizacion

37 http://www.sunat.gob.pe/cuentassunat/planestrategico/memoria/memoria2016.pdf
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de las operaciones no reales, para tener certeza de quién debe probar si una operacion

existe.

3.2. Operaciones no reales

El 22 de abril de 1996, por delegacion de facultades del poder legislativo al ejecutivo
para legislar en materia tributaria, se promulgé el Decreto Legislativo N° 821 - Nuevo
Texto de la Ley del Impuesto General a las Ventas e Impuesto Selectivo al Consumo.
Es a partir de esta norma que se introduce, en el articulo 44°, los términos “operacion

real”8.

Sin embargo, en el afio 2004, el articulo 44° del Texto Unico Ordenado de la Ley del
Impuesto General a las Ventas e Impuesto Selectivo al Consumo fue sustituido por el

articulo 14° del Decreto Legislativo N° 950 publicado el 03 de febrero de 2004, cuyo

principal cambio es la inclusién de los términos “nota de débito”. Con esta sustitucion se

precisa aun mas los supuestos para que se configuren las operaciones no reales.

Asimismo, para efectos de nuestra investigacién, debe tenerse en cuenta que la base
legal de las operaciones no reales se encuentra en el articulo 44° del TUO de la Ley del

IGV* (en adelante Ley del IGV) y los numerales 2.4 y 15 del articulo 6° del Reglamento

38 “E| comprobante de pago emitido que no corresponda a una operacion real, obligara al pago del

Impuesto consignado en ella, por el responsable de su emision. El que recibe el comprobante de pago no
tendra derecho al crédito fiscal”.

39 ARTICULO 44 de la Ley del IGV. - COMPROBANTES DE PAGO EMITIDOS POR OPERACIONES NO REALES
El comprobante de pago o nota de débito emitido que no corresponda a una operacion real, obligara al
pago del Impuesto consignado en éstos, por el responsable de su emision.

El que recibe el comprobante de pago o nota de débito no tendra derecho al crédito fiscal o a otro derecho
o beneficio derivado del Impuesto General a las Ventas originado por la adquisicién de bienes, prestacion
o utilizacién de servicios o contratos de construccion.

Para estos efectos se considera como operacion no real las siguientes situaciones:

a) Aquella en la que si bien se emite un comprobante de pago o nota de débito, la operacién gravada que
consta en éste es inexistente o simulada, permitiendo determinar que nunca se efectud la transferencia
de bienes, prestacidn o utilizacion de servicios o contrato de construccién.

b) Aquella en que el emisor que figura en el comprobante de pago o nota de débito no ha realizado
verdaderamente la operacion, habiéndose empleado su nombre y documentos para simular dicha
operacién. En caso que el adquirente cancele la operacion a través de los medios de pago que sefiale el
Reglamento, mantendra el derecho al crédito fiscal. Para lo cual, debera cumplir con lo dispuesto en el
Reglamento.

La operacion no real no podra ser acreditada mediante:

1) La existencia de bienes o servicios que no hayan sido transferidos o prestados por el emisor del
documento; o,

2) La retencidn efectuada o percepcion soportada, segun sea el caso.
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del IGV#. En el articulo 44° de la Ley del IGV se describe la configuracion de las
operaciones no reales, las dos situaciones en las que se considera operacion no real y

la forma como no debe ser acreditada una operacion no real.

A partir de esta cita, analizaremos el contenido de las operaciones no reales, es asi que
advertimos del articulo 44° del T.U.O. de la Ley del IGV citado existen dos supuestos de

operaciones no reales:

a) El primer supuesto es el sefialado en el inciso a) del articulo 44°, referido a las
operaciones no reales por la inexistencia de una operacion contenida en un comprobante
de pago, importando en este caso la probanza de la realidad de la operacion para evitar el

desconocimiento del crédito fiscal mas no asi al emisor del comprobante de pago o nota

40 Articulo 6° del Reglamento de la Ley del IGV. - La aplicacidn de las normas sobre el Crédito Fiscal
establecidas en el Decreto, se ceiiird a lo siguiente:
2. Documento que debe respaldar el crédito fiscal
2.4. Cuando se presenten circunstancias que acarreen la pérdida del crédito fiscal pero que permitan su
subsanacidn y circunstancias que acarreen dicha pérdida de manera insubsanable, incluyendo aquellas
gue configuran operaciones no reales de conformidad con el articulo 44° del Decreto, el crédito fiscal se
perdera sin posibilidad de subsanacién alguna.
15. Operaciones no reales
15.1. El responsable de la emisién del comprobante de pago o nota de débito que no corresponda a una
operacion real, se encontrara obligado al pago del impuesto consignado en éstos, conforme a lo dispuesto
en el primer parrafo del Articulo 44° del Decreto.
15.2. El adquirente no podra desvirtuar la imputacidn de operaciones no reales sefialadas en los incisos
a)y b) del Articulo 44° del Decreto, con los hechos sefialados en los numerales 1) y 2) del referido Articulo.
15.3 Las operaciones no reales sefialadas en los incisos a) y b) del Articulo 44° del Decreto se configuran
con o sin el consentimiento del sujeto que figura como emisor del comprobante de pago.
15.4 Respecto de las operaciones sefialadas en el inciso b) del Articulo 44° del Decreto, se tendra en cuenta
lo siguiente:
a) Son aquellas en que el emisor que figura en el comprobante de pago o nota de débito, no ha realizado
verdaderamente la operacion mediante la cual se ha transferido los bienes, prestado los servicios o
ejecutado los contratos de construccion, habiéndose empleado su nombre, razén social o denominacién
y documentos para aparentar su participacion en dicha operacion.
b) El adquirente mantendra el derecho al crédito fiscal siempre que cumpla con lo siguiente:
i) Utilice los medios de pago y cumpla con los requisitos sefialados en el numeral 2.3 del Articulo 6°.
ii) Los bienes adquiridos o los servicios utilizados sean los mismos que los consignados en el
comprobante de pago.
iii) El comprobante de pago relna los requisitos para gozar del crédito fiscal, excepto el de haber
consignado la identificacion del transferente, prestador del servicio o constructor.
Aun habiendo cumplido con lo sefialado anteriormente, se perdera el derecho al crédito fiscal si se
comprueba que el adquirente o usuario tuvo conocimiento, al momento de realizar la operacién, que el
emisor que figura en el comprobante de pago o nota de débito, no efectué verdaderamente la
operacion.
c) El pago del Impuesto consignado en el comprobante de pago por parte del responsable de su emisidn
es independiente del pago del impuesto originado por la transferencia de bienes, prestacion o
utilizaciéon de los servicios o ejecucién de los contratos de construccidon que efectivamente se hubiera
realizado.
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de débito, esto de acuerdo a criterios establecidos entre otros en las RTF N° 3930-1-2015,
10151-1-2015, 10402-1-2015, 3930-1-2015 y 03078-3-2017.

b) El segundo supuesto es el sefialado en el inciso b) del articulo 44°, en este literal se
configura a las operaciones no reales cuando el emisor del comprobante de pago no realizé
la operacion, es decir el emisor no es el verdadero proveedor consignado en la factura
dejandose a salvo el derecho al crédito fiscal si es que se acredita el medio de pago
efectuado por la operacion, de acuerdo con el criterio establecido en la RTF N° 3930-1-
2015y 03078-3-2017.

Por otra parte, el articulo 44° del T.U.O. de la Ley del IGV tiene su concordancia con el
numeral 15 del articulo 6° del Reglamento de la Ley del Impuesto General a las Ventas e
Impuesto Selectivo al Consumo. Estas normas configuran la reglas para quien decepciona
comprobantes de pago o nota de débito por operaciones no reales asi como el momento
en que se configura una operacion no real; sin embargo, la norma no es clara al establecer
los criterios de simulaciéon (relativa o absoluta) respecto a un hecho con incidencia
tributaria, puesto que para que una operacion sea considerada como no real no bastaria
el incumplimiento de requisitos formales sino que debe ser probada por la Administracion

Tributaria, situacién que no es contemplada en las normas citadas.

3.2.1. Operaciones no reales en la legislacién extranjera

Al igual que en el punto 2.5.5. del presente trabajo, se considerd legislacion de Chile y
México teniendo en cuenta sus vinculos econémicos, puesto que estos paises forman

parte de la Alianza Pacifico.

3.2.1.1. Chile

La Ley sobre el Impuesto a las Ventas y Servicios en Chile*' en el inciso 5° del articulo 23°
denomina a las operaciones no reales como “facturas no fidedignas o falsas” y desconoce
el derecho al crédito fiscal contenido en esos documentos cuando no cumplen las
exigencias normativas o que hayas sido entregados por personas que no son
contribuyentes del Impuesto a las Ventas. Esta norma tiene similitud con la legislacién de

operaciones no reales en Peru, puesto que el objetivo del articulo 44° de la Ley del IGV es

41 Contenida en el Decreto Ley N2 825, reemplazado por el Decreto Ley N2 1.606 y actualizado a la Ley N
21.045, D.O. de 3 de noviembre de 2017.
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también el desconocimiento del crédito fiscal por esta causa.

Con la finalidad de hacer mayor referencia a la norma chilena, mediante RIT** GR-15-
00092-2014 de fecha 04 de febrero de 2016 el Primer Tribunal Tributario y Aduanero de
la Region Metropolitana de Chile indicé que en aplicacion del inciso 5° del articulo 23° de
la Ley sobre el Impuesto a las Ventas y Servicios exige ademas del pago por las ventas o
servicios prestados para la existencia de la operacion. Similar criterio jurisprudencial se
aplica en Peru, puesto que la Resolucién N° 00120-5-2002 indica que no es suficiente
cumplir con lo establecido en la Ley del IGV sino que se debe acreditar que la operacion

se efectuo.

3.2.1.2. México

La legislacion en México, de acuerdo al articulo 69-B del Codigo Fiscal de la Federacion*®
califica a los comprobantes fiscales como simulados si es que los responsables de la
compra de un bien o la prestacion de un servicio no demuestran previo procedimiento que
existieron tales operaciones y en consecuencia la autoridad fiscal determina el crédito fiscal

que corresponden a las comprobantes simulados.

En la legislacion mexicana utiliza los términos comprobantes fiscales simulados al referirse
a operaciones inexistentes, norma que coincide en denotar el acto simulado con lo referido
en el articulo 44° del TUO del IGV.

3.2.2. Definicién de operaciones no reales

La legislacion en materia tributaria no ha previsto definicién de una operacién calificada
como no real, asi se evidencia del articulo 44° de la Ley del IGV referida. Para los
autores Delgado y Zapata, tal vez, una de las razones de la indefinicion legislativa de
operaciones no reales, sea que el legislador consider6 que el concepto realidad es de
sentido comun (2001, p. 280; 2010, p.587), para estos autores resultaria innecesario
una definicién al respecto. En opinién en contrario, suponer la falta de definicion
considerando que el término realidad es de caracter comun no debe limitar que

técnicamente se defina una operaciéon no real, puesto que de manera general el

42RIT son las abreviaturas de Rol Interno del Tribunal, mediante el cual se asigna un nimero que identifica
a un proceso judicial en Chile.

43 Texto vigente de acuerdo a la tltima reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacién de fecha 25
de junio de 2018.
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Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola refiere que el término realidad
significa “Existencia real y efectiva de algo” o “Verdad, lo que ocurre verdaderamente”. Sin
embargo, esa significacion general no explica el contexto en el que se desarrolla
técnicamente una operacion no real en el ambito tributario vinculada al pago del IGV,

por lo que es necesario contar con una definicidon de operaciones no reales.

Antes de la modificatoria en el afio 2004 del articulo 44° de la Ley del IGV, el Tribunal
Fiscal mediante Resolucion N° 01759-5-2003* se pronuncié con relacién a reparos por
“adquisiciones acreditadas con facturas de compras falsas” de los ejercicios 1996 y
1997, entendidas ahora como operaciones inexistentes u operaciones no reales, e

indico:

(...) una operacion es inexistente si se dan alguna de estas situaciones:

a) Una de las partes (vendedor y comprador) no existe o no participé en la
operacion.

b) Ambas partes (vendedor y comprador) no participaron en la operacion.
c) Elobjeto materia de venta es inexistente o distinto.

d) Lacombinaciondeaycobyc.

En las Resoluciones N° 08999-2-2007, 01580-5-2009 entre otras, el Tribunal Fiscal
ademas de lo establecido en la RTF N° 01759-5-2003 sefald “que una operacion es no
real si se llega a establecer que alguna de las partes (vendedor o comprador) o el objeto
de la transaccion no existen o son distintos a los que aparecen consignados en el
comprobante de pago reparado”. Con relacidon a estos criterios o aproximacion a
definiciéon de operaciones no reales mencionadas en las Resoluciones del Tribunal
Fiscal N° 01759-5-2003, 08999-2-2007, 01580-5-2009, las operaciones inexistentes
estan referidas a la adquisicion de bienes, es ese entender lo manifestado por el Tribunal
Fiscal en la definicion de operaciones no reales debe abarcar también lo concerniente
a la prestacion de servicios. Ademas, debemos advertir que no encontramos referencia
de los casos de operaciones no reales por venta o prestacion de servicios indicados en
facturas clonadas o falsas, con estas observaciones y la inclusion de éstas podria

tenerse una mejor definicion de las operaciones no reales.

3.2.3. Crédito Fiscal y las operaciones no reales

44 Resolucion de observancia obligatoria; sin embargo, el criterio de observancia obligatoria sefialada en
esta resolucion no esta referida a reparos por operaciones no reales.
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En las fiscalizaciones por operaciones no reales vinculados al IGV, se verifica si los
contribuyentes tienen derecho al crédito fiscal, puesto que la SUNAT presume que las
operaciones realizadas por los contribuyentes son inexistentes salvo se pruebe lo

contrario.

El Impuesto General a las Ventas y a la Renta, son dos de los impuestos mas
importantes del Sistema Tributario Nacional que las empresas (personas naturales o
juridicas) soportan al realizar sus actividades econdémicas vinculadas a los aspectos

tributarios.

Con relacion al Impuesto General a las Ventas al que también se le denomina Impuesto
al Valor Agregado, que es materia de estudio en esta investigacion, el Tribunal Fiscal
de Peru mediante RTF N° 1374-3-2000 de fecha 20 de diciembre del afio 2000, se
pronuncié respecto a la técnica legislativa de este impuesto en el sentido de que el
legislador adopté “la técnica del impuesto plurifasico no acumulativo sobre el valor
agregado calculado con el método de sustraccién sobre base financiera de impuesto
contra impuesto, con derecho a un crédito fiscal con deducciones amplias”. El objetivo
principal de este impuesto segun Villanueva es gravar el consumo de los bienes y

servicios finales (2009, p. 15).

En el mismo sentido, la estructura del IGV de acuerdo con Luque (2001, p. 174) es el
“‘método de sustraccion sobre base financiera y de impuesto contra impuesto”; lo que
técnicamente se entiende como lo dice Cdérdova (2001, p. 235) “[...] un impuesto
plurifasico no acumulativo [...]” afirmacién que coincide con el autor Villegas (2001, p.
689). Estas precisiones, significan en concreto, gravar las etapas intermedias de bienes
y servicios lo que implica neutralidad del impuesto, asi como realizar la traslacion del

impuesto al consumo final a través del crédito fiscal.

El crédito fiscal segun Villegas es la recuperacion del IGV facturado y pagado en una
etapa intermedia o anterior (2001, p. 689) a través de la deduccién. Es asi como las
empresas al ser contribuyentes, tienen la posibilidad de reducir o deducir el pago del
IGV realizado en etapa anterior a través del denominado crédito fiscal que forma parte

de la estructura del Impuesto General a las Ventas en Peru.

En Perq, la atribucion del derecho al crédito fiscal tiene origen legal (Villanueva, 2009 p.

296) y al tener punto de inicio en ley, se establecen condiciones para ejercer este
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derecho y salvaguardar la neutralidad del IGV, los que se encuentran establecidos como

requisitos en los articulos 18° y 19° del TUO de la Ley del IGV: i) sustancial y ii) formal.

3.2.3.1. Requisitos Sustanciales

Los requisitos sustanciales determinan la validez del crédito fiscal y para ello, se
requieren de la presencia de dos requisitos, que se encuentran normados en el articulo
18° del TUO de la ley del IGV*:

a) Estén consideradas como gasto o costo de la empresasegun laley de Impuesto

a la Renta.

Los principios y estructuras técnicas del IGV y del Impuesto a la Renta son diferentes y
no se vinculan, por eso la Relatoria del VII Jornadas Nacionales de Derecho Tributario
en documento de ponencia general realizado por Luque indica que en aplicacion técnica
de la estructura del IGV y con la finalidad de no romper la neutralidad del impuesto es
que el unico requisito para tener derecho al crédito fiscal es ser contribuyente del

impuesto o no ser consumidor final (2001, p. 228).

El inciso a) del articulo 18° de la Ley del IGV exige que las compras deben estar
gravadas con el IGV con el fin de utilizarlo como gasto o costo segun la Ley del IR,
segun Villanueva es de obligatoriedad que las compras efectuadas se utilicen para el
cumplimiento de las actividades empresariales, en ese sentido sino guardan relacion de
causalidad con el giro de la empresa tampoco dan lugar al crédito fiscal. Asimismo,
teniendo en cuenta las diferencias técnicas de cada impuesto y para tener derecho al
crédito fiscal el autor amplia que este requisito sustancial no exige la deduccion del
gasto o costo para fines del IR sino que tiene que existir un vinculaciéon causal con las

actividades que realice la empresa (2009, p. 297), a lo que podemos agregar que las

45 Articulo 18° del TUO de la Ley del IGV:

“El crédito fiscal esta constituido por el Impuesto General a las Ventas consignado separadamente en el
comprobante de pago, que respalde la adquisicidon de bienes, servicios y contratos de construccion, o el
pagado en la importacién del bien o con motivo de la utilizacion en el pais de servicios prestados por no
domiciliados.

Sélo otorgan derecho a crédito fiscal las adquisiciones de bienes, las prestaciones o utilizaciones de
servicios, contratos de construccion o importaciones que retnan los requisitos siguientes:

a. Que sean permitidos como gasto o costo de la empresa, de acuerdo a la legislacién del Impuesto a la
Renta, aun cuando el contribuyente no esté afecto a este dltimo impuesto.
Tratdndose de gastos de representacion, el crédito fiscal mensual se calculara de acuerdo al
procedimiento que para tal efecto establezca el Reglamento.

b. Que se destinen a operaciones por las que se deba pagar el Impuesto.
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adquisiciones que realice la empresa deben ser objetivas para que cumplan con la
relacion de causalidad con el giro de la empresa, es decir que el gasto sea permitido en
el IR.

b) Las operaciones gravadas se destinen al pago del Impuesto

Puntualmente, precisamos que este requisito tiene como objetivo principal recaudar,
excluyendo en este punto las exoneraciones e inafectaciones, puesto que como
manifiestan Saenz (2001, p. 351) y Risso (2001, p. 322) las operaciones exentas o

inafectas no permiten la deduccién del impuesto.

3.2.3.2. Requisitos formales

La Ley del IGV prevé requisitos formales para ejercer el derecho del crédito fiscal, estos
requisitos segun Villanueva son deberes que tienen la finalidad de facilitar a la SUNAT
su potestad fiscalizadora y comprobar que los contribuyentes cumplan sus obligaciones
tributarias como el pago de impuestos de acuerdo a su verdadera capacidad econdmica,
asimismo la enumeracioén en el articulo 19° de la Ley del IGV agrega el mismo autor que
no debe entenderse como requisitos para la obtencién del derecho al crédito fiscal
puesto que su falta de cumplimiento (parcial, tardio o defectuoso) no haria que el
derecho al crédito fiscal se pierda (2009, p. 329). Entonces la falta de cumplimiento de
los requisitos formales (parcial, tardio o defectuoso) no debe afectar el derecho al crédito

fiscal.

3.2.4. Simulacién

La simulacién es una figura que se suele utilizar para ocultar actividades, se encuentra
regulada en los articulos 190° a 194° del Cddigo Civil y en el ambito tributario se utiliza
para evadir impuestos. En las operaciones no reales, se busca dar validez a un negocio
a través de un comprobante de pago ilegal, segun Villanueva se trataria entonces de

una simulaciéon absoluta (2014, p. 423).

Los autores Borda (1999, p. 351), Brebbia (1995, p. 291) y Mufioz (1972, p.114)
concuerdan que el acto simulado es aquel que tiene una apariencia distinta o contraria
a la realidad. Es decir que el acto simulado no tiene existencia y las partes acuerdan un
negocio ficticio con la finalidad de ocultar actos diferentes al simulado. En las

operaciones no reales, la adquisicion de facturas (falsas) sin que haya un acto existente,
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como por ejemplo, la compra de cemento en una empresa dedicada al rubro de la
construccién, sirve para disminuir el pago del IGV, lo que es considerado como un acto

simulado en el ambito civil u operacion no real en el ambito tributario.

De acuerdo al Cédigo Civil, las clases de simulacion son: i) absoluta, ii) relativa y iii)
parcial. Para tener precision en qué clase de simulacién se encuentra una operacion no

real desarrollaremos brevemente esta clasificacion.

3.2.4.1. Simulacion absoluta

El articulo 190° del Codigo Civil senala que “[p]or la simulacién absoluta se aparenta
celebrar un acto juridico cuando no existe realmente voluntad para celebrarlo”. Los
autores Borda (1999, p. 353) y Brebbia (1995, p. 305) coinciden en que en la simulaciéon
absoluta el acto es ficticio y no esconde un acto verdadero. La norma del Codigo Civil y
la doctrina citada, tienen la misma connotacién puesto que en la simulacién absoluta el

acto no existe en la realidad.

3.2.4.2. Simulacion relativa

El articulo 191° del Cédigo Civil sefala que “[c]Juando las partes han querido concluir un
acto distinto del aparente, tiene efecto entre ellas el acto ocultado, siempre que concurra
los requisitos de sustancia y forma y no perjudique el derecho del tercero”. Los autores
Vidal (1985, p. 328), De Castro (1985, p. 334), Borda (s/a, p. 354) y Brebbia (1995, p.
306) coinciden que en la simulacién relativa un acto verdadero se oculta con otro acto
aparente. De acuerdo con la norma y los autores citados, en la simulacion relativa se

disfraza el acto verdadero, disimulando con otro acto.

3.2.4.3. Simulacién parcial

El articulo 192° del Cédigo Civil regula la simulacién parcial del acto juridico, de acuerdo
a esta norma en el acto se brindan datos inexactos y ademas se da la figura de una
interpdsita persona. Respecto a los datos inexactos un ejemplo que ayuda entender este
punto es el ocultamiento del precio real en la venta de un bien inmueble con la finalidad
de pagar menos impuestos en donde sélo el vendedor y el comprador conocen el precio
real del bien. Ahora la intervencion de una interpdsita persona debe entenderse como
la participacion de una persona quien no es el verdadero destinatario de los bienes o
derechos puesto que este solo presta su nombre (prestanombre) en el acto juridico
tomando el lugar del verdadero titular del acto, a esta interpésita persona se le conoce

también como testaferro.
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3.2.4.4. En conclusion

De acuerdo con los incisos a) y b) del articulo 44° de la Ley del IGV a pesar de que se
emite un comprobante de pago y en éste contenga el nombre de un emisor, la operaciéon
gravada es inexistente puesto que no se realiz6 en la realidad la operacion, es decir,
estamos en la figura de la simulacion absoluta conforme lo establece el articulo 191° del

Cadigo Civil, por lo que coincidimos con el autor Villanueva citado en el punto 3.2.4.

3.3. Aspectos puntuales de la fiscalizacion tributaria.

3.3.1. Nociones generales respeto a la fiscalizacion

El disefio de la SUNAT fundacional en la década del 90, segun Estela incluia un
diagnéstico en donde se identificé metas para reducir el nivel de incumplimiento de las
obligaciones tributarias y se trazo la estrategia para alcanzarlas. Es asi que, se puso en
marcha un plan que conllevé, entre otros aspectos, a la elaboracion de una estructura
institucional con la finalidad de atribuir funciones especificas a la administracion
tributaria. Estas eran: i) recaudacion, ii) fiscalizacion, iii) cobranza y iv) sancion, teniendo
para el ejercicio de estas funciones una autonomia técnica (2002, 83-84). Es en esta
estructura inicial de la Administracion Tributaria, se planted la fiscalizacion tributaria con
el objetivo de controlar el cumplimiento de las obligaciones tributarias de los

contribuyentes: con y sin beneficios, exonerados, inafectos y con baja de RUC.

La fiscalizacion es una facultad de la Administracion Tributaria, establecida en el articulo
61° del Cddigo Tributario, donde se dispone que la determinacion de la obligacion
tributaria efectuada por el deudor tributario esta sujeta a fiscalizacién o verificacion por
esta. Dicha facultad esta vinculada a la facultad de determinacion, también establecida
en el Codigo Tributario en el literal b) del articulo 59°, que otorga la posibilidad de que
la Administracién Tributaria verifique la realizacién del hecho generador de la obligacion
tributaria, identificando al deudor tributario, sefialando la base imponible y la cuantia del

tributo.
El Tribunal Fiscal al resolver una queja referente a la adopcion de medidas cautelares

previas por parte de la Administracién Tributaria se pronuncia con relacién al

procedimiento de fiscalizaciéon y mediante RTF 10907-5-2008 sefiald que:
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[E]l procedimiento de fiscalizacién se presenta como una ordenacién de actos
procedimentales conducentes a la emision de actos finales o resoluciones
mediante los cuales la Administracion Tributaria determinara la situacién
tributaria de un contribuyente, teniendo cada acto final o procedimental caracter
independiente, y pudiendo este Ultimo a su vez originarse en un

subprocedimiento especifico

El literal €) del articulo | del Titulo Preliminar del Reglamento de Fiscalizacion precisa
que la fiscalizacion es un procedimiento. Al estar estructurada como procedimiento, sirve
como un medio para verificar la correcta determinacion de la obligacién tributaria y en
consecuencia generar un acto administrativo debidamente fundamentado, lo que se

entiendo como la Resolucion de Determinacion.

3.3.2. Facultad de fiscalizacién

3.3.2.1. Limites a las potestades de fiscalizacion y determinacién

La discrecionalidad es un punto importante de discusion, puesto que el Cédigo Tributario
no ha establecido limites para el actuar de la administracion tributaria. Al respecto,
Paolinelli, refiere que no debe existir libre albedrié en el otorgamiento de facultades a la
administracion tributaria y que mas bien deben estar regladas (1995, p. 192). Asimismo,
con relacion a las facultades otorgadas a la administracion tributaria, Zolezzi indica que
la facultad discrecional para la Administracién Tributaria debe ser minima o de ser el
caso eliminada (1995, p. 218); con la finalidad de evitar excesos en la actuacion de los
entes tributarios, posicién en contrario la de Mufioz-Najar al indicar que en el Cédigo
Tributario la facultad discrecional para la Administracion Tributaria no tiene exceso de
facultades, el problema de la discrecionalidad radica en la ausencia de una politica
institucional que posibilita el uso con limites de las facultades discrecionales (1995, p.
226). Estas formas de cédmo abordar los limites solo refieren supuestos generales. Sin
embargo, es importante establecer que la Constitucién Politica es el principal limite a

estas facultades de la administracion tributaria.

Puesto que la facultad de fiscalizacién debe ser ejercida de manera razonable, teniendo
en cuenta los preceptos de la Constitucion Politica del Peru, en jurisprudencia, el
Tribunal Constitucional a través de la Sentencia N° 4168-2006-PA/TC ha indicado que

mientras mayor sea la discrecionalidad de la Administracién Tributaria, mayor sera la
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exigencia de la motivacion de los actos, a fin de distinguir un acto arbitrario y un acto

discrecional.

3.3.2.1.1. Seleccién de contribuyentes a fiscalizar

Uno de esos puntos que los contribuyentes desconocen es la forma cémo la
administracion tributaria los selecciona para realizar un procedimiento de fiscalizacion.
Haciendo uso de su facultad discrecional que no necesariamente necesita estar
motivada, establecida en la norma IV del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario,
selecciona sujetos a fiscalizar, teniendo como referencia las denuncias realizadas por
terceros, cruces de informacioén e inconsistencias que la administracion tributaria detecta

es que se programa la fiscalizacion a los contribuyentes.

En una publicacién de la revista “TRIBUTEMOS” de la SUNAT*®, puso de manifiesto que
el volumen de informaciéon con la que cuenta es generado a través de sistemas
informaticos y que cuentan con 93 métodos de seleccién para la fiscalizacion de
contribuyentes. Estos “obedecen a diversos perfiles de incumplimiento tributario, que
comprende el tipo y tamafo de contribuyente, tributos afectos, interés fiscal, ademas
indicadores de incumplimiento tributarios”*’. Dichos métodos de seleccién obedecerian
a lo establecido en el Cédigo Tributario, que la administracion tributaria a través de las
denuncias o por propia iniciativa® mediante cruces de informacion, inicia la

determinacién de la obligacion tributaria.

Entonces debemos indicar que antes del inicio formal de la fiscalizaciéon con la
notificacién al sujeto fiscalizado de la Carta que presenta al agente fiscalizador y el
primer requerimiento existe un trabajo previo de seleccién de los sujetos fiscalizados, lo
que permite a la SUNAT enfocar la fiscalizacién en conceptos como el IGV, el IR entre
otros, asi como establecer el tipo de fiscalizacion definitiva o parcial y los periodos o

ejercicios fiscalizados.

3.3.2.1.2. La declaracién jurada del impuesto

46 Desconocemos el afio de publicacién; sin embargo, de la pagina web de la SUNAT, se sabe que ésta
tiene ediciones electrdnicas durante los afios 2001 a 2003.
47 http://www.sunat.gob.pe/institucional/publicaciones/revista tributemos/tribut119/actualidad 2.ht

48 Inciso b) del articulo 60° del Cédigo Tributario
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Esta forma de establecer la determinacién de la cuantia del tributo por parte del sujeto
obligado a informar, tiene su antecedente para Duran, en el resultado devastador de las
organizaciones producto de la Il Guerra Mundial. Como consecuencia de ella, los
estados europeos propiciaron la creacion de sistemas para que los mismos
contribuyentes informaran sobre sus deudas fributarias, lo que de forma comun
denominamos la “autodeterminacion” (s/a, p. 5). Esta autodeterminacién, aplicada
actualmente en nuestro sistema tributario, obliga al acreedor del tributo a informar sus
actividades econdmicas; sin embargo, esta forma de realizar la declaracion no es

considerada firme.

La declaracion tributaria tiene caracter de declaracion jurada y se realiza en forma
posterior a la realizacion de los hechos; pudiendo la administracion tributaria, cobrar los
tributos dejados de pagar a través de una orden de pago. Asimismo, segun Talledo
“[aldquiere el caracter de verdad incuestionable si la Administracién no la modifica
mediante resolucion firme dentro del plazo de prescripcién (de la accion del Fisco para
determinar la obligacion tributaria, que sefala el art. 44 del Cédigo Tributario)” (1999, p.
88). Ante esto, el contribuyente tiene la posibilidad de impedir la fiscalizacién
transcurrido el plazo de prescripcidn, de acuerdo al articulo 47° del Codigo Tributario®.
Antes que opere el plazo de prescripcion, la administracion tributaria tiene la facultad de

realizar la fiscalizacion.

Se ha dicho que la determinacién por el contribuyente se mantiene firme, mientras la
administracién tributaria no la modifique por una determinacion firme. No obstante,
dentro del plazo de prescripcion, el contribuyente también podra rectificar o sustituir la

determinacion®® en atencion a errores existentes de su propia declaracion.

3.3.2.2. El deber de colaboracion

El fundamento del deber de colaboracién se encuentra implicitamente sefalado en el
articulo 43° de la Constitucién Politica del Peru. Este articulo, hace referencia al Estado
Social de Derecho, en donde el Estado debe atender a la sociedad, sin interesar que en
ellos se encuentren ricos y pobre. A partir de este precepto, el principio de solidaridad

cobra importancia, puesto que, de los recursos de todos se sostiene al estado.

49 Refiere que la prescripcidn es sélo a pedido de parte.
50 Articulo 88° del Cédigo Tributario.
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Teniendo en cuenta que no existe base legal y como consecuencia del principio de
solidaridad, se establecié el deber de contribuir, analisis realizado por el Tribunal
Constitucional en el Expediente N° 2727-2002-AA/TC. Finalmente, partiendo de la
premisa del “deber de contribuir’ se extiende el deber de colaborar, analisis realizado
también por el Tribunal Constitucional en el Expediente N° 6089-2006-PA/TC. Es en
este sentido que el deber de colaboracién con el estado se fundamenta por analisis

jurisprudencial en la Constitucion Politica del Peru.

Entendido el deber de colaboracion con la administracion tributaria, Duran ha referido
que “la declaracion tributaria es siempre el cumplimiento de un deber formal y, cuando
€s un paso necesario para la realizacion del crédito tributario” (2006, p. 20). En ese
sentido y teniendo en cuenta el deber de colaboracion, la declaracion debe realizarse

cuando existe un imperativo normativo, de ahi la connotacién de obligacion formal.

3.3.2.3. Fiscalizacion

3.3.2.3.1. Inicio del procedimiento de fiscalizacién

La fiscalizacion se inicia con ocasion de la fecha en que surte efectos la notificacion al
sujeto fiscalizado de la carta que presenta al agente fiscalizador y el primer

requerimiento de la Administracién Tributaria®'.

En este punto se debe tomar en cuenta una notificacién valida de acuerdo a las formas
que se establece en el articulo 104° del Cdodigo Tributario a fin de evitar nulidades
posteriores. Al respecto, en fundamento del Acta de Reunion de Sala Plena N° 2008-

206, el Tribunal Fiscal senal6 que:

Los actos administrativos son comunicados a los interesados por medio de la
notificacion, la cual constituye una técnica solemne y formalizada dado que
incluye una actuacién mediante sujetos encargados que atestiguan la entrega
de la copia escrita de un acto. La notificacion, por tanto, permite poner en
conocimiento del administrado el contenido de los actos administrativos que

afectan sus derechos, obligaciones e interés, dotandoles de eficacia.

51 Articulo 1° del Reglamento del Procedimiento de Fiscalizacidn de la SUNAT.
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Por su parte, con relacién al fundamento sefialado por el Tribunal Fiscal, el numeral 16.1
del articulo 16° de la Ley del Procedimiento Administrativo General, establece que la
eficacia de un acto administrativo es a partir que su notificacion legalmente realizada
produce efectos. En ese sentido, la Carta que presenta al Agente Fiscalizador y el primer
Requerimiento son actos administrativos que para su eficacia requieren que su

notificacion surta efectos.

A su vez, mediante Resolucion N° 02099-2-2003 que constituye precedente de

observancia obligatoria, el Tribunal Fiscal sefialé en sus considerandos, que:

“En doctrina se distinguen dos momentos respecto de los actos administrativos:
el de su existencia y el de su eficacia, entendiéndose que un acto administrativo
tendra existencia cuando en su emisidon concurran ciertos elementos
constitutivos relacionados con la competencia, voluntad, objeto y forma del
mismo, y sera eficaz cuando surta efecto frente a las partes interesadas,

creando, modificando o extinguiendo relaciones juridicas entre dichas partes”

Finalmente, aspectos formales, entre otros, como las credenciales vigentes del agente
fiscalizador, la carta de presentacion que debe contener la comunicacion al
contribuyente que sera objeto de un procedimiento de fiscalizacién indicando periodo,
tributos que seran materia de fiscalizacién y el caracter definitivo o parcial del

procedimiento de fiscalizacién, son aspectos esenciales para el inicio de la fiscalizacién.

3.3.2.3.2. Conclusion de Ia fiscalizacion

La fiscalizacion concluye cuando surte efectos la notificacion de las resoluciones de
determinacion y de ser el caso las resoluciones de multa conforme a los articulos 75° y
76° del Cadigo Tributario, esta puesta en conocimiento implica ademas una correcta o

valida notificaciéon segun el articulo 104° del Codigo Tributario.

3.3. Aspectos importantes de la fiscalizacion de operaciones no reales en el IGV
Uno de los aspectos importantes en la fiscalizacion de las operaciones no reales en el
IGV es probar la realidad de las operaciones, a partir de este aspecto surgen las

preguntas:

a. ¢, Quién debe probar en primer término la realidad de una operacion?
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b. ¢ Qué pruebas debe presentar el sujeto fiscalizado para acreditar la realidad de sus

operaciones?

Partimos de la premisa que no hay norma, resoluciéon de superintendencia, informe o
similar que indique con qué pruebas especificas el sujeto fiscalizado debe acreditar la
realidad de sus operaciones en una fiscalizacién de operaciones no reales en el IGV.
Asimismo, se debe considerar que en general las relaciones comerciales se dan
principalmente en la oferta y demanda de bienes y servicios, dandose una amplia
casuistica que resulta complicado determinar en cada operacion comercial con qué
pruebas deben contar los sujetos fiscalizados para acreditar la realidad de una
operacion. Siendo asi, en la presente investigacion, procederemos con la anotaciéon de
algunas pruebas que solicita la Administracién Tributaria en los procedimientos de
fiscalizacion de operaciones no reales en el IGV y que obran en requerimientos®, los
que en mayor detalle se pueden encontrar en los anexos 1 y 2 de esta investigacion.
Asimismo, debemos de tener en cuenta que generalmente los requerimientos son
formatos que contienen una lista de pruebas que requiere la SUNAT a los sujetos
fiscalizados y que estos se establecen en lineamientos internos que no son de

conocimiento publico.

3.3.1. Contenido de los requerimientos de la SUNAT en el caso de la fiscalizacién

de operaciones no reales

En el caso de compra o venta de bienes y prestacion de servicios la Administracion
Tributaria solicita al sujeto fiscalizado a través de requerimientos sustente la realidad de
sus operaciones. Es a partir del primer requerimiento que la SUNAT establece
tacitamente que el sujeto fiscalizado pruebe en primer término la realidad de sus
operaciones como se aprecia en los dos requerimientos adjuntos a la presente
investigacion en los anexos 1y 2, asi como en las RTFs N° 00296-2-2017, 01267-5-
2017, 01481-3-2017, 02906-1-2017, 06547-10-2017, 00478-1-2017, 02244-1-2017,
11431-2-2017, entre otras. Asimismo, con el fin de ejemplificar las pruebas que debe
presentar el sujeto fiscalizado para acreditar la realidad de sus operaciones tomamos
en cuenta los requerimientos de los anexos 1y 2, resaltando algunas pruebas que a

continuacion detallamos:

2 Por un tema de reserva de los sujetos fiscalizados, en los requerimientos anexos a la presente
investigacion, procedimos a borrar sus datos de identificacion.
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Contratos y adendas cuya formalidad minima es tener fecha cierta, eso significa que
los contratos deben tener las firmas legalizadas de los representantes legales o los
titulares del acto.

Detallar la forma de vinculacién con el proveedor, especificamente se requiere a
través de quién se vincularon con el proveedor y peticionan el dato del nombre o
nombres y apellidos de las personas y también solicitan por qué medios de
comunicacion se vincularon con el proveedor.

Comunicar por escrito si se peticioné al proveedor o proveedores cotizaciones,
presupuestos o proformas previas a la prestacion del servicio o del bien entregado,
de ser el caso exhibir y adjuntar una fotocopia de éstos.

Sustentar por escrito si la prestacion del servicio o las adquisiciones o ventas se
realizaron mediante valorizaciones, érdenes de servicio o compra. 4 En base a qué
documentos se elaboran, quién las autoriza y existe numeracion?

Indicar cuales fueron las peculiaridades o caracteristicas especiales de la eleccion
del proveedor para su contratacion y acreditar con documentos preexistentes.
Indicar los responsables de la revisién de las facturas de los proveedores y la
indicacion si coinciden las érdenes de servicio, trabajo o compra en cantidad y precio.
Fotocopias de los medios de pago utilizados para la cancelacion del comprobante de
pago y el estado de cuenta en donde se visualice el uso de los medios de pago de
los periodos de fiscalizacion, conforme al D.S. N° 150-2007-EF y modificatorias - TUO
de la Ley para la lucha contra la evasion y para la formalizacion de la economia.
Contratos de arrendamiento financiero.

Estructura organizacional de la empresa donde conste las funciones de cada
trabajador.

Licencia Municipal de funcionamiento del establecimiento comercial de la empresa,
comercio o negocio.

Permisos especiales de las instituciones del sector relacionadas con el rubro de la
empresa, comercio o negocio.

Contratos de arrendamiento del establecimiento comercial donde funciona la
empresa, Comercio o negocio.

Registro de asistencia del personal que labora en la empresa, comercio o negocio.
Comprobantes de pago de o contratos de arrendamiento de las maquinarias y
equipos usados para la produccién de los bienes y servicios prestados.

Vouchers, constancias o comprobantes emitidos o recibidos por la precepciones,

retenciones o detracciones del IGV segun corresponda.
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e Guias de Remision Remitente y Transportista que acrediten el traslado de bienes o
a prestacion del servicio.

e Kardex, Guias de Remisién y otros documentos que prueben a entrega y recepcion
de los bienes vendidos o adquiridos.

e Lugar donde se almacenan o almacenaron los bienes®.

¢ Registro de Compras.

¢ Comprobantes de compras.

El primer requerimiento de la SUNAT demostraria que la carga de probar en primer
término recaeria en el sujeto fiscalizado puesto que a través de las pruebas requeridas
en el primer requerimiento se solicita evidenciar la realidad de sus operaciones, sin
perjuicio de seguir probando en los siguientes requerimientos y el derecho de aportar

las pruebas que considere conveniente.

3.3.2. Indicios de delito tributario

Durante o concluido el procedimiento de fiscalizacion de operaciones no reales la
SUNAT de acuerdo con el articulo 192° del Cdodigo Tributario tiene la posibilidad dentro
de su facultad discrecional de comunicar al Ministerio Publico la existencia de indicios
de la comisién de delito tributario. En el caso de operaciones no reales la SUNAT puede
-si lo considera- comunicar el hallazgo de indicios del delito de defraudacién tributaria
en perjuicio del Estado bajo la modalidad prevista en el articulo 1° e inciso a) del articulo
4° de la Ley Penal Tributaria establecida mediante Decreto Legislativo N° 813% y
modificatorias. Esta seria una consecuencia mas en contra del sujeto fiscalizado si es

gue no prueba la realidad de sus operaciones.

3 RTF N° 00296-2-2017
>4 Publicado en el diario oficial El Peruano en fecha 20 de abril de 1996.
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CAPITULO 4: ANALISIS DE LA JURISPRUDENCIA DEL
TRIBUNAL FISCAL REFERIDO A LA PRUEBA EN LA
FISCALIZACION DE OPERACIONES NO REALES EN EL IGV

En esta parte realizaremos el analisis de las resoluciones emitidas por el Tribunal Fiscal
de los afios 2014 a 2017 respecto a la carga de la prueba en las operaciones no reales
en el IGV, para ello sistematizaremos los principales criterios considerando aspectos
como la similitud de casos, la recurrencia en sus criterios, asi como un analisis critico;
lo que, contribuira a la predictibilidad en la resolucion de controversia en operaciones no

reales.

Asimismo, con la finalidad de por qué analizamos jurisprudencia tributaria, brevemente

abordaremos aspectos tedricos de la jurisprudencia.

4.1. Jurisprudencia

Considerando la opinién de Rubio, el término jurisprudencia es tomado del ambito
judicial y en la via administrativa toma la denominacion de jurisprudencia administrativa
(2015, p. 173). La jurisprudencia administrativa en materia tributaria tiene su origen en

las resoluciones emitidas por el Tribunal Fiscal.

El recurso impugnativo de apelacion en materia tributaria es interpuesto ante el Tribunal
Fiscal —instancia superior administrativa-, este ente es considerado como de ultima
instancia en sede administrativa tributaria, en ese sentido de acuerdo al articulo 157°
del Cddigo Tributario las resoluciones emitidas por el Tribunal Fiscal agotan la via
administrativa en el ambito tributario y quedan firmes en el caso de no impugnarse estas
resoluciones mediante el Proceso Contencioso Administrativo en sede judicial. A su vez,
de acuerdo con el inciso f) de la Norma lll del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario la
jurisprudencia es considerada como fuente del Derecho Tributario; sin embargo, es

necesario tener precisiones al respecto.

4.1.1. La Jurisprudencia como fuente del Derecho Tributario

La importancia de la jurisprudencia como fuente del Derecho segun Rubio (2015, p.
173), Monroy (1986, pp. 151) y Torres (2001, p. 468) es la aplicacion de los contenidos

juridicos sobre una misma materia a futuros casos que tienen similitud o parecido
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sustancial. Teniendo en cuenta la importancia, de la lectura al inciso f) de la Norma llI
del Titulo Preliminar del Codigo Tributario, inferimos que la jurisprudencia tributaria es

fuente del derecho de dos formas:

4.1.1.1. Jurisprudencia de observancia obligatoria (JOO)

A través de la JOO segun Paolinelli se da paso a la seguridad juridica (1994, p. 48). En
Peru, se emiten en razén a que a través de éstas se interpreta de modo expreso y con
caracter general el rumbo de las normas, siendo el requisito principal para que una
resolucion del Tribunal Fiscal constituya JOO de acuerdo con el articulo 154° del Codigo
Tributario es la publicacién de su texto en el diario oficial El Peruano. Por otro lado,
modificar una JOO frente a un nuevo caso implica exponer los motivos del cambio y de

igual forma se debe publicar en el diario oficial El Peruano.

Uno de los fines que cumple la JOO de acuerdo con Medrano es su forzoso
cumplimiento para las instancias de menor jerarquia al Tribunal Fiscal (1994, p.15), es
decir la Administracion Tributaria tiene el deber de cumplir con la JOO emitida por el
Tribunal Fiscal y no aplicarla seria generar incertidumbre en los contribuyentes e ir

contra la seguridad juridica.

4.1.1.2. Jurisprudencia tributaria ordinaria

No todas las resoluciones emitidas por el Tribunal Fiscal son JOO, en un gran porcentaje
éstas resoluciones no tienen caracter vinculante y su obligatoriedad de acuerdo con
Paolinelli se relaciona a las pretensiones que motivaron su emision (1994, p. 48). Es asi
que Sevillano las denomina “jurisprudencia fiscal ordinaria” y que segun el Cddigo
Tributario son fuente y debe tener una finalidad limitada ya que sus pronunciamientos
son modificables (2016, p. 79). En ese sentido el Tribunal Fiscal, al emitir sus
resoluciones, realiza el analisis de los casos aplicando la normativa, doctrina y
jurisprudencia que para el caso en concreto lo amerite con la finalidad de resolver la

controversia.

Entonces, la jurisprudencia tributaria ordinaria segun la opinion de Rubio, son
precedentes que pueden tomarse en cuenta para los casos en concreto con el
argumento que bajo el principio de equidad pueden resolverse de manera similar dos

casos que tienen parecido sustancial (2015, pp. 176-177). Este punto de vista resulta
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importante para nuestra investigacion puesto que la jurisprudencia tributaria en general

en muchos casos es reiterativa en sus pronunciamientos.

4.1.1.3. En conclusion

La JOO segun Sevillano fija “criterios de interpretacion de normas” (2016, p. 79) y
ademas segun Rubio se “determina lo indeterminado, creando una solucion donde antes
no lo habia” (2015, p. 177).

A través de la jurisprudencia tributaria ordinaria se establecen criterios que pueden ser
recurrentes y posibilita su aplicacion a casos similares lo que hace mas predictible el
comportamiento de la Administracion Tributaria y del Tribunal Fiscal. En este sentido el
principio administrativo de predictibilidad que se establece en el numeral 1.15. del
articulo IV de la LPAG, menciona que permite a un administrado anticiparse al resultado

de un caso.

En el caso de Peru la formacion de la JOO tiene su origen a partir de los criterios
recurrentes que se establecen en las diferentes salas especializadas que componen el
Tribunal Fiscal, asi como de los criterios recurrentes de los Resolutores —Secretarios
encargados de la atencién de Quejas en el Tribunal Fiscal de acuerdo con el articulo
154° del Cddigo Tributario. En ese sentido, una de las funciones del Tribunal Fiscal
establecido en el numeral 6 del articulo 101° es precisamente uniformizar la
jurisprudencia de su competencia y es precisamente que esta unificacion de criterios de
todas las Salas que componen el Tribunal Fiscal se establece a través de la Sala Plena

del referido Tribunal®®.

Como parte nuestra investigacién, en este punto identificaremos y realizaremos un
analisis critico de la jurisprudencia del Tribunal Fiscal de los afios 2014 a 2017 con
respecto a la fiscalizacion de operaciones no reales sistematizando los criterios
recurrentes que se establecen en la jurisprudencia, especialmente la jurisprudencia
tributaria ordinaria, lo que nos permitira hacer mas predecible la administracién de

justicia de la Administracion Tributaria y del Tribunal Fiscal.

55 Conformada por todos los vocales del tribunal Fiscal, numeral 2 del articulo 98° del Cédigo Tributario.
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4.2. ANALISIS JURISPRUDENCIAL

En este apartado, sistematizaremos la jurisprudencia tributaria ordinaria emitida por el
Tribunal Fiscal en 4 puntos que nos permitiran dar respuesta a la hipétesis del presente
trabajo de investigacion. Se debe tener en cuenta que las resoluciones que
analizaremos corresponden a los anos 2014 a 2017; sin embargo, éstas abarcan
pronunciamientos de ejercicios fiscalizados anteriores al afio de su emision, ademas
contienen criterios de RTFs de afnos precedentes a las resoluciones analizadas, para

mayor detalle de las RTFs mencionadas en esta parte véase los anexos 3y 4.

4.2.1. ;Cuando se considera que una operacion es no real?

A través de la RTF N° 10229-2-2017 el Tribunal Fiscal considera que una operacion es
no real o no fehaciente o no existente “si alguna de las partes o el objeto de la
transaccidon no existe o son distintos a las que aparecen consignados en los
comprobantes de pago reparados”, este criterio esta en concordancia a lo establecido
en el articulo 44° del TUO de la Ley del IGV.

En esa misma linea, la operacion no real es también aquella circunstancia donde la
Administraciéon Tributaria determina al sujeto fiscalizado indicando que su adquisicion
no se efectud, criterio que el Tribunal Fiscal hace referencia en la RTF N° 03930-1-2015
haciendo referencia al inciso a) del articulo 44° de la Ley del IGV, es decir el
contribuyente materia de fiscalizacion nunca realizd la compra, no siendo el objeto de
discusion quién emitié el comprobante de pago sino la existencia de la operacién, este
criterio se ratifica en la RTF N° 03078-3-2017.

La finalidad de tener un criterio de operacion no real desde la perspectiva del Tribunal
Fiscal nos enfoca de mejor manera en el analisis jurisprudencial. Asimismo, la
jurisprudencia evaluada para el caso de nuestra investigacion esta mayormente referida
al literal a) del articulo 44° de la Ley del IGV donde la probanza de la realidad de la
operacion se centra en la existencia de la operacion; por tanto, no entraremos en

mayores detalles del inciso b) del mismo articulo.

4.2.2. (A quién le corresponde en primer término la carga de la prueba de

la realidad de una operaciéon?
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4.2.2.1. La carga de la prueba recae en primer término en el contribuyente

El Tribunal Fiscal establecié que la carga de la prueba en primer término le corresponde
al contribuyente puesto que éste es quien manifiesta la existencia de la operacién
conforme a las RTF N° 06032-1-2015, 10151-1-2015, 03050-2-2015, 09292-1-2015,
12354-1-2015, 08679-2-2016, 08995-2-2016, 00296-2-2017, 00478-1-2017, 02244-1-
2017, 02906-1-2017, 114631-2-2017 y 01267-5-2017.

De acuerdo con el articulo 162° de la LPAG citado en el punto 3.4.3. del presente trabajo
se establece que los administrados deben aportar pruebas al procedimiento sin indicar
si el administrado debe soportar la carga de la prueba en primer término, sin embargo,
los criterios reiterados en las RTFs mencionadas en este punto no sefialan base legal
respecto a la carga de la prueba. No obstante, a lo indicado el articulo 196° del Cddigo
Procesal Civil establece que la carga de la prueba recae sobre quien alega los hechos, en
ese sentido el Tribunal Fiscal establece que la carga de probar en primer término es del

quién tiene alega la existencia de la operacién, es decir el contribuyente.

Finalmente, respecto a este punto debemos agregar que cumpliendo con un deber de
colaboracién tributaria hacia el estado el contribuyente realiza su autodeterminacion a
través de una declaracion jurada del impuesto, es a partir de esta declaracién que la
Administracion Tributaria —y para el caso de nuestra investigacion- fiscaliza el crédito fiscal,
siendo entonces la autodeterminacion una carga para el contribuyente hasta que pruebe
en fiscalizacion la realidad de sus operaciones. En el punto 3.3.1. de la presente
investigacion mencionamos que el primer requerimiento de la Administracion Tributaria
en la fiscalizacion de operaciones no reales es el documento que solicita al sujeto
fiscalizado la probanza de la realidad de los hechos expresados en la declaracién jurada
—es decir la existencia del crédito fiscal o de sus operaciones-. Entonces, en
concordancia con la jurisprudencia anotada y el pedido que hace la Administracion
Tributaria al sujeto fiscalizado a través de los requerimientos de informacion,
documentacién y/o exhibicion es que, la carga de la prueba en primer término corresponde
al sujeto fiscalizado puesto que éste debe probar los hechos autodeterminados a través de

su declaracién jurada.

4.2.2.2. La carga de la prueba recae en la Administracion Tributaria

Teniendo en cuenta que la carga de la prueba recae en primer término en el sujeto

fiscalizado, el Tribunal Fiscal se manifestd que cuando este sujeto proporcione las
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pruebas pertinentes en fiscalizacion, bajo la hipdtesis que la operaciéon no existe, la
Administracién Tributaria debe realizar acciones complementarias en base a la
documentacion presentada por el contribuyente e incluso realizar cruces de informacién
si asi lo determina, criterios establecidos en las RTF N° 01481-3-2017, 00296-2-2017,
002244-1-2017, 02906-1-2017, 06547-10-2017 y 04292-2-2017.

Teniendo en cuenta los criterios jurisprudenciales en este punto, considerando que el
Tribunal Fiscal en la RTF N° 0326-8-2017 también establece que en caso la
Administracion Tributaria realice cruce de informacion, no podra sustentar la inexistencia
de una operacioén por el incumplimiento de informaciéon o documentacion de terceros,

sino por la falta de pruebas del contribuyente.

4.2.2.3. Inversion de la carga de la prueba

Respecto a este punto, el Tribunal Fiscal se pronuncié en la RTF N° 0326-8-2017 que sélo
en el caso de que cumpla el sujeto fiscalizado el minimo probatorio puede darse la
inversion de la carga a la Administracién Tributaria. Este criterio es muy poco expuesto
en la jurisprudencia fiscal. Sin embargo, para tener en cuenta, en la resolucion
mencionada, el sujeto fiscalizado no cumplié el minimo probatorio y la Administracion
Tributaria actud de oficio con la finalidad de alcanzar mayores pruebas para concluir que

la operacion fue inexistente.

4.2.3. Existencia del bien o servicio

La jurisprudencia establecié que un comprobante de pago y su respectiva anotacién en
el registro de compras no determinan la existencia de un bien o servicio, asi como el
cumplimiento de los requisitos formales y sustanciales establecidos en la Ley del IGV,
el contribuyente tiene que probar que la operacion existié segun las RTF N° 06032-1-
2015, 03930-1-2015, 02778-1-2015, 06765-1-2015, 10402-2-2015, 10229-2-2017,
10775-1-2017, 00478-1-201 y 02244-1-2017.

En este punto, la jurisprudencia indica que la sola existencia del comprobante de pago
y su registro correspondiente en el Libro de Compras no prueba la existencia de la
operacién. La ley del IGV no regula aspectos de probanza de la realidad de una
operacién o que deben de acreditarse con pruebas establecidas de acuerdo con el

articulo 125° del Cédigo Tributario, esta es la principal critica al respecto puesto que el
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contribuyente se basa en lo establecido por la normatividad tributaria y su falta de

regulacién acarrea incertidumbre sobretodo en la fiscalizacion tributaria.

4.2.4. Deber de probar: ¢Cuando se da por cumplido el minimo probatorio?

4.2.4.1. Minimo probatorio

Para efectos de probar la realidad de una operacion contenida en un comprobante de
pago y se evite el desconocimiento del crédito fiscal, la jurisprudencia establecio el
criterio que se debe contar con un minimo probatorio que acrediten que la operacion
existio, segun las RTF N° 06032-1-2015, 03930-1-2015, 02206-2-2015, 02778-1-2015,
05339-1-2015, 10229-2-2017, 2206-2-2015, 10775-1-2017, 01481-3-2017, 00296-2-
2017, 00478-1-2017, 01481-3-2017, 02244-1-2017.

La principal critica realizada en el caso del minimo probatorio es la falta de
especificacion con qué medios probatorios se acredita la realidad de una operacién y su
falta de regulacion tributaria. El cuestionamiento principal en este punto jqué es el
minimo probatorio? y ¢ cuando la Administracion Tributaria da por cumplido el minimo
probatorio? Sin embargo, el mismo Tribunal Fiscal en la RTF N° 06765-1-2015 indic6
que “puede” acreditarse la realidad de una operacién respecto a la compra de bienes
con i) los documentos que pruebe el traslado de la mercancia, ii) con los documentos
que prueben la recepcién de la mercaderia y, iii) el pago por la operacion efectuada. En
el caso de prestaciéon de servicios de acuerdo con la RTF N° 09292-1-2015 con

documentacion razonable que demuestren que el servicio fue prestado.

Aun sigue siendo la posibilidad muy abierta para la probanza de la realidad de la
operacion, en la RTF N° 02906-1-2017 se establece que es necesario probar todo el
circuito de operaciones de los bienes y/o servicios adquiridos, por lo que debemos
entender que cada reparo por operaciones no reales debe contar con un esquema de
adquisicion del bien o servicio y probar teniendo en cuenta el denominado “circuito” la

realidad en las operaciones de los bienes y/o servicios adquiridos.

Por otra parte, cuando el Tribunal Fiscal plantea que el contribuyente no cumplié con el
minimo probatorio como lo indica en la RTF N° 01267-5-2017, refiere ademas que no
probd con documentacion la realidad de sus operaciones pese haberle requerido. Aqui

el Tribunal nos da a entender que el minimo probatorio es el solicitado en los
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requerimientos de la Administracion Tributaria; sin embargo, en estos requerimientos no
se establece la naturaleza de cada operaciéon comercial con la finalidad de establecer el
circuito de operaciones de los bienes y/o servicios adquiridos, puesto que como
mencionamos en el transcurso de la investigacion los requerimientos se establecen a

partir de formatos disefiados en lineamientos internos de la SUNAT.

Teniendo en cuenta el minimo indispensable de pruebas que el contribuyente debe
acreditar para probar la realidad de sus operaciones, a continuacién, analizaremos

algunas pruebas citadas por el Tribunal Fiscal y los requerimientos de la SUNAT:

4.2.4.1.1. Contrato en el caso de servicios

La falta de contrato por la prestacion de servicios con la finalidad de verificar en qué
consistio el servicio prestado, la identificacién de los trabajadores hace que la operacién
no tenga fehaciencia, segun RTF N° 05339-1-2015

4.2.4.1.2. Contrato en el caso de compra de bienes

La omision de celebracion de contrato para el caso de compra de bienes hace que la

operacion no sea fehaciente, segin RTF N° 06680-2-2016.

En ambos casos de los contratos de bienes y servicios, en la RTF N°0296-2-2017 y
02244-1-2017 se establecié que los contratos por si solos no son prueba suficiente para
acreditar la realidad de una operacién, debiendo el sujeto fiscalizado adjuntar elementos
complementarios como los establecidos en la RTF N° 06765-1-2015 en el caso de
bienes se pueden sustentar complementar ademas con ordenes de compra,
presupuestos, proformas, guias de remision que sustenten el traslado en el caso de
bienes segun. En ambos casos se debe acreditar ademas con el Registros de Compras

y Ventas las operaciones que se realizada, de acuerdo con la RTF N° 06827-1-2015.

4.2.4.1.3. Pago

La falta de pago es un factor para el reparo del crédito fiscal por operaciones no reales;
sin embargo, el solo pago —en concordancia con las leyes de la bancarizacion®-

tampoco acredita la fehaciencia de las operaciones segun las RTF N° 10402-1-2015,

56 Texto Unico Ordenado de la Ley para la lucha contra la Evasién y para la Formalizacién dela Economia,
aprobado mediante Decreto Supremo N° 150-2007-EF, publicado el 23 de setiembre de 2007.
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10402-1-2015 puesto que tiene que haber una evaluacién conjunta de los medios de

prueba.

4.2.4.1.4. Si el contribuyente no cumple con presentar pruebas

En el caso de incumplimiento de requerimiento efectuado por la SUNAT o cumplimiento
parcial del requerimiento, la Administracion Tributaria determinara el reparo al crédito

fiscal por operaciones no reales de acuerdo con la RTF N° 10402-1-2015

De acuerdo con el criterio del Tribunal Fiscal sefialado en la RTF N° 01481-3-2017 la
Administracién Tributaria en uso de su facultad discrecional puede llevar a cabo
acciones que conlleven a sustentar adecuadamente los reparos que efectie al

contribuyente mediante cruce de informacion.

4.2.4.1.5. Cruce de informacién

Con el afan de sustentar razonablemente el reparo por operaciones no reales, la SUNAT
requiere a los proveedores del contribuyente para que brinden informacién o
documentacién. En caso de incumplimiento de parte de los proveedores, esta situacion
no es imputable al contribuyente, segun las RTF N° 2206-2-2015, 0478-1-2017, 02244-
1-2017 y 06547-10-2017 (véase los anexos 3 y 4). Asimismo, el incumplimiento de las
obligaciones tributarias de los proveedores del contribuyente no es una razén para el
desconocimiento de la operacién segun lo establece las RTF N° 2206-2-2015, 0478-1-
2017, 02244-1-2017 y 06547-10-2017 (véase los anexos 3 y 4). Sin embargo, estos
criterios no son de aplicacion si se comprueba en fiscalizacién de la comprobacién de
una serie de hechos que la operacion es inexistente segun lo establecido en las RTF N°
2206-2-2015, 0478-1-2017, 02244-1-2017 y 06547-10-2017.

Asimismo, en las RTF N° 01267-5-2017, 0296-2-2017, 2206-2-2015, 0478-1-2017,
02244-1-2017 y 06547-10-2017 (véase los anexos 3 y 4), se establecié que es una
potestad discrecional mas no obligatorio realizar cruces de informacién de parte de la
SUNAT. Por tanto, el tan solo hecho de no presentar pruebas requeridas o no cumplir
con el minimo probatorio es causal para que la Administracion Tributaria repare el rédito

fiscal por operaciones no reales.
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4.2.4.1.6. Informacién de la SUNARP

En un caso de prestacion de servicios de transporte el Tribunal Fiscal en la RTF N°
04278-1-2015 realiz6é cruce de informacién con los supuestos transportistas logrando
establecer mediante informacion de la SUNARP que los supuestos transportistas no

contaban con unidades vehiculares.

Asimismo, a través de la base de datos de la SUNARP se determiné que las placas de
rodaje consignadas en las guias de remisidon son inexistentes de acuerdo con la
RTF N° 03050-2-2015.

En ambas RTFs la SUNAT logra desvirtuar de manera indubitable la falta de credibilidad

de las pruebas presentadas por el contribuyente.

4.2.4.1.7. Ministerio de Transportes

En la RTF N° 07389-1-2015 el Tribunal Fiscal verifica mediante el pedido que hace al
Ministerio de Transportes respecto a las licencias de conducir que no coinciden con los
conductores sefialados en las guias de remisién. Asimismo, en la misma resolucién, se
aprecia que la SUNAT solicita detalle de las unidades vehiculares que transportan la
mercaderia, concluyendo que la mercaderia comprada excede del peso bruto vehicular

permitido.

4.2.4.1.8. Licencia de funcionamiento

En la RTF N° 10402-1-2015 la SUNAT solicité a la Municipalidad distrital de San Martin
de Porres que informe por el establecimiento declarado por el proveedor; sin embrago,
se informé que el inmueble corresponde a una casa habitacion y que el proveedor no
cuenta con licencia de funcionamiento, hecho que hace que pierda mas fehaciencia la

operacion.

En la RTF N° 10402-1-2015 la municipalidad provincial del Callao informé también que
el proveedor no cuenta con licencia de funcionamiento para desarrollar actividades

economicas.

En este punto surge la pregunta cuan valida es tener una licencia de funcionamiento
para acreditar la existencia de la operacion, puesto que de acuerdo al TUPA de la

SUNAT para inscribirse al RUC no es necesario contar con la licencia de funcionamiento
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puesto que los datos mencionados en la ficha RUC son declarativos, lo que nos hace
suponer que este documento emitido por las municipalidades distritales o provinciales

no probarian la inexistencia de una operacion.

4.2.4.1.9. Licencia de construccion

En la RTF N° 07389 la SUNAT reparo el crédito fiscal puesto que el contribuyente no
contaba con licencia de construccion para efectuar la remodelacién del local que
arrendaba. En el mismo sentido que la licencia de funcionamiento, este documento no
deberia impedir la acreditacion de la realidad de la operacién, puesto que existen obras

menores que no necesariamente necesitarian de esta licencia.

4.2.5. En conclusién

Los criterios recurrentes de la jurisprudencia ordinaria del Tribunal Fiscal nos llevan a
concluir principalmente que i) la carga de la prueba recae en primer término en el
contribuyente que alega la existencia de la operacién atribuida como no real, ii) se daria
por cumplido el minimo probatorio al cumplimiento de lo solicitado por la Administracion
Tributaria a través de los requerimientos. Estos criterios generan que la controversia

tributaria sea mas predictible para el contribuyente.
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CONCLUSIONES

1. Uno de los principales obstaculos en la acreditacion de una operacién atribuida como
no real, es la limitacion en la presentacion de pruebas, puesto que el Codigo Tributario
restringe la actuacion de medios probatorios a documentos, la pericia y la inspeccién
del érgano encargado de resolver. Inclusive hay jurisprudencia como las RTFs
14895,10-2004, 06368-1-2003, 167784-10-2012 que aceptan una valoracién conjunta y
apreciacion razonada de conformidad con los articulos 162° y 163° de la Ley del
Procedimiento Administrativo General y el articulo 197° del Cédigo Procesal Civil con
las limitaciones establecidas en el Codigo Tributario. En ese sentido, el derecho a probar
en el ambito tributario debe tener su punto de inicio en la Constitucion Politica del Perd,
siendo esta norma la principal garantia para que los contribuyentes puedan aportar
pruebas dentro del procedimiento de fiscalizacién en las operaciones no reales sin que

tengan limitaciones en su presentacion.

2. La falta de regulacién de la “carga de la prueba” en la legislacién tributaria peruana
genera imprecisiones en su aplicacion, serviria de mucho tener precisiones legislativas
al respecto, puesto que es necesario delimitar legislativamente sobre quién recae la

carga de la prueba en los procedimientos de fiscalizacion tributaria.

3. En la fiscalizacion de operaciones no reales, debe tenerse en cuenta la teoria de las
cargas probatorias dinamicas, puesto que de acuerdo a esta teoria la carga de la prueba
recae sobre ambas partes: el sujeto fiscalizado (contribuyente) y la Administracion
Tributaria (fiscalizador), especialmente sobre aquél que se encuentre en mejores
condiciones de producirla. Esta teoria estaria vinculada a las acciones complementarias
—como los cruces de informacién- que la Administracion Tributaria realiza con la finalidad
de probar la inexistencia de las operaciones del contribuyente; sin embargo, como se
expuso en la investigacion de acuerdo a la jurisprudencia analizada, realizar cruces de
informacién no son de obligatoriedad para la Administracion Tributaria con la finalidad
de probar la inexistencia de una operaciéon. En consecuencia, esta teoria tendria sus

limites en los criterios establecidos en la jurisprudencia reiterada del Tribunal Fiscal.

4. Respecto a quien asume la carga de la prueba de la realidad de una operacion
concluimos que en criterio reiterado de la jurisprudencia del Tribunal Fiscal se establece
que la carga de la prueba respecto a operaciones no reales recae en primer término en

el contribuyente, puesto que éste es quien alega la existencia de sus operaciones. Sin
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embargo para demostrar la hipotesis que no existié la operacién real, la Administracion
Tributaria puede a partir de las pruebas entregadas por el contribuyente realizar

acciones complementarias para tener certeza de su conclusion.

5. En relacién al minimo probatorio, el Tribunal Fiscal establece como criterio recurrente
qgue los contribuyentes deben contar con un minimo indispensable de pruebas que
demuestren la existencia de sus operaciones. Al respecto, en la jurisprudencia fiscal no
estd esclarecido cuando se cumple con el minimo probatorio para que una operacion
sea considerada como real; sin embargo, del estudio realizado en el presente trabajo de
investigacion concluimos que el minimo probatorio son las pruebas solicitadas en los
requerimientos de la SUNAT-con especial referencia al primer requerimiento-. Cumplida
la entrega de las pruebas solicitadas por la SUNAT —en el primer requerimiento-

podemos afirmar que se da por satisfecho el minimo probatorio.

6. A través de la jurisprudencia ordinaria del Tribunal Fiscal se establecen criterios
recurrentes respecto a la carga de la prueba en la fiscalizacion de operaciones no reales,
que deben servir como elementos de predictibilidad y certeza en la resolucion de casos
vinculados a operaciones no reales. Para el caso de nuestra investigacion, ponemos a
consideracion 4 criterios recurrentes los que a continuacion pasamos a detallar (para

mayor detalle véase los Anexos 3 y 4 de la presente investigacion):

a. La carga de la prueba recae en primer término en el contribuyente: “recae
primordialmente en el contribuyente que alega su existencia”, en consecuencia, le

corresponde probar a éste en primer término la realidad de sus operaciones.

b. Minimo probatorio: Se establecié que “los contribuyentes deben mantener un
minimo indispensable de elementos de prueba que acrediten que los comprobantes que

sustenten su derecho corresponde a operaciones reales”.

c. Existencia del bien o la prestacién del servicio: No basta con tener el comprobante
de pago y anotarla en un registro para indicar que esa operacién es real; el contribuyente
debe probar que los comprobantes de adquisiciones corresponden a hechos que se

hayan producido en la realidad.

d. Cruce de informacién: Esta es una accion adicional en la fiscalizacion de

operaciones no reales que realiza la Administracion Tributaria, viene a ser una facultad
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discrecional por parte de la SUNAT, no siendo de caracter obligatorio para determinar

la inexistencia de una operacion.
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ANEXO N° 2: REQUERIMIENTO DE LA SUNAT

74



75



76



77



ANEXO 3 SUMILLAS DE RTFs

RTE ORERASION PERIODO / EJERCICIO (DescritaSZESCR'PC'ON DEL CASO
_ _ DEL REPARO partir dellas sumillas del Tribunal _
N° | NUMERO | SALA | ANO | BIENES | SERVICIOS Fiscal) RESOLUCION
La recurrente no acreditd6 con documentacion
fehaciente la realidad de sus operaciones. "La
. Administracion Tributaria efectud adicionalmente NFIRMA LA RI
1| 06032 112015 S| 12-2001 cruces de informacion con sus proveedores, y por CSE LA SUNAT
crédito fiscal declarado por un importe mayor, no
exhibié los comprobantes de pago respectivos" .
"La recurrente no acredit6 haber efectuado los| NULA EN PARTE
pagos parciales mediante los medios de pago EL
establecidos en la Ley N° 28194 ni haber efectuado REPARO POR
2| 03930 112015 Si 10-2006/11-2008 las diversas operaciones consignadas en los| OPERACIONES
comprobantes de pago y notas de débito NO REALES Y
observados". CONFIRMA
LO DEMAS
"No se acredita que los comprobantes de pago
corresponden efectivamente a operaciones reales,
las Guias de Remision Remitente proporcionadas o
{ ) ) por su proveedor no han generado certeza en este NFIRMA LA RI
3| 02208 212015 S| 11-2004/12-2004 instancia sobre |a realidad de aquellas, dado que el DE LA SUNAT
peso de los bienes transportados excede capacidad
de carga util del vehiculo que lo transportaba".
"No se acredita las razones de compra de ciertas
adquisiciones de combustible a fin de tener derecho
a la deduccién del crédito fiscal del Impuesto REVOCA EN
; General a las Ventas que gravo dichas adquisiciones PARTE Y
4] 01548 212015 Sl 09-2010/04-2011 y no cumplir con aportar elementos de prueba que CONFIRMA LO
de manera razonable y suficiente permitieran DEMAS
acreditar o respaldar la fehaciencia o realidad de
ciertas operaciones de compra de bienes".
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RTF

OPERACION
NO REAL

NUMERO

SALA

ANO

BIENES

SERVICIOS

PERIODO / EJERCICIO
DEL REPARO

DESCRIPCION DEL CASO
(Descritas a partir de las sumillas del Tribunal
Fiscal)

RESOLUCION

02778

2015

Si

05-2002/09-2002
11-2002/12-2002
01-2003/12- 2003
01-2004/12-2004
01-2005/02-2005

"La recurrente no acreditdé la realidad de las
operaciones de compra consignadas en las facturas
observadas por la Administracion, lo que origina las
omisiones en el Impuesto General a las Ventas".

CONFIRMA

06765

2015

Si

01-2004/12-2004

"Se revoca la apelada y se deja sin efecto en el
extremo referido al reparo a los ingresos del
Impuesto a la Renta sobre base presunta, al
verificarse que el procedimiento seguido por la
Administracién no se encuentra arreglado a ley, se
revoca el reparo al crédito fiscal por comprobantes
no anotados en el Registro de Compras y sanciones
vinculadas, a efecto que la Administracion proceda
de acuerdo a lo sefialado en la resolucion, y se
confirma en lo demas que contiene".

REVOCA EN
PARTE LAS RDS
VINCULADAS AL

IGV

10151

2015

Si

09-2006/11-2006

"Reparo por operaciones de compra no reales
vinculadas a diversas facturas, en razén a que la
recurrente no demostrd la fehaciencia o efectiva
realizacion de las operaciones de compra
reparadas”.

INFUNDADA

10402

2015

Si

10-2010/09-2011

"Las guias de remision presentadas contienen
inconsistencias que restan fehaciencia al traslado de
las mercaderias, y que la recurrente no presenté
documentacion que acreditara el ingreso de dichos
bienes a su almacén, no siendo suficiente para
sustentar la fehaciencia de las operaciones
observadas los documentos de pago presentados
(cheques, constancias de transferencias bancarias,
entre otros)".

CONFIRMA
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RTF

OPERACION
NO REAL

PERIODO / EJERCICIO

DESCRIPCION DEL CASO
(Descritas a partir de las sumillas del Tribunal

N° [ NUMERO | SALA | ANO | BIENES | SERVICIOS DEL REPARO Fiscal) RESOLUCION
Se mantiene el reparo "por operaciones no reales,
toda vez que el recurrente no cumplié con aportar
9| 03050 212015 i 11-2004/12-2004 elementos de prueba que de manera razonable y | ~oNEIRMA
suficiente permitieran acreditar o respaldar la
fehaciencia o realidad de las operaciones reparadas
(...)"
"Se indica que la recurrente no ha cumplido con
presentar el detalle de los activos que sustentaron la
depreciacion reparada ni con acreditar su registro
01-2004 contable. Asimismo no sustento las razones por las
03-2004 que no consideré como activos las adquisiciones de
101 09292 112015 Si 05-2004/08-2004 determinados bienes. A(;iemés no ha desvirtuado el CONFIRMA
12-2004 reparo  por operaciones no  sustentadas
fehacientemente y operaciones no reales respecto
de diversos servicios que le fueron prestados, lo que
se corrobora con los cruces de informacién
efectuados con algunos de los proveedores
observados".
Las operaciones por servicio califican como NULOS LOS
"operaciones no reales al existir inconsistencias en | REQUERIMIENTOS
" las pruebas presentadas por la recurrente que les Y RDS
1) 05339 1/2015 S| 01-2001/12-2001 restan fehaciencia”. VINCULADOS A
LOS REPAROS
DEL IGV
REVOCA EN
04-2013 Se indica que se mantiene el reparo al crédito fis_cal PARTE LA RI DE
12| 06827 112015! si 12-2013 toda vez que pese a que fue debldament_e regulerlda RECLAMO Y DEJA
01-2014/12-2014 la recurrente no cumplié con presentar ni exh|b|r sus| SIN EFECTO LAS
comprobantes de pago de compras, asi como| RDSY CONFIRMA
tampoco su Registro de Compras LO DEMAS
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RTF

OPERACION
NO REAL

NUMERO

SALA

ANO

BIENES

SERVICIOS

PERIODO / EJERCICIO
DEL REPARO

DESCRIPCION DEL CASO
(Descritas a partir de las sumillas del Tribunal
Fiscal)

RESOLUCION

13

03078

2017

Si

03-2006/01-2007

Se sefiala que no esta acreditado en autos el
supuesto previsto en el inciso b) del articulo 44° de
la Ley del Impuesto General a las Ventas en que se
sustentan los valores, esto es, que los emisores de
los comprobantes de pago observados fueran
sujetos distintos a quienes verdaderamente
realizaron las operaciones. Se indica que la
Administracion no cuestiona a los emisores de los
comprobantes de pago objeto de analisis, sino que
por el contrario, reconoce que éstos fueron los
proveedores de los lingotes de plomo aleado,
cuestionando uUnicamente a la recurrente en su
calidad de adquirente de la referida mercaderia,
puesto que a su entender la mercaderia no fue
adquirida por ésta como intermediaria, sino que
habria sido directamente adquirida por su cliente
(ZINCSA).

REVOCA E
INFUNDADA

14

012354

2015

01-2005/07-2006

A efecto de acreditar la realidad de dichos servicios,
y se confirma la apelada en cuanto al reparo al
crédito fiscal y al gasto por comisiones de pesca
respecto de los antes mencionados periodos y
ejercicio, al comprobarse que la recurrente no
demostré con la correspondiente documentacion
fehaciente la realidad de dichas operaciones.

REVOCA E
INFUNDADA
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RTF

OPERACION
NO REAL

NO

NUMERO

SALA

ANO

BIENES

SERVICIOS

PERIODO / EJERCICIO
DEL REPARO

DESCRIPCION DEL CASO
(Descritas a partir de las sumillas del Tribunal
Fiscal)

RESOLUCION

15

06680

2016

Si

12-2004/07-2005

El reparo por operaciones no reales se encuentra
conforme a ley pues si bien resulta razonable que la
recurrente hubiera adquirido productos para la
realizacion de sus actividades de exportacion, no
cumplid con presentar medios probatorios o
documentacion sustentatoria que acreditara la
efectiva realizacion de las operaciones de compra
descritas en los comprobantes de pago reparados,
como pudieron ser proformas, 6rdenes de compra,
guias de pedido, documentacion comercial, los
partes diarios de almacén que sustentaran el ingreso
y salida de los bienes adquiridos, o cualquier otra
documentacién que evidenciara la efectiva
realizacion de las operaciones observadas, pese a
que fue requerida en forma expresa por la
Administracion.

CONFIRMA LA RI
DE LA SUNAT

16

08679

2016

Si

11-2007/12-2007

El reparo al crédito fiscal por operaciones no reales,
asi como la multa vinculada a éste se encuentran
arreglados a ley, toda vez que si bien la recurrente
presentd copias de las facturas observadas, tales
documentos no acreditan por si solos la realidad de
las operaciones observadas, por lo que del analisis
conjunto de la documentaciéon que obra en autos,
incluso de los resultados del cruce de informacion
realizado por sus proveedores, de los cuales no se
obtuvo la informacion necesaria, se aprecia que la
recurrente no cumpli6 con presentar medios
probatorios o documentacion sustentatoria que
acreditara la efectiva realizacién de las operaciones
a que se refieren los comprobantes observados, a
pesar que fue requerida por la Administraciéon para
ello.

CONFIRMA LA RI
DE LA SUNAT
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RTF

OPERACION
NO REAL

NUMERO

SALA

ANO

BIENES

SERVICIOS

PERIODO / EJERCICIO
DEL REPARO

DESCRIPCION DEL CASO
(Descritas a partir de las sumillas del Tribunal
Fiscal)

RESOLUCION

17

08995

2016

Si

02-2002/11-2002

Se confirma la apelada en el extremo impugnado en
razobn a que la recurrente no sustentd
fehacientemente las operaciones efectuadas con
diversos proveedores, a pesar de haber sido
requerida en forma expresa por la Administracion en
el procedimiento de fiscalizacion y por tanto, el
reparo al crédito fiscal por los periodos de febrero a
noviembre de 2002 por operaciones no reales se
encuentra arreglado a ley.

CONFIRMA LA RI
DE LA SUNAT

18

04278

2015

Si

01-2003/12-2003
01-2004/12-2004

Se remiten los actuados a la Administracion a fin de
que emita nuevo pronunciamiento respecto del
reparo por operaciones no reales, toda vez que
recién con la apelada se motivd debidamente el
reparo, con relacion a las pruebas aportadas por la
recurrente, convalidando de esta manera los valores
impugnados. Se revoca la apelada en el extremo del
reparo por ventas omitidas, al no encontrarse
acreditado en autos las operaciones de venta de
ladrillos a terceros que la Administracion imputé a la
recurrente. Se dispone la reliquidacion de los valores
y sus multas vinculadas, dejandose sin efecto
algunos de ellos.

REVOCA LA RI DE
LA SUNAT

19

10229

2017

Si

04-2007/12-2007

El reparo del crédito fiscal por operaciones no
fehacientes se encuentra arreglado a ley toda vez
que la recurrente no aportd los medios probatorios
que acrediten la fehaciencia de las operaciones
observadas, por lo que corresponde mantenerlo.

CONFIRMA LA RI
DE SUNAT
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RTF

OPERACION
NO REAL

NO

NUMERO

SALA

ANO

BIENES

SERVICIOS

PERIODO / EJERCICIO
DEL REPARO

DESCRIPCION DEL CASO
(Descritas a partir de las sumillas del Tribunal
Fiscal)

RESOLUCION

20

02206

2015

Si

11-2004/12-2004

Se sefiala respecto al reparo por operaciones no
reales, al no haberse acreditado que Ilos
comprobantes de pago corresponden efectivamente
a operaciones reales, dado que la actuacion de la
Administraciéon no se sustenta Unicamente en las
observaciones o defectos detectados en el
proveedor, sino basicamente en que la recurrente, a
quien le corresponde la carga de la prueba, no
acredité la realidad de las operaciones a que se
refieren las facturas observadas en la fiscalizacion,
documentos que por si solos, ni su registro contable,
resultan suficientes para acreditar la realidad de las
operaciones, por lo cual, aquélla debia mantener al
menos un nivel minimo indispensable de elementos
de prueba que acreditasen que los comprobantes
que sustentaban su derecho correspondian a
operaciones reales, siendo importante precisar que
en base al anadlisis efectuado en la presente
instancia, las Guias de Remisién Remitente
proporcionadas por su proveedor no han generado
certeza en este instancia sobre la realidad de
aquellas, dado que el peso de los bienes
transportados excede capacidad de carga util del
vehiculo que lo transportaba.

CONFIRMA LA RI
DE SUNAT
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RTF

OPERACION
NO REAL

NUMERO

SALA

ANO

BIENES

SERVICIOS

PERIODO / EJERCICIO
DEL REPARO

DESCRIPCION DEL CASO
(Descritas a partir de las sumillas del Tribunal
Fiscal)

RESOLUCION

21

10775

2017

Si

01-2012/12-2012

Se confirma la apelada en el extremo que declaré
infundada la reclamaciéon formulada contra las
resoluciones de determinacion giradas por el
Impuesto General a las Ventas de febrero, junio,
agosto a diciembre de 2012 y la infraccion tipificada
por el numeral 1 del articulo 178° del Cddigo
Tributario vinculada al Impuesto General a las
Ventas de junio de 2012, en razdn a que el reparo al
crédito fiscal por operaciones no reales, respecto de
diversas operaciones de compra de bienes a
diversos proveedores, ha sido determinado
conforme al inciso b) del articulo 44° de la Ley del
Impuesto General a las Ventas, dado que de la
valoracion conjunta de los medios probatorios
actuados en el presente procedimiento, no se
encuentra acreditado que hubieran acaecido
relaciones comerciales entre los proveedores
observados y la recurrente, siendo ademas que ésta
no demostrd el pago de las operaciones reparadas
en los términos del numeral 2.3.1 y 15.4 del articulo
6° del Reglamento de la Ley del Impuesto General a
las Ventas. Se revoca la apelada en el extremo
referido a las demas deudas impugnadas contenidas
en otros valores, dado que la Administracion
comunicé a esta instancia que dichas deudas se
extinguieron en virtud de lo dispuesto en el articulo
11° del Decreto Legislativo N° 1257.

REVOCA EN
PARTE LARIY
CONFIRMA LO

DEMAS
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RTF

OPERACION
NO REAL

NUMERO

SALA

ANO

BIENES

SERVICIOS

PERIODO / EJERCICIO
DEL REPARO

DESCRIPCION DEL CASO
(Descritas a partir de las sumillas del Tribunal
Fiscal)

RESOLUCION

22

01481

2017

Si

04-2014/08-2014

Se confirma las resoluciones apeladas, toda vez que
la recurrente no acredité con los medios probatorios
suficientes que el proveedor que figura como emisor
de la factura materia de observacion, sea quien en
realidad efectud la venta de los bienes materia de
observacion, siendo que adicionalmente la
Administracion efectué cruces de informacion al
referido proveedor, concluyendo que no acreditd
haber efectuado las operaciones comerciales con la
recurrente, ni efectud la convalidacion del crédito
fiscal, al no cumplir con los requisitos del numeral 2.3
del articulo 6° del Reglamento del Impuesto General
alas Venta.

CONFIRMA LA RI
DE SUNAT

23

00296

2017

Si

Si

10-2010/09-2011

Respecto al reparo por operaciones no reales, dado
que la recurrente no cumplié con aportar elementos
de prueba que de manera razonable y suficiente
permitieran demostrar o respaldar la fehaciencia o
realidad de las operaciones reparadas,
verificandose en autos que la Administracion llevo a
cabo cruces de informaciéon con la finalidad de
sustentar las observaciones efectuadas, sin obtener
prueba alguna sobre su efectiva realizacion.

CONFIRMA LA RI
DE SUNAT

24

00478

2017

Si

10-2010/06-2011

La recurrente no acredito con documentacion
fehaciente la realidad de Ilas operaciones
observadas y las diferencias entre los importes
consignados como crédito fiscal en las
declaraciones juradas y los anotados en el Registro
de Compras.

CONFIRMA LA RI
DE SUNAT
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RTF

OPERACION
NO REAL

PERIODO / EJERCICIO

DESCRIPCION DEL CASO
(Descritas a partir de las sumillas del Tribunal

N° [ NUMERO | SALA | ANO | BIENES | SERVICIOS DEL REPARO Fiscal) RESOLUCION
La recurrente no acreditd con los medios probatorios
suficientes que el proveedor que figura como emisor
de la factura materia de observacion, sea quien en
realidad efectud la venta de los bienes materia de
25| 01481 32017 |Si 04-2014/08-2014 observacion, siendo que adicionalmente la CONFIRMA LARI
L . . X it DE SUNAT
Administracién efectué cruces de informacion al
referido proveedor, concluyendo que no acreditd
haber efectuado las operaciones comerciales con la
recurrente.
Se indica en la presente instancia que la recurrente
no acreditdé la fehaciencia de las operaciones
26| 02244 112017 Si 207'12(1)212 1 observadas respecto de los reparos por operaciones COBEIRMGA‘_{_A RI
09-2001/12-200 no reales con incidencia en el crédito fiscal del SU
Impuesto General a las Ventas.
La recurrente acreditas sus pagos on recibos y no
12-2000 acredita de manera fehaciente el traslado de su
: NULA LA RI DE LA
27| 04171 112014 Sl 01-2001/08-2001 mercaderia puesto que las guia de remision no SUNAT
11-2001/12-2001 consignan las placas de los vehiculos que
transportan los materiales de construccion.
Se mantienen los reparos al crédito fiscal por no
28| 02906 112017 Sl 01-2012/12-2012 exhibir comprobantes de pago, no acreditar el uso CONFIRMA LA RI
. ; DE LA SUNAT
de medios de pago y operaciones no reales.
Se confi'rma la ap_el_ada debido que la requr_rente no REVOCA EN
03-2005/12-2011 presentd y/o exhibio durante el procedimiento de PARTE Y
29| 11431 212017 Sl fiscalizacion los comprobantes de pago que
0-2012/06-2013 ! ! CONFIRMA LO
sustentaban el credito fiscal del IGV y su debida DEMAS
anotacion en el Registro de Compras.
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RTF

OPERACION
NO REAL

PERIODO / EJERCICIO

DESCRIPCION DEL CASO
(Descritas a partir de las sumillas del Tribunal

N° [ NUMERO | SALA | ANO | BIENES | SERVICIOS DEL REPARO Fiscal) RESOLUCION
Se confirma la apelada que declaré infundada la
reclamacién contra diversas resoluciones de
determinacién giradas por los reparos por concepto
de operaciones no reales, toda vez que la recurrente
no cumplié con aportar elementos de prueba que de REVOCA EN
manera razonable y suficiente permitieran acreditar PARTEY
30| 0326 812017} S| 04-2013/12-2013 o respaldar la fehaciencia o realidad de las| CONFIRMA LO
operaciones reparadas correspondientes a los DEMAS
meses de abril a diciembre de 2013 y que ademas la
Administracién llevé a cabo verificaciones
adicionales para sustentar las observaciones
efectuadas.
Respecto a las operaciones no reales,se confirma la
decision de a SUNAT toda vez que si bien la
recurrente  no cumpli6 con presentar diversa| CONFIRMA LA RI
31) 01267 5|2017} S| M documentacién o informacién solicitada en diversos DE LA SUNAT
requerimientos toda vez que tales omisiones se
produjeron en una misma fiscalizacién.
Se confirma los reparos al crédito fiscal por
comprobantes que corresponden a operaciones no| REVOCA LA RI EN
32| 06547 1012017 | si 10-2011/12-2011 reales: La _recurrente no sustento la realizacion dg PARTE Y
02-2012/05-2012 las operaciones contenidas en las facturas materia CONFIRMA LO
de reparo, por lo que éste se encuentra arreglado a DEMAS
ley.
Se confirma la apelada en el extremo referido al
rearo del IGV de enero, febrero y mayo a diciembre REVOCALARIEN
33| 04292 212017 Si 01-2005/12-2005 de 2005 por operaciones no reales, al no haber PARTE Y
sustentado la recurrente con los documentos CONFIRMA LO
correspondientes la realidad de las operaciones DEMAS
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ANEXO 4: CRITERIOS QUE UTILIZA EL TRIBUNAL FISCAL PARA ESTABLECER LA CARGA PROBATORIA

RTE HALLAZGO DE CRITERIOS
ANTECEDENTE c SI EL CONTRIBUYENTE NO
':‘ NUMERO | SALA ANO EXISTENCIA DE BIEN O SERVICIO A QUIEN LE CORRESPONDE LA DEBER DE PROBAR CUMPLE CON PRESENTAR
CARGA DE LA PRUEBA PRUEBAS
1 | 06032 1 2015 1. RTF N° 02289-4- | "(...) para sustentar la deduccion de | Carga de la prueba recae en primer | Minimo probatorio: "(...) los
2003, 00120-5-2004 y | gastos o costos y/o crédito fiscal en | término en el contribuyente: "(...) la | contribuyentes deben mantener al menos
06276-4-2002 forma fehaciente y razonable, no basta | carga de la prueba respecto a su | un nivel minimo de elementos de prueba
(minimo  probatorio) | acreditar que se cuenta con llos | existencia ylo realidad, recae | que en forma razonable y suficiente
2. RTF N° 01218-5- | comprobantes de pago que respalden | primordialmente en el contribuyente que | acrediten que los comprobantes que
2002, 03025-5-2004 y | las operaciones y que en apariencia | alega su existencia, pudiendo la | sustentan su derecho correspondan a
00886-5-2005 cumplan con los requisitos | Administracion, mediante cruces de | operaciones reales"
(Existencia del bien o | establecidos en el Reglamento de | informacion, entre otros, aportar los
servicio) Comprobantes de Pago asi como su | elementos de prueba que considere
3. RTF N° 19094-2- | registro contable, sin que en efecto | necesarios con la finalidad de acrediar su
2011, 9247-10-2013 y | éstas se hayan realizado" inexistencia de aquéllas, por lo que si un
12011-10-2013 contribuyente no aporta elementos
(Cruces de concluyentes, podria no acreditarse la
informacién) realidad de sus operaciones aun cuando
no se llegase a efectuar con terceros
cruce de informacién alguno"
2 | 03930 1 2015 1. RTF N° 00120-5- | "(...) para sustentar el crédito fiscal en Minimo probatorio: "(...) para adquirir el
2002 y 03708-1-2004 | forma fehaciente y razonable, no basta derecho al crédito fiscal, es necesario que
(minimo  probatorio) | que se cuente con los comprobantes éstos mantengan, al menos, un nivel
2. RTF N° 00120-5- | de pago por adquisiciones que minimo indispensable de elementos de
2002, 01923-4-2004 y | cumplan con los requisitos prueba que acrediten que los
00325-1-2005 sustanciales y formales previstos en la comprobantes que sustentan su derecho
(Existencia del bien o | Ley del Impuesto General a las Ventas correspondan a operaciones reales"
servicio) y probar su registro contable, sino que
se debe demostrar que, en efecto,
estas operaciones se hayan realizado"
3 | 02206 2 2015 3. RTF N° 19094-2- Minimo probatorio: "(...) los | 1. Cruces de informacién:
2011, 09247-10-2013 contribuyentes deben mantener al menos | a.  Discrecionalidad  del
y 12011-10-2013 (No un nivel minimo indispensable de | cruce de informacion:"(...)
es obligatorio cruces elementos de prueba que acrediten que | no es obligatorio cruces de
de informacion). los comprobantes que sustentan su | informacién:"(...) no es
4. RTF N° 01229-1-97, derecho a crédito fiscal y/o gasto | obligacion de la
00238-2-98 y 00256-3- correspondan a operaciones no reales" Administracion realizar cruces
99 (incumplimiento de de informacién con terceros
los proveedores en el como requisito indispensable
cruce de informacion). para cuestionar la realidad de
5. RTF N° 06440-5- una operacion”
2005 (incumplimiento b. Incumplimiento de los
de obligaciones proveedores en el cruce de
tributarias de informacion: "(...) si
proveedores) efectuado un cruce de
6. RTF N°02289-4- informacién los proveedores
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RTF

NUMERO

SALA

ANTECEDENTE

HALLAZGO DE CRITERIOS

EXISTENCIA DE BIEN O SERVICIO

A QUIEN LE CORRESPONDE LA
CARGA DE LA PRUEBA

DEBER DE PROBAR

SIEL CONTRIBUYENTE NO
CUMPLE CON PRESENTAR
PRUEBAS

2003 (inaplicacion del
cruce de informacion)

incumplieran con presentar
alguna informacién o no
demostraran la fehaciencia de
una operacion, tales hechos
no pueden ser imputables al
usuario o adquirente”.
c. Incumplimiento de
obligaciones tributarias de
proveedores:"(...) si  se
verifica el incumplimiento de
las  obligaciones de los
proveedores de un
contribuyente ello no es
suficiente para desconocer
automaticamente el crédito
fiscal declarado por éstos"
d. Inaplicacién del cruce de
informacién: El cruce de
informacién  es inaplicable
"(...) cuando la Administracion
ha evaluado conjuntamente
una serie de hechos
comprobados en la
fiscalizacion para concluir que
las adquisiciones no son
reales”

01548

2015

"(...) este Tribunal, a efectos de analizar
la realidad o no de una o varias
operaciones de compra, ha fijado como
criterio general que la carga de la prueba
respecto a su existencia y/o realidad,
recae primordialmente en el
contribuyente que alega su existencia

()"

02778

-

2015

1. RTF N° 00120-5-
2002 y 03708-1-2004
(minimo  probatorio)
2. RTF N° 00120-5-
2002, 01923-4-2004 y
00325-1-2005
(Existencia del bien o
servicio)

"(...) para sustentar el crédito fiscal en
forma fehaciente y razonable, no basta
que se cuente con los comprobantes
de pago por adquisiciones que
cumplan con los requisitos
sustanciales y formales previstos en la
Ley del Impuesto General a las Ventas
y probar su registro contable, sino que
se debe demostrar que, en efecto,
estas operaciones se hayan realizado"

1. Minimo probatorio: "(...) para adquirir
el derecho al crédito fiscal, es necesario
que éstos mantengan, al menos, un nivel
minimo indispensable de elementos de

prueba que acrediten

que

los

comprobantes que sustentan su derecho

correspondan a operaciones reales"
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ANTECEDENTE

HALLAZGO DE CRITERIOS

EXISTENCIA DE BIEN O SERVICIO

A QUIEN LE CORRESPONDE LA
CARGA DE LA PRUEBA

DEBER DE PROBAR

SIEL CONTRIBUYENTE NO
CUMPLE CON PRESENTAR
PRUEBAS

1. RTF N° 00057-3-
2000, 00120-5-2002,
01218-5-2002, 01807-
4-2004 y 01923-4-
2004

(existencia del bien o
servicio)

"(...) para tener derecho al crédito fiscal
no basta acreditar que se cuenta con el
comprobantes de pago que respalde
las operaciones realizadas, ni con el
registro contable de éstas, sino que es
necesario acreditar que dichos
comprobantes en efecto correspondan
a operaciones reales o existentes, es
decir, que se hayan producido en la
realidad"

Carga de la prueba recae en primer
término en el contribuyente: "(...)
siendo que a la recurrente es a quien
corresponde la carga de la prueba y que
en cumplimiento de las obligaciones
formales de los proveedores no ha
servido de sustento para atribuir la
calidad de operaciones no reales a las
operaciones reparadas, sino la
apreciaciéon conjunta y razonada de los
documentacion que obra en autos"

RTF
NUMERO | SALA ANO
06765 1 2015
10151 1 2015
10402 1 2015

1. RTF N° 1923-4-
2004 y 1807-4-2004
(existencia del bien o
servicio)

"(...) para tener derecho al crédito fiscal
no basta acreditar que se cuenta con el
comprobantes de pago que respalde
las operaciones efectuadas ni con el
registro contable, sino que
fundamentalmente  es necesario
demostrar que dichos comprobantes
de pago en efecto correspondan a
operaciones reales o existentes, es
decir, que se hayan producido en la
realidad"
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RTF

NUMERO

SALA

ANTECEDENTE

HALLAZGO DE CRITERIOS

EXISTENCIA DE BIEN O SERVICIO

A QUIEN LE CORRESPONDE LA
CARGA DE LA PRUEBA

DEBER DE PROBAR

SIEL CONTRIBUYENTE NO
CUMPLE CON PRESENTAR
PRUEBAS

03050

2015

Carga de la prueba recae en primer
término en el contribuyente: "(...) la
carga de la prueba respecto a su
existencia ylo realidad, recae
primordialmente en el contribuyente que
alega su existencia, pudiendo la
Administracién, mediante cruces de
informacién, entre otros, aportar los
elementos de prueba que considere
necesarios con la finalidad de acreditar
su inexistencia de aquéllas, por lo que si
un contribuyente no aporta elementos
concluyentes, podria no acreditarse la
realidad de sus operaciones "

10

09292

-

2015

Carga de la prueba recae en primer
término en el contribuyente: "(...) la
actuacion de la Administracion Tributaria
no se sustenta Unicamente en
observaciones o defectos detectados en
los proveedores, sino basicamente en
que la recurrente, a quien corresponde la
carga de la prueba (...)"

1"

05339

-

2015

RTF N° 01218-5-2002,
03025-5-2004 y
00886-

5-2005 (presentacion
de comprobantes de
pago y su anotacion es
insuficiente)

Minimo probatorio: "(...) los citados
comprobantes de pago no resultan
suficientes por si solos para demostrar la
realidad de las operaciones consignadas
en ellos, ni su anotacion en el Registro de
Compras de la recurrente”

12

06827

N

2015

La recurrente no presenta
pruebas:
"(...) se dejé constancia que la
recurrente
no presentd y/o exhibid ni

sustenté lo
solicitado, en consecuencia el
reparo al

crédito fiscal declarado (...)
resulta
conforme a ley"
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HALLAZGO DE CRITERIOS

RTF
ANTECEDENTE - SIEL CONTRIBUYENTE NO
N'| NOMERO | SALA | ARO EXISTENCIA DE BIEN O SERVICIO A QUIEN LE CORRESPONDE LA DEBER DE PROBAR CUMPLE CON PRESENTAR
CARGA DE LA PRUEBA
PRUEBAS
13 | 03078 3 2017
14 | 012354 1 2015 1. Carga de la prueba recae en primer
término en el contribuyente: "(...) este
Tribunal, a efectos de analizar la realidad
de una o varias operaciones de compra,
ha fijado como criterio general que la
carga de la prueba respecto a su
existencia ylo realidad recae
primordialmente en el contribuyente que
alega su existencia (...)"
15 | 06680 2 2016
16 | 08679 2 2016 1. Carga de la prueba recae en primer

término en el contribuyente: "(...) la
carga de la prueba respecto a su
existencia ylo realidad, recae
primordialmente en el contribuyente que
alega su existencia, y que la
Administracién, mediante cruces de
informacion, entre otros, aportar los
elementos de prueba que considere
necesarios con la finalidad de acreditar
su inexistencia, por lo que si un
contribuyente no aporta elementos
concluyentes, podria no acreditarse la
realidad de sus operaciones aun cuando
no se llegase a efectuar con terceros
cruce de informacion alguno”
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HALLAZGO DE CRITERIOS

RTF
ANTECEDENTE - SIEL CONTRIBUYENTE NO
N'| NOMERO | SALA | ARO EXISTENCIA DE BIEN O SERVICIO A QUIEN LE CORRESPONDE LA DEBER DE PROBAR CUMPLE CON PRESENTAR
CARGA DE LA PRUEBA
PRUEBAS
17 | 08995 2 2016 1. Carga de la prueba recae en primer
término en el contribuyente: "(...) la
carga de la prueba respecto a su
existencia ylo realidad, recae
primordialmente en el contribuyente que
alega su existencia, y que la
Administracién, mediante cruces de
informacién, entre otros, aportar los
elementos de prueba que considere
necesarios con la finalidad de acreditar
su inexistencia, por lo que si un
contribuyente no aporta elementos
concluyentes, podria no acreditarse la
realidad de sus operaciones aun cuando
no se llegase a efectuar con terceros
cruce de informacién alguno"
18 | 04278 1 2015 RTF N° 00500-4-2006 Manifestaciones: "(...) las
y 08718-11-2014 manifestaciones deben ser valoradas en
forma conjunta con otros medios
probatorios y con apreciacion razonada"
19 | 10229 2 2017 1. RTF N° 03708-1- | "(...) la existencia del bien o de la 1. Minimo probatorio: "(..) los| 1. Cruce de informacion:
2004 prestacion del servicio materia de la contribuyentes deben mantener al menos | "(...) la Administracion llevé a
(minimo  probatorio) | operacion sustentada con el un nivel minimo indispensable de | cabo cruces de informacion
2. RTF N° 03618-1- | comprobantes de pago reparado, no es elementos que acrediten que los | con la finalidad de sustentar

2007 (Existencia del
bien o servicio)

suficiente para probar la realidad de
dichas operaciones, pues ademas se
requiere  acreditar  que existe
coincidencia entre la persona que
efectud la venta o prestd el servicio al
recurrente 'y el que emite dicho
comprobantes de pago”

comprobantes que sustentan su derecho
correspondan a operaciones efectuadas
en la realidad, al no resultar suficiente la
presentacion de los comprobantes de
pago o su registro”

sus observaciones, sin
obtener prueba alguna sobre
su efectiva realizaciéon”
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20 | 02206 2 2015 1. RTF N° 00120-5- 1. Minimo probatorio: "(...) los
2002 y 03708-1-2004 contribuyentes deben mantener al menos
(minimo probatorio) un nivel minimo indispensable de
elementos que acrediten que los
comprobantes que sustentan su derecho
correspondan a operaciones reales, por lo
que resulta pertinente verificar los medios
probatorios presentados por el recurrente
para acreditar la efectiva realizacion de las
operaciones descritas en las facturas
observadas"
21| 10775 1 2017 1. RTF N° 00120-5- | "(...) para tener derecho al crédito fiscal 1.  Minimo probatorio: "(...) los
2002 y 03708-1-2004 | o a la deduccién de gastos, no basta contribuyentes deben mantener al menos
(minimo  probatorio) | acreditar que se cuenta con los un nivel minimo indispensable de
2. RTF N° 01145-1- | comprobantes de pago que respalden elementos de prueba que acrediten que

2005 y 01807-4-2004
(Existencia del bien o
servicio)

las operaciones efectuadas con su
registro contable, sino que
fundamentalmente es necesario
demostrar que dichos comprobantes
en efecto corresponden a operaciones
reales o existentes, es decir, que se
produjeron en la realidad”

los comprobantes que sustentan su
derecho correspondan a operaciones
reales"”
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22 | 01481 3 2017 1. RTF N° 00120-5- 1. Carga de la prueba recae en la|1. Minimo probatorio: "(..) los|1. Cruce de informacion:
2002 y 03708-1-2004 SUNAT: "(...) para demostrar la hipétesis | contribuyentes deben mantener al menos | "(...) se llevd a cabo

(minimo  probatorio). de que no existi6 operacion real que | un nivel minimo indispensable de | investigaciones adicionales,

2. RTF N° 06368-1- sustente el crédito fiscal, es preciso que | elementos de prueba que acrediten que | tal como el cruce de

2003 (Carga de la se investiguen todas las circunstancias | los comprobantes que sustentan su | informacion a dicho

prueba recae en la del caso, actuando para tal efecto los | derecho correspondan a operaciones | proveedor, de cuyos

SUNAT)

medios  probatorios  pertinentes y
sucedaneos siempre que sean permitidos
por el ordenamiento tributario,
valorandolos en forma conjunta y con
apreciaciéon razonada, de conformidad
con el articulo 125° del Coédigo Tributario”

reales, al no resultar suficiente la
presentacion de los comprobantes de
pago o el registro contable de éstos"
2. Guias de Remisién Remitente: "(...)
dichos documentos por si solos no
acreditan que el proveedor que figura en
los mismos, sea quien en realidad efectud
la venta de los bienes, debiendo actuarse
documentacién adicional que acredite que
éstos fueron recibidos de dicho proveedor
por la recurrente, lo que no se ha
acreditado en el caso de autos, maxime si
tales guias de remisién no sefialan los
datos de identificacion de la persona
responsable de la recepcion de los bienes
en ellos detallados, la forma de transporte
empleada, ni la identificacion de la misma,
teniendo en cuenta el volumen de las
adquisiciones”

resultados se concluyé que la
operacion de compra bajo
examen no fue efectuada por
el proveedor que emitié el
citado comprobante de pago"
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23 | 00296 2 2017 1. RTF N° 03708-1- Carga de la prueba recae en primer | 1. Minimo probatorio: "(...) los | 1. Cruce de informacion:
2004 término en el contribuyente: "(...) la | contribuyentes deben mantener al menos | a. "(...) no es obligacion de la
(minimo  probatorio) carga de la prueba respecto a su |un nivel minimo indispensable de | Administracion realizar cruces
2. RTF N° 19094-2- existencia ylo realidad, recae | elementos de prueba que acrediten que | de informacién con terceros
2011, 09247-10-201 Y primordialmente en el contribuyente que | los comprobantes que sustentan su | como requisito indispensable
12011-10-2013 alega su existencia y, puede la | derecho correspondan a operaciones | para cuestionar la realidad de
(cruces de Administracion, mediante cruces de | efectuadas en la realidad, al no resultar | una operacion”
informacién) informacién, entre otros, aportar los | suficiente la presentacion de los | b. "(...) puede la
3. RTF N° 4100-4- elementos de prueba que considere | comprobantes de pago o su registro" | Administracion, mediante
2007 Y 00233-3-2010 necesarios con la finalidad de acrediar su | 2. Contratos: "(...) los contratos no | cruces de informacion, entre
(traslado dde la carga inexistencia, por lo que si un | constituyen prueba suficiente que permita | otros, aportar los elementos
ala SUNAT) contribuyente no aporta elementos | establecer la fehaciencia de las | de prueba que considerase
concluyentes, podria no acreditarse la | operaciones objeto de cuestionamiento | necesarios con la finalidad de
realidad de sus operaciones aun cuando | por parte de la Administracion, sino que, | acreditar su inexistencia, por
no se llegase a efectuar con terceros | para tal efecto, el deudor tributario debe | lo que si un contribuyente no
cruce de informacién alguno" proporcionar elementos de prueba | aporta elementos
complementarios” concluyentes, podria  no
acreditarse la realidad de sus
operaciones aun cuando no se
llegase a efectuar con terceros
cruce de informacion alguno”
24 | 00478 1 2017 1. RTF N° 03708-1- | "(...) la existencia del bien o de la | 1. Carga de la prueba recae en primer | 1. Minimo probatorio:  "(...) los | 1. Cruces de informacion:
2004 prestacion del servicio materia de la | término en el contribuyente: "(...) la | contribuyentes deben mantener al menos | a.  Discrecionalidad  del
(minimo  probatorio) | operacion carga de la prueba respecto a su |[un nivel minimo indispensable de | cruce de informacién::"(...)
2. RTF N° 03618-1- | sustentada con el comprobantes de | existencia ylo realidad, recae | elementos de prueba que acrediten que | no es obligacién de la

2007 y 00120-5-2002
(Existencia del bien o

servicio).
3. RTF N° 19094-2-
2011, 09247-10-2013

y 12011-10-2013 (No
es obligatorio cruces
de informacion).
4. RTF N° 01229-1-97,
00238-2-98 y 00256-3-
99 (incumplimiento de
los proveedores en el
cruce de informacion).
5. RTF N° 06440-5-
2005 (incumplimiento
de obligaciones
tributarias de
proveedores)

6. RTF N°02289-4-
2003 (inaplicacion del
cruce de informacién)

pago reparado, no es suficiente para
probar la
realidad de dichas operaciones, pues
ademas se requiere acreditar que
existe

coincidencia entre la persona que
efectud la venta o presto el servicio a la
recurrente y
el que emite dicho comprobantes de
pago"

"(...) para sustentar e crédito fiscal en
forma fehaciente y razonable, no basta
que se cuete con los comprobantes de
pago por adquisiciones que cumplan
con los requisitos sustanciales y
formales previstos en la ley del
Impuesto General a las Ventas y
probar su registro contable, sino que se
debe demostrar que, en efecto, estas
operaciones se hayan realizado"

primordialmente en el contribuyente que
alega su existencia, y la Administracion
puede, mediante cruces de informacion,
entre otros, aportar los elementos de
prueba que considere necesarios con la
finalidad de acreditar su inexistencia, por
lo que si un contribuyente no aporta
elementos concluyentes, podria no
acreditarse la  realidad de sus
operaciones aun cuando no se llegase a
efectuar con terceros cruce de
informacion"

los comprobantes que sustentan su
derecho correspondan a operaciones
efectuadas en la realidad, al no resultar
suficiente la presentacion de los
comprobantes de pago o su registro”

Administracion realizar cruces
de informacién con terceros
como requisito indispensable
para cuestionar la realidad o
fehaciencia de una operacion"
b. Incumplimiento de los
proveedores en el cruce de
informacion: "(...) si
efectuado un cruce de
informacién, los proveedores
incumplieran con presentar
alguna informacién o no
demostraran la fehaciencia de
una operacion, tales hechos
no pueden ser imputables al
usuario o adquirente”.
c. Incumplimiento de
obligaciones tributarias de
proveedores:"(...) si  se
verifica el incumplimiento de
las  obligaciones de los
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proveedores de un
contribuyente, ello no es
suficiente para desconocer
automaticamente el crédito
fiscal declarado por éstos"
d. Inaplicacién del cruce de
informacién: El cruce de
informacion es inaplicable’(...)
cuando la Administracién ha
evaluado conjuntamente una
serie de hechos comprobados
en la fiscalizacion para
concluir que las adquisiciones
no son reales"”

25

01481

2017

1. RTF N° 00120-5-
2002 y 03708-1-2004
(minimo probatorio)

1. Minimo probatorio: "(...) los
contribuyentes deben mantener al menos
un nivel minimo indispensable de
elementos de prueba que acrediten que
los comprobantes que sustentan su
derecho correspondan a operaciones
reales, al no resultar suficiente la
presentacién de los comprobantes de
pago o el registro contable de éstos"
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26 | 02244 1 2017 1. RTF N° 03708-1- | "(...) la existencia del bien o de la | 1. Carga de la prueba recae en primer | 1. Minimo probatorio:  "(...) los | 1. Cruce de informacion:
2004 prestacion del servicio materia de la | término en el contribuyente: "(...) la | contribuyentes deben mantener al menos | a.  Discrecionalidad  del

(minimo  probatorio) | operacién  sustentada con el | carga de la prueba respecto a su |un nivel minimo indispensable de | cruce de informacion:"(...)

2. RTF N° 03618-1- | comprobantes de pago reparado, no es | existencia ylo realidad, recae | elementos de prueba que acrediten que | no es obligacién de la

2007 (Existencia del | suficiente para probar la realidad de | primordialmente en el contribuyente que | los comprobantes que sustentan su | Administracion realizar cruces

bien o) servicio) | dichas operaciones, pues ademas se | alega su existencia, y puede la |derecho correspondan a operaciones | de informacion con terceros

3. RTF N° 19094-2- | requiere  acreditar  que existe | Administracion mediante cruces de | efectuadas en la realidad, al no resultar | como requisito indispensable

2011, 09247-10-201 y | coincidencia entre la persona que | informacién, entre otros, aportar los | suficiente la presentaciéon de los | para cuestionar la realidad de

12011-10-2013
(Discrecionalidad  del
cruce de informacion)
4. RTF N° 04100-4-
2007 y 00233-3-2010
(Carga de la prueba
recae en la SUNAT)

efectud la venta o prestd el servicio al
recurrente 'y el que emite dicho
comprobantes de pago”

elementos de prueba que considere
necesarios con la finalidad de acreditar
su inexistencia, por lo que si un
contribuyente no aporta elementos
concluyentes, podria no acreditarse la
realidad de sus operaciones aun cuando
no se llegase a efectuar con terceros
cruce de informacion"
2. Carga de la prueba recae en la
SUNAT: "(...) a fin de determinar la
realidad de las operaciones, la
Administracion puede llevar a cabo
acciones destinadas a evaluar la efectiva
realizacién de las operaciones, sobre la
base de la documentacion proporcionada
por el propio contribuyente, cruces de
informacion con los supuestos
proveedores emisores de los
comprobantes de pago, cuya fehaciencia
es materia de cuestionamiento, asi como
cualquier otra medida destinada a lograr
dicho objetivo"

comprobantes de pago o su registro”
2. Contratos: "(...) los contratos no
constituyen prueba suficiente que permita
establecer la fehaciencia de las
operaciones objeto de cuestionamiento
por parte de la Administracion, sino que,
para tal efecto, el deudor tributario debe
proporcionar elementos de prueba
complementarios”

una operacion (...
b. Incumplimiento de los
proveedores en el cruce de
informacién: "(...) si en la
verificacion 'y cruce de
informacién los proveedores
incumplieran con presentar
alguna informacién o no
demostraran la fehaciencia de
una operacion, tales hechos
no pueden ser imputables al
usuario o adquirente (...)"

c. Incumplimiento de
obligaciones tributarias de
proveedores: "(...) el
incumplimiento de las
obligaciones tributarias por

parte de los proveedores de la
recurrente no es suficiente

para desconocer
automaticamente el crédito
fiscal de ésta"

d. Inaplicacién del cruce de
informacién: el cruce de
informacion es inaplicable’(...)
cuando la Administracién ha
evaluado conjuntamente una
serie de hechos comprobados

en la fiscalizacion para
concluir que las adquisiciones
no son reales”
2. Contribuyente sélo

present6 comprobantes de
compra y Registro de
Compras: "(...) se parecia de
autos que la recurrente se
limité a presentar las facturas
observadas y el Registro de
Compras, sin _embargo, de
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acuerdo con la jurisprudencia
antes glosada, los

comprobantes de pago y el
Registro de Compras por si
solos no resultan suficientes
para acreditar la realizacion de
las operaciones"
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27 | 04171 1 2014 1. Minimo probatorio: "(...) los

contribuyentes deben mantener al menos
un nivel minimo indispensable de
elementos de prueba que acrediten que
los comprobantes que sustentan su
derecho correspondan a operaciones
reales"
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28 | 02906 1 2017 1. Carga de la prueba recae en primer | 1. No cumplié minimo probatorio: "(...)

término en el contribuyente: "(...) la
carga de la prueba corresponde a la
recurrente y no a la Administracion,
siendo que la realizaciéon de cruces de
informacion -como los realizados en el
presente caso- es una facultad de la
segunda y no su obligacién, por lo que lo
alegado por la recurrente carece de
sustento "
2. Carga de la prueba recae en el
contribuyente y la SUNAT: "(..) el
contribuyente acredite la realidad de las
transacciones efectuadas directamente
con sus proveedores, con
documentacion e indicios razonables, y
por otro lado, que la Administracion
realice acciones destinadas a evaluar la
efectiva realizacion de tales operaciones,
cobre la base de la documentacion
proporcionada por el contribuyente,
cruces de informacion con los supuestos
proveedores y cualquier otra medida
destinada a lograr dicho objetivo"

la recurrente no ha presentado un minimo
de elementos de prueba que de manera
razonable y suficiente permitan acreditar
que las personas que figuran como
emisores de los comprobantes de pago
objeto de reparo fueron quienes realizaron
las operaciones de venta; por lo que
tampoco se acredita de los cruces de
informacion con los supuestos
proveedores afectados por la
Administracion, siendo que de lo actuado
no se aprecia que se discuta la adquisicion
de tales bienes, sino que las operaciones
de compra bajo examen fueron realizadas
por sujetos distintos a los que emitieron
dichos comprobantes de pago”
2. Probar todo el circuito de
comercializacién o prestacion de
servicios: "(...) en los casos de reparos
por operaciones no reales es necesario
demostrar todo el circuito de las
operaciones de adquisicion de los bienes
y/o servicios materia de reparo, asi uno de
los aspectos que deben ser constatados
es la entrega efectiva de los bienes y/o la
prestacion efectiva de los servicios por
parte de los proveedores que emitieron os
comprobantes de pago al comprador o
usuario del servicios, en cuyo primer
supuesto, es necesaria la verificacion de
documentos como reportes de control de
ingresos o registros de inventarios de los
bienes al almacén del comprador o de su
entrega al mismo o a quien éste haya
designado, asi como el pago por la
adquisicion de dichos bienes o servicios"
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29 | 114631 2 2017 1. Carga de la prueba recae en primer
término en el contribuyente:"(...) la
carga de la prueba del derecho a usar el
crédito fiscal recae exclusivamente en el
contribuyente"
30 | 0326 8 2017 1. Inversion de la carga probatoria:

"(...) la recurrente no cumpli6 con
acreditar el minimo probatorio requerido,
por lo que no se produjo la inversion de la
carga de la prueba dela realidad de las
operaciones, la Administracion, de oficio,
efectud la verificacion de la informacion
que obraba en sus sistemas informaticos
respecto a sus proveedores; indicando
que de dicha revisién se evidencié que
estos no tenian la capacidad operativa,
técnica, econdémica, financiera logistica
para ser proveedores de ningun cliente
Asimismo, con relacion a algunos de ellos
solicité informacion a entidades publicas”
2. Cruces de informacién: "(...) la
Administracion no sustenta su reparo en
el incumplimiento o falta de terceros,
como pueden ser los proveedores, sino
en la falta de pruebas de la realidad de
las operaciones, siendo que, como se ha
descrito, es atribuible a la recurrente no
haber proporcionado prueba alguna (...)"
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31| 01267 5 2017 1. Carga probatoria en primer término: | 1. No cumpli6 con el minimo | 1. Cruce de informacion:

"(...) lacarga de la prueba para acreditar | probatorio: "(...) larecurrente no acredité | (...) habiendo la

la efectiva realizacion de las operaciones
es de los contribuyentes,
correspondiéndole a la Administracion
efectuar la verificacion respectiva
fundamentalmente en base a la
documentacion proporcionada por los
contribuyentes (...)"

la realidad de las operaciones con la
documentacion sustentatoria respectiva,
tales como guias de remision,
cotizaciones, cargos de recepcion de
bienes, ingreso e bienes a almacenes,
documentacion que acredite los pagos
efectuados por tales operaciones, como
recibos de ingreso de efectivo, recibos de
caja y/o comprobantes de egreso, entre
otros, no obstante haber sido debidamente
requerida por la Administracion (...)"

Administracién, no obstante
no estar obligada a ello
efectuado los cruces de
informacion, los cuales
tampoco permitieron obtener
la documentacion
sustentatoria respectiva (...)"
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32 | 06547 10 2017 1. RTF N° 256-3-99 y Cargade la pruebarecae en la SUNAT: 1. Cruce de informacion:

238-2-98

(Incumplimiento de los
proveedores en el
cruce de informacion)
2. RTF N° 06440-5-
2005 (incumplimiento

de obligaciones
tributarias de
proveedores)

3. RTF N°02289-4-
2003 (inaplicacion del
cruce de informacion)

"(...) para demostrar la hipétesis de que
no existié operacion real que sustente el
crédito fiscal, es preciso que se
investiguen todas las circunstancias del
caso, actuando para tal efecto los medios
probatorios pertinentes y sucedaneos
siempre que sean permitidos por el
ordenamiento tributario, valorandolos en
forma conjunta y con apreciacion
razonada, de conformidad con el articulo
125° del Codigo Tributario”

a. Discrecionalidad  del
cruce de informacion:"(...) la
recurrente en el sentido que la
Administraciéon no  efectud
cruce de informacién con sus
proveedores, cabe indicar que
tal verificacion constituye una
facultad discrecional prevista
en el articulo 62° del Cédigo
Tributario (..)"
b. Incumplimiento de los
proveedores en el cruce de
informacién: "(...) si en la
verificacion 'y cruce de
informacion los proveedores
incumplieran con presentar
alguna informacién o no
demostraran la fehaciencia de
una operacion, tales hechos
no pueden ser imputables al
usuario o adquirente (...)"

c. Incumplimiento de
obligaciones tributarias de
proveedores: "(...) el
incumplimiento de las
obligaciones tributarias por

parte de los proveedores de la
recurrente no es suficiente

para desconocer
automaticamente el crédito
fiscal de ésta"

d. Inaplicacién del cruce de
informacién: el cruce de
informacion es inaplicable(...)
cuando la Administracién ha
evaluado conjuntamente una
serie de hechos comprobados

en la fiscalizacion para
concluir que las adquisiciones
no son reales”
2. Contribuyente sélo

present6 comprobantes de
compra y Registro de
Compras: "(...) se parecia de
autos que la recurrente se
limité a presentar las facturas
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observadas y el Registro de
Compras, sin embargo, de
acuerdo con la jurisprudencia
antes glosada, los
comprobantes de pago y el
Registro de Compras por si
solos no resultan suficientes
para acreditar la realizacion de
las operaciones"
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N'| NOMERO | SALA | ARO EXISTENCIA DE BIEN O SERVICIO A QUIEN LE CORRESPONDE LA DEBER DE PROBAR CUMPLE CON PRESENTAR
CARGA DE LA PRUEBA
PRUEBAS
33 | 04292 2 2017 1. RTF N° 06368-1- 1. Carga probatoria en primer término:

2003, 05640-5-2006
(Carga de la prueba
recae en la SUNAT).

"(...) la carga de la prueba respecto a su
existencia ylo realidad, recae
primordialmente en el contribuyente que
alega su existencia y que la
Administracion puede mediante cruces
de informacion, entre otros, aportar los
elementos de prueba que considere
necesarios con la finalidad de acreditar
su inexistencia, por lo que si un
contribuyente no aporta elementos
concluyentes, podria no acreditarse la
realidad de sus operaciones aun cuando
no se llegase a efectuar con terceros
cruce de informacion alguno"
2. Carga de la prueba recae en la
SUNAT: "(...) parademostrar la hipétesis
que no existi6 operacién real que
sustente la fehaciencia de las
operaciones, debe contarse con las
pruebas suficientes que asi lo
demuestren, para lo cual debera
investigarse todas las circunstancias del
caso, que comprende el analisis de la
contabilidad, cruce de informaciéon con
los proveedores, la verificacion de los
documentos que sustenten el transporte,
la entrega y/o almacenamiento de la
mercaderia, entre otros, y actuarse los
medios  probatorios  pertinentes y
sucedaneos, siempre que  sean
permitidos por el ordenamiento tributario,
valorandolos en forma conjunta y con
apreciaciéon razonada, y no basandose
exclusivamente en incumplimientos de
los proveedores"
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