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RESUMEN

El presente informe juridico analiza la Sentencia de Casacion No. 8663-2021-
LIMA, en la cual se aborda la contradiccion existente entre la Ley del Impuesto
General a las Ventas y su Reglamento en torno a la habitualidad de personas
naturales que no realizan actividad empresarial para efectos de que califiquen

como contribuyentes del Impuesto General a las Ventas.

En particular, se aborda la problematica juridica de la Sentencia de Casacién No.
8663-2021-LIMA, consistente en si basta con que los servicios sean onerosos y
similares a unos de caracter comercial para efectos de determinar si una persona
natural que no realiza actividad empresarial califica como habitual para efectos

de la utilizaciéon de servicios del IGV.

Para desarrollar dicha problematica, resulta importante analizar los conceptos
del principio de reserva de ley relativa y remisién; asi como, realizar una
interpretacion bajo los métodos de interpretacion generales del Derecho y
conforme a la Constitucion para efectos de comprender el significado juridico las

disposiciones tributarias aplicables.

En ese sentido, en el presente informe juridico, se aborda si la habitualidad es
un concepto protegido por el principio de reserva de ley, cual es el alcance de la
habilitacién realizada por la Ley del Impuesto General a las Ventas a su

Reglamento y si es que este ultimo excede la remision que le fue efectuada.

Palabras clave

Principio de Reserva de Ley, IGV, remision, aspecto personal y habitualidad.

ABSTRACT
This legal report analyzes the Cassation Ruling No. 8663-2021-LIMA, which
addresses the contradiction between the Value Added Tax Law and its



Regulation, regarding the habitual condition of individual who do not carry out

business activities in order to qualify as taxpayers of the Value Added Tax.

In particular, it addresses the legal problem of the Cassation Rule No. 8663-2021-
LIMA, consisting of whether it is sufficient that the services are onerous and
similar to those of a commercial nature in order to determine the habitual
condition of an individual who does not carry out business activities for purposes

of the use of services of the Value Added Tax.

In order to answer this problem, it is important to analyze the concepts of the
Principle of Reserve Law and remission, as well as to interpret under the general
methods of Law and in accordance with the Constitution in order to understand

the legal meaning of the applicable tax rules.

In this sense, in this legal report, it will be addressed whether the habitual
condition is a concept protected by the Principle of Reserve Law, what is the
scope of the authorization made by the Value Added Tax Law to its Regulation

and whether the latter exceeds the remission made to it.

Keywords
Principle of Reserve Law, VAT, remission, personal aspect and habitual

condition.
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INTRODUCCION

1.1 Justificacién de la eleccidn de laresolucién

Actualmente, existe una gran cantidad de servicios que son prestados por
empresas no domiciliadas a personas naturales que no realizan actividad
empresarial. Estas personas naturales estaran gravadas con el Impuesto
General a las Ventas (“IGV”) por la utilizacién de dichos servicios, siempre que

califiquen como habituales.

Bajo este contexto, el presente informe juridico aborda la problematica juridica
sobre los criterios que deben tomarse en cuenta para determinar dicha
habitualidad, en atencion a lo regulado en la Ley del IGV' y su Reglamento?.
Para efectos de analizar esta problematica, escogi la Sentencia de Casacion No.
8663-2021-LIMA, puesto que aborda un caso en el que la problematica juridica

en cuestion es materia de controversia.

Las razones personales que tuve para escoger esta problematica juridica son las
siguientes. En primer lugar, al realizar una investigacion académica en la PUCP,
sobre un tema similar, noté que la determinacion de la habitualidad en la
utilizacién de servicios por parte de personas naturales que no realizan actividad
empresarial era una problematica juridica que meritaba un propio analisis

profundo.

En efecto, si bien la Ley del IGV estable criterios generales para determinar la
habitualidad y habilita su desarrollo al Reglamento, este ultimo contiene una
disposicion objetiva que, a primera vista, no resulta claro si en realidad esta
desarrollando los criterios antes mencionados. Dicha problematica juridica capto

mi interés y opino que el presente informe juridico es una gran oportunidad para

1 Cuyo Texto Unico Ordenado fue aprobado por Decreto Supremo No. 055-99-EF.
2 Cuyo Texto Unico Ordenado fue aprobado por Decreto Supremo No. 29-94-EF.
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investigar a profundidad dicha problematica con la finalidad de plantear una

solucion juridica fundamentada.

En segundo lugar, considero que la relevancia de la problematica juridica antes
comentada reside en que para su solucion no sélo se deberan aplicar los
métodos convencionales de interpretacién, sino que también se debera realizar
un analisis constitucional bajo el principio de reserva de ley. Inclusive, esta
problematica juridica pone en cuestionamiento si, antes casos como el presente,
se deben aplicar directamente una interpretacion conforme a la Constitucién y

dejar a un segundo plano los métodos convencionales de interpretacion.

Finalmente, en mi opinidén, al desarrollar una solucion juridica a la problematica
juridica bajo comentario, podré otorgar argumentos para que los interesados,
abogados, estudiantes, operadores juridicos, entre otros, puedan tomarlos en
cuenta al momento de abordar la determinacion de la habitualidad de una
persona natural, que no realiza actividad empresarial, en la utilizacion de
servicios prestados por empresas no domiciliadas. Ello aportara al mayor
conocimiento en las ramas del Derecho Constitucional y Derecho Tributario del

Derecho peruano.

Dicho lo anterior, considero que la problematica juridica en cuestion reviste de
dificultad, debido a que, para solucionarse, no basta una mera subsuncion de
normas, sino que se debe recurrir a los métodos de interpretacion
convencionales para definir a los conceptos juridicos involucrados. Entre dichos
conceptos juridicos, se encuentran los siguientes: “servicio similar a los de

caracter comercial”, “servicio oneroso”, entre otros.

Por otro lado, se debera recurrir al principio de reserva de ley, analizando su
contenido y alcance de proteccién con la finalidad de determinar si ha sido
vulnerado por la Ley del IGV y/o su Reglamento. Asimismo, se debera analizar
cuando existe una habilitacion por parte de la Ley al Reglamento, cuando existe
un exceso Yy/o desnaturalizacion por el Reglamento y si en la presente
problematica ha ocurrido ello.



Sin embargo, la mencionada problematica juridica también pone en
cuestionamiento si, para su solucidn, puede recurrirse directamente a la
interpretacion conforme a la Constitucion para aplicar el principio de reserva de

ley, dejando a un lado los métodos convencionales de interpretacion.

1.2 Presentacion del caso

El caso contenido en la Sentencia de Casacion 8663-2021-LIMA, que es materia
de informe juridico, versa sobre el Sr. Castro, quien es una persona natural que
no realiza actividad empresarial. La SUNAT inicid un procedimiento de
fiscalizacion al Sr. Castro por la utilizacion de servicios de una empresa no
domiciliada. En particular, se trataba de un servicio de financiamiento por el cual

el Sr. Castro tuvo que pagar intereses.

Producto de dicha fiscalizacion, la SUNAT emitié al Sr. Castro una resolucién de
determinacion, a través de la cual le determin6 una deuda tributaria por concepto
de IGV por la utilizacion de servicios de no domiciliados, considerandolo como
habitual. Para la determinacion de la habitualidad, la SUNAT no analizé los
requisitos de habitualidad previstos en el articulo 9 de la Ley del IGV, sino que
sefalé que, al tratarse de un servicio oneroso y similar a uno de caracter
comercial, el Sr. Castro califica como habitual de conformidad con el articulo 4

del Reglamento de la Ley del IGV.

Ahora bien, antes de comentar los problemas juridicos que engloban a este caso,
me permito citar el articulo 9 de la Ley del IGV y el articulo 4 del Reglamento de

la Ley del IGV para efectos de que se entienda mejor la problematica:

“Articulo 9.- SUJETOS DEL IMPUESTO

(...) 9.2 Tratandose de las personas naturales (...) que no realicen

actividad empresarial, seran consideradas sujetos del impuesto cuando:

I. Importen bienes afectos;



ii.  Realicen de manera habitual las demas operaciones comprendidas

dentro del ambito de aplicacion del Impuesto.

La habitualidad se calificard en base a la naturaleza, caracteristicas,

monto, frecuencia, volumen v/o periodicidad de las operaciones,

conforme a lo gque establezca el Reglamento. Se considera

habitualidad la reventa (...).”

“Articulo 4.- Para la aplicacion de lo dispuesto en el Capitulo Ill, Titulo |

del Decreto, se observaran las siguientes disposiciones:
1. Habitualidad

(...) Tratandose de servicios, siempre se consideraran habituales

aguellos servicios onerosos que sean similares con los de caracter

comercial (...)."

Siendo ello asi, el principal problema juridico es determinar cuales son los
criterios de habitualidad en la utilizacién de servicios de una persona natural que
no realiza actividad empresarial. En particular, si basta con que un servicio
califique como oneroso y similar a uno de caracter comercial para concluir la
habitualidad de la persona natural en la utilizacion de servicios, siendo que se
trata de caracteristicas que desarrollan criterios previstos en la Ley del IGV

(naturaleza, caracteristicas, monto, frecuencia, volumen y/o periodicidad).

Para responder a dicho problema principal, debo transitar por tres problemas
secundarios. El primero se encuentra referido a si el articulo 9 de la Ley del IGV,
al normar la habitualidad de personas naturales que no realizan actividad
empresarial en la utilizacion de servicios, se encuentra protegido por el principio

de reserva de ley.

Para responder a este primer problema secundario, debo recurrir a fuentes
juridicas sobre todo doctrinarias para abordar la hipétesis de incidencia del IGV



en la utilizaciéon de servicios. Ello a su vez involucra redefinir el concepto del
aspecto personal para efectos de determinar si abarca la habitualidad. Con ello,
bajo fuentes jurisprudenciales y doctrinarias, definir el principio de reserva de ley

y si es que protege la habitualidad en la utilizacion de servicios gravada con IGV.

Ahora bien, también surge un segundo problema secundario referido al alcance
de la habilitacion del articulo 9 de la Ley del IGV al Reglamento de la Ley del IGV
para determinar la habitualidad de personas naturales que no realizan actividad

empresarial en la utilizacion de servicios.

Para abordar este problema, debo recurrir a, sobre todo, fuentes
jurisprudenciales del Tribunal Constitucional para efectos de desarrollar el
concepto de habilitacién y sus requisitos para su cumplimiento en atencion al
principio de reserva de ley. Luego de ello, debo realizar un analisis de lo regulado
en el articulo 9 de la Ley del IGV, respecto de la habitualidad, para delimitar el
alcance de la habilitacion al Reglamento, de acuerdo con los métodos de
interpretacion juridica convencionales y la interpretacion conforme a la

Constitucion.

Finalmente, un tercer problema secundario esta referido a si el articulo 4 del
Reglamento de la Ley del IGV vulnera el principio de reserva de ley al regular la
habitualidad de personas naturales que no realizan actividad empresarial en la
utilizaciéon de servicios. Para abordar dicha problematica, debo transitar por

definir los conceptos abordados en el mencionado articulo reglamentario.

Para dichos efectos, debo recurrir a la doctrina, jurisprudencia e informes de
SUNAT, asi como a los métodos de interpretacion para definir el concepto de
servicio oneroso y similar a uno de caracter comercial. Luego de ello, delimitar si
es que dicho concepto excede y/o desnaturaliza la habilitacion realizada por la
Ley del IGV en cuanto a la habitualidad. Ello amerita un analisis en atencion a
una interpretacion conforme a la Constitucién y, por tanto, conforme al principio

de reserva de ley.



Il. IDENTIFICACION DE LOS HECHOS RELEVANTES

2.1. Antecedentes

Con fecha 6 de noviembre de 2007, el Sr. Castro y la empresa no domiciliada
Lozi S.A. suscribieron un contrato de préstamo, mediante el cual esta ultima se
obligd a otorgarle al Sr. Castro el monto de US$ 1,972,000.00, el cual devengaria
intereses en su favor hasta la fecha de cancelacién. Siendo ello asi, con fecha
19 de marzo de 2012, el Sr. Castro canceld los servicios de préstamo a dicha
empresa no domiciliada, pagando el importe ascendente a US$ 360,897.89 por

concepto de intereses.

Con fecha 11 de febrero de 2015, se inicia un procedimiento de fiscalizacion
parcial al Sr. Castro por concepto de IGV por utilizacion de servicios de los
periodos de enero a diciembre de 2012. Siendo ello asi, con fecha 23 de julio de
2015, se finalizé dicho procedimiento de fiscalizacion y se emitié la Resolucién
de Determinacion No. 024-003-0292154 del periodo de marzo del 2012 del IGV

por los intereses pagados a Lozi S.A. afectos al IGV por utilizacién de servicios.

Con fecha 31 de agosto de 2015, Sr. Castro interpuso un recurso de reclamacion
contra la Resolucion de Determinacién No. 024-003-0292154. Dicho recurso fue
declarado infundado por la SUNAT, con fecha 30 de diciembre de 2015, a través
de la Resolucién de Intendencia No. 0260140134079/SUNAT.

Con fecha 23 de febrero de 2016, Sr. Castro interpuso un recurso de apelacion
contra la Resolucion de Intendencia No. 0260140134079/SUNAT. Dicho recurso
fue resuelto con la Resolucion del Tribunal Fiscal No. 01706-10-2019, de fecha
22 de febrero de 2019, la cual revocd la Resolucion de Intendencia No.
0260140134079/SUNAT vy dejo sin efecto la Resolucién de Determinacién No.
024-003-0292154.

Con fecha 4 de junio de 2019, la SUNAT interpuso una demanda contencioso
administrativa contra la Resolucién del Tribunal Fiscal No. 01706-10-2019. Dicha
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demanda fue declarada infundada, con fecha 29 de enero de 2021, mediante la
Resolucion No. 8 del Décimo Noveno Juzgado Especializado en lo Contencioso

Administrativo con Sub Especialidad en Temas Tributarios y Aduaneros

(“Juzgado”).

Con fecha 24 de febrero de 2021, SUNAT interpuso un recurso de apelacion
contra la Resolucion No. 8 del Juzgado. Dicho recurso fue resuelto a través de
la Resolucion No. 14 de la Sala, de fecha 29 de abril de 2021, que confirmd la

Resolucion No. 8 del Juzgado.

Con fecha 26 de mayo de 2021, SUNAT interpuso un recurso de casacion contra
la Resolucion No. 14 de la Sala. Dicho recurso fue resuelto por la Quinta Sala de
Derecho Constitucional y Social Transitoria de la Corte Suprema (“Corte
Suprema”), a través de la Sentencia de Casacidén No. 8663-2021-LIMA, de fecha
17 de enero de 2023, la cual declaré infundado el recurso de casacion de la
SUNAT.

Esta ultima sentencia de la Corte Suprema es la que sera materia de analisis
juridico a través del informe juridico. Ya habiendo comentado los antecedentes,

corresponde sefnalar los hechos relevantes del caso.

2.2. Hechos relevantes del caso

Posicion del Sr. Castro:

El Sr. Castro senala que no califica como habitual en la utilizacion de servicios
para efectos del IGV. Sus argumentos, que se desprenden de la Resolucion del
Tribunal Fiscal No. 01706-10-2019, son los siguientes: (i) es una persona natural
que no realiza actividades empresariales ni actividades que determinen la
habitualidad en ellas y que (ii) el servicio de financiamiento recibido del exterior
no esta gravado con el IGV al no haberse usado el préstamo en alguna actividad

similar a la de caracter comercial.
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Posicion de SUNAT: Resolucion de Intendencia No. 0260140134079/SUNAT

A través de este primer pronunciamiento en sede administrativa, la SUNAT
sefala que el Sr. Castro si califica como habitual en la utilizacién de servicios
para efectos del IGV. Los argumentos de SUNAT, que se desprenden de la
Resolucion del Tribunal Fiscal No. 01706-10-2019, son los siguientes: (i) el
servicio de préstamo de Lazi S.A. califica como uno oneroso al haberse pactado
intereses; que (ii) el servicio es de caracter comercial, debido a que el monto
prestado sirvié para que el Sr. Castro realice inversiones inmobiliarias; y que, por
tanto, (iii) el Sr. Castro califica como habitual para efectos del IGV por utilizacién

de servicios.

Posicion del Tribunal Fiscal: Resolucion del Tribunal Fiscal No. 01706-10-
2019

A través de este segundo pronunciamiento en sede administrativa, el Tribunal
Fiscal senald6 que la SUNAT no habia analizado de manera correcta la
habitualidad del Sr. Castro en la utilizacion de servicios para efectos del IGV, en
atencion a los siguientes argumentos: (i) el analisis de la SUNAT se baso en el
servicio prestado, mas no en el Sr. Castro; y que (ii) no se analizé si es que el
Sr. Castro realizaba actividad empresarial o los criterios de habitualidad

(naturaleza, caracteristicas, monto, frecuencia, volumen y periodicidad).

Posicion del Juzgado: Resolucion No. 8

En este primer pronunciamiento a nivel judicial, el Juzgado sefald que el Tribunal
Fiscal argumentd de manera conforme a derecho en la Resolucién No. 01706-
10-2019, en atencion a los siguientes argumentos: (i) el Sr. Castro no realizaba
actividad empresarial y (ii) no se puede suprimir via Reglamento el analisis de

los criterios de habitualidad presentes en la Ley.

Posicion de la Sala: Resolucion No. 14

12



En este segundo pronunciamiento a nivel judicial, la Sala confirmé la Resolucion
No. 8, en atencién a los siguientes argumentos: (i) el Sr. Castro no realiza
actividad comercial y que (ii) el Reglamento de la Ley del IGV reduce los
requisitos de habitualidad establecidos en la Ley del IGV, lo cual no atiende al
principio de jerarquia normativa del articulo 51 de la Constitucién Politica del

Peru.

Posicion de la Corte Suprema: Sentencia de Casacion No. 8663-2021-LIMA

La Corte Suprema sefialdé que resulta necesario analizar los requisitos de la Ley
del IGV y no caso la Resolucién No. 14, en atencion a los siguientes argumentos:
(i) bajo una interpretacion en conjunto, se deben analizar los criterios de
habitualidad presentes en la Ley del IGV y luego observar si el servicio es
oneroso de caracter comercial bajo el Reglamento de la Ley del IGV; que (ii) el
servicio no es oneroso porque no lo presta el Sr. Castro, sino una empresa no
domiciliada; y que (iii) no se ha acreditado que el servicio sea de caracter
comercial, puesto que SUNAT no sefalado la fuente para afirmar que el Sr.

Castro realiza actividades inmobiliarias.

Il IDENTIFICACION DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS JURIDICOS
3.1 Problema principal

¢ Basta con que los servicios sean onerosos y similares a uno de caracter
comercial para se consideren como habituales a las personas naturales que no
realizan actividad empresarial y utilizan dichos servicios para efectos del IGV?
3.2 Problemas secundarios

¢El articulo 9 de la Ley del IGV, al normar la habitualidad de personas naturales

gue no realizan actividad empresarial en la utilizacion de servicios, se encuentra

protegido por el principio de reserva de ley?
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¢Cual es el alcance de la habilitacion del articulo 9 de la Ley del IGV al
Reglamento sobre la habitualidad en la utilizacion de servicios por personas

naturales que no realizan actividad empresarial?

¢ El articulo 4 del Reglamento de la Ley del IGV vulnera el principio de reserva
de ley al regular la habitualidad de personas naturales que no realizan actividad

empresarial en la utilizacion de servicios?

3.3 Problemas complementarios

¢ Quién debe ser el sujeto que preste el servicio en la utilizacién de servicios de

personas naturales que no realicen actividad empresarial?

¢ El articulo 4 del Reglamento de la Ley del IGV vulnera el principio de jerarquia

normativa?

¢ Cuales son las consecuencias economicas de que la utilizacion de servicios de
personas naturales que no realizan actividad empresarial se encuentre gravada
con IGV?

V. POSICION DEL CANDIDATO/A

4.1 Respuestas preliminares a los problemas principal y secundarios

Respecto del primer problema juridico secundario, mi postura preliminar es que
el aspecto personal de la hipétesis de incidencia abarca la habitualidad y que,
por tanto, se encuentra protegida por el principio de reserva de ley. Siendo ello
asi, lo regulado por el articulo 9 de la Ley del IGV en cuanto a habitualidad debe

cefirse al principio de reserva de ley.

Respecto del segundo problema juridico secundario, mi postura preliminar es
que la habilitacion del articulo 9 de la Ley del IGV en lo referido a la habitualidad

se encuentra enmarcada so6lo en determinados criterios previstos en la referida
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ley (naturaleza, caracteristicas, monto, frecuencia, volumen y periodicidad). Por
tanto, el Reglamento de la Ley del IGV, al desarrollar dichos criterios, debe
atender sélo a ellos y no desnaturalizarlos, de conformidad con el principio de

reserva de ley.

Respecto del tercer problema juridico secundario, mi postura preliminar es que
el concepto de servicio oneroso y similar a uno de caracter comercial es muy
amplio. Tan es asi que solo podrian no encajar en dicho supuesto las
prestaciones intuitu personae. Por tanto, se desnaturaliza la habilitacion
realizada por la Ley del IGV respecto de la habitualidad, vulnerandose asi el

principio de reserva de ley.

Por tanto, en respuesta al problema principal, mi postura preliminar es que no
basta con que un servicio sea oneroso y de caracter comercial para que se
considere a una persona natural como habitual en la utilizacion de servicios para
efectos del IGV, toda vez que ello resultaria atentatorio contra el principio de
reserva de ley. Por el contrario, los requisitos que deben revisarse son los
criterios de naturaleza, caracteristicas, monto, frecuencia, volumen vy

periodicidad, previstos en la Ley del IGV.

4.2 Posicion individual sobre el fallo de la resolucién

Considero que la Corte Suprema, en la Sentencia de Casacién No. 8863-2021-
LIMA, incurre en tres errores al resolver la controversia. En primer lugar, sefiala
que se debe realizar una interpretacion en conjunto de la Ley del IGV y su
Reglamento para determinar la habitualidad en la utilizaciéon de servicios por
personas naturales que no realizan actividad empresarial. Sin embargo, ignora
la presencia del principio de reserva de ley, lo cual constituye un principio

imprescindible en dicha controversia.

En segundo lugar, sefala que el servicio no es oneroso porque no lo presta el
Sr. Castro. Sin embargo, ignora que el analisis de la habitualidad debe realizarse

en funcién al contribuyente, quien es quien utiliza el servicio. Inclusive, si es que
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se hace un analisis en atencion al Reglamento, es decir, verificando si se trata

de un servicio oneroso, el analisis es respecto del servicio y no, en funcién a

quien lo presta.

Finalmente, sefala que no se ha acreditado que el servicio sea de caracter

comercial, ya que la SUNAT no ha sustentado que el Sr. Castro realice

actividades inmobiliarias, lo cual resulta irrelevante, incluso bajo un analisis

objetivo del servicio como de caracter comercial de acuerdo con el Reglamento

de la Ley del IGV, puesto que lo que debe ser de caracter comercial es el servicio

y no, las actividades que realiza la persona que lo utiliza.

5.1

5.1.1

ANALISIS DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS

PRIMER PROBLEMA JURIDICO SECUNDARIO

¢El articulo 9delalLeydel IGV, al normar la habitualidad de personas
naturales que no realizan actividad empresarial en la utilizacion de

servicios, se encuentra protegido por el principio de reserva de ley?

Sobre el principio de reserva de ley y su alcance de proteccion

Para efectos de determinar si la habitualidad regulada en el articulo 9 de
la Ley del IGV se encuentra protegida por el principio de reserva de ley,
se debe transitar sobre el concepto de reserva de ley y su alcance de
aplicacion. Ello es para efectos de determinar si es que protege la

habitualidad en la utilizacién de servicios gravada con el IGV.

Al respecto, el articulo 74 de la Constitucion Politica del Peru senala que,
cuando el Estado ejerza la potestad tributaria, debe respetar al principio
de reserva de ley, igualdad y respeto a los derechos fundamentales.
Anade el citado articulo que ningun tributo puede tener caracter

confiscatorio.
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En esa misma linea, la Norma IV del Titulo Preliminar del Texto Unico

Ordenado del Coédigo Tributario (en adelante, “Codigo Tributario”)®
establece que solo a través de una norma con rango de Ley se pueden
crear, modificar y suprimir tributos, asi como establecer el hecho
generador de la obligacion tributaria, su base, alicuota, acreedor, deudor,

y agente de percepcidn o retencion.

Ahora bien, el principio de reserva de ley tiene sus origenes en la férmula
histérica “no taxation without representation”. Dicha férmula implica que
los poderes publicos no pueden exigir unilateralmente a los ciudadanos el
pago de cualquier prestacion patrimonial y publica si, previamente, no ha
sido consentida ni regulada por normas juridicas de mayor rango
jerarquico emanadas de representantes politicos legitimos (Romero,
2013, p. 53).

En efecto, el Tribunal Constitucional, a través de la Sentencia No. 02302-
2003-AA/TC ha senalado que la férmula histérica del principio de reserva
de ley implica que los tributos sean establecidos por los representantes
de quien van a contribuir. Es decir, tal como lo sehalé el Tribunal
Constitucional en dicha oportunidad, se trata de “una clausula de
salvaguarda frente a la posible arbitrariedad del Poder Ejecutivo en la

imposicion de tributos.”

Bajo dicho contexto, el Tribunal Constitucional, en la Sentencia No.
00042-2004-Al/TC, ha indicado que el principio de reserva supone una
determinacién constitucional que impone la regulacién, sélo por ley, de
ciertas materias, lo cual implica que “el ambito de la creacion,
modificacion, derogacién o exoneracion (...) de tributos queda reservada

para ser actuada unicamente mediante una ley.”

3 Aprobado por el Decreto Supremo No. 133-2013-EF.
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5.1.2

A mayor abundamiento, en la Sentencia No. 00918-2002-AA, el Tribunal
Constitucional ha sefialado que el principio de reserva de ley no so6lo
implica una proteccion de las garantias individuales, sino también un
reflejo del mecanismo democratico en el reparto de la imposicién de las
cargas entre los ciudadanos, siendo que dicho mecanismo no solo
alcanza a la creacion del tributo, sino también a cada uno de los

elementos configuradores del mismo.

Considero que lo dicho por el Tribunal Constitucional es razonable, en
tanto que la creacion de un tributo trae consigo la determinacion de una
hipétesis de incidencia. Dicha hipdtesis de incidencia engloba los
aspectos de la hipétesis de incidencia (material, personal, espacial,
temporal y mensurable), que terminan siendo los elementos

configuradores del tributo.

En ese sentido, para efectos de determinar si la habitualidad regulada en
el articulo 9 de la Ley del IGV se encuentra protegida por el principio de
reserva de ley, corresponde analizar si que dicho concepto forma parte de
alguno de los aspectos de la hipotesis de incidencia de la utilizacién de
servicios de personas naturales que no realizan actividad empresarial

para efectos del IGV.

Sobre los aspectos de la hipoétesis de incidencia del IGV en la

utilizacidn de servicios

Ante todo, corresponde definir la hipétesis de incidencia y sus aspectos.
La hipotesis de incidencia se trata de un concepto desarrollado por la
doctrina, el cual refiere a “la descripcion legal de un hecho; es la
formulacion hipotética, previa y genérica, contenida en la ley, de un hecho”
(Ataliba, 1987, p. 66). Dicho hecho es el que genera el nacimiento de la

obligacion tributaria.
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Ahora bien, la hipdtesis de incidencia se divide en cinco aspectos que
describen la formulacion hipotética antes citada. Tales aspectos son los
siguientes: material, temporal, espacial, mensurable y subjetivo. Cabe
resaltar que el aspecto mensurable de la hipétesis de incidencia es objeto

de mucha discusion.

El aspecto material “contiene la designacion de todos los datos de orden
objetivo, configuradores del arquetipo en que la hipdtesis de incidencia
consiste” (Ataliba, 1987, p. 124). En otras palabras, se trata del objeto
material mismo que se encuentra en el ambito de aplicacion del tributo.
En ese sentido, el aspecto material responde a la pregunta sobre qué es

lo que esta gravado.

Asi lo ha sefalado Sevillano, segun quien el aspecto material “alude al
objeto del gravamen, que no puede ser otro que un hecho econémico o
actuacion estatal que da origen al tributo” (2014, p. 154). Para el presente
analisis, el hecho econdmico u objeto es la utilizacion de servicios en el
IGV, siendo que debe tratarse de un servicio por el cual se perciban rentas

de tercera categoria para efectos del Impuesto a la Renta.

Por su parte, el aspecto temporal refiere al “momento que debe ser
tomado en consideracion para reputarse consumado un hecho imponible
(...)” (Ataliba, 1987, p. 107). Es decir, es una regla de imputacién temporal
del hecho imponible, la cual muchas veces es implicita. Esto no se debe

confundir con el nacimiento de la obligacién tributaria.

En efecto, la obligacion tributaria nace cuando se cumple la hipétesis de
incidencia y ello implica el cumplimiento de todos sus aspectos. Asi lo ha
mencionado Sevillano expresamente al indicar que “no se quiere decir que
sblo con este aspecto temporal baste para que nazca el tributo” (2014, p.
159).
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No obstante, en el caso del IGV, ocurre algo muy particular. El articulo 4
de la Ley del IGV sefala los supuestos especificos en el que nace el IGV
en la utilizacion de servicios. Por ejemplo, bastaria con que se perciba la
retribucién, a pesar de que no se cumplan todos los aspectos de la

hipotesis de incidencia del IGV, para que nazca el IGV.

Para algunos autores, ello supone que se impute el nacimiento del IGV,
presumiéndose que se han cumplido todos los aspectos de la hipdtesis de
incidencia (Luque, 2010, p. 1009). Es decir, se recurre a una ficcion legal
que lleva al mismo resultado que se obtiene del cumplimiento de los

aspectos de la hipotesis de incidencia.

Para otros autores, como Bravo Cucci, ello no sucede, puesto que el IGV
nace al final del periodo mensual, siendo que lo regulado en el articulo 4
de la Ley del IGV responde a criterios temporales de imputacion del hecho
imponible, no debiendo confundirse el débito fiscal con la obligacion
tributaria, toda vez que esta ultima se determina al final del periodo
mensual (2005, p. 26-27).

Al respecto, a pesar de que parece que la Ley del IGV ha pretendido
coincidir el aspecto temporal con el nacimiento de la obligacion tributaria,
dichos “nacimientos” en la Ley del IGV deben ser entendidos como
imputaciones temporales (aspecto temporal), ya que lo contrario
supondria gravar operaciones en las cuales no exista verdaderamente

consumo o valor agregado.

En ese sentido, en el caso de la utilizacion de servicios del IGV, el aspecto
temporal ocurre cuando se perciba la retribucibn o se anote el
comprobante de pago en el Registro de Compras, lo que ocurra primero.
Siendo que, se requerira que sucedan los demas aspectos de la hipoétesis

de incidencia para efectos de determinar el nacimiento del IGV.
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Por otro lado, el aspecto espacial se refiere a “la indicacion de
circunstancias de lugar -contenida explicita o implicitamente en la
hipotesis de incidencia- relevantes para la configuracion del hecho
imponible” (Ataliba, 1987, p. 121). Sin embargo, en algunos supuestos, el
aspecto espacial alude a las reglas territoriales que se necesitan para que
un hecho econdémico quede alcanzado por la jurisdicciéon de un Estado
(Sevillano, 2014, p. 163).

Por tanto, el aspecto espacial del IGV en la utilizacion de servicios esta
referido al consumo o empleo en el Peru. En efecto, toda vez que la
operacion gravada es la utilizacién de un servicio, la Ley del IGV, al
sefalar que el consumo o empleo deba realizarse en el pais, esta
indicando el lugar en el que debe utilizarse el servicio para estar gravado
con el IGV.

A su vez, el aspecto mensurable refiere al quantum de lo gravado, es
decir, a la base imponible del tributo*. En el caso del IGV por utilizacion
de servicios, el aspecto mensurable es el total de la retribucion, de

acuerdo con el articulo 13 de la Ley del IGV.

Finalmente, el aspecto personal tradicionalmente ha sido definido como la
determinaciéon del sujeto activo y pasivo en la obligacion tributaria. Esto
es, se ha realizado una definicién general que versa en identificar al

acreedor tributario y deudor tributario.

Por ejemplo, el autor Ataliba sefala que “consiste en una conexion

(relacion de hecho) entre el nucleo de la hipétesis de incidencia y dos

4 Al respecto, existe discusion sobre si es que la alicuota también forma parte del aspecto

mensurable del tributo. Sin embargo, considerando que se trata de un paso adicional al

nacimiento de la obligacion tributaria, no puede formar parte del aspecto mensurable del tributo.

Sin perjuicio de lo anterior, la alicuota del IGV es el 16%, de acuerdo con el articulo 17 de la Ley
del IGV.
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5.1.3

personas que seran erigidas, en virtud del hecho imponible y por fuerza

de la ley, en sujeto de la obligacion” (Ataliba, 1987, p. 94).

Por su parte, el autor Villegas también indica que consiste en “el elemento
personal del hecho imponible hipotético esta dado por aquel que realiza
el hecho o se encuadra en la situacion que fueron objeto del "elemento
material” del hecho imponible” (2001, p. 275).

En caso de la utilizacion de servicios para efectos del IGV, es claro que
acreedor es el Gobierno Central. Sin embargo, en el caso del deudor
tributario, si bien en un principio es el contribuyente que utilice el servicio,
el articulo 9 de la Ley del IGV ramifica dos supuestos particulares: los

contribuyentes que realicen actividad empresarial y los que no.

Es decir, la Ley del IGV diferencia en funcién del objeto social que tenga
un determinado sujeto. En efecto, los sujetos que realizan actividad
empresarial son normalmente las empresas. Por otro lado, los sujetos que
no realicen actividad empresarial son, por ejemplo, las entidades sin fines

de lucro, asi como las personas naturales sin negocio.

En este ultimo supuesto, puede darse la posibilidad de que se realice
actividad empresarial®, pero solo se gravara con IGV, en tanto se realicen
las operaciones sujetas al ambito de aplicacion del IGV de manera
habitual. Es sobre la habitualidad que surge la cuestién sobre si forma

parte del aspecto personal de la hipotesis de incidencia del IGV.

Sobre la redefinicion del aspecto personal de la hipo6tesis de

incidencia y la habitualidad

5 En efecto, las asociaciones y fundaciones sin fines de lucro pueden realizar actividades

mercantiles con la finalidad de obtener recursos para el cumplimiento de los fines previstos en

sus estatutos. Asi lo ha sehalado expresamente el Tribunal Fiscal en las Resoluciones Nos.
02799-5-2005 y 02828-5-2004.
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La habitualidad, bajo la definicion tradicional antes comentada, parece no
ser parte del aspecto personal, ya que no se refiere propiamente a la
identificacion de quien realiza el hecho imponible. Ante ello, corresponde
redefinir el aspecto personal de la hipétesis de incidencia, debido a que,
en ciertos supuestos, se requiere mas que la sola identificacion del

contribuyente para determinar si se encuentra gravado con un tributo.

Por ejemplo, en el Impuesto a la Renta, se prevé que los contribuyentes
son las personas naturales que realizan ciertas actividades. Sin embargo,
resulta de suma importancia analizar la condicién de domicilio de la
persona natural, ya que, si dicha persona natural califica como no
domiciliada, entonces habra ciertas actividades por las cuales no debera

tributar.

Como puede verse, para el Impuesto a la Renta, la condicion de domicilio
reviste de suma relevancia. Es decir, no basta con identificar a la persona
natural, sino que se debe analizar la condicion de domicilio para
determinar si efectivamente nacera la obligacion tributaria, siendo que ello
forma parte del aspecto personal de la hipdtesis de incidencia del

Impuesto a la Renta.

Al respecto, el autor Hernandez ha sefalado que “conocer el domicilio de
las personas y entidades resulta trascendental para efectos tributarios
porque es el lugar de conexion entre el acreedor tributario y el deudor
tributario en el desarrollo de la relacion juridico tributaria” (2001, p. 113).
Ese lugar de conexion en realidad es una cualidad que tiene el

contribuyente y, por tanto, forma parte del aspecto personal.

Las cualidades que formen parte del aspecto personal dependen de la
configuracion del tributo. En efecto, cada tributo ha considerado ciertas
cualidades personales que deben evaluarse al momento de determinar el
nacimiento de la obligacion tributaria, por lo cual no basta con sdlo
identificar al contribuyente objetivamente.
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En buena cuenta, ello depende de la normativa tributaria y su
interpretacion. A manera de ejemplo de lo afirmado, me permito citar la
Resolucion del Tribunal Fiscal No. 1187-4-2000, en la cual existia la
discusién sobre la cualidad que debe tener la empresa para ser sujeta del

Impuesto Extraordinario a los Activos Netos (“ITAN”):

“(...) carece de sustento lo argumentado (...) en el sentido que no
es sujeto del Impuesto por no percibir rentas de tercera categoria,
toda vez que el articulo 2 de la Ley No. 26777 se refiere a todas
aquellas empresas que, por la naturaleza de sus actividades,
tienen ingresos que, de acuerdo con la legislacion del Impuesto a
la Renta, son calificados como rentas de tercera categoria,

independientemente que tenga renta neta gravable o no la tenga.”

El contribuyente entendia que las rentas de tercera categoria deben
referirse a la determinacién de la renta neta gravable y, como se
encontraba en pérdidas, no era sujeto del ITAN. Por su parte, el Tribunal
Fiscal entendié que solo basta con que las rentas tercera categoria se
generen, independientemente de si existe renta neta gravable para

efectos de encontrarse gravado con el ITAN.

En este caso, puede apreciarse que para el contribuyente la cualidad de
obtener renta neta gravable de tercera categoria si formaba parte del
aspecto personal, mientras que para el Tribunal Fiscal dicha cualidad no

formaba parte del aspecto personal del ITAN.

Ahora bien, teniendo en cuenta que en el caso de personas naturales que
no realizan actividad empresarial, se requiere que tengan habitualidad
para que se consideren como sujetas al IGV, la cualidad de habitualidad
forma parte del aspecto personal para dichas personas naturales que no
realizan actividad empresarial. Ello es debido a que, de no configurarse

dicha condicion, no existiria el nacimiento de la obligacion tributaria.
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Sin perjuicio de haber respondido a la pregunta de este primer apartado,
resulta relevante tomar en cuenta que, para la utilizacion de servicios del
IGV también deben analizarse cualidades personales de quien no es
contribuyente: el prestador del servicio, quien debe ser un sujeto no

domiciliado®.

Ello sucede debido a lo que ha sido denominada como la inversion del
sujeto pasivo en la utilizaciéon de servicios, que implica un cambio
juridicamente relevante y supone la asuncion de una deuda ajena. El
hecho de que “se asuma una deuda ajena” no es gratuito, sino que
responde a razones de politica fiscal’. Sin embargo, dicho cambio tiene
efectos juridicos relevantes para efectos del analisis del aspecto personal

correspondiente.

En efecto, bajo lo anterior, en casos como la utilizacion de servicios del
IGV, ya no sblo se deben observar las cualidades personales del
contribuyente, sino que se debe atender a las cualidades de otros sujetos
qgue no tienen dicha calidad para efectos de determinar el nacimiento de

la obligacidn tributaria, en razon a la inversidn del sujeto pasivo.

Ello sucede también en el Impuesto de Alcabala, en el cual el adquirente
es el sujeto pasivo del Impuesto de Alcabala. En efecto, en atencién al
articulo 27 de la Ley de Tributacién Municipal®, se debe verificar que un
tercero (transferente) no haya transferido por fallecimiento o se trate de

un condoémino originario del adquirente (cualidades personales) para

6 Por el contrario, la condicion de domicilio del contribuyente (quien utiliza el servicio) no es

relevante para efectos de la utilizacion de servicios del IGV, ya que sélo importa que el servicio

se utilice en territorio nacional, pudiendo suceder que el contribuyente sea domiciliado o no

domiciliado.

7 En efecto, es mucho mas complicado que la Administracion Tributaria recaude tributos de

personas naturales o juridicas que se encuentran fuera del territorio, que las que si lo estan.

8 Cuyo Texto Unico Ordenado fue aprobado por el Decreto Supremo No. 156-2004-EF.
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efectos de determinar el nacimiento del Impuesto de Alcabala, a pesar de

que dicho tercero no sea el contribuyente.

Ahora bien, volviendo a la utilizacion de servicios del IGV, Villanueva
sefala que el hecho que el prestador del servicio sea un sujeto no
domiciliado es un elemento subjetivo de la territorialidad en la utilizacion
de servicios (2014, p. 157). Dicho elemento subjetivo forma parte del
aspecto personal, ya que, si no se verifica la condicién de no domiciliado
del prestador de servicio, entonces no nos encontrariamos ante una

utilizacion de servicios gravada con IGV.

No podria formar parte del aspecto espacial, toda vez que este ultimo esta
referido a donde ocurre el hecho imponible y a reglas territoriales para
efectos de regular el nacimiento de la obligacion tributaria, tal como lo
comenté lineas arriba. En ese sentido, la condicién de domicilio en
absoluto tiene que ver con donde suceden las operaciones (el territorio),

sino mas bien responde a una cualidad personal.

En otras palabras, el hecho de que el sujeto que preste un servicio sea no
domiciliado no implica per se que el servicio sea prestado en el exterior.
En todo caso, excepcionalmente, para considerarlo como parte del
aspecto espacial, deberia existir una regla que presuma que la condicion

de domicilio implica que el servicio sea prestado en un determinado lugar.

Esta excepcion si existe cuando se trata de la prestacion de servicios, en
la cual, por mandato expreso del articulo 3 de la Ley del IGV, se presume
que el servicio es prestado en el pais cuando lo presta un domiciliado. Asi

también, por ejemplo, por mandato legal del articulo 4 del Reglamento de
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5.1.4

la Ley del IGV, se considera que los intangibles se encuentran ubicados

en el territorio nacional, siempre que ambas partes sean domiciliadas®.

Sin embargo, este tipo de excepcion no existe en el caso de la utilizacién
de servicios. Por tanto, no corresponde considerar a la condicién de no
domiciliado del prestador del servicio como parte del aspecto espacial,
sino como parte del aspecto personal de la hipétesis de incidencia de la

utilizaciéon de servicios para efectos del IGV.

Ahora bien, cabe recordar que la habitualidad para efectos de la utilizacion
de servicios en el IGV cobra relevancia solo respecto de los sujetos que
no realicen actividad empresarial (como el Sr. Castro), por lo cual sélo
forma parte del aspecto personal en dichos casos. En dicho contexto, la
habitualidad, al formar parte del aspecto personal, si se encontrara

protegida por el principio de reserva de ley.

Aplicacion de la respuesta del primer problema juridico secundario
a la Sentencia de Casacion No. 8663-2021-LIMA

En el Fundamento 4.11 de la Sentencia de Casacion No. 8663-2021-
LIMA, la Corte Suprema senala que se debe realizar una interpretacion
en conjunto entre la norma legal y reglamentaria para determinar la

habitualidad de personas naturales que no realizan actividad empresarial.

Es decir, la Corte Suprema pasa por alto dos cuestiones: (i) la relevancia
del principio de reserva de ley en materia tributaria, (ii) existe una remision
al Reglamento de la Ley del IGV y (iii) no correspondia una aplicacion
conjunta de la Ley del IGV y su Reglamento si se advierte una vulneracion

al principio de reserva de ley.

% A modo ilustrativo de este ejemplo, el Tribunal Fiscal, en la Resolucién No. 04091-3-2003,

abordd un caso en el que el vendedor del bien intangible (marca) era no domiciliado, por lo cual

concluyé que se trataba de una venta que no se realizaba en el pais.
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5.2

5.2.1

En efecto, a diferencia del Tribunal Fiscal, quien sélo puede ejercer control
de legalidad para aplicar la norma de mayor rango'’, la Corte Suprema
puede aplicar principios constitucionales tributarios (en particular, el
principio de reserva de ley) para efectos de determinar si nos encontramos

ante una remision valida.

Ello resulta relevante, ya que el caso del Sr. Castro es uno tributario y
versaba sobre la habitualidad en la utilizacion de servicios del IGV para
su caso. En efecto, la controversia consistia en si bastaba con la norma
reglamentaria para efectos de considerarlo habitual al Sr. Castro. Por
tanto, para dilucidar dicha controversia, la Corte Suprema debio
desarrollar el principio de reserva de ley previamente con la finalidad de

determinar la normativa aplicable correspondiente.

SEGUNDO PROBLEMA JURIDICO SECUNDARIO

¢, Cual es el alcance de la habilitacion del articulo 9 de la Ley del IGV
al Reglamento sobre la habitualidad en la utilizacion de servicios por

personas naturales que no realizan actividad empresarial?

Sobre laremisién v el principio de reserva de ley

Ante todo, debo sefialar que el principio de reserva de ley ha sido
categorizado de dos formas: absoluta y relativa. En el primer caso, no se

admite remisién a una norma de rango infralegal para la regulacion en

10 En efecto, de acuerdo con el articulo 102 del Codigo Tributario, el Tribunal Fiscal debe aplicar

siempre la norma de mayor jerarquia. Ello se puede ver en el caso del Sr. Castro, en el cual el

Tribunal Fiscal aplicé directamente la norma legal (Ley del IGV) por sobre la norma

reglamentaria. Sin embargo, para arribar a dicha aplicacion, el Tribunal Fiscal no analizé si existio

remision o si el Reglamento excedia dicha remision, lo cual no sucede con la Corte Suprema,

quien si puede analizar ello bajo la aplicacién del principio de reserva de ley relativa.
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materia tributaria. En el segundo caso, si pueden existir remisiones a

normas de caracter reglamentario bajo ciertos parametros.

El Tribunal Constitucional, a través de las Sentencias Nos. 02762-2002-
AA/TC y 02689-2004-AA/TC, ha indicado que el principio de reserva de
ley es, en principio, relativa, salvo en el caso del ultimo parrafo del articulo

79 de la Constitucion, protegido por la reserva absoluta de ley'".

Sin embargo, toda vez que la utilizacion de servicios del IGV no se
encuentra enmarcada en este ultimo supuesto, resulta pertinente sélo
desarrollar el principio de reserva de ley relativa. Al respecto, ello no
implica que absolutamente todos los detalles de la regulacion de los
elementos del tributo deben encontrarse incorporados en una norma con

rango de ley.

Al contrario, se deja abierta la posibilidad de que exista un desarrollo
reglamentario debidamente delimitado por lo establecido en la norma con
rango de ley. Asi lo ha expresado el autor Gamba, tal como puede

apreciarse a continuacion:

“(...) si bien el legislador debe efectuar una regulacién minima (...)
no por esta razon se encuentra obligado a regular rigidamente al
detalle todos y cada uno de los elementos reservados a la ley”
(2006, p. 135)

Esta concepcion también ha tenido recepcion en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional. En efecto, a través de la Sentencia No. 02762-
2002-AA/TC, el Tribunal Constitucional ha indicado que la reserva de ley

relativa involucra un contenido minimo y necesario en la ley para efectos

! Este es el caso del tratamiento tributario especial (selectivo y temporal) para una determinada

zona del pais.
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de que la voluntad del constituyente no se desborde via norma

reglamentaria.

Sin embargo, en la Sentencia No. 02302-2003-AA/TC, el Tribunal
Constitucional advirti6 que “en ningun caso, podra aceptarse la entrega
en blanco de facultades al Ejecutivo para regular la materia.” Ello es en
razébn a que pueden admitirse excepcionalmente derivaciones al
reglamento, siempre y cuando los parametros estén claramente

establecidos en la propia ley.

Bajo este razonamiento, podemos afirmar que, en la regulacién de la Ley
del IGV del aspecto personal de la utilizacién de servicios, pueden existir
remisiones al Reglamento para que este desarrolle dicho aspecto, bajo

los parametros establecidos en dicha ley.

En este punto, cobra relevancia sefialar que el principio de reserva de ley
relativa tiene dos extensiones: horizontal y vertical. ElI Tribunal
Constitucional, a través de la Sentencia No. 02762-2002-AA/TC, ha
sefalado que la extension horizontal “atiende a la delimitacion del alcance
dejado al reglamento”, mientras que la extensién vertical atiende al

“contenido material que debe recoger la ley de remision.”

Respecto de la extension horizontal, el autor Gamba ha sefialado dos
criterios a los que deben atenderse para efectos de que los parametros
cumplan con la extensién horizontal del principio de reserva de ley relativa
(2006, p. 134-135):

1. Parametro de control: los parametros de la ley deben dar cabida a

que los drganos jurisdiccionales puedan controlar la normativa

infralegal.

2. Parametro de decisién: no debe otorgarse una potestad

reglamentaria auténoma, sino que debe complementar con
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caracter subordinado los aspectos no esenciales desarrollados por

la ley.

Al respecto, considero que deben agregarse dos parametros adicionales.
En primer lugar, debe existir un parametro que establezca de manera
indubitable la remision (parametro de voluntariedad). Es decir, la remision
debe estar expresa. Un ejemplo de lo anterior podria ser el fraseo “de

acuerdo a lo que establezca el Reglamento”.

Es inconcebible que se discuta sobre la remisidén al Reglamento cuando
ni siquiera hay mencion expresa al Reglamento en la Ley.
Lamentablemente, es comun encontrar desarrollos normativos en el
Reglamento de la Ley del IGV sobre determinados conceptos, a pesar de
que no exista una remision expresa en la Ley del IGV. Ello claramente

vulnera el parametro de voluntariedad antes referido.

En segundo lugar, ante la existencia de una remision al Reglamento, este
ultimo debe procurar completar la misién encomendada en el mayor grado
posible. Esto es, el Reglamento avocarse a lo remitido y procurar
desarrollar al maximo los elementos remitidos, de modo que no se
contravenga el principio de reserva de ley, sin que ello signifique

desnaturalizar la Ley (parametro de correccion).

Este es un parametro subsidiario y al cual se debe recurrir luego del
analisis de los otros parametros antes mencionados, ya que se trata de
una forma de optimizar el principio de reserva de ley. Asimismo, sirve para
armonizar la norma de rango legal con la constitucional (articulo 74 de la
Constitucion), ya que el parametro de correccion pretende que se cumpla

al maximo con el principio de reserva de ley.

Respecto de la extension vertical, cabe recordar que supone que exista

una regulacion minima o suficiente en la ley que realiza la remision al
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5.2.2

reglamento. Por eso mismo, el Tribunal Constitucional la denomina como

contenido material que debe tener la ley de remision.

Al respecto, el autor Huamani ha sefialado que la evaluacion, sobre qué
debe entenderse por esa regulacion minima o suficiente, sera una
cuestion casuistica, dependiendo del tipo de tributo y las circunstancias
que lo rodeen, por lo cual es imposible estandarizar dicho contenido

minimo a todos los supuestos (2013, p. 117).

Sin embargo, creo pertinente traer a colacién el razonamiento contrario
sensu (en sentido contrario). Dicho razonamiento parte de la siguiente
pregunta: “en caso no existiera el Reglamento, ¢la Ley resulta en simisma

suficiente?”

Recordemos que el Reglamento tiene una capacidad reglamentaria
accesoria y no autbnoma para efectos de desarrollar lo previsto en la Ley.
En ese sentido, no corresponde que toda la normativa se encuentre en la
Ley, pero si que esta establezca parametros determinados, para lo cual

el criterio antes descrito puede servir de ayuda, mas no ser concluyente.

Dicho lo anterior, corresponde ahora analizar el contenido de la remisidn
realizada por la Ley del IGV en torno a la habitualidad, para lo cual
previamente es pertinente tener en cuenta como extraer el significado

juridico de dicha disposicion.

Sobre la interpretacion bajo los métodos de interpretacién general
y la interpretacién conforme a la Constitucion

Tal como mencioné en el apartado precedente, para delimitar el alcance
de la remision de la Ley al Reglamento, resulta conveniente acudir a los
meétodos de interpretacion generales admitidos por el Derecho Tributario.
Ello es debido a que, toda vez que nos encontramos ante una disposicion

normativa, ella es susceptible de interpretacion juridica.
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En este punto, es importante mencionar que, por mandato expreso de la
Norma VIII del Titulo Preliminar del Cddigo Tributario, en el ambito
tributario, puede aplicarse cualquier método de interpretacion general del
Derecho, siempre que en via de dicha interpretacion no se creen tributos,

sanciones, exoneraciones ni extenderse las disposiciones tributarias.

Ahora bien, cabe tener en cuenta que la interpretacion de normas en
general supone atribuir significado a un texto (Guastini, 2014, p. 31). Sin
embargo, dicha actividad no es sencilla. En efecto, el citado autor ya
advertia complejidades respecto de la ambiguedad de los términos

juridicos y linguisticos a interpretarse.

Para resolver dichos problemas, se recurren a los métodos de
interpretacion, los cuales se definen como “procedimientos de aplicacion
de variables interpretativas para desentrafiar el significado de las normas
juridicas” (Rubio, 2003, p. 132). Cada uno de los métodos implican un

procedimiento y finalidad distinta.

En primer lugar, respecto del método literal, ello consiste en averiguar lo
que la norma denota mediante el uso de reglas linguisticas propias del
entendimiento comun del lenguaje escrito (Rubio, 2003, p. 134). Esto se
complejiza cuando los términos no son usuales en el lenguaje y solo

tienen mayor aplicacion en el ambito juridico.

En segundo lugar, esta el método de la ratio legis, segun el cual se busca
esclarecer la norma en base a lo connotado, es decir, en atencién a su
razon de ser (Rubio, 2003, p. 136). Esto no debe confundirse con buscar
las exposiciones de motivos de una norma, ya que atiende mas bien a la

finalidad de la norma.

En tercer lugar, esta el método sistematico. Este método implica que se
recurra a otras normas y a los principios subyacentes a dichas normas

para establecer un significado juridico (Rubio, 2003, p. 140). Dicho
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método se subdivide en dos: por comparacién con otras normas y por

ubicaciéon de la norma.

Por un lado, el método sistematico por comparacion entre normas supone
que se establezca la interpretacion en funcion a otras normas o los
principios que tienen afines (Rubio, 2003, p. 140-141). Por otro lado, el
método sistematico por ubicacién de la norma responde al lugar que
ocupa una norma en un determinado cuerpo normativo, puesto que esa

ubicacion puede enriquecer su significado (Rubio, 2003, p. 147-148).

En cuarto lugar, se encuentra el método histérico, el cual implica recurrir
a los antecedentes de la norma para interpretar segun lo que los
legisladores hubieron querido que signifique la norma (Rubio, 2003, p.
152). Ello implica, por tanto, recurrir a los proyectos de ley, sus

fundamentos, diarios de debates, entre otros.

En quinto lugar, el método sociolégico supone que se consideren las
conductas obligatorias en la sociedad. Sin embargo, dicho método no es
usado recurrentemente en el Derecho Tributario, tal como sefiala el autor
Rubio, salvo por referencias a consideraciones econémicas (2003, p.
154).

Ahora bien, cabe tener en cuenta que, en la actualidad, debido al
fendmeno de la constitucionalizacién del Derecho, ha surgido un concepto
que ha sido denominado como la interpretacion conforme a la
Constitucion. Dicho concepto ha sido definido como la determinacion de
condiciones y adecuacion de una norma infraconstitucional a la norma

constitucional (Fernandez, 2016, p. 170).
En efecto, al encontrarnos bajo un Estado Constitucional de Derecho, la

Constitucion emerge no s6lo como norma politica, sino también como

normativa. Esta norma suprema de nuestro ordenamiento juridico, por
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mandato expreso del articulo 51 de la Constitucién, tiene prevalencia por

otras normas de rango infraconstitucional.

Asimismo, no sélo se trata de una norma superior, sin0o que sus
disposiciones resultan vinculantes al Estado (eficacia vertical), asi como
a los particulares (eficacia horizontal). De esta manera, el autor Mendoza
sefiala que la Constitucion emana como fuente de derecho y sus normas
vinculan a la sociedad, siendo que por indicacion del articulo 38 de la
Constitucion, los peruanos deben cumplir y defender la Constitucion
(2005, p. 57).

Ahora bien, la Constitucion contiene dos tipos de disposiciones: normas y
principios. Al respecto, el autor Spector, citando a Alexy, comenta que los
principios son mandatos de optimizacion, siendo que pueden cumplirse
en diferente grado, mientras que las reglas o bien se cumplen o incumplen
(2015, p. 1). Sin embargo, existen criticos como Grandez, de acuerdo con
quien dicha diferenciacion carece de sentido hoy en dia con la
constitucionalizacion del Derecho, debido a que se requiere tanto de

normas como de principios actuando de manera conjunta (2016, p. 41).

Ahora bien, dicha constitucionalizacién no es ajena al Derecho Tributario,
siendo que las normas y principios de la Constitucion también resultan de
aplicacion en el ambito tributario. En efecto, de acuerdo con Landa, el
tributo cumple una importante funcién constitucional de financiamiento del
Estado, asi como debe cumplir con valores constitucionales de justicia y
solidaridad (2013, p. 29).

En base a lo anterior, la Constitucién emerge con una cualidad adicional:
fuente interpretativa. Esto significa que las normas deben ser

interpretadas conforme a los principios'? y normas tributarias. Lo anterior

2 Los principios constitucionales tributarios se encuentran regulados en el articulo 74 de la

Constitucion y son los siguientes: reserva de ley, igualdad, no confiscatoriedad, capacidad
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no debe ser motivo de sorpresa, puesto que se ha realizado y se realiza
a la fecha por los 6rganos administrativos, jurisdiccionales y el Tribunal

Constitucional.

Por ejemplo, el Tribunal Fiscal, en la Resolucion No. 13142-9-2013,
sefalé que el Decreto de Urgencia No. 051-2002 no contiene materia
tributaria, por lo cual carecia de sentido lo alegado por el contribuyente,
en el sentido de que dicho decreto vulneraba el articulo 74 de la

Constitucion.

Asi también, por ejemplo, la Corte Suprema, en la Sentencia de Casacion
No. 4795-2018-LIMA, tomd en cuenta el principio constitucional tributario
de reserva de ley para efectos de resolver una controversia referida a la
aplicacion de las normas contables para analizar el articulo 41 de la Ley

del Impuesto a la Renta.

Sin embargo, ahora surge una cuestion mayor: ;qué se debe aplicar
primero? ¢la interpretacion bajo los métodos de interpretacién del
Derecho o conforme a la Constitucion? La respuesta no es sencilla 'y creo
que es un asunto debatible, ya que sea en el orden que sea, siempre
tendra primacia la Constitucién, por lo que, si bien una norma puede tener
sentido bajo los métodos de interpretacion, ello no importara para efectos

de encontrarse conforme a la Constitucion.

A pesar de lo anterior, para hablar de conformidad, primero se debe saber
qgué es lo que se pretende conforme. Si es que no se sabe a ciencia cierta
qgué es lo que sera analizado para efectos de la conformidad, no se podria

realizar el analisis constitucional antes mencionado.

contributiva y solidaridad, siendo que estos dos ultimos son principios constitucionales implicitos.
El respeto a los derechos fundamentales de la persona funge mas bien como un limite

constitucional y no, como un principio.
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5.2.3

En ese sentido, los métodos de interpretacién del Derecho le sirven al
intérprete para que pueda esclarecer el significado de una norma. Si es
que dicho significado no queda claro, no se podria evaluar si es que una

determinada norma se encuentra conforme a la Constitucion.

Por tanto, considero que la interpretaciéon conforme a la Constitucion
resulta ser un paso adicional, luego de esclarecer el significado de la
norma tributaria, bajo los métodos interpretativos generales del Derecho.
Sin embargo, ambas interpretaciones resultan necesarias para efectos de
establecer un resultado interpretativo adecuado de una norma tributaria

en un Estado Constitucional de Derecho.

Dicho lo anterior, corresponde analizar el alcance de la habilitacion de Ley
del IGV en torno a la habitualidad, primero, bajo los métodos de
interpretacion generales del Derecho para efectos de esclarecer el
significado juridico. Después de ello, corresponde aplicar una
interpretacion conforme a la Constitucion, en particular, conforme al

principio de reserva de ley relativa.

Sobre el alcance de la remision sobre la habitualidad realizada por
la Ley del IGV al Reglamento

Respecto de la habitualidad del articulo 9 de la Ley del IGV, aplicando el
método literal, podemos ver que existen dos supuestos regulados de
manera distinta: (i) la importacion de bienes y la reventa, y (ii) la
realizacion de las demas operaciones. Sin embargo, tienen en comun el

hecho de que se deba configurar la habitualidad.

En el caso de la importacion de bienes y la reventa, siempre existira
habitualidad, mientras que, en el caso de las demas operaciones, se
debera atender a los siguientes criterios de habitualidad: naturaleza,
caracteristicas, monto, frecuencia, volumen y/o periodicidad de las

operaciones.
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Asimismo, estos criterios se encuentran regulados por una conjuncion
copulativa y disyuntiva. Es decir, si bien se puede atender a todos los
criterios en conjunto para determinar la habitualidad, también se puede
tomar en cuenta sélo algunos de ellos o uno solo de los criterios. Sin
embargo, esta premisa debe ser complementada con los demas métodos

de interpretacion.

Por su parte, bajo el método de la ratio legis, a pesar de que no se diga
expresamente, se puede afirmar que la razén de ser de la norma es
considerar siempre habituales a los sujetos que importen bienes afectos
o realicen la reventa. Es decir, en estos dos casos, la norma opta por

calificar la habitualidad en funcién a la operacion.

Por el contrario, la Ley del IGV ha pretendido que las demas operaciones
no se califiquen como habituales sdlo por realizarse, sino que se atienda
a determinados criterios de habitualidad: naturaleza, caracteristicas,

monto, frecuencia, volumen y/o periodicidad de las operaciones.

En adicion a lo anterior, bajo una interpretacion historica, me remito a la
Exposicion de Motivos del Decreto Legislativo No. 950, que introdujo los
criterios antes esbozados para determinar la habitualidad. En dicha

Exposicion de Motivos, se sefala lo siguiente:

“(...) si bien el animo de reventa se encuentra comprendido dentro
del concepto de habitualidad, el Reglamento de la Ley del Impuesto
General a las Ventas e Impuesto Selectivo al Consumo no
contempla los criterios necesarios para determinar esta operacion,
por lo que a fin de cubrir dicho vacio, asi como evitar dudas
respecto a que la reventa se encuentra comprendida en la
habitualidad se incluye la periodicidad como criterio a aplicar para
determinar cuando se esta ante una operacion habitual; asimismo
se sefiala de manera expresa que la habitualidad considera a la

reventa.”
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Tal como puede apreciarse, se sefiala que se introducen criterios para
determinar la habitualidad, los cuales, si bien en un inicio tuvieron como
iniciativa una correcta regulacién de la reventa, finalmente se terminaron
regulando criterios de habitualidad generales para las operaciones
gravadas con el IGV. Notese que se enfatiza en la periodicidad como

criterio para determinar la habitualidad.

La razon es que la periodicidad es un elemento vital para la habitualidad,
asi como lo es la frecuencia. Algo habitual es algo repetitivo, es decir, su
naturaleza parte de la premisa de que una operacion que se realice sélo
una vez no pueda calificar como habitual, siendo la excepcion que la
norma lo diga expresamente, tal como sucede con la importacién de

bienes y la reventa.

Sin embargo, para las operaciones distintas a las ya mencionadas, se
deben evaluar los criterios antes esbozados, siendo imprescindible que
siempre esté presente el requisito de periodicidad (y de frecuencia). En el
mismo sentido, el Tribunal Fiscal, en la Resolucion No. 06418-1-2014, ha
sefalado que, para efectos de la habitualidad en el IGV, “una persona
realiza operaciones habituales respecto de un servicio, si lo utiliza en

forma reiterada, lo que implica que lo utilice mas de una vez.”

Por lo cual, bajo lo mencionado anteriormente, en realidad, para analizar
la habitualidad, se debe atender a los criterios regulados en la Ley del
IGV, siendo que siempre se debera atender al criterio de periodicidad (y
frecuencia) solos o en conjunto con otros criterios regulados, en atencion

a la conjuncion disyuntiva antes citada.
Dicho lo anterior, corresponde ahora aplicar la interpretacion conforme a

la Constitucién. Esta ultima recoger el principio de reserva de ley, el cual,
como dijimos anteriormente, protege la habitualidad como parte del
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aspecto personal de la hipoétesis de incidencia de la utilizacion de servicios

para efectos del IGV.

En particular, corresponde determinar el alcance de la habilitacion y su
contenido material. Para dichos efectos, empezaré por la extension
horizontal de la disposicién en cuestién. Tal como lo desarrollé, existen

cuatro parametros para el cumplimiento de dicha extension.

Respecto del parametro de voluntariedad, es claro que la Ley del IGV
establece una remisién a su Reglamento para efectos de que desarrolle
la habitualidad, expresando la voluntad de que el Reglamento desarrolle

lo normado en ella.

Sobre el parametro de control, los érganos jurisdiccionales tienen la
certeza de que el Reglamento debe desarrollar obligatoriamente alguno
(siempre el de periodicidad y frecuencia), o todos los criterios de
habitualidad recogidos en la Ley del IGV, por lo cual se cumple con el

parametro en cuestion.

Respecto del parametro de decision, no existe autonomia reglamentaria,
es decir, no se trata de una remision en blanco al Reglamento, sino que
se establecen parametros (criterios de habitualidad), lo cuales deben ser
seguidos por el Reglamento, por lo cual también se cumple con este

parametro.

Finalmente, sobre el parametro de correccion, debo indicar que, si bien el
Reglamento podria sélo desarrollar el criterio de periodicidad y frecuencia,
debe entenderse que la remision busca su mayor cumplimiento en el
Reglamento. De esta manera, el Reglamento deberia procurar desarrollar
todos los criterios de habitualidad al regular dicho concepto. De lo

contrario, no se estaria maximizando el principio de reserva de ley.
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Ahora bien, por otro lado, respecto de la extension vertical del principio de
reserva de ley, debo mencionar que ello resulta mucho mas complicado
que la precedente extension. En efecto, no existe algun criterio para
establecer el contenido material que debe incluir la Ley del IGV para

efectos de regular la habitualidad.

Sin embargo, en atencidn al razonamiento contrario sensu comentado
lineas arriba, considero que existen suficientes elementos minimos, a
partir de los cuales se puede colegir la determinacién de la habitualidad.
En efecto, inclusive sin el Reglamento, se podria determinar la
habitualidad de acuerdo a los criterios establecidos en la Ley del IGV. Por
tanto, también se cumple con la extension vertical del principio de reserva

de ley relativa.

Después de haber analizado lo anterior, resulta légico pensar que, con la
remision realizada por la Ley del IGV, el desarrollo del Reglamento sdlo

puede desarrollar lo siguiente:

1. Los criterios de habitualidad de la Ley del IGV para operaciones

distintas a la importacion de bienes y la reventa.

2. Siempre los criterios de habitualidad de periodicidad y frecuencia,

y/o todos los criterios de la Ley del IGV.

3. Debe procurar maximizar el desarrollo de la mayoria de criterios

posibles regulados en la Ley del IGV.

En caso el Reglamento desarrollase mas que lo mencionado en los puntos
previos, excederia el ambito de remision de la Ley del IGV,
desnaturalizando la remisién y vulnerando asi el principio de reserva de

ley relativa. Ello no podria reputarse como conforme a la Constitucion.

Quedando claro el alcance de habilitacion de la Ley de IGV al Reglamento

en torno a la habitualidad, corresponde analizar si la norma reglamentaria
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ha excedido el alcance antes mencionado. De hacerlo, ser vulneraria el
principio de reserva de ley relativa y no correspondia que dicha norma

reglamentaria se aplique en casos como los del Sr. Castro.

Aplicacion de la respuesta del segundo problema juridico
secundario a la Sentencia de Casacion No. 8663-2021-LIMA

Lamentablemente, la Corte Suprema, en la Sentencia de Casacion No.
8663-2021-LIMA, tampoco evaluo el alcance de la habilitacion del articulo
9delaLeydel IGV que es dejado al Reglamento. Por el contrario, la Corte
Suprema se limité a sefialar, en su Fundamento 4.6, que la Ley del IGV
regula los criterios de habitualidad, de conformidad con lo que establezca
el Reglamento, para luego citar sélo la regla que sefala la norma

reglamentaria.

En otras palabras, la Corte Suprema no aplicé los métodos de
interpretacion generales del Derecho ni una interpretacion conforme a la
Constitucion para determinar el alcance del articulo 9 de la Ley del IGV al
Reglamento. Por el contrario, en el Fundamento 4.4 de la Sentencia de
Casacioén No. 8663-2021-LIMA seinald que para interpretar la disposicidon
sobre la habitualidad de personas naturales que no realizan actividad
empresarial se debe tener en cuenta el inciso c) del numeral 9.1 del
articulo 9 de la Ley del IGV.

Ello no tiene ningun sustento juridico, debido a que dicha disposicion,
conforme se comentd previamente, refiere a los sujetos que realizan
actividad empresarial y no, a los sujetos que no la realizan (como el caso
del Sr. Castro). En realidad, la Corte Suprema debié enmarcarse en el
numeral 9.2 del articulo 9 de la Ley del IGV e interpretar sus disposiciones,

entre las que se encuentra la habitualidad y la remisién al Reglamento.

Finalmente, en el Fundamento 4.11 de la Sentencia de Casacion No.
8663-2021-LIMA, la Corte Suprema sefalé que la Sala no habia realizado
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5.3

53.1

una interpretacion erronea. Sin embargo, su interpretacion es distinta a la
de la Sala. En efecto, la Sala, a diferencia de la Corte Suprema, sefalo
que solo correspondia aplicar la Ley del IGV, en atencién al principio de

jerarquia normativa's.

TERCER PROBLEMA JURIDICO SECUNDARIO

¢El articulo 4 del Reglamento de la Ley del IGV vulnera el principio
dereservade ley al regular la habitualidad de personas naturales que

no realizan actividad empresarial en la utilizacién de servicios?

Sobre el servicio oneroso vy similar a uno de caracter comercial

En este apartado, se analiza el significado del término servicio oneroso y
similar a uno de caracter comercial, puesto que tal término es usado por
la normativa reglamentaria del IGV para efectos de regular la habitualidad
de las personas naturales que no realizan actividad empresarial en la

utilizaciéon de servicios.

En ese sentido, debemos desglosar dos elementos para su analisis: (i)
onerosidad y (ii) caracter comercial. Respecto de la onerosidad,
corresponde empezar por el método de interpretacion literal, iniciando por
la acepciéon comun de dicho término. De acuerdo con la Real Academia

Espafola, “oneroso” implica algo pesado, molesto o gravoso.

Al ser esta acepcion general insuficiente, debemos otorgarle un
significado propio para el Derecho. Es en el Derecho Civil, en donde ha

existido mayor desarrollo del concepto de onerosidad. Es mas, en nuestro

'3 En efecto, en la Resoluciéon No. 14 de la Sala, esta Gltima sefial6 que la norma reglamentaria

(Reglamento de la Ley del IGV) reducia los requisitos de la Ley del IGV. Sin embargo, debo hacer

notar que la Sala debié aplicar también el principio de reserva de ley, al tratarse de una

controversia tributaria. Sin perjuicio de ello, la referencia a la Sala tiene como finalidad evidenciar

la incongruencia en la motivacién de la Corte Suprema.
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propio Cddigo Civil podemos observar distintas remisiones a la
onerosidad. Pero este concepto no viene solo, sino que muchas veces va

acompanado del concepto de gratuidad.

Sobre el particular, la doctrina ha sefialado que un contrato es oneroso
cuando cada uno de los contratantes debe realizar alguna cosa para cada
uno, mientras que el contrato gratuito es aquel en virtud del cual uno de
los contratantes procura un beneficio del otro, sin que reciba retribucion
alguna (Alarcén, 1885, p. 10). Basicamente, el esquema es, si las dos
partes deben hacer algo por la otra, entonces se considerara como una

relacion onerosa.

Esta concepcion, referida a que exista una contraprestacion puede ser
usada en el Derecho Tributario (para efectos del IGV), bajo la
interpretacion literal, toda vez que no existe una definicién de onerosidad
en la Ley del IGV. Sin embargo, a pesar de dicha falta de definicion,
corresponde atender a las demas normas de la Ley del IGV para efectos

de complementar dicha concepcion.

Bajo una interpretacion sistematica por comparacion entre normas,
podemos observar que el articulo 3 de la Ley del IGV sefala que se debe
entender por servicios a toda prestaciéon por la cual se percibe una
retribucién o ingreso que se considere renta de tercera categoria para los
efectos del Impuesto a la Renta. Esta disposicidn regula la caracteristica

que debe tener la contraprestacion.

Es decir, la onerosidad, para efectos del IGV, no sélo debe entenderse
respecto de que exista la contraprestacion, sino que esta debe ser una
retribucion o ingreso de tercera categoria para efectos del Impuesto a la

Renta.

Por tanto, no es lo mismo, para efectos del IGV, que la contraprestacion

sea recibida por una persona natural sin negocio que por una empresa.
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En primer caso, si habra contraprestacién, pero no sera relevante para
efectos del IGV, toda vez que no cumple con la caracteristica antes

mencionada.

Por tanto, en atencién a lo antes desarrollado, podemos afirmar que, para
efectos del IGV, son servicios onerosos los que tienen una
contraprestacion que debe generar ingresos de tercera categoria para
efectos del Impuesto a la Renta para su perceptor. Como se puede
apreciar, el rango de aplicacion es sumamente amplio, puesto que la
mayoria de servicios prestados por no domiciliados a personas naturales

cumplen con la definicién antes esbozada.

Por otro lado, corresponde analizar el concepto de servicio similar a uno
con caracter comercial. En ese sentido, corresponde subdividir dicho

concepto en los siguientes elementos: similar y caracter comercial.

Sobre la similitud, bajo una interpretacién literal, es util inclusive el
lenguaje comun para efectos de sefalar que no es necesario que el
servicio sea de caracter comercial, sino que debe ser solo semejante o
parecido, de acuerdo con la Real Academia Espafiola. Sin embargo, ello

seria una interpretacion errénea. Nos explicamos.

Para ello, debemos remontarnos al Cédigo del Comercio del afio 1902. El
articulo 1 del Codigo del Comercio senala como comerciantes a las
empresas y a quienes realicen actividades de comercio de manera
habitual. Si prestamos atenciéon, podemos notar que es muy similar al

esquema de habitualidad en la Ley del IGV.

Al respecto, Villanueva sefala que la habitualidad del IGV se inspira en el
Derecho Mercantil, siendo que se diferencia a los actos de comercio
ejecutados por comerciantes (actos de comercio en sentido subjetivo) y
los similares que son ejecutados por quienes no lo sean, pero lo realizan

de manera habitual (actos de comercio en sentido objetivo) (2023, p. 142).
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Por consecuencia, existen dos perspectivas para analizar los actos de
comercio en el Derecho Mercantil: la subjetiva y la objetiva. La primera
hace referencia a quien realiza el acto de comercio, siendo que solo son
actos de comercio los realizados por empresas, mientras que la segunda,
a los actos que no son realizados por empresas, pero que, al realizarse

de manera habitual, si deben ser considerados como actos de comercio.

Entonces, los servicios similares a los de caracter comercial a los que
refiere la norma reglamentaria del IGV son actos que no son comerciales,
desde el punto de vista de quien los realiza (sujetos que no realizan
actividad empresarial). Sin embargo, al realizarse esos actos de manera

habitual, es que se genera que los actos sean comerciales.

De esta manera, no debe entenderse que el supuesto regulado en el
Reglamento de la Ley del IGV establezca que los servicios sélo deban ser
similares (en apariencia) a los servicios comerciales. Por el contrario, es
una frase que tiene inspiracién en el Derecho Mercantil, por lo cual la
referencia a la similitud en realidad significa que no son comerciales por
el simple hecho de que no estan siendo realizados por comerciantes
(Iéase, empresas), pero que pueden llegar a serlo en tanto sean

habituales.

Ahora bien, corresponde analizar el segundo término: caracter comercial.
Al consultar con la Real Academia Espafola, se puede observar |o
comercial es definido como perteneciente o relativo al comercio o a los
comerciantes. Es decir, desde el lenguaje comun, la definicién ya es muy

amplia.
Al respecto, también debe tenerse en cuenta que el Codigo de Comercio

regula supuestos de actos de comercio y deja abierta la posibilidad de que

se consideren como actos de comercio a los analogos. Entre los actos de
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comercio regulados, se encuentran los préstamos que realizan las

compafiias de crédito, asi como los que realizan los comisionistas.

Sin embargo, creo que las disposiciones del Cddigo de Comercio solo
pueden ser ilustrativas, puesto que el Reglamento de la Ley del IGV tiene
un fraseo amplio, de acuerdo con el cual basta con que la operacion de

servicios sea comercial, es decir, susceptible de comercio.

En ese sentido, es pertinente traer a colacién la Resolucion No. 11510-3-
2009, a través de la cual el Tribunal Fiscal analizo el caso de una persona
natural que realiz6 actividades de contabilidad, auditoria y asesoramiento
en materia de impuestos, siendo que el Tribunal Fiscal sefalé que se
trataban de prestaciones “similares a las de caracter comercial.” A pesar
de que el Tribunal Fiscal no haya definido el caracter comercial, la
inferencia realizada denota que se puede subsumir cualquier tipo servicio

que sea comercializado.

Es tan amplio el término que la SUNAT, al intentar esbozar una especie
de definicion del concepto, en el Informe No. 117-2019-SUNAT/7T0000,
ha recurrido a sefialar lo siguiente: “se entiende que el servicio es similar
con uno de caracter comercial cuando puede ser prestado por cualquier

persona o entidad.”

Es mas, la SUNAT, previamente, en el Oficio No. 146-2011-
SUNAT/200000, ya se habia aventurado a senalar un ejemplo de servicios
similares a los de caracter comercial, indicando que ello podria ser el
servicio de seguridad. Sin embargo, es muy cuestionable qué tanto podria

prestar cualquier persona o entidad dicho servicio de seguridad.

Bajo la concepcién de SUNAT, soélo cabria una excepcion a dicha

definicién: los servicios intuitu personae. Estos servicios refieren a los que
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5.3.2

solo pueden ser realizados por determinadas personas™. A pesar de lo
anterior, bajo la premisa de SUNAT, una gran mayoria de servicios (por

no decir casi todos) se imputarian como habituales.

Sin embargo, la definicion de SUNAT ni siquiera es acorde a la normativa
reglamentaria del IGV en torno a la habitualidad. En efecto, para que un
acto sea de caracter comercial solo debe realizarse en el comercio o

mercado, sin importar si lo puede realizar una sola persona o muchas.

Por tanto, dada la extension del término caracter comercial regulado en el
articulo 4 del Reglamento de la Ley del IGV, debemos entender que hace
referencia a todo tipo de servicio que se comercia en el mercado, siendo
un margen sumamente amplio, en el que es dificil (si no imposible)

descartar algun tipo de servicio.

En conclusién, es posible afirmar que el Reglamento de la Ley del IGV, al
regular que los servicios onerosos y similares a los de caracter comercial,
estos deben entenderse como servicios por los que se recibe una
contraprestacion que genera ingresos de tercera categoria para efectos
del Impuesto a la Renta, asi como servicios que pueden ser

comercializados.

Sobre la aplicacion del principio de reserva de ley relativa al articulo

4 del Reglamento de la Ley del IGV sobre habitualidad

En este apartado, corresponde analizar ha desarrollado los criterios de
habitualidad de la Ley del IGV (naturaleza, caracteristicas, monto,
frecuencia, volumen y periodicidad), recordando las pautas del alcance

del articulo 9 de la Ley, desarrolladas anteriormente.

4 Por ejemplo, ello sucede si se le pide a un pintor famoso que realice un cuadro artistico de alta

complejidad.
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Respecto de la naturaleza de la operacion, bajo una interpretacion ratio
legis, parece ser que la finalidad de la norma tributaria es que se tomen
en cuenta a ciertos servicios de mayor indole empresarial como habituales
que otros (por ejemplo, de contabilidad, asesoria financiera, entre otros).
En ese sentido, el Tribunal Fiscal ha analizado casos tomando en cuenta

la naturaleza de la operacion para efectos de la habitualidad en el IGV.

En efecto, en la Resolucion No. 14300-3-2014, el Tribunal Fiscal tomé en
cuenta la naturaleza de los servicios prestados (arrendamiento y
reparacion de aeronaves), a pesar de que se trataba del Sector Publico
Nacional (no realiza actividad empresarial), para efectos de concluir que

si se encontraban gravado con IGV.

Asi también, en la Resolucion No. 06418-1-2014, el Tribunal Fiscal analizé
la reparacién de aeronaves de bandera extranjera, tomando en cuenta
dicha naturaleza para efectos de concluir si los mencionados servicios se
encontraban gravados en cabeza de las Fuerzas Armadas (que tampoco

realizan actividad empresarial).

Si bien en los casos antes citados el Tribunal Fiscal no indicé
expresamente que, en atencion a su naturaleza, si se cumplia con la
habitualidad, es importante resaltar que el Tribunal Fiscal si toma en
cuenta la naturaleza de los servicios para efectos del analisis de la
habitualidad en el IGV.

Respecto del segundo criterio, referido a las caracteristicas, queda claro
que va de la mano con la naturaleza. En efecto, las caracteristicas deben
ser analizadas al momento de evaluar la naturaleza de una operacion. Por

tanto, es un criterio que esta apegado al criterio de naturaleza.

Respecto del tercer criterio, referido al monto, no existe mucho por
comentar y quiza es muy discrecional, pero la normativa tributaria ha

establecido que el importe de la operacidén también sea considerado como
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un criterio de habitualidad. Es probable que ello sea asi, debido a que no
resulta razonable invertir tanto tiempo y recursos en fiscalizar una

operacion que no tiene un importe elevado y no generaria tanto IGV.

Respecto del cuarto criterio, referido a la frecuencia, me permito
desarrollarlo de la mano con la periodicidad. Si bien se encuentran
relacionados, no refieren a lo mismo. De acuerdo con la Real Academia
Espafola, un periodo es un espacio de tiempo determinado por la
duracion de algo, mientras que la frecuencia es la repeticibn mayor o

menor de un acto o de un suceso.

Por ejemplo, una persona que utilice servicios prestados por Netflix,
probablemente, su frecuencia sea que vea series o peliculas los fines de
semana, pero la periodicidad del servicio es mensual, siendo que cada fin
de mes se cobra una membresia. No obstante, hay ocasiones en las que
la frecuencia y el periodo coinciden. Por ejemplo, en un servicio de pintura
del techo de una casa, el cual se da en un solo momento, siendo que en

ese caso coinciden la frecuencia y periodo.

El Tribunal Fiscal, en la Resolucion No. 06418-1-2014, ha definido lo
frecuente en base al Diccionario de Derecho Usual de Guillermo
Cabanellas, de acuerdo con el cual se debe entender por frecuente lo
‘repetido o reiterado sin grandes intervalos.” Asi también, en dicha
ocasion, el Tribunal Fiscal, basandose en el diccionario antes
mencionado, sefialdé que lo habitual es lo “acostumbrado, frecuente o

usual.”

En ese sentido, para el Tribunal Fiscal, el criterio de frecuencia y
periodicidad son sumamente relevantes para determinar la habitualidad.
Por eso mismo, tal como mencioné lineas arriba, el Tribunal Fiscal senala
que la habitualidad implica que se realice mas de una vez, por lo cual

ambos criterios son imprescindibles.
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Respecto del ultimo criterio, referido al volumen, no resta mucho por
comentar, puesto que resulta parecido al criterio del monto. Si es que el
numero de operaciones es voluminoso, entonces se tomara en cuenta

para efectos de determinar la habitualidad.

Habiendo desarrollado los criterios de habitualidad, debo sefialar que el
concepto de servicio oneroso y similar a uno de caracter comercial sélo
podria encontrarse relacionado con los criterios de naturaleza y
caracteristica. Es decir, el Reglamento ha sefalado que todos los
servicios que tengan la naturaleza y caracteristicas de oneroso y similar a

uno de caracter comercial generan la habitualidad.

Asimismo, el hecho de que no haya desarrollado los criterios de
habitualidad de monto y frecuencia cobra mayor sentido si tenemos en
cuenta que, previamente a la modificaciéon introducida por el Decreto
Supremo No. 064-2000-EF, el Reglamento de la Ley del IGV sefalaba
expresamente que se revisaria no sélo que el servicio sea oneroso y
similar a uno de caracter comercial, sino también los criterios de

habitualidad de monto y frecuencia.

En efecto, bajo una interpretacion histérica y recurriendo a la Exposicion
de Motivos del Decreto Supremo No. 064-2000-EF, se puede observar la
clara intencién de suprimir dichos criterios de habitualidad (monto y
frecuencia), por lo cual, con ello, queda claro que el actual Reglamento de

la Ley del IGV no los desarrolla.

Ahora bien, a pesar de que el Reglamento haya desarrollado dos de los
criterios de habitualidad encomendados, ello no resulta de acuerdo con
las pautas de la habilitacion realizada por la Ley del IGV, que fueron
comentadas previamente al tratar el alcance de la habilitacion de la Ley

del IGV. En ese sentido, existen tres objeciones.
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La primera objecién se encuentra referida a que, tal como sefialamos
previamente, el Reglamento debid desarrollar los criterios de frecuencia y
periodicidad, toda vez que responden a criterios intimamente vinculados
con la habitualidad, lo cual no ha hecho. En efecto, bajo la literalidad del
Reglamento, bastaria con que se utilice una vez el servicio oneroso y
similar a uno de caracter comercial para que se considere habitual una

persona natural que no realice actividad empresarial.

La segunda objecion se refiere a que, por el mandato de optimizacion del
principio de reserva de ley (parametro de correccion), el Reglamento
debid procurar desarrollar la mayoria de los criterios posibles previstos en

la Ley del IGV y no solo, por el contrario, desarrollar sélo dos.

No es gratuito que la Ley del IGV haya nombrado seis criterios para
determinar la habitualidad, los cuales debieron ser desarrollados por el
Reglamento de la Ley del IGV. Lo contrario supone que la delegacion haya

sido irrelevante o innecesaria.

La tercera objecidon refiere a que, cuando se regula la naturaleza y
caracteristicas de la operacion como unicos criterios aplicables, en
realidad se esta realizando una imputacion objetiva de habitualidad, la
cual sélo esta prevista en la Ley del IGV para efectos de la importacion de
bienes y la reventa. Por lo cual, correspondia que el Reglamento solo
desarrolle todos los criterios de habitualidad y no busque regular

objetivamente la habitualidad, ya que ello no le fue delegado.

Lo anterior resulta mas razonable si es que tomamos en cuenta que, bajo
la definicion de servicio oneroso y similar a uno de caracter comercial, casi
cualquier tipo de servicio puede considerarse como habitual, careciendo
de total relevancia la regulacion de los criterios de habitualidad en la Ley
del IGV.
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5.3.3

De esta manera, se termina desnaturalizando el concepto de habitualidad
contenido en la Ley del IGV. Es decir, el Reglamento no llega propiamente
aregular los criterios de habitualidad y ello implicaria que, de considerarse
la disposicién reglamentaria sobre habitualidad, se ignore por completo

los criterios de habitualidad regulados en la Ley del IGV.

En ese sentido, en casos como el del Sr. Castro, no corresponde tomar
en cuenta la disposicion reglamentaria sobre habitualidad del IGV en la
utilizaciéon de servicio. Ello es en atencion a que dicha disposicién vulnera
el principio de reserva de ley relativa, excediendo y desnaturalizando la

habilitacidn realizada por la Ley del IGV.

Aplicacion de larespuesta del tercer problema juridico secundario a
la Sentencia de Casacion No. 8663-2021-L IMA

Desafortunadamente, la Corte Suprema, en la Sentencia de Casacién No.
8663-2021-LIMA no tomo en cuenta que el Reglamento de la Ley del IGV
desnaturalizaba a esta ultima. En efecto, dicha contradiccion de normas
supone que no sea posible una interpretacion conjunta entre dichas
normas, a contrario de lo que decia la Corte Suprema en su Fundamento
4.11 de la Sentencia de Casacién No. 8663-2021-LIMA.

Sin perjuicio de lo anterior, la Corte Suprema, en el Fundamento 4.9 de la
Sentencia de Casacion No. 8663-2021-LIMA aborda el analisis del
servicio oneroso y similar a uno de caracter comercial. En ese sentido, la
Corte Suprema sefiala que el servicio no es oneroso, ya que no lo presta

el Sr. Castro.

Ello resulta totalmente errado, ya que la caracteristica de onerosidad es
del servicio (para lo cual debe tener una contraprestacion que genere
rentas de tercera categoria para su percepto). En otras palabras, resulta
irrelevante que el Sr. Castro no preste el servicio y sélo sea quien lo utiliza,
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VI.

VII.

debido a que el Sr. Castro es contribuyente por la inversion del sujeto en

el IGV, la cual parece desconocer la Corte Suprema.

Asimismo, en el mismo Fundamento 4.9 de la Sentencia de Casacion No.
8663-2021-LIMA, la Corte Suprema analiza que el servicio sea similar a
uno de caracter comercial. Sin embargo, incurre en el mismo error al
sefalar que el servicio no tiene tal condicidn, debido a que se basa en la
actividad comercial del Sr. Castro, cuando se requeria, en todo caso, un
analisis del servicio de financiamiento prestado al Sr. Castro (en particular,

analizar que el servicio pueda ser comercializado).

RESPUESTA AL PROBLEMA JURIDICO PRINCIPAL

No basta con que los servicios sean onerosos y similares a uno con
caracter comercial para efectos de considerar a las personas naturales
que no realizan actividad empresarial como habituales en la utilizacién de

servicios gravada con IGV.

Por el contrario, en atencion al principio de reserva de ley relativa, debe
atenderse a los criterios de habitualidad de la Ley del IGV (naturaleza,

caracteristicas, monto, frecuencia, volumen y/o periodicidad).

CONCLUSIONES Y/O RECOMENDACIONES

o El principio de reserva de ley protege los elementos configuradores
del tributo, entre los cuales se encuentra el aspecto personal de la

hipotesis de incidencia.

o Bajo una redefinicién del aspecto personal, la habitualidad forma
parte del aspecto personal de la hipdtesis de incidencia de la
utilizacién de servicios de personas naturales que no realizan

actividad empresarial para efectos del IGV.
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El principio de reserva de ley relativa protege la habitualidad al
formar esta ultima parte del aspecto personal de la hipotesis de
incidencia de la utilizacion de servicios por personas naturales que

realizan actividad empresarial para efectos del IGV.

El principio de reserva de ley, en su extension horizontal, debe
analizarse desde cuatro parametros: voluntariedad, control, decision

y correccion.

El principio de reserva de ley, en su extensiéon vertical, debe
analizarse en funcion al contenido material, siendo que sélo los

aspectos vitales deben estar regulados necesariamente en la ley.

El alcance de habilitacion realizado por la Ley del IGV, respecto de
la habitualidad, dejado al Reglamento cumple con el principio de

reserva de ley en sus dos extensiones.

El Reglamento debié desarrollar los criterios de periodicidad y
frecuencia y/o los demas de la Ley del IGV, procurando el desarrollo

de todos, en atencion al parametro de correccion.

Por servicios onerosos y similares a uno de caracter comercial debe
entenderse a cualquier tipo de servicio que se realice en el comercio,

debido a su amplitud conceptual en la norma reglamentaria.

El hecho de que el Reglamento de la Ley del IGV no haya
desarrollado los criterios de periodicidad y frecuencia atenta contra
el principio de reserva de ley, asi como el hecho de que no haya

procurado desarrollar la mayoria de criterios posibles.

La Corte Suprema, en la Sentencia de Casacion No. 8663-2021-
LIMA, debid desarrollar correctamente los conceptos de habitualidad

contenidos en la Ley del IGV y su Reglamento, y no realizar una
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interpretacion conjunta entre normas de diferente rango vy

contradictorias entre si.

o La Corte Suprema, en la Sentencia de Casacion No. 8663-2021-
LIMA, debi6é aplicar el principio de reserva de ley, ya que el
Reglamento excedia la remisién de la Ley del IGV respecto de la
habitualidad.

o La Corte Suprema, inclusive, en la Sentencia de Casacion No. 8663-
2021-LIMA, al analizar que los servicios sean onerosos y similares a
uno de caracter comercial, yerra al no enfocarse objetivamente en el

servicio prestado al Sr. Castro.
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Corte Suprema de Justicia de la Republica
Quinta Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria

SENTENCIA
CASACION N.°8663-2021
LIMA

Tema: SERVICIOS PRESTADOS POR SUJETOS
NO DOMICILIADOS

Sumilla: En el caso en concreto, resulta necesario
identificar si la persona natural sin negocio que
tomo los servicios prestados por sujeto no
domiciliado realiza dicha actividad de forma
habitual, y para calificar la habitualidad es
necesario  considerar la  naturaleza, la
caracteristicas, el monto, la frecuencia, el volumen
y/o la periodicidad de las operaciones, conforme al
articulo 9.2 de la Ley del Impuesto General a las
Ventas y en concordancia con el articulo 4 del
Reglamento de la Ley del Impuesto General a las
Ventas, hechos que no logro acreditar la
administracion tributaria.

Palabras clave: persona natural sin negocio,
sujetos no domiciliados, pago de intereses por
servicios prestados

Lima, diecisiete de enero de dos mil veintitrés

LA QUINTA SALA DE DERECHO CONSTITUCIONAL Y SOCIAL
TRANSITORIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA
REPUBLICA

VISTA

La causa numero ocho mil seiscientos sesenta y tres guion dos mil
veintiuno, Lima, en audiencia publica llevada a cabo en la fecha, el
colegiado integrado por los sefiores Jueces Supremos Burneo Bermejo
(presidente), Bustamante Zegarra, Cabello Matamala, Delgado Aybar y
Tovar Buendia, luego de verificada la votacion con arreglo a ley, emite la

siguiente sentencia:

l. Materia del recurso
Viene a conocimiento de esta Sala Suprema el recurso de casacion
interpuesto por la Superintendencia Nacional de Aduanas y de

1
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Administracion Tributaria (SUNAT), mediante escrito del veintiséis de
mayo de dos mil veintiuno (fojas doscientos diez a doscientos veintisiete
del Expediente Judicial Electronico - EJE), contra la sentencia de vista del
veintinueve de abril de dos mil veintiuno (fojas ciento noventa y dos a
doscientos dos del EJE), que confirmé la sentencia de primera instancia,
del veintinueve de enero de dos mil veintiuno (fojas ciento diecisiete a
ciento veintiséis del EJE), que declar6 infundada la demanda en todos sus

extremos.

Antecedentes

Mediante escrito del cuatro de junio de dos mil diecinueve (fojas doce a
veinticinco del EJE), la entidad demandante SUNAT interpone demanda
contencioso administrativa postulando las siguientes pretensiones:
Pretension principal:  Nulidad total de la Resolucién del Tribunal Fiscal
N.° 01706-10-2019, que revocdé la Resolucion de Intendencia
N.°© 0260140134079/SUNAT y dejo sin efecto la Resolucion de
Determinacion N.° 024-003-0292154.

Pretension accesoria: Se ordene al Tribunal Fiscal emitir nueva
resolucién y confirmar la validez de la Resoluciébn de Intendencia
N.© 0260140134079/SUNAT.

Como fundamentos de su demanda, sefala que las normas tanto de la
Ley del Impuesto General a las Ventas como del Reglamento de la Ley
del Impuesto General a las Ventas otorgan la calidad de habitual a la
utilizacion de servicios que sean onerosos y similares a los de caracter
comercial; por ello, no resulta necesario analizar la situacion personal del
administrado, es decir, de quien recibe el servicio, pues la norma otorga
consecuencia legal directa en caso que dichos servicios presenten las

condiciones mencionadas en el reglamento.

Sentencia de primera instancia
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La Jueza del Décimo Noveno Juzgado Especializado en lo Contencioso
Administrativo con Sub Especialidad en Temas Tributarios y Aduaneros
de la Corte Superior de Justicia de Lima, mediante sentencia contenida en
la resolucion namero ocho, del veintinueve de enero de dos mil veintiuno

(fojas ciento diecisiete a ciento veintiséis del EJE), resolvio:

DECLARANDO INFUNDADA en todos sus extremos la demanda, obrante de
folios 12 a 25. En los seguidos por la SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE
ADUANAS Y ADMINISTRACION TRIBUTARIA contra el TRIBUNAL FISCAL vy
ALVARO GONZALO CASTRO MENDEVIL MC CUBBIN , sobre Nulidad de
Resolucién Administrativa.

Sentencia de segunda instancia

La Sétima Sala Especializada en lo Contencioso Administrativo con
Subespecialidad Tributaria y Aduanera de la Corte Superior de Justicia de
Lima, mediante la sentencia de vista contenida en la resolucion catorce,
del veintinueve de abril de dos mil veintiuno (fojas ciento noventa y dos a

doscientos dos del EJE), tuvo como resolucion lo siguiente:

CONFIRMARON la sentencia de fecha veintinueve de enero de dos mil veintiuno,
obrante de fojas 117 a 126 del Expediente Principal, que declara infundada la
demanda en todos sus extremos. En los seguidos por la Superintendencia
Nacional de Aduanas y de Administracién Tributaria contra el Tribunal Fiscal y
Castro Mendivii MC Cubbin Alvaro Gonzalo; sobre nulidad de resolucion
administrativa

Del recurso de casacion y del auto calificatorio

La parte recurrente interpone recurso de casacién, el mismo que es
declarado procedente por esta Sala Suprema, mediante el auto
calificatorio del diecisiete de agosto de dos mil veintidos (fojas ciento
treinta a ciento treinta y siete del cuaderno de casacion), por las

siguientes causales!:

a) La vulneracion al derecho a una motivacién adecuada y vulneracién del
principio de congruencia

Fundamenta que la sentencia de vista adolece de motivacion, toda vez que no se
ha respetado el principio de jerarquia de las normas y de congruencia al justificar
su pronunciamiento en premisas facticas y juridicamente erréneas, invocando
erradamente la interpretacion del numeral 9.2 del articulo 9 de la Ley del Impuesto
General a la Ventas, asi como del primer parrafo del numeral 1 del articulo 4 del
Reglamento de la Ley del Impuesto General a las Ventas, donde exige el examen

1 Se transcribe la resefia elaborada en su oportunidad.
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de manera concurrente a los criterios establecidos para la calificacién de la
habitualidad.

b) Interpretacion errénea del numeral 9.2 del articulo 9 de la Ley del Impuesto
General a las Ventas y del numeral 1 del articulo 4 del Reglamento de la Ley

del Impuesto General a las Ventas.

Menciona que la Sala Superior ha confundido la habitualidad establecida en el
numeral 1 del articulo 4 del Reglamento del Impuesto General a las Ventas, toda
vez que la sentencia recurrida sostiene que la Sunat ha debido examinar la
naturaleza, caracteristicas, monto, frecuencia, volumen y/o periodicidad de las
operaciones, considerando que la Sala Superior vulneré la prohibicion establecida
en el segundo parrafo de la norma VII del Cédigo Tributario, referida a que en via
de interpretacion no podra extenderse las disposiciones a personas 0 supuestos
distintos de los sefalados en la Ley.

CONSIDERANDO

Primero: Delimitacion del pronunciamiento casatorio

Contextualizado el caso, resulta pertinente hacer algunos apuntes sobre
el recurso extraordinario de casacion, que delimitan la actividad casatoria

de esta Sala Suprema.

1.1. El recurso de casaciéon tiene por fines la adecuada aplicacién del
derecho objetivo al caso concreto y la uniformidad de la jurisprudencia
nacional por la Corte Suprema de Justicia de la Republica, conforme lo
precisa el articulo 384 del Cdodigo Procesal Civil, modificado por el articulo
1 de la Ley N.° 29364. En materia de casacion, es factible el control de las
decisiones jurisdiccionales con el proposito de determinar si en ellas se
han infringido o no las normas que garantizan el derecho al proceso
regular, teniendo en consideracion que este supone el cumplimiento de
los principios y garantias que regulan al proceso como instrumento
judicial, sobre todo en lo referido al ejercicio del derecho a la defensa de

las partes en conflicto.

1.2. El recurso extraordinario de casacion tiene por objeto el control de las
infracciones que las sentencias o los autos puedan haber cometido en la
aplicacion del derecho, partiendo a tal efecto de los hechos considerados

probados por las instancias de mérito y aceptados por las partes, para
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luego examinar si la calificacion juridica realizada es la apropiada a
aguellos hechos. No basta la sola existencia de la infraccion normativa,
sino que se requiere que el error sea esencial o decisivo respecto a lo
decidido. Asi también, habiéndose acogido entre los fines de la casacion
la funcidon nomofilactica, debe precisarse que esta no abre la posibilidad
de acceder a una tercera instancia ni se orienta a verificar un reexamen
del conflicto ni la obtencién de un tercer pronunciamiento por otro tribunal
sobre el mismo petitorio y proceso. Constituye antes bien un recurso
singular que permite acceder a una corte de casacion para el
cumplimiento de determinados fines, como la adecuada aplicacion del
derecho objetivo al caso concreto y la uniformidad de la jurisprudencia

nacional por la Corte Suprema de Justicia de la Republica.

1.3. Por causal de casacion se entiende el motivo que la ley establece
para la procedencia del recurso?, debiendo sustentarse en aquellas
previamente sefialadas en la ley. Puede, por ende, interponerse por
apartamiento inmotivado del precedente judicial, por infraccion de la ley o
por quebrantamiento de la forma. Se consideran motivos de casacion por
infraccion de la ley, la vulneracion en el fallo de leyes que debieron
aplicarse al caso, la falta de congruencia entre lo decidido y las
pretensiones formuladas por las partes, y la falta de competencia. Los
motivos por quebrantamiento de la forma aluden a infracciones en el
proceso?, por lo que en tal sentido si bien todas las causales suponen una
violacion de la ley, también lo es que estas pueden darse en la forma o en

el fondo.

1.4. En el caso en concreto, se ha declarado procedente el recurso de
casacion por causales de infracciones normativas procesales vy

materiales. En ese sentido, corresponde, en primer lugar, proceder con el

2 MONROY CABRA, Marco Gerardo (1979). Principios de derecho procesal civil.
Segunda edicion. Bogotd, Editorial Temis Libreria; p. 359.
3 Loc. cit.
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analisis de la infraccion de normas de caracter procesal —de orden
constitucional y legal—, desde que, si por ello se declarara fundado el
recurso, su efecto nulificante implicaria la anulacion de lo actuado hasta
donde se advirtiera el vicio, con disposicion, en su caso, de un nuevo
pronunciamiento por el respectivo érgano de instancia, en cuyo supuesto
carecera de objeto emitir pronunciamiento sobre las infracciones
normativas materiales invocadas por la recurrente en el escrito de su
propésito; y si, por el contrario, se declarara infundada la infraccion
procesal, correspondera emitir pronunciamiento respecto de las

infracciones materiales planteadas por la entidad recurrente.

1.5 Asimismo se debe precisar:

[...] que al término “infraccion” —en sentido general— lo podemos asimilar a lo
que la doctrina procesal conoce como el error, dentro de él por cierto encontramos
al error in iudicando, el error in procedendo y el error in cogitando. Entonces,
cuando se denuncia la existencia de una infraccién, lo que realmente se hace es
evidenciar la existencia de un error en la decision judicial, la cual —como ya
dijimos— puede ser de naturaleza sustantiva o procesal [...]J*

En consecuencia, corresponde determinar si existio infraccion en la
decision judicial respecto a las normas que la recurrente invoco, que,
conforme se puede observar de los fundamentos que la sustentan, son
normas que rigen la habitualidad de las personas naturales por utilizaciéon

de servicios por sujetos no domiciliados.

Segundo: Controversia

2.1 Previo al desarrollo de las causales que fueron declaradas
procedentes, es oportuno anotar que la controversia se generé6 como
consecuencia del conflicto consistente en determinar si la persona natural
en el caso en concreto, el sefior Alvaro Gonzalo Castro Mendivil

Mc Cubbin (fallecido, pero representado por su sucesion procesal), se

4 CAVANI, Renzo (2016). Cédigo Procesal Civii Comentado por los mejores
especialistas. Tomo lll. Lima, Gaceta Juridica; p. 342.
6
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encontraba afecto al impuesto general a las ventas por la utilizacion de

servicios por sujeto no domiciliado.

Tercero: Pronunciamiento respecto a la vulneracion del derecho a
una motivacion adecuada y a la wvulneracion del principio de

congruencia

3.1. El numeral 3 del articulo 139 de la Constitucion Politica del Pera
consagra como principio rector de la funcion jurisdiccional la observancia
del debido proceso, el cual, conforme a la interpretacion que
reiteradamente ha sostenido la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, exige fundamentalmente que todo proceso o procedimiento
sea desarrollado de tal forma que su tramitacion garantice a las personas
involucradas en este las condiciones necesarias para defender
adecuadamente y dentro de un plazo razonable los derechos u

obligaciones sujetos a consideracion.

3.2. Uno de los principales componentes del derecho al debido proceso
se encuentra constituido por el denominado derecho a la motivacion,
consagrado por el numeral 5 del articulo 139 de la Carta Politica, por el
cual se garantiza a las partes involucradas en la controversia el acceso a
una respuesta del juzgador que se encuentre adecuadamente sustentada
en argumentos que justifiquen légica y razonablemente, sobre la base de
los hechos acreditados en el proceso y del derecho aplicable al caso, la
decision adoptada, y que, ademas, resulten congruentes con las
pretensiones y alegaciones esgrimidas por aquellas dentro de la

controversia.

3.3. Asimismo, este derecho no solo tiene relevancia en el ambito del
interés particular correspondiente a las partes involucradas en la
controversia, sino que también juega un papel esencial en la idoneidad

7
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del sistema de justicia en su conjunto, pues no debe olvidarse que una
razonable motivacién de las resoluciones constituye una de las garantias
del proceso judicial directamente vinculada con la vigilancia publica de la
funcidn jurisdiccional, por la cual se hace posible conocer y controlar las
razones que llevaron al juez a decidir una controversia en un determinado
sentido; implica, por ello, un elemento limitativo de los supuestos de
arbitrariedad. Por esta razén, su vigencia especifica en los distintos tipos
de procesos ha sido desarrollada por diversas normas de caracter legal,
como los articulos 50 (numeral 6), 121 y 122 del Codigo Procesal Civil,
por los que se exige que la decision del juzgador cuente con una
exposicién ordenada y precisa de los hechos y el derecho que justifiquen

la decision.

3.4. Sobre el particular, el Tribunal Constitucional ha sefialado en
reiterada y uniforme jurisprudencia, como es el caso de la Sentencia
recaida en el Expediente N.° 3943-2006-PA/TC®, del once de diciembre
de dos mil seis, que el derecho a la motivacion de las resoluciones
judiciales no garantiza una motivacion extensa de las alegaciones
expresadas por las partes, y que tampoco cualquier error en el que
eventualmente incurra una resolucion judicial constituye automaticamente
la vulneracion del contenido constitucionalmente protegido del derecho a
la motivacion; sino que basta que las resoluciones judiciales expresen de
manera razonada, suficiente y congruente las razones que fundamentan
la decision del juzgador respecto a la materia sometida a su conocimiento,

para considerar que la decision se encuentra adecuadamente motivada.

3.5 Con los alcances legales y jurisprudenciales efectuados, corresponde
analizar si la Sala Superior cumpli6 0 no con expresar las razones de

hecho y de derecho por las cuales resolvid confirmar la sentencia

5 Publicada en el portal web de la mencionada institucion el veintinueve de agosto de dos
mil siete.
8
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apelada, que declar6 infundada la demanda en todos sus extremos, lo
cual implica dar respuesta a los argumentos que expone la recurrente

como omision por parte de la Sala Superior.

3.6 Respecto a la causal procesal planteada, versa sobre la motivacion de
las decisiones judiciales y el debido proceso (vulneracién del principio de
congruencia). Esta causal se caracteriza por formar parte de los derechos
fundamentales recogidos y protegidos en los incisos 3 y 5 del articulo 139
de la Constitucion Politica del Perd. En el caso concreto, la parte
recurrente SUNAT refiere que la Sala Superior no ha respetado el
principio de jerarquia de las normas y de congruencia al justificar su
pronunciamiento invocando una interpretacion errada del numeral 9.2 del
articulo 9 de la Ley del Impuesto General a las Ventas asi como del
primer parrafo del numeral 1 del articulo 4 del Reglamento de la Ley del
Impuesto General a las Ventas, interpretacion segun la cual se exige el
examen de manera concurrente de los criterios establecidos para la

calificacion de la habitualidad.

3.7 Tenemos que la Sala Superior, en torno a la legalidad de la resoluciéon

impugnada, sefialé en su noveno considerando lo siguiente:

[...] esta Sala Superior considera correcta la conclusion a la que arribé el Tribunal
Fiscal mediante la Resolucion N° 1706-10-2019, consistente: “(...) si bien la
utilizacion de servicios en el pais, es una operacion gravada con el Impuesto
General a las Ventas, en el caso de personas naturales (que utilicen servicios
prestados por no domiciliados) que no realicen actividad empresarial (aspecto que
no ha sido cuestionado por la Administracion), solo seran consideradas como
sujetos del impuesto (aspecto subjetivo de la hipotesis de incidencia), cuando
realicen de manera habitual tal operacion, por lo que al no haberse acreditado tal
situacién en el caso de autos, el reparo no se encuentra debidamente sustentado,
por lo que procede levantarlo [...]

De lo expuesto por la Sala Superior, se advierte que considera que la
Resolucién del Tribunal Fiscal N.° 1706-10-2019 no ha incurrido en causal
de nulidad, ya que se ha pronunciado respecto a que el reparo emitido por

la administracion tributaria no se encontraba debidamente sustentado,
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pues no acreditd que la persona natural que no realiza actividad
empresarial efectie de manera habitual dicha actividad, siendo un
requisito indispensable para considerarlo como sujeto al impuesto general

a las ventas, por lo que procedi6 a levantarlo.

3.8 Asimismo en el mismo considerando refiere lo siguiente:

[..] se determina que las personas naturales que no realicen actividades
empresariales, pero utilicen en el pais servicios de empresas no domiciliadas
seran sujetos pasivos del Impuesto General a las Ventas si la Administraciéon
Tributaria acredita la habitualidad de sus operaciones, para lo cual debe examinar
su “naturaleza, caracteristicas, monto, frecuencia, volumen y/o periodicidad de las
operaciones a fin de determinar el objeto para el cual el sujeto las realizé [...]

De lo referido, se advierte que la Sala Superior ha sefalado los
argumentos por los cuales considera que la administracion tributaria debio
acreditar la habitualidad de las operaciones de las personas naturales que
no realicen actividades comerciales. Asimismo, justifica por qué no
corresponde aplicar en el caso concreto el impuesto general a las ventas
a la persona natural sin negocio —refiriendo la norma aplicable en el
presente caso—, conforme lo dispuesto por el articulo 4 del Reglamento
de la Ley del Impuesto General a las Ventas e Impuesto Selectivo al
Consumo®, concordante con lo previsto en el literal ¢) del numeral 9.1 y el
numeral 9.2 del articulo 9 de la Ley del Impuesto General a las Ventas e

Impuesto Selectivo al Consumo’.

3.9 En ese sentido, se concluye, en este extremo, que la Sala Superior ha
cumplido con pronunciarse légica, razonada y congruentemente sobre los
fundamentos de hecho, ha valorado los hechos referidos por las partes y
ha aportado los argumentos de derecho correspondientes, con lo cual
confirma la sentencia de primera instancia, concluyendo que no

procederia la afectacion del impuesto general a las ventas a la persona

6 Publicado el veintinueve de marzo de mil novecientos noventa y cuatro en el diario
oficial El Peruano.
7 Publicada el quince de abril de mil novecientos noventa y nueve en el diario oficial El
Peruano.

10
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natural sin negocio, pues no se ha demostrado la habitualidad del
contribuyente. Asi, el colegiado superior ha permitido conocer cual fue el
razonamiento empleado para llegar a dicha conclusion en los términos
sefalados por la sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el
Expediente N.° 03493-2006-PA/TC antes citado. En consecuencia,
corresponde declarar infundada esta causal.

Cuarto: Pronunciamiento respecto a la interpretacion erronea del

numeral 9.2 del articulo 9 de la Ley del Impuesto General a las Ventas
y del numeral 1 del articulo 4 del Reglamento de la Ley del Impuesto
General a las Ventas

4.1 La parte recurrente refiere que la Sala Superior sostiene que la
SUNAT ha debido examinar la naturaleza, caracteristicas, monto,
frecuencia, volumen y/o periodicidad de las operaciones; por lo que existe
una interpretacion errénea del numeral 9.2 del articulo 9 de la Ley del
Impuesto General a las Ventas y del numeral 1 del articulo 4 del
Reglamento de la Ley del Impuesto General a las Ventas, con lo cual se
vulnera el principio de legalidad y la norma VIII del titulo preliminar del
Caodigo Tributario al asumir una interpretacion de tipo extensiva, pues el
colegiado atribuye mayor alcance al contenido expreso del dispositivo

legal.

4.2 De lo argumentado por la parte recurrente, se aprecia que las
infracciones denunciadas estan referidas a la regulacion de las personas
naturales o juridicas afectas al impuesto general a las ventas; asimismo,
regulan los supuestos de cuando estas personas estarian sujetas a dicho

Impuesto, por lo que resulta necesario citarlas:

Texto Unico Ordenado de la Ley del Impuesto General a las Ventas e
Impuesto Selectivo al Consumo
Articulo 9.- Sujetos del impuesto

[..]

11
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9.2 Tratdndose de las personas naturales, las personas juridicas, entidades de
derecho publico o privado, las sociedades conyugales que ejerzan la opcién sobre
atribucién de rentas prevista en las normas que regulan el Impuesto a la Renta,
sucesiones indivisas, que no realicen actividad empresarial, seran consideradas
sujetos del impuesto cuando:

i. Importen bienes afectos;

ii. Realicen de manera habitual las demas operaciones comprendidas dentro del
ambito de aplicacién del Impuesto.

La habitualidad se calificard en base a la naturaleza, caracteristicas, monto,
frecuencia, volumen y/o periodicidad de las operaciones, conforme a lo que
establezca el Reglamento. [...]

Reglamento de la Ley del Impuesto General a las Ventas e Impuesto
Selectivo al Consumo

[...]

Articulo 4.- Para la aplicacion de los dispuesto en el Capitulo Ill, Titulo | del
Decreto, se observaran las siguientes disposiciones:

1. Habitualidad

Para calificar la habitualidad a que se refiere el Articulo 9°del Decreto, la SUNAT
considerara la naturaleza, caracteristicas, monto, frecuencia, volumen y/o
periodicidad de las operaciones a fin de determinar el objeto para el cual el sujeto
las realizo.

Tratandose de servicios, siempre se consideraran habituales aquellos servicios
onerosos que sean similares con los de caracter comercial.

[..]

4.3 Se puede observar que el articulo 9.2 de Texto Unico Ordenado de la
Ley del Impuesto General a las Ventas e Impuesto Selectivo al Consumo
regula en qué casos seran sujetos de dicho impuesto segun el tipo de
persona y su condicion. Asimismo, para determinar la habitualidad
establece que se calificara con base en los siguientes criterios:
naturaleza, caracteristicas, monto, frecuencia, volumen y/o periodicidad
de las operaciones, conforme lo establezca el reglamento. Por su parte, el
referido articulo del citado reglamento establece que para calificar la
habitualidad la SUNAT considerara la naturaleza, caracteristicas, monto,
frecuencia, volumen y/o periodicidad de las operaciones y, en caso de
que se trate de servicios, siempre se consideraran habituales aquellos

servicios onerosos que sean similares con los de caracter comercial.

4.4 Para una mejor interpretacion de la norma citada, se debe tener en
cuenta el inciso c) del numeral 9.1 del articulo 9 de la mencionada norma,

que regula a los sujetos del impuesto:
12
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[...]

9.1 Son Sujetos del Impuesto en calidad de contribuyentes, las personas
naturales, las personas juridicas, las sociedades conyugales que ejerzan la opcién
sobre atribucién de rentas prevista en las normas que regulan el Impuesto a la
Renta, sucesiones indivisas, sociedades irregulares, patrimonios fideicometidos de
sociedades titulizadoras, los fondos mutuos de inversion en valores y los fondos
de inversion que desarrollen actividad empresarial que:

[...]

c) Utilicen en el pais servicios prestados por no domiciliados;

[..]

Asimismo, el inciso c) del articulo 3 del Texto Unico Ordenado de la Ley
del Impuesto General a las Ventas e Impuesto Selectivo al Consumo

define al servicio como:

- Inciso sustituido por el Articulo 3 del Decreto Legislativo N.° 950, publicado el tres
de febrero de dos mil cuatro, disposicién que entré en vigencia a partir del primer
dia siguiente al de su publicacibn, cuyo texto es el siguiente:
¢) SERVICIOS:

1. Toda prestaciéon que una persona realiza para otra y por la cual percibe una
retribucion o ingreso que se considere renta de tercera categoria para los efectos
del Impuesto a la Renta, aun [sic] cuando no esté afecto a este Ultimo impuesto;
incluidos el arrendamiento de bienes muebles e inmuebles y el arrendamiento
financiero. (*)

(*) Parrafo modificado por el Articulo 3 del Decreto Legislativo N.° 1116, publicado
el siete de julio dos mil doce, que entrd en vigencia el primer dia calendario del
mes siguiente al de su publicacion, cuyo texto es el siguiente:

¢) SERVICIOS:

1. Toda prestaciéon que una persona realiza para otra y por la cual percibe una
retribucion o ingreso que se considere renta de tercera categoria para los efectos
del Impuesto a la Renta, aun [sic] cuando no esté afecto a este Ultimo impuesto;
incluidos el arrendamiento de bienes muebles e inmuebles y el arrendamiento
financiero. También se considera retribucion o ingreso los montos que se perciban
por concepto de arras, depésito o garantia y que superen el limite establecido en
el Reglamento.

4.5 En ese sentido, se puede inferir que, cuando el servicio es utilizado en
el pais, si bien es prestado por un sujeto no domiciliado, es consumido o
empleado en el territorio nacional, por lo que la persona natural o juridica
que realice actividad empresarial o que sea habitual y que utilice los
servicios prestados por no domiciliados en el pais sera contribuyente del
impuesto; pues la Ley del Impuesto General a las Ventas e Impuesto
Selectivo al Consumo no grava operaciones entre consumidores finales.

Por ello, es necesario establecer que el sujeto pasivo en la prestacion

13


arp
Resaltado

arp
Resaltado


Corte Suprema de Justicia de la Republica
Quinta Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria

SENTENCIA
CASACION N.°8663-2021
LIMA

y en la utilizacién de servicios debe realizar actividad empresarial o

ser habitual .

4.6 En consecuencia, se verificara si la Sala Superior realiz0 una
interpretacion correcta de las normas antes citadas, de tal modo que se
observe si la SUNAT cumplié con verificar la habitualidad conforme a lo
establecido por las normas mencionadas, pues tratandose de una
persona natural que no realiza actividad empresarial sera considerada
sujeto pasivo del impuesto general a las ventas cuando desemperfie de
manera habitual las demas operaciones comprendidas dentro del ambito
de aplicacion del impuesto general a las ventas. Ademas, para
determinar la habitualidad, esta se calificara con base en la naturaleza,
las caracteristicas, el monto, la frecuencia, el volumen y/o la periodicidad
de las operaciones, conforme a lo que establezca el reglamento.
Asimismo, corresponde acotar que el Reglamento de la Ley del Impuesto
General a las Ventas establece que siempre se consideraran habituales
aguellos servicios onerosos que sean similares con los de caracter

comercial.

4.7 Se advierte entonces que la Sala Superior en su considerando noveno
refiere que la administracion tributaria no verifico la habitualidad, es decir,
la naturaleza, las caracteristicas, el monto, la frecuencia, el volumen y/o la
periodicidad de las operaciones, conforme lo establece el articulo 9 del
Texto Unico Ordenado de la Ley del Impuesto General a las Ventas e
Impuesto Selectivo al Consumo, con el cual concuerda el articulo 4 del
Reglamento de la Ley del Impuesto General a las Ventas e Impuesto
Selectivo al Consumo. En ese sentido, refiere que la administracién
tributaria realiz6 una interpretacion parcial del mencionado articulo 4 de
dicho reglamento, cuando debia realizar una interpretacion integral
conjuntamente con el articulo 9 del referido texto Unico ordenado.
Asimismo, la Sala Superior resalta el argumento del Juzgado al referir que
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este no estaba en la obligacion de realizar el examen de los requisitos
antes mencionados pues la misma administracion tributaria refiere que al
interponer el reparo no estimé necesario examinar los requisitos de
habitualidad (naturaleza, caracteristicas monto frecuencia, volumen y/o
periodicidad de las operaciones). Por lo tanto, el reparo no se encuentra

debidamente sustentado.

4.8 De lo expuesto, esta Sala Suprema advierte que la Sala Superior
evaluo si la SUNAT cumplié con calificar la habitualidad con base en la
naturaleza, las caracteristicas, el monto, la frecuencia, el volumen y/o la
periodicidad en las operaciones, conforme lo dicta la ley y su reglamento,
y determiné que no cumplié con lo establecido en las normas.

Por su lado, en el recurso de casacion, la SUNAT afirma que no era
necesario realizar dicho andlisis, pues el articulo 4 del Reglamento de la
Ley del Impuesto General a las Ventas indica que “Tratdndose de
servicios, siempre se consideraran habituales aquellos servicios onerosos
gue sean similares con los de caracter comercial” y el numeral 9.2 del
mencionado articulo 9 de la Ley del Impuesto General a las Ventas
sefiala, en su concepto, que “[...] Conforme lo establece el reglamento
[...]". En conclusion refiere que, para calificar la habitualidad tratandose de
servicios solo es necesario verificar que la operacion cumpla con la i)

naturaleza de ser oneroso y ii) con caracter comercial.

4.9 Por lo que, sobre el primer supuesto (caracter oneroso), que el
diecinueve de marzo de dos mil doce la persona natural realiza un giro de
cheque por US$ 500,000.00 (quinientos mil dolares americanos con cero
centavos) a favor de la empresa no domiciliada y que dicho pago incluy6
la cancelacion de intereses por la suma de US$ 360,877.11 (trescientos
sesenta mil ochocientos setenta y siete dolares americanos con once
centavos). De dicho analisis, infiere que resulta ser oneroso por el servicio
prestado. Sin embargo, el servicio prestado lo realiza la empresa no
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domiciliada y no la persona natural, que es a ella a la que se le inicia la
fiscalizacion. Ademas, la administracién tampoco acredita correctamente
el segundo supuesto (caracter comercial), pues refiere que la actividad
comercial de la persona natural es el desarrollo de proyectos inmobiliarios

y, a pesar de ello, no refiere de donde obtiene tal informacion.

4.10 Asimismo, se toma en cuenta que, en la audiencia de vista de la
causa del diecisiete de enero de dos mil veintitrés, la misma parte
recurrente refiri6 que para acreditar que el servicio es de caracter
comercial, en el caso concreto, se consideré que el servicio prestado
viene de afuera y quien ha prestado dicho servicio es una empresa, por lo
que estima que es un gasto empresarial. Este argumento no resulta
suficiente para considerar que el servicio prestado sea de caracter
comercial, pues quien debe calificar como habitual en el caso en concreto
es la persona natural domiciliada que ha sido fiscalizada, mas no la
empresa no domiciliada que realiza el préstamo. Por lo tanto, no se ha

acreditado la habitualidad conforme lo sefala la norma antes referida.

4.11 Ademas, es importante tener en cuenta que no existe norma que
regule la cantidad de veces que una persona natural sin negocio deba
utilizar un servicio para que se convierta en habitual. Por lo tanto, para
calificar la habitualidad es necesario analizar la naturaleza,
caracteristicas, monto, frecuencia, volumen y/o periodicidad de las
operaciones y con estos criterios verificar si dichas operaciones son de
caracter comercial, conforme una interpretacion en conjunto con el
numeral 9.2 del articulo 9 del Texto Unico Ordenado de la Ley del
Impuesto General a las Ventas e Impuesto Selectivo al Consumo vy el
numeral 1 del articulo 4 del referido Reglamento de la Ley del Impuesto
General a las Ventas. Por consiguiente, no se observa una interpretacion
erronea de dichas normas por parte de la Sala Superior. En
consecuencia, corresponde declarar infundadas estas causales.
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DECISION

Por estas consideraciones, DECLARARON INFUNDADO el recurso de
casacion interpuesto por la Superintendencia Nacional de Aduanas y de
Administracion Tributaria, mediante escrito del veintiséis de mayo de dos
mil veintiuno (fojas doscientos diez a doscientos veintisiete del EJE). En
consecuencia, NO CASARON la sentencia de vista del veintinueve de
abril de dos mil veintiuno (fojas ciento noventa y dos a doscientos dos del
EJE), emitida por la Sétima Sala Especializada en lo Contencioso
Administrativo con Subespecialidad Tributaria y Aduanera de la Corte
Superior de Justicia de Lima; y DISPUSIERON la publicacion de la
presente resolucion en el diario oficial EI Peruano conforme a ley, en los
seguidos por Superintendencia Nacional de Aduanas y de Administracion
Tributaria contra el Tribunal Fiscal y la sucesion procesal de Alvaro
Gonzalo Castro Mendivil Mc Cubbin (fallecido). Notifiquese por Secretaria
y devuélvanse los actuados.

Interviene como ponente la sefiora Jueza Suprema Tovar Buendia.
SS.

BURNEO BERMEJO

BUSTAMANTE ZEGARRA

CABELLO MATAMALA

DELGADO AYBAR

TOVAR BUENDIA

RVMB/ccm
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