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RESUMEN

La calificacién econdmica es una facultad atribuida a la Superintendencia Nacional
de Aduanas y Administracién Tributaria — SUNAT, mediante la cual esta entidad
puede determinar la verdadera naturaleza del hecho imponible en funcién de los
actos econdmicos efectivamente realizados, lo cual implica desconocer, para efectos
tributarios, actos juridicos realizados por deudores tributarios. Asi, a fin de evitar que
la SUNAT incurra en arbitrariedades y de garantizar los derechos de los
contribuyentes, dicha facultad debe estar expresamente regulada y debidamente
delimitada en una norma. En Perd, la calificacion econdémica esta regulada en la
Norma XVI del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario vigente, siendo su antecedente
la Norma VIII del Titulo Preliminar del Coédigo Tributario, aprobado por el Decreto
Legislativo N° 816 (1996). No obstante, a diferencia de la Norma VIII, la Norma XVI
dispone, de manera expresa, la aplicacion de la norma tributaria que grave los actos
simulados que la SUNAT califique, lo cual pareciera negar la posibilidad de aplicar la
norma tributaria correspondiente a otro tipo de actos calificados por dicha
Administracion Tributaria, que conlleven la elusién del pago de tributos. La
jurisprudencia del Tribunal Fiscal diferencia la utilizacion de figuras juridicas
discordantes con el contenido econdmico de los hechos (discordancia entre forma y
fondo) de la simulacion, siendo que antes de la Resolucion N° 06686-4-2004 dicho
Tribunal resolvia los casos de calificacion econdmica aplicando la discordancia entre
forma y fondo, mientras que, después de tal resolucién, generalmente aplicé la
simulacion. Asi, a partir de una interpretacion e integracion juridica de la Norma XVI
y del analisis de la mencionada jurisprudencia, se sostiene que la calificacion
regulada en dicha Norma comprende unicamente la simulacion, no quedando claro
si ésta incluye la discordancia entre forma y fondo. Atendiendo a ello, se propone

modificar la Norma XVI a fin de precisar sus alcances.
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INTRODUCCION

De acuerdo con el Codigo Tributario Peruano vigente' (en adelante, Cddigo
Tributario), la calificacion es una facultad atribuida a la Superintendencia Nacional de
Aduanas y Administracién Tributaria (en adelante, SUNAT) que consiste, en términos
generales, en determinar la verdadera naturaleza del hecho imponible en funcién de

las operaciones econdmicas efectivamente realizadas por los deudores tributarios.

Dicha facultad fue inicialmente regulada en el segundo parrafo de la Norma VIII del
Titulo Preliminar del Cddigo Tributario, aprobado por el Decreto Legislativo N° 8162
(en adelante, Norma VIII) y posteriormente recogida en el primer parrafo de la Norma
XVI del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario®, introducida por el Decreto Legislativo
N° 11214 (en adelante, Norma XVI).

El segundo parrafo de la Norma VIII disponia que, a fin de determinar la verdadera
naturaleza del hecho imponible, la SUNAT debia tener en consideracioén los actos,
relaciones y situaciones econdmicos efectivamente realizados, perseguidos o
establecidos por los deudores tributarios (Decreto Legislativo N° 816, 1996). Al
respecto, el Tribunal Fiscal emitié diversos pronunciamientos mediante los cuales
delimité los alcances de la Norma VI, indicando que la calificacion debia realizarse
aplicando el criterio de la realidad econdémica. De ahi que dicha facultad es

denominada “calificacion econémica” por el mencionado 6rgano colegiado.

Adicionalmente, el segundo parrafo de la Norma VIII aludia a actos, relaciones y
situaciones econdmicos, de manera general, sin especificar las anomalias que éstos
pudieran adolecer. No obstante, a propdsito del analisis de la citada Norma, en la
Resolucion N° 06686-4-2004 de 8 de septiembre de 2004, el Tribunal Fiscal se refirid
a los actos no reales (simulados) y sefialdé que en pronunciamientos anteriores
(Resoluciones N° 622-2-2000 de 21 de julio de 2000 y N° 5468 de 3 de agosto de

1970), el citado 6rgano colegiado resolvié casos de discordancia entre forma y fondo.

Ahora bien, de la resolucion antes citada y de diversa jurisprudencia del Tribunal

Fiscal podria entenderse que la diferencia entre los supuestos de simulacién y de

Cuyo Texto Unico Ordenado (TUO) fue aprobado por el Decreto Supremo N° 133-2013-EF, publicado el 22 de junio
de 2013 y normas modificatorias.

Publicado el 21 de abril de 1996, modificado por la Ley N° 26663.

Segun TUO aprobado por el Decreto Supremo N° 135-99-EF. El Cédigo Tributario vigente mantiene el mismo texto.
Publicado el 18 de julio de 2012.
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discordancia entre forma y fondo radicaria en que la simulacion supone la existencia
de actos no reales u ocultos, en tanto que, en la discordancia entre forma y fondo
habria una efectiva realizacion de actos, pero utilizando formas juridicas inadecuadas
o inapropiadas para reflejarlos. Sin embargo, la referida jurisprudencia no brinda
criterios que permitan determinar con claridad la diferencia entre la simulacion y la

discordancia entre forma y fondo o, si acaso, la simulacion incluye a esta ultima.

Asi, de acuerdo con diversos pronunciamientos del Tribunal Fiscal emitidos durante
la vigencia de la Norma VIII, e incluso antes de ésta, en virtud de la calificacion
econémica la SUNAT se encontraba facultada a aplicar la norma tributaria
correspondiente a las operaciones econdmicas efectivamente realizadas por los
deudores tributarios, tanto en supuestos de simulacion como en casos de
discordancia entre forma y fondo. Cabe agregar que mediante la Resolucion N°
06686-4-2004, el Tribunal Fiscal adicionalmente indicé que la Norma VIIl no

comprendia los supuestos de fraude de ley.

De otro lado, el texto del primer parrafo de la Norma XVI es similar al texto del
segundo parrafo de la Norma VIII, en los cuales se regula la facultad de la calificacién
econdmica de la SUNAT, que consiste en determinar la verdadera naturaleza del
hecho imponible en funciéon a los actos, situaciones y relaciones econdémicos
efectivamente realizados, perseguidos o establecidos por los deudores tributarios.
No obstante, a diferencia de la Norma VII|, el ultimo parrafo de la Norma XVI dispone
que se debe aplicar la norma tributaria correspondiente a los actos simulados
calificados por la SUNAT (Decreto Legislativo N° 1121, 2012).

Asi pues, si bien el primer parrafo de la Norma XVI se refiere a la calificacion de
actos, situaciones y relaciones econémicos en general, el ultimo parrafo de la misma
dispone la aplicacion de la norma tributaria correspondiente a los actos que la SUNAT

haya calificado como simulados.

En ese sentido, podria sostenerse que conforme con el ultimo parrafo de la Norma
XVI, sélo procederia aplicar la norma tributaria que grave actos que califiquen como
simulacién, mas no otros supuestos de calificacion distintos a ésta determinados por
la SUNAT en una fiscalizacion. Asi, en principio, dicha Administracion Tributaria
estaria impedida de gravar operaciones econdémicas que no califiquen como
simulacién, pero que si ameritarian estar afectas a tributos, en la medida que

evidencian la intencion de evitar o disminuir el pago de éstos a través de la adopcion
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de figuras juridicas discordantes con el contenido econémico de los hechos

(discordancia entre forma y fondo).

Siendo ello asi, se podria afirmar que las disposiciones contenidas en el primer y
ultimo parrafos de la Norma XVI, en buena cuenta, regularian la figura de la
simulacioén y no la de la calificacion entendida como la deteccién de supuestos de
discordancia entre forma y fondo, aun cuando la glosa o titulo de la referida Norma
se refiere expresamente a la calificacion: “Calificacion, elusién de normas tributarias

y simulacién”.

Asi pues, por medio del presente trabajo se realiza un andalisis de las disposiciones
contenidas en el primer y ultimo parrafos de la Norma XVI, con el objetivo de dilucidar
su sentido y alcance, en base a la aplicacion de los métodos de interpretacion e
integracion juridica utilizados en el Derecho y del andlisis de la jurisprudencia del

Tribunal Fiscal sobre la materia.

Cabe precisar que el referido estudio incluye un analisis de los parrafos segundo al
quinto de la Norma XVI y de las disposiciones contenidas en el Decreto Legislativo
N° 1422°, que restablecio los efectos de dichos parrafos y dispone un procedimiento
para determinar los supuestos de elusién de normas tributarias a que se refieren los
mismos. Ello, a fin de determinar si hay margen para interpretar que en los supuestos
de elusion de normas tributarias a que se refieren dichos parrafos pueden incluirse
supuestos de calificacién, diferentes a la simulaciéon, como la discordancia entre

forma y fondo.

Al respecto, es de caso indicar que el segundo parrafo de la Norma XVI hace
referencia a la elusién de normas tributarias, lo cual significa que el objeto de analisis
de los supuestos regulados del segundo al quinto parrafos de la misma, son, las
normas. Ello, a diferencia, de los supuestos de simulacién, en los que el objeto de

analisis son los actos, situaciones o relaciones de los deudores tributarios.

Asimismo, las disposiciones contenidas del segundo al quinto parrafos de la Norma
XVl establecen un requisito adicional para que se configuren los supuestos de elusién
de normas tributarias, cual es, que no produzcan efectos juridicos o econémicos

distintos del ahorro o ventajas tributarios similares a los que se hubieran obtenido
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mediante los actos usuales; requisito que no es exigido para los supuestos de

simulacion.

Ahora bien, teniendo en cuenta que para un sector de la doctrina, el fraude de ley es
un supuesto mas cercano a la interpretacion de normas tributarias, de los términos
del segundo al quinto parrafos de la Norma XVI podria entenderse que uno de los
supuestos de elusion de normas tributarias regulados en dichos parrafos es el fraude
de ley tributaria, esto es, la obtencién de ahorro fiscal por medio de la aplicacion de
una norma tributaria ventajosa (norma de cobertura) a una situacién que usual y
normalmente deberia resultar alcanzada por una norma tributaria mas gravosa

(norma defraudada).

Por otra parte, de acuerdo con la doctrina, mediante la calificacion juridica se evalua
si determinados hechos se subsumen en la hipétesis descrita en una norma; mientras
que, de acuerdo con reiterada jurisprudencia del Tribunal Fiscal, la facultad de la
calificacion correspondiente a la SUNAT debe realizarse aplicando el criterio de la

realidad econdmica.

En tal sentido, por medio del presente trabajo se realiza un estudio de la facultad de
la calificacion econdémica atribuida a la SUNAT vy, atendiendo a la naturaleza especial
de dicha figura, se considera conveniente que esté expresamente regulada en una
norma, a fin de combatir de manera eficaz practicas que busquen evitar o disminuir

el pago de tributos.

Ahora bien, tal opinién se contrapone a la postura de un sector de la doctrina que
sostiene que la calificacion es una atribucion que la Administracion Tributaria ostenta
sin necesidad de ser regulada en una norma especial. Al respecto, en Peru la
calificacion econdmica ha sido regulada en la Norma XVI (primer parrafo), como en
su momento lo hizo la Norma VIII. El sustento constitucional de la Norma XVI se
puede encontrar, entre otros principios, en el deber de contribuir a los gastos
publicos, que ha sido reconocido por el Tribunal Constitucional como Principio

Constitucional implicito de nuestro Estado Democratico de Derecho.

En lo que se refiere a los alcances del primer y ultimo parrafos de la Norma XVI,
mediante el presente trabajo se realiza un analisis de la jurisprudencia del Tribunal
Fiscal a fin de determinar si en éstos se regula la calificacion econdmica, como una

figura que comprende tanto los supuestos de simulacién como los de discordancia
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entre forma y fondo; o, si la calificacion econdmica ha sido equiparada con la figura
de la simulacién, en cuyo caso nos preguntamos si ésta ultima incluye los supuestos

de discordancia entre forma y fondo.

En uno u otro caso, se considera necesario establecer una regulacién que defina de
manera clara y precisa los alcances de la simulacion, a fin de diferenciarla de los
supuestos de elusién de normas tributarias regulados del segundo al quinto parrafos
de la Norma XVI, teniendo en consideracién que estos ultimos supuestos deben ser
sometidos a la opinion del Comité Revisor a que se refiere el Decreto Legislativo N°
1422 y una mala calificacion de supuestos podria acarrear nulidades en el

procedimiento de fiscalizacion.

Asi pues, en razén de la problematica expuesta, se formulan las siguientes hipétesis:

1° De acuerdo con el sentido y alcance del primer y ultimo parrafos de la Norma
XVI, la aplicacion de la norma tributaria correspondiente en funcion a los actos,
situaciones y relaciones econdémicos efectivamente realizados por los deudores

tributarios, solo procede en el caso que la SUNAT califique actos simulados.

2° La Norma XVI equipara la figura de la calificacion con la simulacién, siendo que
las caracteristicas, alcances y/o consecuencias de esta ultima no han sido

debidamente reguladas.

3° Atendiendo a que la jurisprudencia del Tribunal Fiscal sobre los alcances de la
Norma VIII no ha sido uniforme a lo largo del tiempo, no se aprecia con claridad
ni certeza si la simulacion prevista en dicha Norma 'y, por ende, en la Norma XVI,

incluye los supuestos de discordancia entre forma y fondo.

4° Los casos de calificacion de actos en discordancia entre forma y fondo no estan
comprendidos en los supuestos de elusion de normas tributarias regulados del

segundo al quinto parrafos de la Norma XVI.

5° La calificacion econdmica es una figura que debe estar expresamente regulada
en la legislacion tributaria, habida cuenta que se trata de un tipo de calificacion

especial, atribuida a la SUNAT.



Asi, por medio del presente trabajo se pretende demostrar que a partir de la
interpretacion e integracion juridica del primer y ultimo parrafos de la Norma XVI y
del analisis de reiterada jurisprudencia del Tribunal Fiscal, como consecuencia de la
facultad de la calificacion econdmica regulada en dicha Norma, la SUNAT sélo puede
aplicar la norma tributaria correspondiente en funcién de los actos efectivamente

realizados, a los actos simulados.

Asimismo, se demostrara que la calificacion econémica es un tipo de calificacién
especial conferido a la SUNAT, que es diferente a la calificacion juridica que debe
aplicar todo operador juridico; por lo que debe ser expresamente regulada en la
legislacion tributaria, a fin de evitar que dicha Administracién Tributaria incurra en

arbitrariedades y de garantizar los derechos de los contribuyentes.
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CAPITULO I: LA ELUSION TRIBUTARIA, EL FRAUDE A LA LEY,
LA CALIFICACION ECONOMICA Y LA SIMULACION COMO
FORMAS DE EVITAR EL PAGO DE TRIBUTOS

Por medio del presente capitulo se realiza un estudio doctrinario de las figuras de la
elusién tributaria, el fraude a la ley tributaria, la calificacion econdmica y la simulacién
en el ambito tributario; un analisis jurisprudencial de las figuras de la calificacién
econdmica y la simulacion en el ordenamiento juridico tributario nacional; y, la regulacién

de estas ultimas en la Norma XVI.

Asimismo, se realiza una breve resefia de los métodos de interpretacion e integracién
juridica en general, para posteriormente determinar cual o cuales de éstos resultan de

aplicacion para determinar en el capitulo posterior el sentido y alcance de la Norma XVI.
1.1. Laelusion tributariay la clausula antielusiva general

La elusion tributaria es una figura distinta a la evasion tributaria. Al respecto, J.
Pérez sefiala que mientras en la elusidon no se realiza el hecho imponible, en la
evasion si, pero ocultando su real sentido econémico a la Administracion Tributaria
(1996, p. 32).

Con relacion a la elusion tributaria, Zuzunaga sostiene que ésta procura el “...
evitamiento del hecho imponible a través de una figura anémala que no vulnera
en forma directa la regla juridica, pero que si vulnera los principios y valores de un
sistema tributario” (2012, p. 409). Adicionalmente, Gallo (1989) indica que hay
consenso en la doctrina en que el término elusion “... se refiere a la eleccion de
formas o estructuras juridicas anémalas para esquivar o minimizar la respectiva
carga tributaria” (citado en Villegas, 2005, p. 543).

Vilar sostiene que en la elusion tributaria se pueden encontrar
comportamientos licitos con resultados legitimos, como es el caso de la ‘economia
de opcién’, como también actos aparentemente licitos con resultados ilicitos, como
es el caso del ‘Fraude ala ley'...”, por lo que, la economia de opcion y el fraude a

la ley son especies del género elusion (2005, pp. 77).

11



Por su parte, Villegas precisa que “la elusion fiscal es siempre fraudulenta y es
una conducta antijuridica, concibiendo la antijuricidad como algo Unico que tiene
como caracteristica ... la circunstancia de estar desaprobada por el derecho ...”.
Agrega que, es valido ordenar los negocios de tal forma que resulte un menor
pago de tributos eligiendo formas juridicas licitas mas favorables fiscalmente, pero
no utilizar formas artificiosas para distorsionar el hecho imponible, mediante

simulaciones que alteran la forma juridica normal (2003, p. 546).

A su vez, Bravo afirma que la elusion tributaria empieza donde termina la
economia de opcidn, precisando que en ambas figuras se busca la realizaciéon de
hechos no gravados, exonerados o sometidos a menor imposicion; la diferencia
radica en que la economia de opcién supone la realizacién real, valida y licita de
tales hechos, mientras que en la elusion tributaria la realizacion de dichos hechos
se logra a través de negocios anémalos como los simulados, en fraude de ley,
fiduciarios o indirectos (2006, p. 145).

Adicionalmente, de acuerdo con las XXIV Jornadas Latinoamericanas de Derecho
Tributario del Instituto Latinoamericano de Derecho Tributario celebradas en la Isla

Margarita — Venezuela, la elusion tributaria es:

... laactuacién del contribuyente tendente a impedir, a través de artificios o abusos
formales, la realizacién del hecho imponible o el nacimiento de obligaciones

tributarias sin incurrir en el incumplimiento del deber de pagar el tributo.

La elusion tributaria debe definirse como la persecucion de un ahorro fiscal en

condiciones que el ordenamiento considera abusivas ... (2008, p. 43).

Como se aprecia, la elusion tributaria consiste en realizar actos orientados a evitar
o reducir la carga tributaria. La doctrina no es unanime con relacién a los alcances
de esta figura juridica, pues, segun una corriente de opinién, la elusion tributaria
comprende tanto a la economia de opcién como al fraude de ley; mientras que, de
acuerdo con una postura alternativa, la elusion tributaria y la economia de opcién
son figuras independientes, siendo que solo la primera vulnera el ordenamiento

juridico y se concreta mediante negocios andmalos como el fraude de ley.

Sobre la economia de opcion, se sefiala que “... mientras los negocios juridicos

realizados sean validos, reales y licitos, ningun reproche puede merecer el que a
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través de ellos, y respecto a otras posibilidades de actuacién, se consiga un ahorro
fiscal ...” (Ferreiro, 2003, p. 508). Este ahorro fiscal “... no se hace desconociendo
norma alguna, ni realizando maniobras de elusion, ni tampoco mediante el abuso
del derecho o de formas juridicas” (Lalanne, 2005, p. 111). Ademas, dicha figura
tiene como base el “... derecho que tiene todo contribuyente ... de poder ordenar
sus negocios como le resulte mas ventajoso fiscalmente, siempre dentro de la
licitud del ordenamiento” (Liu, 2012, p. 407).

Con relacién al fraude a la ley tributaria, la doctrina sostiene que es una figura del
ordenamiento juridico en general, que se especifica en el ordenamiento tributario
(Rosembuj, 1999, p. 140). A su vez, Simon sefiala que el fraude de ley tributario
es una derivacion del concepto establecido en la Teoria General del Derecho,
segun el cual, hay fraude de ley “... cuando un sujeto se ampara en una norma

juridica para obtener un resultado prohibido por el ordenamiento” (1998, p.40).

Asi pues, segun la doctrina citada, el ahorro fiscal que se deriva de los negocios
estructurados por el deudor tributario mediante una economia de opcion se
consigue sin vulnerar el ordenamiento juridico; en tanto que, el ahorro fiscal
obtenido de actos realizados en fraude a la ley tributaria si ocasiona la vulneracion

del ordenamiento juridico.

En ese sentido, desde la perspectiva doctrinaria que diferencia a la elusion
tributaria de la economia de opcion, se podria entender que, cuando los deudores
tributarios estructuran sus operaciones econdmicas mediante actos en fraude a la
ley, esto es, aplicando una norma tributaria no adecuada al acto efectivamente

realizado a fin de obtener un ahorro fiscal, se configuraria la elusion tributaria.

No obstante, toda vez que en la estructuracion de sus negocios, los deudores
tributarios también podrian realizar actos que no impliquen fraude a la ley tributaria
pero que no respondan a su verdadera naturaleza con el fin de obtener un ahorro
fiscal, podria sostenerse que la elusién tributaria también comprende otros actos,

distintos al fraude a ley tributaria, como por ejemplo, los actos simulados.
En cualquier caso, a fin de contrarrestar los supuestos que revisten conductas de

elusion tributaria, el Estado reacciona mediante la aprobaciéon de clausulas

antielusivas, definidas como:
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. estructuras normativas cuyo presupuesto de hecho aparece formulado con
mayor o menor grado de amplitud, y al cual se ligan unas consecuencias juridicas,
que ... consistiran en la asignaciéon a la Administracion de unas potestades
consistentes en desconocer el acto o negocio realizado con animo elusorio o a

aplicar el régimen juridico-fiscal que se ha tratado de eludir (Garcia, 2005, p. 79).

Asimismo, las clausulas antielusivas generales “... son previsiones legislativas
que tienen en comun un presupuesto de hecho consistente en un fendmeno
elusorio formulado en términos genéricos, de manera que dentro del mismo
puedan incluirse situaciones relativas a cualquier figura tributaria del sistema”
(Garcia, 2005, p. 80).

Asi, en los paises que se rigen por clausulas antielusivas generales, la
Administracién Tributaria cuenta con una facultad que le permite combatir la
elusion tributaria, reconduciendo los hechos imponibles cuya realizacion los
contribuyentes intentaron evitar, a fin de gravarlos con el tributo que corresponda.

En Peru, la Norma XVI establece que:

Calificacion, elusion de normas tributarias y simulacion
Para determinar la verdadera naturaleza del hecho imponible, la SUNAT tomara
en cuenta los actos, situaciones y relaciones econdmicas que efectivamente

realicen, persigan o establezcan los deudores tributarios.

En caso que se detecten supuestos de elusién de normas tributarias, la
Superintendencia Nacional de Aduanas y Administracion Tributaria - SUNAT se
encuentra facultada para exigir la deuda tributaria o disminuir el importe de los
saldos o créditos a favor, pérdidas tributarias, créditos por tributos o eliminar la
ventaja tributaria, sin perjuicio de la restitucion de los montos que hubieran sido

devueltos indebidamente.

Cuando se evite total o parcialmente la realizacion del hecho imponible o se
reduzca la base imponible o la deuda tributaria, o se obtengan saldos o créditos
a favor, pérdidas tributarias o créditos por tributos mediante actos respecto de
los que se presenten en forma concurrente las siguientes circunstancias,

sustentadas por la SUNAT:

a) Que individualmente o de forma conjunta sean artificiosos o impropios para

la consecucion del resultado obtenido.
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b) Que de su utilizacién resulten efectos juridicos o econémicos, distintos del
ahorro o ventaja tributarios, que sean iguales o similares a los que se

hubieran obtenido con los actos usuales o propios.

La SUNAT, aplicara la norma que hubiera correspondido a los actos usuales o

propios, ejecutando lo sefialado en el segundo parrafo, segun sea el caso.

Para tal efecto, se entiende por créditos por tributos el saldo a favor del
exportador, el reintegro tributario, recuperacion anticipada del Impuesto General
a las Ventas e Impuesto de Promocién Municipal, devolucién definitiva del
Impuesto General a las Ventas e Impuesto de Promocién Municipal, restitucion
de derechos arancelarios y cualquier otro concepto similar establecido en las

normas tributarias que no constituyan pagos indebidos o en exceso.

En caso de actos simulados calificados por la SUNAT segun lo dispuesto en el
primer parrafo de la presente norma, se aplicara la norma ftributaria
correspondiente, atendiendo a los actos efectivamente realizados (Decreto
Legislativo N° 1121, 2012).

Como se aprecia, el objetivo de la Norma XVI es combatir conductas elusivas de
tributos, por lo que dicha norma podria ser caracterizada como una clausula
antielusiva general que otorgaria a la SUNAT la facultad de determinar supuestos
de calificacion (primer parrafo), elusiéon de normas tributarias (segundo al quinto

parrafos) y simulacién (ultimo parrafo), tal como se enuncia en su titulo.

No obstante, como se ha sefialado anteriormente, segun la doctrina la elusion
tributaria sélo esta referida al fraude a la ley tributaria, y no a otras figuras cuyo

objetivo también sea el ahorro tributario, como la calificacion o la simulacién.

Ahora bien, sobre el fraude a la ley tributaria J. Pérez precisa que:

En sentido genérico se entiende por fraude tributario, cualquier violacion de las
normas tributarias, que produce como resultado una recaudacion inferior a la
resultante de una correcta aplicacion de las normas ... En un sentido mas estricto,
y haciendo referencia concreta al fraude de ley, lo podemos definir como el amparo
en una norma tributaria no adecuada a un supuesto concreto, para defraudar otra

que responde a dicho supuesto (1996, p. 21).
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Asi pues, el “fraude tributario” es un concepto genérico que comprende tanto el
fraude a la ley tributaria como otros supuestos de violacién de normas tributarias
mediante los cuales se procura un ahorro fiscal. En ese sentido, podria entenderse
que la elusion tributaria no solo alcanza al fraude a la ley tributaria sino también a
otros supuestos de violacién de normas tributarias que tienen como objetivo evitar
el pago de tributos. En concordancia con dicha postura, la clausula antielusiva
general solo estaria regulada del segundo al quinto parrafos de la Norma XVI,

referidas a la elusion de normas tributarias (Zuzunaga, 2013, p.33).

Ahora bien, la citada Norma XVI tiene rango de ley y segun la Exposicion de
Motivos del Decreto Legislativo N° 1121, que incorpora dicha Norma al Titulo
Preliminar del Cédigo Tributario vigente, se sustenta en el deber de contribuir, la

equidad y la capacidad contributiva en la tributacion (2012, p. 3).

Al respecto, Sotelo sostiene que las clausulas antielusivas generales han sido
previstas en los ordenamientos juridicos por considerarse que éstas no vulneran
los principios constitucionales de igualdad y/o seguridad juridica; o, son toleradas
constitucionalmente en razén de la ponderacién que se hace de estos principios

con el deber de contribuir y la capacidad contributiva (2012, p. 27).

A fin de minimizar el potencial impacto contra determinados principios
constitucionales, las clausulas antielusivas generales deben cumplir los siguientes
requisitos: i) ser precisas en su alcance; ii) la carga de la prueba debe recaer en
la Administracion Tributaria; vy, iii) contemplar un procedimiento garantista
(Zuzunaga, 2013, pp. 25-26).

No obstante, la vigencia e implementacion de la Norma XVI no ha sido pacifica,
toda vez que ha tenido diversos cuestionamientos del sector privado. Es mas, la
vigencia del segundo al quinto parrafos de la Norma XVI fue suspendida hasta el
13 de septiembre de 2018, fecha en que se publico el Decreto Legislativo N° 1422,
que restablecié la aplicacion de dichos parrafos, disponiendo que los supuestos
de elusiéon de normas tributarias regulados en éstos deben contar con la opinion

favorable de un Comité Revisor conformado por funcionarios de la SUNAT.

Entre tales cuestionamientos, podemos mencionar que la aplicacién del fraude de
ley regulado del segundo al quinto parrafos de la Norma XVI atentaria contra el

principio de reserva de ley consagrado en el articulo 74° de la Constitucion Politica
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del Per® y en la Norma IV del Titulo Preliminar Cédigo Tributario. Ello, en razon
que de acuerdo con la Resolucion del Tribunal Fiscal N° 06686-4-2004" de 8 de
septiembre de 2004, dicho principio no permitiria la interpretacion analdgica®, esto
es, extender la aplicacion de la norma eludida, que recoge el hecho imponible que
se intento eludir, a un hecho imponible efectuado bajo una norma de cobertura, a

la que, en rigor, le resultaria de aplicacion otra norma tributaria.

Sobre el particular, Bravo sostiene que en la correccion del fraude a la ley tributaria
no se requiere recurrir a la analogia, dado que quien realiza un acto en fraude a
la ley no realiza un hecho equivalente al hecho imponible, sino el mismo hecho
imponible, valiéndose de negocios andémalos (2005, pp. 415-416). Por su parte,
Talledo sefala que mediante la analogia una norma es aplicada a un hecho
semejante al regulado en ésta, mientras que, en la calificacion econdémica la norma
es aplicada a un hecho que luego de su recategorizacion resulta regulado por ésta
(2005, p. 409).

Otro cuestionamiento realizado a la Norma XVI, fue que vulneraria el principio de
la seguridad juridica reconocido en la Constitucién, dado que los deudores

tributarios no tendrian claridad sobre el nacimiento de sus obligaciones tributarias.

Al respecto, Zuzunaga afirma que aun cuando se vulnerara el principio de
seguridad juridica, éste debe ponderarse con los principios constitucionales de
abuso del derecho y el deber de soportar las cargas en forma equitativa, que
sustentan la existencia de las clausulas antielusivas generales (2012, p. 398). Por
su parte, Liu opina que, a fin de contrarrestar la posible vulneracion del principio
de seguridad juridica, la Norma XVI ha previsto que la carga de la prueba en los
casos de elusion tributaria recae en la SUNAT, sin perjuicio de que deberian
contemplarse otros mecanismos garantistas como un procedimiento especial®
(2012, pp. 402-403).

Otra objecién que se ha hecho a la Norma XVI, fue que violaria el derecho

constitucional de la libertad de contratar, reconocido en el articulo 62° de la

Promulgada el 29 de diciembre de 1993 (en adelante, Constitucion).

Que, si bien analiza los alcances de la Norma VI, su criterio es aplicable a la objecion realizada a la Norma XVI.
Expresién que constituye un contrasentido teniendo en cuenta que, la analogia no es un método de interpretacién
sino una técnica de integracion juridica que, a diferencia de la interpretacion, se da cuando no hay norma juridica
aplicable al caso (Rubio, 2017, p. 260).

Cabe indicar que mediante el Decreto Legislativo N° 1422 se ha establecido un procedimiento para determinar los
supuestos de elusién de normas tributarias regulados del segundo al quinto parrafos de la Norma XVI.
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1.2.

Constitucién. Al respecto, se indica que todo ejercicio de libertades esta sujeto a
restricciones o limites, siendo que, en materia de elusion tributaria tales limites
son el abuso del derecho previsto en la Constitucion (Liu, 2012, p. 402) y el deber

de soportar las cargas en forma equitativa (Zuzunaga, 2012, p. 398).

Con relacion al abuso del derecho como sustento de las cldusulas antielusivas
generales, cabe indicar que el articulo 103° de la Constitucion establece que ésta
no ampara el abuso del derecho (1993). No obstante, conviene precisar que, de
acuerdo con la doctrina, esta institucion juridica: i) empieza con un ejercicio licito
de derechos, pero en algun momento dicho ejercicio se torna contrario a Derecho;
ii) se puede solicitar el impedimento del ejercicio abusivo, sin necesidad de que se
haya producido dafo; v, iii) la declaracion de abuso del derecho corresponde a los

organos jurisdiccionales y no a la via administrativa (Rubio, 2003, pp. 106 y 110).

Adicionalmente, cabe tener en cuenta que la Exposicion de Motivos del Decreto
Legislativo N° 1121 no se refiere al articulo 103° de la Constitucién como sustento
de la incorporacion de la Norma XVI al Cddigo Tributario; no obstante, hace
alusion al abuso del derecho al indicar que “... nadie puede ejercer sus derechos

en conflicto con la funcién que el sistema juridico les atribuy6 ...” (2012, p. 7).

De otro lado, es pertinente indicar que un sector de la doctrina consideraba que la
Norma VIII vulneraba el primer parrafo del articulo 138° y el segundo parrafo del
numeral 2 del articulo 139°de la Constitucion'®, pues, la facultad de declarar actos
simulados o en fraude de ley compete al Poder Judicial y no a un 6rgano
administrativo (Thorndike, 2003, p. 378).

La calificacion econdmica

Del Busto sefala que la teoria de la realidad econdmica surgid como una
necesidad para contrarrestar la evasion por abuso de formas. Agrega que, “

tanto la ley como la jurisprudencia peruana desconocen el criterio de la realidad
econdmica como medio para interpretar la ley tributaria, confiriéndole solo
relevancia en el ambito de la calificacién de los hechos sujetos a tributacion ...”

(1970, pp. 93 y 98).

©El articulo 138° de la Constitucion dispone que “ninguna autoridad puede avocarse a causas pendientes ante el
o6rgano jurisdiccional ni interferir en el ejercicio de sus funciones ...”; mientras que, el segundo parrafo del numeral 2
del articulo 139° de la Constitucién establece que “la potestad de administrar justicia emana del pueblo y se ejerce
por el Poder Judicial a través de sus drganos jerarquicos con arreglo a la Constitucion y a las leyes” (1993).
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Por su parte, Valdés (1996) sostiene que el principio de la realidad econdémica esta
emparentado con el de la prevalencia de la substancia sobre las formas, el cual
tiene un mayor alcance en el derecho privado y no solo tiene la finalidad de anular

“

simulaciones en perjuicio de terceros, “... sino que también alcanza a toda
discrepancia entre la realidad y las formas, con la finalidad de que la ley creadora
del tributo se aplique de acuerdo con su verdadero significado, ya sea a favor del

fisco o el contribuyente ...” (Citado en Terrones, 2005, p. 109).

Al respecto, existe jurisprudencia del Tribunal Fiscal emitida antes de la vigencia
de la Norma VIII, que segun Del Busto desconocié las formas juridicas utilizadas
por las partes, asignandoles las que correspondian a su verdadera intencion
econdmica. Cita las resoluciones del Tribunal Fiscal N° 1195 de 22 de abril de
1965, en la que se desconocio la forma juridica de un contrato de compraventa de
patente industrial, calificandolo como aporte; y, N° 4157 de 12 de diciembre de
1968, en la que se considerd que un contrato de arrendamiento de maquinarias y

cesion de personal constituia en realidad un contrato de locacion de servicios.

Cabe mencionar que mediante la Resolucion N° 18364 de 4 de mayo de 1984,
también emitida antes de la vigencia de la Norma VIII, el Tribunal Fiscal
desconocié la condicidon de comerciante minorista de un deudor tributario,
calificandolo como fabricante, al considerar que las ventas que realizaba no eran
de telas y demas materiales para fabricar cortinas, sino de las cortinas mismas, a

pesar que las mandaba a fabricar a terceros.

En ese sentido, de acuerdo con Del Busto, la realidad econémica es un criterio
mediante el cual la Administracién Tributaria podria calificar los hechos sujetos a
tributacién en funcién de la intencién econdmica reflejada en las operaciones,
criterio que habria sido reconocido por el Tribunal Fiscal y que recaeria sobre la
calificacion de los hechos con relevancia tributaria y no sobre la interpretacion de
las normas tributarias. Ademas, conforme a Valdés, podria afirmarse que en la
jurisprudencia citada el Tribunal Fiscal habria aplicado el principio de la
prevalencia de la sustancia sobre la forma, al haber desconocido la forma juridica

que los deudores tributarios brindaron a sus operaciones.

De otro lado, en la Resolucién N° 622-2-2000 de 21 de julio de 2000, el Tribunal
Fiscal consideré que la venta de pavos vivos y la prestacion gratuita de los

servicios complementarios de beneficio y congelamiento calificaban como una
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venta de pavos beneficiados gravada con el Impuesto General a las Ventas (IGV).
Dicho Tribunal se basé en que, antes de la vigencia de la Norma VIII ya habia
aplicado la realidad econdomica segun se aprecia en diversas resoluciones'
emitidas cuando la Norma IX del Cédigo Tributario disponia que al aplicar las
normas tributarias podian usarse todos los métodos de interpretacion admitidos

por el derecho, sin hacer mencién expresa al uso indebido de las formas (p. 2).

Asimismo, mediante la Resolucién N° 05301-4-2002 de 12 de septiembre de 2002,
el Tribunal Fiscal califico contratos de locacion de servicios como contratos de
trabajo, segun su verdadera naturaleza, en aplicacion de la Norma VIII y del
Principio de la Primacia de la Realidad, determinando que el contribuyente debid
realizar las aportaciones y retenciones correspondientes a sus trabajadores. En
un caso similar resuelto mediante la Resolucién N° 780-3-97 de 28 de agosto de
1997, el referido Tribunal también aplicé el Principio de la Primacia de la Realidad,
pero no la Norma VIII; mientras que, en la Resolucién N° 5301-4-2002 de 12 de

septiembre de 2002, el mencionado 6rgano colegiado aplicé la Norma VIII.

Con relacion a la Norma VI, antes de la modificacion introducida a su segundo

parrafo por la Ley N° 26663, el texto de dicho segundo parrafo era el siguiente:

Para determinar la verdadera naturaleza del hecho imponible, la ... SUNAT tomara
en cuenta los actos, situaciones y relaciones econdmicas que efectivamente
realicen, persigan o establezcan los deudores tributarios. Cuando éstos sometan
esos actos, situaciones o relaciones a formas o estructuras juridicas que no sean
manifiestamente las que el derecho privado ofrezca o autorice para configurar
adecuadamente la cabal intencibn econdmica y efectiva de los deudores
tributarios, se prescindira, en la consideracién del hecho imponible real, de las
formas o estructuras juridicas adoptadas, y se considerara la situacién econémica
real (Decreto Legislativo N° 816, 1996).

No obstante, mediante la citada Ley N° 26663 se suprimi6 la segunda parte del
segundo parrafo de Norma VIII, quedando vigente el siguiente texto a partir del 23

de septiembre de 1996:

Para determinar la verdadera naturaleza del hecho imponible, la ... SUNAT tomara

en cuenta los actos, situaciones y relaciones econémicas que efectivamente

" N° 4157, de 12 de diciembre de 1968; N° 4315, de 23 de enero de 1969; N° 5468, de 3 de agosto de 1970; y, N°
18364, de 4 de mayo de 1984.
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realicen, persigan o establezcan los deudores tributarios (Decreto Legislativo N°
816, modificado por la Ley N° 26663; 1996).

Respecto de este ultimo texto, en la Resolucion N° 590-2-2003 de 4 de febrero de
2003, el Tribunal Fiscal indico que éste regulaba el criterio de la realidad
econémica, no en el entendido de un método de interpretaciéon, sino de una
apreciacion o calificacion del hecho imponible, que busca descubrir la real
operacion econémica y no el negocio civil que realizaron las partes, facultando a
la Administracién a verificar o fiscalizar los hechos imponibles ocultos por formas

juridicas aparentes (p. 2).

En el mismo sentido, en la Resolucion N° 06686-4-2004 el Tribunal Fiscal senald
que el segundo parrafo de la Norma VIl recoge el criterio de la realidad econdémica
o calificacion econdmica de los hechos, que es la facultad de la SUNAT para
verificar los hechos realizados (actos, situaciones y relaciones) en funcion de su
sustrato econdmico, a fin de establecer si éstos se subsumen en el supuesto de

hecho de la norma y, por ende, constituyen hechos imponibles (p. 11).

Sobre los alcances del segundo parrafo de la Norma VIII, en la citada Resolucion
N° 06686-4-2004, el Tribunal Fiscal sefalé que la facultad de la SUNAT para
determinar o recrear el hecho imponible en funcién de la finalidad o intencién
econdmica de las partes corresponde a la figura del fraude a la ley, que es una
situacion no querida por el legislador, concluyendo que, “... el supuesto del fraude
a la ley no se encuentra comprendido en los alcances del criterio de calificaciéon

economica de los hechos recogido en la indicada Norma VIII ...” (pp. 11y 14).

El Tribunal Fiscal sustenté dicha conclusion en que, a su entender, la finalidad de
la Ley N° 26663 fue excluir de la Norma VIII el supuesto del fraude de ley, toda

vez que segun la Exposicion de Motivos de dicha Ley, la Norma VIII pretendia:

... otorgar a la Administracion, la facultad de hacer abstraccién de la organizacion
juridica o las relaciones o actos realizados al amparo de las normas vigentes,
asumiendo como hechos imponibles situaciones econémicas que ellos consideran

que son las reales ...

Dicho hecho imponible ... puede, en virtud de la Norma VIII, ser reinterpretado,

creando inseguridad juridica, dado que nadie en el pais, podria saber si ha pagado

21



sus tributos o no, dado que la Administracién tendria el poder de “interpretar” que

la situacién econémica real del contribuyente no es la verdadera (2004, p. 10).

Asi, aun cuando la Resolucién del Tribunal Fiscal N° 06686-4-2004 no contiene
un criterio de observancia obligatoria, a partir de dicho pronunciamiento en nuestro
ordenamiento juridico se asumio que la Norma VIII no comprendia la facultad de
la SUNAT para determinar actos realizados en fraude de ley, a los cuales el
mencionado 6rgano colegiado entiende como aquellos realizados por los

deudores tributarios en funcién a su finalidad o intencién econémica.

Ahora bien, con posterioridad a dicho criterio, el Tribunal Fiscal ha emitido diversos
pronunciamientos sobre la aplicacion de la Norma VIII. Asi, por ejemplo, en la
Resolucion N° 07114-1-2004 de 21 de septiembre de 2004, dicho Tribunal
desconocio la aplicacion de la Norma VIII al considerar que la SUNAT no probd
que el contribuyente se habia constituido con la uUnica finalidad de absorber por
fusién a una empresa que revaluaria sus activos antes de producirse la fusion,

estimando que tal fusién se realizé para realizar negocios efectivos.

Adicionalmente, en aplicacion de la Norma VIlI, en la Resolucion del Tribunal
Fiscal N° 00215-4-2009 de 9 de enero de 2009 se determind que la operacion
reparada no era una prestacion de servicios de transporte publico de pasajeros
exonerada del IGV, toda vez que el contribuyente no realiz6 pagos a los
propietarios de las unidades vehiculares a cambio del supuesto servicio. Por el
contrario, era el contribuyente quien recibia pagos de dichos propietarios a cambio
de contar con la autorizacién para prestar el referido servicio, pues éste era titular

de una concesion de rutas urbanas.

Asimismo, mediante la Resolucion N° 010577-8-2010 de 14 de septiembre de
2010, en aplicacion de la Norma VIII, el Tribunal Fiscal determiné que no se
celebré un contrato de arrendamiento operativo con opcién de compra sino uno
de compraventa, dado que el objetivo de las partes era concretar la transferencia

de propiedad de los bienes al contribuyente desde el inicio de la operacion.

No obstante, el Tribunal Fiscal también ha emitido resoluciones en las que habria
realizado calificacion econdémica sin basarse en la Norma VIII. Asi, por ejemplo,
en la Resolucion N° 01115-1-2005 de 22 de febrero de 2005, dicho Tribunal

considero que la adquisicidon de un inmueble no fue realizada mediante un contrato
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de arrendamiento financiero sino a través de un préstamo bancario; por lo que, el
contribuyente no estaba habilitado a deducir la retribucién por el supuesto uso, al

no encontrarse en los alcances del Decreto Legislativo N° 299.

Como se aprecia de la jurisprudencia citada, a fin de determinar si la calificacion
econdmica realizada por la SUNAT tenia sustento, el Tribunal Fiscal analizo si los
actos o contratos realizados por los deudores tributarios correspondian a las
operaciones econdomicas efectivamente realizadas. Al respecto, cabe traer a
colacion que “la calificacion econdmica de los hechos es una técnica de aplicacion
de las leyes tributarias que ignora la calificacion del Derecho Privado de un acto o
negocio, y le otorga una denominacion ‘economica’ que estima mas acorde con
su naturaleza ...” (Lozano, 2006, p.155). Ello, sin perjuicio de que en algunas

resoluciones, como la N° 01115-1-2005, no aplicé expresamente la Norma VIII.

De otro lado, conforme con la doctrina, la calificacion se produce cuando un hecho
(supuesto de hecho) se subsume o encaja en el esquema de la ley (supuesto
abstracto o tipico de la norma) (Rosembuj, 1999, p. 266; F. Pérez, 1994, p.89).
Cabe precisar que, mientras la calificacion tiene por objeto hechos o situaciones

de hecho, la interpretacion recae en reglas de derecho (Rosembuj, 1996, p. 16).

No obstante, si bien la calificacion se distingue de la interpretacion, existe una
evidente relacién entre éstas, puesto que para proceder a una calificacidon
adecuada previamente es necesario haber establecido con precisién el sentido de
la norma (F. Pérez, 1994, p. 89). Al respecto, Siota sostiene que la calificacion se
refiere a supuestos de hecho, mientras que la interpretacion se realiza sobre
supuestos juridicos. Agrega que, sin embargo, estas figuras estan
interrelacionadas, resultando complicado dilucidar si se interpreta primero la

norma y se califican los hechos después, o viceversa (2010, p. 147).

Asi pues, la calificacion juridica consiste en evaluar hechos a fin de determinar si
los mismos se circunscriben en la hipétesis descrita en la norma; en tanto que, la
interpretacion consiste en desentrafar el sentido y alcance de dicha hipétesis

mediante la utilizacion de los métodos de interpretacion utilizados en el Derecho.

Sobre la calificacion juridica, cabe citar como ejemplos a las Resoluciones del
Tribunal Fiscal N° 599-4-2000 de 14 de julio de 2000, N° 9146-5-2004 de 23 de
noviembre de 2004 y N° 01868-8-2012 de 3 de febrero de 2012. En la primera de
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estas resoluciones, el mencionado érgano colegiado determind que el desgaste
de redes y aparejos navales facturados de manera independiente a la venta de
pescado, estaba exonerado del IGV, en razén que la actividad principal (venta de
pescado) estaba exonerada de dicho impuesto; por lo que, no tenia derecho a

crédito fiscal respecto del desgaste de redes y aparejos.

En la Resolucién N° 9146-5-2004, el Tribunal Fiscal consideré que el aporte de un
blogue patrimonial conformado por un pasivo y un activo compuesto unicamente
por crédito fiscal, no se enmarcaba en el articulo 24° de la Ley del IGV, que
permitia la transferencia de crédito fiscal en el caso de una reorganizacion simple.
Ello, debido a que en el caso no se habia producido una reorganizacién de

sociedades de acuerdo con la Ley General de Sociedades.

A su vez, en la Resoluciéon N° 01868-8-2012, el Tribunal Fiscal determiné si las
operaciones vinculadas al ofrecimiento de paquetes turisticos a operadores
turisticos del exterior calificaban como exportacion de servicios o como
operaciones no gravadas a fin de establecer si se habia generado para el

contribuyente un saldo a favor materia del beneficio regulado en la Ley del IGV.

Teniendo en consideracion la doctrina y jurisprudencia anteriormente citadas,
podria sostenerse que tanto la calificacion juridica como la calificaciéon econémica
recaen sobre hechos. No obstante, dichas figuras se diferenciarian en que la
calificacion econdmica no se limitaria a verificar que los hechos se ajusten a la
hipétesis de incidencia tributaria, sino que también implica evaluar si los actos,
relaciones o situaciones realizados por los deudores tributarios corresponden a la
realidad econdmica de la operacion, pudiendo desconocer las formas juridicas del

Derecho Privado utilizadas, en caso no se ajusten a dicha realidad econdémica.

Ahora bien, existen autores que consideran que la Administracion Tributaria puede
calificar las operaciones realizadas por los deudores tributarios, desconociendo
las formas juridicas que no se ajusten al sustrato econdmico de éstas, sin

necesidad de una norma especial que la habilite a realizar dicha calificacion.

En efecto, Tarsitano define a la calificacién juridica como el proceso de vinculacion
del supuesto de hecho en la hipdtesis de incidencia normativa, precisando que no
interesan el nombre o la forma atribuidos por las partes, sino los efectos juridicos

que resultan impuestos por la situacion real. Agrega que, en un sistema en que el
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contribuyente autoliquida sus impuestos, “... el principio de calificacion juridica
opera cuando dicha liquidacion sea objetable, como una recalificacion que realiza
la Administracion, dentro de su funcion aplicativa de la ley, con miras a la

percepcion del gravamen” (2003, p. 495).

En la misma linea de opinion, un sector de la doctrina nacional sostiene que la
calificacion es una atribucidén que la SUNAT tiene de suyo sin necesidad de ser
regulada en una norma especial o una clausula antielusiva general (Warthon,
2018'? y Zuzunaga, 2013, p. 33).

Pues bien, de acuerdo con el primer y ultimo parrafos de la Norma XVI:

Para determinar la verdadera naturaleza del hecho imponible, la SUNAT tomara
en cuenta los actos, situaciones y relaciones econdmicas que efectivamente

realicen, persigan o establezcan los deudores tributarios.

En caso de actos simulados calificados por la SUNAT segun lo dispuesto en el
primer parrafo de la presente norma, se aplicara la norma ftributaria
correspondiente, atendiendo a los actos efectivamente realizados (Decreto
Legislativo N° 1121, 2012).

El antecedente del primer parrafo de la citada Norma es el segundo parrafo de la
Norma VIII, el cual, segun la jurisprudencia del Tribunal Fiscal antes resenada
regulaba la calificacion econdémica. Ahora bien, el ultimo parrafo de la Norma XVI
se remite al primer parrafo de la dicha Norma, disponiendo la aplicacion de la
norma tributaria correspondiente en funcion a los actos efectivamente realizados

a los actos calificados por la SUNAT como actos simulados.

Al respecto, mediante la Resolucion del Tribunal Fiscal N° 4234-5-2017 de 17 de
mayo de 2017 se emitié pronunciamiento sobre la calificacion econémica regulada
en la Norma XVI, respecto de un supuesto de simulacién. Se concluyé que una
transferencia de acciones aparentemente realizada en rueda de bolsa, realmente
se concreto fuera de dicho mecanismo de negociacién, correspondiendo aplicar
la tasa del Impuesto a la Renta del 30% y no del 5%, prevista para la transferencia
de valores mobiliarios en rueda de bolsa. El sustento de dicha resolucion fue el

primer y ultimo parrafos de la Norma XVI, asi como la Resolucién N° 590-2-2003

2 Clases de Maestria en Derecho Tributario — PUCP.
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1.3.

antes citada y la Resolucién N° 10890-3-2016 de 23 de noviembre de 2016,

referidas a hechos imponibles ocultos por formas juridicas aparentes (pp. 7-8).

Cabe indicar que la calificacion ha sido regulada en las legislaciones espafola y
argentina, las cuales han sido tomadas como referente de la Norma XVI por el
legislador nacional. Asi, de acuerdo con el articulo 13° de la Ley Tributaria de

Espafia™ y el articulo 2° del Texto Ordenado de la Ley N° 11683 de Argentina™:

Ley General Tributaria - Espafia

Articulo 13°. Calificacion

Las obligaciones tributarias se exigiran con arreglo a la naturaleza juridica del
hecho, acto o negocio realizado, cualquiera que sea la forma o denominacion que
los interesados le hubieran dado, y prescindiendo de los defectos que pudieran

afectar a su validez (2003).

Texto Ordenado de la Ley N° 11683 - Argentina

Articulo 2°.

Para determinar la verdadera naturaleza del hecho imponible se atendera a los
actos, situaciones y relaciones econémicas que efectivamente realicen, persigan
o establezcan los contribuyentes. Cuando éstos sometan esos actos, situaciones
o relaciones a formas o estructuras juridicas que no sean manifiestamente las que
el derecho privado ofrezca o autorice para configurar adecuadamente la cabal
intencion econdmica y efectiva de los contribuyentes se prescindira en la
consideracion del hecho imponible real, de las formas y estructuras juridicas
inadecuadas, y se considerara la situacion econémica real como encuadrada en
las formas o estructuras que el derecho privado les aplicaria con independencia
de las escogidas por los contribuyentes o les permitiria aplicar como las mas

adecuadas a la intencion real de los mismos (1998).

La doctrina denomina “calificacién tributaria” a la calificacion regulada en la Ley
General Tributaria de Espafia, la cual es especifica, de caracter administrativo y

limitada al cumplimiento de las obligaciones tributarias (Calvo, 2007, p. 13).

Supuestos de la calificaciéon econémica

De acuerdo con la Resolucion del Tribunal Fiscal N° 04214-10-2017, en virtud del

criterio de la realidad econémica regulado en la Norma VI, la SUNAT se

3 Aprobada por la Ley 58/2003, de 17 de diciembre de 2003.
4 Aprobado por el Decreto N° 821/98 — Procedimientos fiscales.
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encuentra facultada a considerar y preferir la real operacion efectivamente llevada
a cabo, dejando de lado el acto juridico realizado (p. 13). Asimismo, conforme con
la Resolucién del Tribunal Fiscal N° 06686-4-2004:

. la discordancia entre la realidad econémica y la forma juridica, pueden
evidenciarse en distintos niveles de desajuste entre forma y fondo, como por
ejemplo la adopcién errénea de figuras juridicas discordantes con el contenido

econdmico de los hechos, o la realizaciéon de actos simulados ... (p. 12).

Adicionalmente, segun las Resoluciones del Tribunal Fiscal N° 04773-4-2006 y N°
04774-4-2006 de 1 de septiembre de 2006, N° 06983-5-2006 de 26 de diciembre
de 2006, N° 00215-4-2009 de 9 de enero de 2009, N° 04214-10-2017, el criterio
de la calificacién econémica de los hechos regulado en la Norma VIII, entendido
como la discordancia entre la realidad econdmica y la forma juridica utilizada en
una operacion, puede evidenciarse en distintos niveles de desajuste entre forma

y fondo, constituyendo uno de ellos los actos simulados.

Asi, segun se afirma en las citadas resoluciones, el Tribunal Fiscal emitid
pronunciamiento sobre discordancia entre forma y fondo en las Resoluciones N°
5468 (calificacion de un contrato de arrendamiento como uno de venta a plazos);
N° 383-3-1999 de 18 de junio de 1999 (calificacién de un contrato de consignacion
como uno de comision mercantil); N° 622-2-2000 (calificacion de una venta de
pavos vivos mas el servicio gratuito de beneficio y congelado como una venta de
pavos beneficiados); N° 5637-4-2002 (calificacion de un contrato denominado
“Convenio de Transferencia de Cartera Vencida bajo la modalidad de cesion de
créditos” como uno de servicios de gestién de cobranza); y, N° 4784-5-2003 de 22
de agosto de 2003 (calificacion de contratos denominados “Convenio de Uso de
Vehiculo de la empresa y sobre opcion de compra” como contratos de

compraventa con reserva de propiedad).

De otro lado, mediante la citada Resolucién N° 00215-4-2009 y la Resoluciéon N°
6983-5-2006 de 26 de diciembre de 2006, el Tribunal Fiscal sostuvo que en la
simulacién absoluta se finge o simula un negocio inexistente que no oculta o
disimula ningun otro y en la simulacion relativa se simula un negocio falso e
inexistente que disimula, disfraza u oculta el negocio efectivamente realizado, por

lo que, si bien en virtud de la Norma VIl la SUNAT puede prescindir de la
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apariencia creada por las partes bajo la figura de la simulacion, para descubrir la

operacion que esta detras, debe probar de forma fehaciente su existencia.

Asi pues, de la jurisprudencia citada, podria sostenerse que el Tribunal Fiscal
considera que la calificacion econdmica regulada en la Norma VIII comprende
distintos niveles de desajuste entre forma y fondo, entre éstos: i) la discordancia
entre fondo y forma (adopcion erronea de figuras juridicas discordantes con el

contenido economico de los hechos); v, ii) la simulacion.

Ahora bien, la diferencia entre uno y otro supuesto podria encontrarse en la clase
de actos sobre los cuales recaen. Asi, la discordancia entre forma y fondo recaeria
sobre actos reales, no ocultos, calificados por la SUNAT en base a su realidad
econdmica y no a su forma juridica (Resolucion N° 5468, N° 383-3-1999, N° 622-
2-2000, N° 5637-4-2002 y N° 4784-5-2003, antes comentadas). La simulacién, en
cambio, recaeria sobre actos aparentes, ocultos o no reales, en los cuales se
presentan como verdaderos, aspectos de las operaciones que no se ajustan a la
realidad, como, por ejemplo, personas, bienes, precio, fechas, entre otros.

Cabe indicar que unicamente puede admitirse dejar de lado las formas
juridicas frente a la tributacion, cuando ellas sean evidentemente inapropiadas o
inadecuadas a la realidad de los hechos que se instrumentan y, que esa ejecucion

... respond(a) a la intencion de defraudar ...” (Tarsitano, 2003, p. 504).

Adicionalmente, refiriéndose al articulo 28.2 de la Ley General Tributaria Espanola
vigente en el afio 1996'%, Rosembuj sostiene que el abuso de formas alude “... a
cualquier tipo de formas, ... ademas de los instrumentos negociales anémalos no
simulados” (1996, pp. 12-13).

Sobre los actos andmalos, Tarsitano afirma que con esa expresion se designa a
aquellos negocios juridicos desprovistos de algunos de sus atributos o rasgos
caracteristicos, siendo una cuestion de hecho determinar el grado de anomalia y
ponderar en qué medida dicha anomalia produce los resultados practicos de otro

acto, impositivamente mas oneroso (2004, p. 99).

5 Segun el cual, “el tributo se exigira con arreglo a la naturaleza juridica del presupuesto de hecho definido por la ley,

cualquiera que sea la forma o denominacion que los interesados le hayan dado y prescindiendo de los defectos que
pudieran afectar su validez”.
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A su vez, refiriendose a la Ley General Tributaria Espafiola vigente en 1996,
Rosembuj sostiene que la calificacion comprende la simulacion y el abuso de
formas, mas no el fraude de ley, considerando que este ultimo concierne al

proceso de interpretacion de la norma (1996, p. 16).

Asi, conforme con la jurisprudencia y doctrina citadas, la calificacion econdmica
recaeria sobre actos simulados, esto es, aparentes u ocultos; o, sobre actos no

simulados en los que se verifique una discordancia entre forma y fondo.

1.4. Lasimulacion y sus alcances en el &mbito tributario

La doctrina sostiene que la simulacién determinada mediante la calificacion
juridico tributaria, no es otra que la simulacion regulada en el Derecho Civil
(Rosembuj, 1996, pp. 20-21; Tarsitano, 2003, p. 493). No obstante, si bien se

superponen diferentes areas del Derecho:

Hay una relacién de neutralidad reciproca entre la norma civil y la fiscal: por un
lado, el acto o negocio juridico simulado no es nulo desde la perspectiva civil
cuando se desvela su naturaleza juridica tributaria, y por otro, si el acto o negocio
juridico no es civilmente valido, la norma tributaria prescinde de los efectos que
puedan afectarlo y lo sujeta al tributo si los particulares han aceptado los efectos
del mismo ... (Rosembuj, 1999, p. 269).

En ese sentido, a fin de calificar un acto juridico como simulado, la Administracion
Tributaria se debe remitir a la legislacion civil que regula la simulacién. Una vez
calificado el acto juridico como simulado, dicha Administracién le atribuira los

efectos tributarios que correspondan, sin invalidar dicho acto para efectos civiles.

En el caso de Peru, la simulacion esta regulada en los articulos 190° y 191° del
Codigo Civil'®, segun los cuales, la simulacion absoluta se produce cuando se
aparenta celebrar un acto juridico, no existiendo realmente voluntad de las partes
para celebrarlo; mientras que, la simulacion relativa se da cuando las partes han
querido concluir un acto distinto del aparente, teniendo efecto entre ellas el acto
ocultado, siempre que concurran los requisitos de sustancia y forma y no

perjudique el derecho de tercero (1984).

6 Aprobado por el Decreto Legislativo N° 295, publicado el 25 de julio de 1984 y normas modificatorias.
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Al respecto, Lohmann afirma que el acto juridico absolutamente simulado es una
mera apariencia de la voluntad de las partes, quienes no han tenido la intencion
de celebrar ése, ni ningun otro acto juridico; mientras que, en la simulacion relativa
las partes celebran un acto juridico estructuralmente correcto, pero aparente, cuyo
contenido no coincide con la verdadera voluntad de las partes, quienes esconden
tras éste otro acto juridico que si coincide con su auténtica voluntad. Asi, dicho
autor relaciona la simulacién absoluta con el acto de simular (hacer aparecer algo
que no es); y, la simulacion relativa con el acto de disimular (esconder lo que es,

haciendo figurar lo que no es) (1994, pp. 371-373).

Por su parte, Nuhez sostiene que los casos de simulacion relativa son: i) en la
naturaleza del contrato, esto es, “cuando se encubre el caracter juridico de un acto
bajo la apariencia de otro” (por ejemplo, una donacién realizada bajo la forma de
una compraventa simulada); ii) en el contenido del contrato, es decir, “cuando el
acto contiene clausulas que no son sinceras” (contratos con precio mayor 0 menor
al real, o, contratos al contado bajo la apariencia de contratos a plazos); iii) fechas
no reales del contrato; e, iv) interposicién de personas, esto es, personas que
constituyen o transmiten derechos a personas interpuestas, que no son aquellas

a quienes en realidad se constituyen o transmiten tales derechos (2012, p. 364).

Ahora bien, como se aprecia en la Resolucion N° 7577-8-2014 de 20 de junio de
2014, el Tribunal Fiscal se remite a los articulos 190° y 191° del Cddigo Civil a fin
de definir la simulacion para efectos de la Norma VIII (p. 8). Ademas, el concepto
de simulacion contenido en las Resoluciones N° 00215-4-2009 y N° 6983-5-2006,
antes citadas, también se ajusta a lo dispuesto en el Codigo Civil. Asi, en la linea
de la doctrina antes resefiada, se puede sostener que el Tribunal Fiscal habria

adoptado una definicion de simulacién sustentada en la legislacién civil.

Siendo ello asi, pareceria que el ordenamiento juridico nacional no ha adoptado
un concepto de simulacion del tipo “sham” a que se refiere el Reporte General de
2002 del Congreso Anual de la “International Fiscal Association — IFA”, que en la
practica opera de manera mas amplia que el regulado en el derecho civil

(Exposicion de Motivos del Decreto Legislativo N° 1121, 2012, p. 7).

De otro lado, cuando la Administracion Tributaria alegue que un acto es simulado
debe probar tal hecho, no bastando su opinion intuitiva de la realidad econdémica,

sino el contenido de la realidad juridica construida artificiosamente para no realizar
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acto juridico alguno o realizarlo en sentido distinto al declarado (Rosembuj, 1996,
pp. 27 y 29). Asi, por ejemplo, en la Resoluciéon N° 07114-1-2004 y la Resolucion
N° 15508-4-2010 de 30 de noviembre de 2010, el Tribunal Fiscal no valido el
criterio de la realidad econdémica aplicado por la SUNAT, opinando que ésta no
sustentoé con los medios probatorios suficientes que el contribuyente se constituyé

con el Unico propésito de absorber a una empresa que revaluaria sus activos.

Asi pues, en la evaluacion de los actos juridicos realizados por los contribuyentes,
la SUNAT puede detectar que éstos fueron simulados conforme a lo dispuesto en
el Cddigo Civil, correspondiendo calificarlos de acuerdo a su verdadera naturaleza
econdmica para efectos tributarios. En la tarea de la calificacion de actos juridicos,
dicha Administracion Tributaria debe basarse en medios probatorios que

sustenten de manera adecuada los actos de simulacion.

Es pertinente indicar que la simulacién esta regulada en el articulo 16° de la Ley
General Tributaria de Espafia como una figura diferente a la calificacién y a la

simulacion en el ambito civil, segun el siguiente texto:

Simulacion.

1. En los actos o negocios en los que exista simulacion, el hecho imponible
gravado sera el efectivamente realizado por las partes.

2. La existencia de simulacion sera declarada por la Administracion tributaria en
el correspondiente acto de liquidacion, sin que dicha calificacion produzca otros
efectos que los exclusivamente tributarios.

3. En la regularizacion que proceda como consecuencia de la existencia de
simulacién se exigirdn los intereses de demora y, en su caso, la sancién
pertinente (2003).

1.5. El fraude de ley en el ambito tributario

Como se ha senalado anteriormente, el fraude a la ley tributaria es un supuesto

de violacion normas tributarias, que segun Bravo consiste en:

. intentar pagar el menor tributo posible mediante la realizacién de actos
concretos artificiosos, que se intentan apoyar en una norma juridica civil, laboral,
comercial o en una combinacion de ellas (normas de cobertura) para evitar la

aplicacién de una norma tributaria (norma defraudada), mas adecuada al caso por
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la causa y por la finalidad econémica y juridica del hecho efectivamente realizado
(2006, p. 146).

Por su parte, J. Calvo (2007) sefala que el fraude a la ley tributaria es un
mecanismo valido, compuesto normalmente por un conjunto de actos juridicos;
por lo que, se trata de un contrato licito y efectivo (no simulado) que no concuerda
con la finalidad propia de dicho contrato y que es utilizado con el objetivo de lograr

un menor pago de tributos (p. 15).

En ese sentido, siguiendo a C. Pérez (1970) se puede sostener que el fraude a la
ley tributaria tiene las siguientes caracteristicas: a) apariencia de legalidad por la
utilizacién de una maniobra artificiosa, b) utilizacién de una forma juridica atipica,
en relacion al fin econdmico perseguido, c) propoésito de defraudar un precepto
legal del Derecho Tributario Material, d) el resultado perseguido coincide con el
resultado tipico del hecho imponible regulado en una norma ftributaria, €)
inaplicacion de la norma defraudada porque el resto de los elementos del hecho
imponible no coincide con los de la forma adoptada o el negocio juridico realizado;
y, f) la inaplicacion de la norma defraudada va contra los fines del ordenamiento
juridico (Citado en J. Pérez, 1996, pp. 27-30).

Asi, mediante el fraude de ley tributario, el contribuyente pretende evitar o reducir
su costo fiscal, realizando actos artificiosos basados en normas del Derecho
Privado a fin de eludir la aplicaciéon de la norma tributaria mas acorde con la
verdadera naturaleza del acto realizado. De esta forma, se aplica una norma
tributaria cuyo supuesto se ajusta al acto artificioso, pero no a la verdadera
naturaleza econémica del acto realizado, lo cual va en contra de los fines del

ordenamiento juridico.

Ahora bien, el fraude de ley tributario es un supuesto de violacion de normas
tributarias en el cual el deudor tributario realiza sus operaciones econdémicas
basandose en una norma de cobertura (de naturaleza no tributaria) a fin de eludir
la norma tributaria (norma defraudada) que hubiera correspondido aplicar
atendiendo a la verdadera naturaleza de las operaciones econdmicas realizadas.
Sobre la naturaleza del fraude a la ley tributaria es pertinente indicar que en la
Resolucion del Tribunal Fiscal N° 06686-4-2004 se sefald que, “... a efecto de
calificar el acto realizado por la recurrente ... la Administracion Tributaria acude

tanto a la figura del fraude de ley, como a la irrealidad de la operacion ...” (p. 15).
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Al respecto, sin perjuicio que segun la citada resolucién el fraude a la ley no estaba
comprendido en la Norma VIII, parece sostenerse que tanto el fraude de ley como

los actos no reales (simulados) son supuestos de calificacion econémica.

No obstante, como se ha sefalado anteriormente, segun la doctrina, el fraude a la
ley tributaria es un supuesto de violacién de normas tributarias que tiene como fin
evitar el pago de tributos. Asi, como quiera que la interpretacion tiene por objeto
reglas de derecho y el fraude de ley es un proceso mas cercano a la interpretacion
de la norma (Rosembuj, 1996, p. 16), para determinar un supuesto de fraude a la

ley tributaria se debe realizar una interpretacion de normas.

Ahora bien, de acuerdo con el segundo al quinto parrafos de la Norma XVI:

En caso que se detecten supuestos de elusion de normas tributarias, la
Superintendencia Nacional de Aduanas y Administracion Tributaria - SUNAT se
encuentra facultada para exigir la deuda tributaria o disminuir el importe de los
saldos o créditos a favor, pérdidas tributarias, créditos por tributos o eliminar la
ventaja tributaria, sin perjuicio de la restitucion de los montos que hubieran sido

devueltos indebidamente.

Cuando se evite total o parcialmente la realizacion del hecho imponible o se
reduzca la base imponible o la deuda tributaria, o se obtengan saldos o créditos a
favor, pérdidas tributarias o créditos por tributos mediante actos respecto de los
que se presenten en forma concurrente las siguientes circunstancias, sustentadas
por la SUNAT:

a) Que individualmente o de forma conjunta sean artificiosos o impropios para la
consecucioén del resultado obtenido.

b) Que de su utilizacion resulten efectos juridicos o econémicos, distintos del
ahorro o ventaja tributarios, que sean iguales o similares a los que se hubieran

obtenido con los actos usuales o propios.

La SUNAT, aplicara la norma que hubiera correspondido a los actos usuales o

propios, ejecutando lo sefialado en el segundo parrafo, segun sea el caso.

Para tal efecto, se entiende por créditos por tributos el saldo a favor del exportador,
el reintegro tributario, recuperacion anticipada del Impuesto General a las Ventas
e Impuesto de Promocién Municipal, devolucion definitiva del Impuesto General a

las Ventas e Impuesto de Promocion Municipal, restitucion de derechos
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arancelarios y cualquier otro concepto similar establecido en las normas tributarias
que no constituyan pagos indebidos o en exceso ... (Decreto Legislativo N° 1121,
2012).

Como se aprecia, la Norma citada regula la elusion de normas tributarias, esto es,
la deteccion de actos artificiosos o impropios para la consecucion del resultado
obtenido, orientados a evitar la realizacién del hecho imponible a fin de disminuir
la carga tributaria y que tienen efectos economicos o juridicos, distintos a las
ventajas tributarias, iguales o similares a los que se hubieran obtenido con los
actos propios o usuales. La consecuencia de la deteccién de estos supuestos, es

la aplicacion de la norma que hubiera correspondido a los actos usuales o propios.

En ese sentido, de manera general, la elusién de normas tributarias regulada en
la Norma XVI tiene como fin evitar la realizaciéon de hechos imponibles y el pago
de tributos, por medio de la realizacion de actos artificiosos o impropios, que son
rasgos caracteristicos del fraude a la ley. Siendo ello asi, podria sostenerse que
una de las figuras reguladas del segundo al quinto parrafos de la Norma XVI es el
fraude de ley, debiendo realizarse una evaluacién adicional de naturaleza
econdmica, conocida en la doctrina como el “business purpose”, desarrollado en

la jurisprudencia norteamericana (Zuzunaga, 2013, p. 33).

Cabe mencionar que la norma en comentario tuvo como antecedente el “Conflicto
en la aplicacién de la norma tributaria”, regulado en el articulo 15° de la Ley

General Tributaria de Espana, segun el cual:

1. Se entendera que existe conflicto en la aplicacion de la norma tributaria cuando
se evite total o parcialmente la realizacion del hecho imponible o se minore la
base o la deuda tributaria mediante actos o negocios en los que concurran las
siguientes circunstancias:

a) Que, individualmente considerados o en su conjunto, sean notoriamente
artificiosos o impropios para la consecucion del resultado obtenido.

b) Que de su utilizacion no resulten efectos juridicos o econdmicos
relevantes, distintos del ahorro fiscal y de los efectos que se hubieran

obtenido con los actos o negocios usuales o propios ... (2003).
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1.6. Métodos de interpretacién e integracion juridica

La interpretacion de las normas permite esclarecer o dilucidar el significado de las
mismas, por medio de la aplicacion de diversos métodos que no son excluyentes
entre si ni prevalecen unos sobre otros; siendo que, el buen intérprete utiliza todos
los métodos y elige como interpretacion valida aquella en la que se usan todos o
la mayoria de éstos (Garaycott y otros, 2003, pp. 338-339; Rubio, 2017, 253). Los
métodos de interpretacion son: el literal o gramatical, la ratio legis, la interpretacion

sistematica (ya sea, por comparacion o por ubicacion) y la interpretacién historica.

El método de interpretacion literal consiste en averiguar lo que una norma denota
a partir del uso de las reglas linguisticas y es el primero a considerar en el proceso
de interpretacion de una norma; sin embargo, normalmente es utilizado junto a
otros métodos de interpretacion a fin de obtener el verdadero significado de la
norma interpretada (Rubio, 2017, pp. 238-239).

El método de la ratio legis busca la razén de ser de la norma (objetivo o finalidad),
la cual se encuentra en el propio texto de ésta. Se diferencia de la intencién que
tuvo el legislador al dar la norma, la cual se debe ubicar en los antecedentes que
la fundamentan. Dado que la ratio legis requiere de un mayor grado de
abstraccion, podria incurrirse en imprecisiones en su ubicacién, lo cual ha hecho
que este método sea considerado como subjetivista (Rubio, 2017, pp. 2040-241).
El método sistematico por comparacidon con otras normas consiste en “

esclarecer el ‘qué quiere decir’ la norma atribuyéndole los principios o conceptos
que quedan claros en otras normas y que no estan claramente expresados en ella”
(Rubio, 2017, p. 242); mientras que, el método sistematico por ubicacién de la
norma consiste en esclarecer el ‘qué quiere decir’ de la norma teniendo en cuenta
los elementos conceptuales del conjunto, subconjunto o grupo normativo, en el

cual se halla incorporada (Rubio, 2017, p. 245).

El método historico consiste en averiguar la intencion del legislador a partir del
analisis de antecedentes juridicos de la norma a interpretar. Este método parte de
la premisa que la intencion del legislador debe contribuir decisivamente a

encontrar su sentido (Rubio, 2017, pp. 248).
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De otro lado, conforme con la interpretacion extensiva, una norma admite la
inclusion de supuestos no enumerados en ésta, siempre que la enumeracion legal
no sea taxativa; siendo que, la Unica via para ampliar los supuestos contemplados

en una norma de enumeracion legal taxativa, es la analogia (Krause, 2000, p. 87).

Sobre la analogia, cabe indicar que “... es un método de integracion juridica
mediante el cual la consecuencia de una norma juridica se aplica a un hecho
distinto de aquel que considera el supuesto de dicha norma, pero que le es
semejante en sustancia” (Rubio, 2017, p. 264). Ademas, una de las formas en que
aparece la analogia es mediante el argumento ab minoris ad maius, esto es, “si

no puede lo menos, con mayor razén no puede lo mas” (Rubio, 2017, p. 274).

Como se aprecia, la analogia supone la aplicacion de una consecuencia juridica
a un hecho no regulado en la norma, mientras que el ambito de la interpretacién
no escapa de la propia norma. Siendo ello asi, la extension del analisis que se

debe realizar en la interpretacidn es menor que en el caso de la analogia.

De otro lado, de acuerdo con la integracion juridica aplicando el argumento a

contrario lo normado por el Derecho excluye su extension hacia la
regimentacion de otros hechos no expresamente considerados en el supuesto de
la norma con la misma consecuencia ...” (Rubio, 2017, pp.275-276). Segun una

de las variantes del argumento a contrario:

“- A puede hacer X.
- A no esta autorizado a hacer no-X.

- Por consiguiente, A no puede hacer no-X” (Rubio, 2017, p. 276).

36



CAPITULO II: LA CALIFICACION ECONOMICA Y LA
SIMULACION PREVISTAS EN LA NORMA XVI

2.1. Sentido y alcance de la Norma XVI: ¢la calificaciéon econdmica y la
simulacion estan reguladas en el primer y Gltimo parrafos de la Norma

XVI como figuras independientes?

Segun nuestra primera hipotesis, conforme con el primer y ultimo parrafos de la
Norma XVI, los unicos actos que ameritan la aplicacion de la norma tributaria en
base a los actos econdémicos efectivamente realizados son los supuestos que la
SUNAT califigue como simulacién. Asi, en el caso que dicha Administracién
Tributaria califique supuestos diferentes a la simulacién, no procederia aplicar la
referida norma tributaria y, por ende, no corresponderia gravar dichas operaciones
economicas aun cuando evidencien el proposito de evitar o disminuir el pago de
tributos mediante la utilizacién de figuras juridicas discordantes con el contenido

economico de los hechos (discordancia entre forma y fondo).

Al respecto, de acuerdo con la Exposicion de Motivos del Decreto Legislativo N°
1121, que incorpord la Norma XVI al Cdodigo Tributario, en el ultimo parrafo de
dicha Norma se ha sefialado expresamente que, si como consecuencia de la
facultad de la calificacion econdmica la SUNAT detecta actos simulados, se debe
aplicar la norma tributaria correspondiente en funcién a los actos econémicos
efectivamente realizados. Ello, por cuanto, segun reiterada jurisprudencia del
Tribunal Fiscal, de la facultad de la calificacion econdmica se ha derivado la
posibilidad de combatir conductas que usan la simulacién (Exposicion de Motivos
del Decreto Legislativo N° 1121, 2012, p. 15).

Ahora bien, el ultimo parrafo de la Norma XVI se remite al primer parrafo de dicha
Norma -que se refiere a la calificacion econdmica- pero soélo prevé la aplicaciéon
de la norma tributaria correspondiente a los actos simulados calificados por la
SUNAT, mas no a otro tipo de actos calificados por dicha Administracion
Tributaria. Ello guarda coherencia con la citada exposicion de motivos, por lo que,
podria entenderse que el objetivo de esta Norma fue fijar consecuencias tributarias
a los actos simulados calificados por la referida Administracion Tributaria, y no a

otro tipo de actos calificados por ésta.
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En ese sentido, de una interpretacion literal e histérica del primer y Gltimo parrafos
de la Norma XVI, podria sostenerse que la SUNAT ostenta la facultad de la
calificacion econdmica, que consiste en determinar la verdadera naturaleza del
hecho imponible y que, si como consecuencia de esta calificacion dicha
Administracién Tributaria detectara actos simulados, debera aplicar la norma
tributaria que corresponda a los actos econémicos efectivamente realizados. Asi,
la aplicacion de la norma que grave el hecho imponible determinado soélo

procederia en tanto la SUNAT califique actos simulados y no otro tipo de actos.

Asimismo, dado que la ratio legis o razén de ser de la norma debe ser extraida de
su propio texto y, el primer y ultimo parrafos de la Norma XVI no hacen referencia
a actos calificados por la SUNAT diferentes a los simulados, no hay margen para

interpretar que en dichos parrafos estan comprendidos estos ultimos actos.

A mayor abundamiento, cabe indicar que la Norma VIII del Titulo Preliminar del

Cadigo Tributario vigente establece que:

Interpretacion de normas tributarias
Al aplicar las normas tributarias podra usarse todos los métodos de interpretacion

admitidos por el Derecho.

En via de interpretacion no podra crearse tributos, establecerse sanciones,
concederse exoneraciones, ni extenderse las disposiciones tributarias a personas
o supuestos distintos de los sefialados en la ley. Lo dispuesto en la Norma XVI no
afecta lo sefialado en el presente parrafo (Decreto Supremo N° 133-2013-EF'7,
2013).

Asi, como quiera que, segun la Norma antes citada, en via de la interpretacién no
puede extenderse las disposiciones tributarias a supuestos distintos de los
senalados en la ley, no seria posible realizar una interpretacion extensiva del
ultimo parrafo de la Norma XVI y, por ende, no procederia aplicar la norma
tributaria correspondiente en funcién a los actos econdmicos efectivamente

realizados, a actos, hechos o situaciones distintos a los simulados.

Ahora bien, Rubio sostiene que al menos desde un punto de vista conceptual, la

analogia podria aplicarse a las normas tributarias en materias distintas a las

7Y normas modificatorias.
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reservadas a la ley (2003, p. 161); por lo que, cabe preguntarse si en aplicacion
de la analogia seria posible concluir que el ultimo parrafo de la Norma XVI incluye

supuestos de calificacién econdémica diferentes a la simulacion.

Al respecto, como se ha sefialado anteriormente, la extension del andlisis que
debe realizar el operador juridico en la interpretacion es menor que en el caso de
la analogia, pues el ambito de aplicacién de la interpretacion no escapa de las
normas, mientras que la analogia consiste en crear reglas que van mas alla de las
normas. En ese sentido, conforme con el argumento ab minoris ad maius, si el
ordenamiento juridico tributario no permite la interpretacién extensiva de las

normas tributarias, puede concluirse que, con mayor razon, no admite la analogia.

Siendo ello asi, no cabe ampliar, por medio de la analogia, los alcances del ultimo
parrafo de la Norma XVI a supuestos diferentes a los actos simulados calificados
por la SUNAT vy, por ende, no procede aplicar la norma tributaria correspondiente
en funcion a los actos econdémicos efectivamente realizados a casos distintos a

los simulados.

Adicionalmente, con relacion al ultimo parrafo de la Norma XVI, de acuerdo con
una de las variantes del argumento a contrario, segun la cual:

“

- A puede hacer X.
- A no esta autorizado a hacer no-X.

- Por consiguiente, A no puede hacer no-X” (Rubio, 2017, p. 276).

Puede entenderse que segun el ultimo parrafo de la Norma XVI:

- La SUNAT puede aplicar la norma tributaria correspondiente en funcién de los
actos econdmicos efectivamente realizados, a actos simulados.

- La SUNAT no esta autorizada a aplicar la norma tributaria correspondiente en
funcién de los actos efectivamente realizados, a actos que no sean simulados.

- Por consiguiente, la SUNAT no puede aplicar la norma tributaria correspondiente

en funcién de los actos efectivamente realizados, a actos que no sean simulados.

Asi pues, a partir de una integracion juridica del ultimo parrafo de la Norma XVI

aplicando el argumento a contrario, la SUNAT no podria aplicar la norma tributaria
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correspondiente en funcién a los actos econdmicos efectivamente realizados, a

actos calificados distintos a los simulados.

En consecuencia, de acuerdo con la interpretacién y la integracion juridica antes
expuestas, si en virtud de su facultad de calificacion econémica la SUNAT
detectara actos que no constituyen simulacion pero que resultaran gravados con
algun tributo, dicha Administracion Tributaria no podria aplicar la norma tributaria
correspondiente en funcion a los actos econémicos efectivamente realizados. Ello
posibilitaria la configuracién de hechos imponibles que, si bien deberian estar
afectos a algun tributo, no serian susceptibles de ser gravados en aplicacién de la

calificacion econémica regulada en el primer y ultimo parrafos de la Norma XVI.

Ahora bien, como se ha sefalado anteriormente, el antecedente del primer parrafo
de la Norma XVI fue el segundo parrafo de la Norma VIII, el cual, de acuerdo con
el criterio expuesto por el Tribunal Fiscal en reiterada jurisprudencia regulaba la
facultad de la calificacion econdmica. No obstante, en la Norma VIII no se hacia
referencia expresa a los actos simulados calificados por la SUNAT como en el
ultimo parrafo de la Norma XVI, por lo que se entendia que en la Norma VIII
estaban comprendidos los supuestos de calificacion econémica en general, y no

solo la simulacion.

Conforme con la Exposicion de Motivos del Decreto Legislativo N° 1121, la
simulacién como supuesto de calificacion econdmica fue desarrollado por la
jurisprudencia del Tribunal Fiscal (2012, p. 15). Pues bien, una de las resoluciones
de dicho 6rgano colegiado que se pronuncid sobre la simulacion fue la N° 06686-

4-2004, anteriormente citada.

En efecto, de acuerdo con el criterio vertido en la Resolucion de Tribunal Fiscal N°
06686-4-2004, la Norma VIII recoge el criterio de la realidad econémica o
calificacion economica de los hechos. Agrega que, a efecto de calificar el acto
realizado por el contribuyente, la Administracion Tributaria acudié tanto a la figura
del fraude de ley, como a la irrealidad de la operacién, precisando que, en los
actos no reales (simulados) existiria un acto aparente, fingido o no real que
impediria que se aplique la norma pertinente al no configurarse en la realidad el

supuesto que ésta recoge (pp. 11y 15).
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Asi, con motivo del analisis de los alcances de la Norma VIlI, en la resolucion antes
citada el Tribunal Fiscal se pronuncié sobre la simulacién como un supuesto de la
calificacion econémica, entendida como la deteccién de “actos no reales”, a pesar
que la Norma VIl no se referia de manera expresa a dicho supuesto. En tal
sentido, podria afirmarse que este criterio jurisprudencial habria sido considerado
como uno de los sustentos de la calificacion econémica prevista en la Norma
XVI'8,

Asimismo, cabe mencionar que en la Exposicion de Motivos del Decreto
Legislativo N° 1121 adicionalmente se hace alusion a la Resolucion N° 00215-4-
2009, la cual también se refiere a un supuesto que el Tribunal Fiscal calificé como
simulacion (Exposicion de Motivos del Decreto Legislativo N° 1121, 2012, p. 3).
En efecto, mediante la citada resolucién, el Tribunal Fiscal concluyé que los
servicios prestados por el deudor tributario mediante los “Contratos Vehiculares
de Concesion de Servicios de Transporte Publico de Pasajeros” no eran de
transporte publico de pasajeros, exonerados del IGV (acto simulado), sino de

cesion de derecho de rutas, gravados con dicho impuesto (acto oculto).

Es pertinente precisar que el hecho que en la Resoluciéon N° 06686-4-2004 el
Tribunal Fiscal se haya referido a los actos no reales (simulados), no significa,
necesariamente, que haya restringido el alcance de la calificacion econdmica
regulada en la Norma VIII a la simulacién, pues s6lo se indica que para el caso
concreto la SUNAT acudié tanto a esta figura como al fraude de ley. Ademas, en
esta resolucién se reconocié como niveles de desajuste entre forma y fondo en
que puede evidenciarse la discordancia entre la realidad econémica y la forma
juridica, no so6lo a la simulacién sino también a la adopcién errénea de figuras

juridicas discordantes con el contenido econémico de los hechos (p. 12).

Adicionalmente, en la citada Exposicion de Motivos también se hace referencia a
las Resoluciones del Tribunal Fiscal N° 05301-4-2002, anteriormente citada y N°
05637-4-2002 de 26 de septiembre de 2002, las cuales no versan sobre supuestos
que el Tribunal Fiscal haya calificado como actos simulados (Exposicion de
Motivos del Decreto Legislativo N° 1121, 2012, pp. 3-4).

8 Ello, aun cuando en la Exposicién de Motivos del Decreto Legislativo N° 1121 sélo se hace referencia a la Resolucion

del Tribunal Fiscal N° 06686-4-2004, en lo que concierne al fraude de ley, a fin de sustentar la elusién de normas
tributarias.
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En efecto, la materia controvertida en la Resolucion N° 5637-4-2002 fue
determinar la verdadera naturaleza de un contrato denominado “Convenio de
Transferencia de Cartera Vencida bajo la modalidad de cesion de créditos”, el cual
fue calificado por la SUNAT como un Contrato de servicios de gestién de cobranza
(p. 3); mientras que, en la Resolucion N° 05301-4-2002, la SUNAT desconocid,
para efectos tributarios, la naturaleza civil de contratos de locacién de servicios, a
fin de exigir al contribuyente el pago de las aportaciones sociales de los
trabajadores que contrat6 bajo dicha modalidad (p. 2). En ambos casos, el Tribunal
Fiscal tomo en consideracion la naturaleza econémica de los actos efectivamente

realizados, prescindiendo de las formas juridicas utilizadas (contratos).

De otro lado, cabe tener en cuenta que de acuerdo con diversa jurisprudencia del
Tribunal Fiscal sobre la aplicacion de la Norma VIII (Resoluciones N° 04773-4-
2006, N° 04774-4-2006, N° 06983-5-2006, N° 00215-4-2009, N° 04214-10-2017),
la calificacion econdmica no so6lo comprendia la simulacion, sino también otros
supuestos de discordancia entre forma y fondo. Seguidamente, el referido érgano
colegiado cita los casos de discordancia entre forma y fondo en los que se
desconoce la forma juridica adoptada por los deudores tributarios (Resoluciones
N° 5468, N° 383-3-1999, N° 622-2-2000, N° 5637-4-2002 y N° 4784-5-2003) v,

finalmente define a la simulacion como actos aparentes u ocultos.

Segun se aprecia de la jurisprudencia citada, el Tribunal Fiscal ha diferenciado la
discordancia entre forma y fondo de la simulacion, siendo que, la primera de estas
figuras recaeria sobre actos reales o no ocultos, mientras que, la simulacién
recaeria sobre actos aparentes, ocultos o no reales. En la discordancia entre forma
y fondo, los actos son calificados por la SUNAT en base a su realidad econdémica
y no a la forma juridica adoptada por el deudor tributario; y, en la simulacién, el
contribuyente presenta como verdaderos, aspectos de las operaciones que no se

ajustan a la realidad como: fechas, personas, bienes, precios, entre otros.

En ese orden de ideas, sobre la base de la jurisprudencia del Tribunal Fiscal antes
resefada, se podria sostener que a partir de la vigencia de la Norma XVI: i) la
simulaciéon es uno de los supuestos de la calificacion econdmica atribuida a la
SUNAT, es decir, la “simulacion” es una especie del género “calificacion
econdmica”; o, ii) la referida Norma XVI ha equiparado la figura de la calificacion
con la de la simulacion, mas aun si se tiene en consideracion que segun la

Exposicion de Motivos del Decreto Legislativo N° 1121, de la facultad de la
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calificacion econdémica “... se ha derivado la posibilidad de combatir las conductas

que utilizan la simulacion ...” (p. 15, subrayado nuestro).

En este punto, cabe mencionar que la Ley General Tributaria de Espafa, que es
uno de los referentes de la Norma XVI, regula las figuras de la calificacién y la
simulacion de manera independiente en los articulos 13° y 16° de dicha Ley,
respectivamente; mientras que, como se ha sefialado anteriormente, la Norma XVI
regularia la figura de la simulacién como un supuesto de la calificacién econémica

o una figura equiparable a ésta ultima.

Asi, de acuerdo con el articulo 13° de la Ley General Tributaria de Espana, la
calificacion esta orientada a determinar la verdadera naturaleza juridica de los
hechos, actos 0 negocios realizados, prescindiendo, de ser el caso, de la forma o
denominacién que los deudores ftributarios dieron a dichos hechos, actos o
negocios (2003). Asi, aun cuando la norma citada se refiere a la naturaleza juridica
y no econdmica del hecho, puede sostenerse que dicha legislacion tributaria ha
regulado de manera expresa una figura similar a la que el Tribunal Fiscal ha

denominado calificacién de actos realizados en discordancia entre forma y fondo.

A su vez, el articulo 16° de la citada Ley General Tributaria regula la figura de la
simulacién, de manera independiente a la calificacion. En la referida norma se
dispone, de manera expresa, que la simulacion declarada por la Administracion
Tributaria tiene efectos exclusivamente tributarios y que, como consecuencia de
la misma, se exigiran intereses de demora, y en algunos casos, una sancion
(2003). Como se aprecia, la regulacién de esta figura en la legislacion espanola
es mas detallada que en la legislacién nacional, precisandose, por ejemplo, que

ésta solo tiene efectos tributarios.

Asi pues, en la legislacién tributaria espanola se hace una clara diferenciacién
entre las figuras de la calificacion (la cual podria ser equiparada a la discordancia
entre forma y fondo a que se refiere el Tribunal Fiscal) y la simulacion,
estableciendo los rasgos caracteristicos de cada una de dichas figuras en

disposiciones legales independientes.

Por su parte, la Norma XVI regula de manera escueta la simulacion como un
supuesto de calificacion econémica o como una figura equiparable con esta ultima

y, aparentemente no establece consecuencias tributarias para casos de
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calificacion econdémica diferentes a la simulaciéon, como la discordancia entre
forma y fondo, los cuales si resultaban comprendidos en la calificacion econémica

regulada en la Norma VIII, segun diversa jurisprudencia del Tribunal Fiscal.

En ese sentido, de acuerdo con nuestra segunda hipoétesis, la Norma XVI equipara
la figura de la calificacion con la simulacién, siendo que las caracteristicas,
alcances y/o consecuencias de esta ultima no han sido debidamente reguladas.
Al respecto, se considera necesario establecer una regulacion que defina los
alcances de la simulacién, a fin de diferenciarla de los supuestos de elusion de
normas tributarias previstos del segundo al quinto parrafo de la Norma XVI. Ello,
por cuanto una errénea calificacion de los referidos casos acarrearia la nulidad del
procedimiento garantista previsto en el Decreto Legislativo N° 1422, el cual, s6lo

es aplicable a los casos de elusion de normas tributarias.

Asi, teniendo en cuenta que, a diferencia de la legislacion tributaria espafiola la
Norma XVI no establece una regulacion detallada sobre la simulacion en el ambito
tributario, cabe preguntarse si ésta incluye los supuestos de discordancia entre
forma y fondo, entendidos como la adopcién errénea de figuras juridicas

discordantes con el contenido econdmico de los hechos.

Al respecto, se debe tener en cuenta que la Resolucién del Tribunal Fiscal N°
7577-8-2004 se remite a los articulos 190° y 191° del Cddigo Civil para definir la
simulacion para efectos de la aplicacion de la Norma VI, concepto que coincide
con el adoptado en las Resoluciones N° 00215-4-2009 y N° 6983-5-2006. Siendo
ello asi, podria sostenerse que, en principio, la simulaciéon en el ambito tributario
nacional no tendria un alcance mas amplio que el regulado en el ambito civil y, por
ende, en principio, los supuestos de discordancia entre forma y fondo no estarian

comprendidos en la simulacion’.

Ahora bien, antes de la Resolucion N° 08666-4-20042°, el Tribunal Fiscal ha dejado
de lado la formalidad juridica utilizada por el deudor tributario atendiendo a los
actos econdmicos efectivamente realizados, sin considerar que se habia
configurado una simulacion. Asi, por ejemplo, los casos de discordancia entre

forma y fondo en que se calific6 un contrato de consignacion como uno de

A diferencia de la figura del “sham”, que en la practica opera de manera mas amplia que el regulado en el derecho

civil (Exposiciéon de Motivos del Decreto Legislativo N° 1121, 2012, p. 7).
20 Segun la cual, la Norma VIIl comprende la simulacion.
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comision de servicios (Resolucion N° 383-3-99), un contrato de compraventa de
pavos vivos mas uno de prestacion de servicios de congelado como un contrato
de compraventa de pavos beneficiados (Resolucion N° 622-2-2000), un “Convenio
de Transferencia de Cartera Vencida bajo la modalidad de Cesion de Créditos”
como un contrato de servicios de cobranza (Resolucion N° 05637-4-2002) y un
“Convenio de Uso de Vehiculo de las empresas y sobre Opcion de Compra” como
un contrato de compraventa de vehiculos con reserva de propiedad (Resolucion
N° 4784-5-2003).

Asimismo, mediante la Resolucion N° 01115-1-2005, el Tribunal Fiscal considero
que la adquisicidon del inmueble materia de reparo no se realizd a través de un
arrendamiento financiero sino de un préstamo bancario. El sustento de este
pronunciamiento tampoco fue la simulacion ni la Norma VIII, sino que los actos
juridicos deben ser interpretados de acuerdo con lo que se expresa en ellos y que
las clausulas se interpretan unas por medio de las otras, atribuyéndose a las
dudosas el sentido que resulte del conjunto de todas ellas, de acuerdo con los
articulos 168°, 169° y 170° del Cdédigo Civil (2005, p. 3).

De otro lado, en las Resoluciones N° 010577-8-2010 (p. 14), N° 4773-4-2006 (p.
24)y N° 4774-4-2006 (p. 9), emitidas con posterioridad a la Resolucion N° 06686-
4-2004, el Tribunal Fiscal ha sehalado que emitié diversos pronunciamientos
sobre discordancia entre forma y fondo, refiriéndose a las Resoluciones N° 5468,
N° 383-3-1999, N° 622-2-2000, N° 5637-4-2002 y N° 4784-5-2003, antes citadas,
en las cuales se prescindioé de la forma juridica utilizada por el contribuyente en

base a las operaciones econdmicas efectivamente realizadas.

A su vez, tanto en las Resoluciones N° 010577-8-2010, N° 4773-4-2006 y N° 4774-
4-2006 como en las Resoluciones N° 06983-5-2006 (p. 41), N° 10890-3-2016 (p.
6), N° 04214-10-2017 (p. 13), N° 10923-8-2011 de 24 de junio de 2011 (p. 7), se
indica que uno de los niveles de desajuste de entre forma y fondo es la realizacion
de actos simulados; por lo que, podria entenderse que aun después de la emisién
de la Resolucion N° 06686-4-2004, al menos desde un punto de vista tedrico, para
el Tribunal Fiscal existen otros niveles de desajuste entre forma y fondo distintos

a la simulacion.

Adicionalmente, con posterioridad a la emision de la Resolucion N° 08666-4-2004,

el Tribunal Fiscal ha emitido diversos pronunciamientos sobre calificacion
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econdmica sustentados en la simulacién regulada en la Norma VI, prescindiendo,
para efectos tributarios, de las formas juridicas adoptadas por el deudor tributario.
Asi, mediante las Resoluciones N° 010577-8-2010, se calific6 contratos de
arrendamiento operativo como contratos de arrendamiento financiero y de retro
arrendamiento financiero; N° 00215-4-2009, se calificd “Contratos Vehiculares de
Concesion de Servicios de Transporte Publico de Pasajeros” como cesion de
derecho de rutas; y, N° 6983-5-2006 de 26 de diciembre de 2006, la SUNAT
determind que el recurrente vendié un inmueble de manera directa a una empresa,
desconociendo las sucesivas compraventas intermedias, al considerar que fueron

simuladas?'.

Como se aprecia de la jurisprudencia resefiada, antes de la Resolucion N° 08666-
4-2004 el Tribunal Fiscal resolvia los casos de calificacion econdmica dejando de
lado, para efectos tributarios, las formalidades juridicas utilizadas por los
contribuyentes, esto es, dando prevalencia al fondo sobre la forma. Para tal efecto,
no necesariamente se ha basado en la aplicacion de la Norma VIIl, como se
observa en las Resoluciones N° 383-3-1999, N° 622-2-2000, N° 4784-5-2003 y
01115-1-2005.

Posteriormente al criterio vertido en la Resolucion N° 06686-4-2004, el Tribunal
Fiscal emitié6 pronunciamientos sobre calificacion econémica sustentados en la
simulacion comprendida en la Norma VI, en los que también se prescindio de las
formas juridicas utilizadas; como, por ejemplo, las Resoluciones N° 010577-8-
2010, N° 00215-4-2009 y N° 6983-5-2006, antes citadas.

Conforme a lo expuesto, se puede afirmar que los pronunciamientos del Tribunal
Fiscal sobre la Norma VIII estan referidos a desajustes entre forma y fondo en dos
niveles: las figuras juridicas discordantes con el contenido econémico de los
hechos (discordancia entre forma y fondo) y la simulacién. Antes de la emision de
la Resolucion N° 06686-4-2004, los casos de calificacion econémica habrian sido
resueltos por el Tribunal Fiscal mediante el criterio de la discordancia entre forma
y fondo, mientras que después de la emisién de la citada resolucion, la calificacién
econdmica habria sido equiparada a la simulacion, pero reconociéndose, al menos

a nivel tedrico, la existencia de la discordancia entre forma y fondo.

21 El Tribunal Fiscal desestimé el reparo en razén que la SUNAT no logré demostrar la irrealidad de dichas operaciones.
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Sin perjuicio de ello, dado que el propio érgano colegiado recurre al Codigo Civil
para definir a la simulacién (Resolucién del Tribunal Fiscal N° 7577-8-2004), no
queda claro si la simulacién, regulada tanto en la Norma VIIl como en la Norma
XVI, es omnicomprensiva, esto es, si incluye tanto a la simulacion civil como a la
discordancia entre forma y fondo. Ello mas aun si se tiene en consideracion que
la legislacion tributaria espanola -la cual ha sido utilizada como referente de la
Norma XVI- diferencia la calificacion (figura asimilable a la discordancia entre

forma y fondo) de la simulacion.

Sobre este punto, cabe traer a colacién que, de acuerdo con la doctrina, uno de
los supuestos de la simulacion relativa se produce “cuando se encubre el caracter
juridico de un acto bajo la apariencia de otro”, como, por ejemplo, una donacion
realizada bajo la forma de una compraventa simulada. En ese sentido, cabe
preguntarse si los supuestos que el Tribunal Fiscal considera como discordancia
entre forma y fondo, resultan inmersos en este tipo de simulacién y, por ende,

estarian comprendidos en la simulacion regulada en la Norma XVI.

Al respecto, conviene precisar que el caso de una donacion realizada bajo la forma
de una compraventa simulada no califica como un caso de discordancia entre
formay fondo, porque en dicho caso existe un acto oculto o simulado (la donacion)
instrumentado en un acto real o disimulado (contrato de compraventa), mientras
que los supuestos de discordancia entre forma y fondo estan referidos a actos
juridicos reales cuya forma juridica no responde a la verdadera finalidad

economica de la operacion.

Adicionalmente, la Norma XVI tiene como referente a la Ley General Tributaria de
Espana, la cual diferencia a la calificacion de la simulacién, siendo que la primera
de estas figuras puede ser asimilada a la discordancia entre forma y fondo a que
se refiere el Tribunal Fiscal. Ademas, el texto de la Norma XVI es ambiguo, pues
aun cuando dicha Norma regularia la simulacion, lo cierto es que ésta se refiere a

la calificacién tanto en su titulo (de manera expresa) como en su primer parrafo.

Siendo ello asi, somos de la opinién que la jurisprudencia del Tribunal Fiscal
reconoce de manera implicita que la discordancia entre forma y fondo es un
supuesto diferente de la simulacion. De igual manera, la legislacion tributaria
espafola -referente de la Norma XVI- diferencia a la calificacion (asimilable a la

discordancia entre forma y fondo) de la simulacion.
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Asi pues, teniendo en consideracién que la jurisprudencia del Tribunal Fiscal sobre
los alcances de la Norma VIII no ha sido uniforme a lo largo del tiempo, de acuerdo
a nuestra tercera hipoétesis, no se aprecia con claridad si la simulacion regulada
en dicha Norma y, por ende, en la Norma XVI, comprende los supuestos de
discordancia entre formay fondo, entendidos como la adopcion de figuras juridicas

discordantes con el contenido econémico de los hechos.

La relevancia practica de la problematica expuesta radica en que mientras no se
emita una regulacion que establezca de manera expresa los alcances de la
simulacion, podria sostenerse que como el Tribunal Fiscal ha diferenciado esta
figura de la discordancia entre forma y fondo (la cual podria ser entendida como
calificacion economica), a esta ultima no le resultaria de aplicacion la norma

tributaria correspondiente en funcion de los actos efectivamente realizados.

Con relacion a dicha posibilidad, podria sostenerse que los supuestos de
discordancia entre forma y fondo estan referidos a la calificacién juridica y, por
ende, no se precisaria de una norma que habilite a la SUNAT a realizar dicha
calificacion. No obstante, como se explicara posteriormente, consideramos que la
facultad de la calificacion en base a los actos econdmicos efectivamente
realizados (calificacion econdémica) va mas alla de la calificacién juridica y debe
estar expresamente regulada y delimitada, a fin de evitar que la SUNAT incurra

en arbitrariedades y de garantizar los derechos de los contribuyentes.

Por otro lado, de acuerdo con nuestra cuarta hipétesis, los supuestos de
calificacion de actos en discordancia entre forma y fondo no se encuentran
comprendidos en los supuestos de elusion de normas tributarias regulados del

segundo al quinto parrafo de la Norma XVI.

Al respecto, cabe indicar que en virtud de la Resolucion N° 06686-4-2004, el
Tribunal Fiscal concluyé que la figura del fraude de ley no estaba comprendida en
la Norma VIIl. Sin embargo, las disposiciones contenidas del segundo al quinto
parrafos de la Norma XVI sobre elusiébn de normas tributarias, cuyos efectos
fueron restituidos por el Decreto Legislativo N° 1422, si regulan el fraude de ley

tributario?.

22 Afin de establecer si un acto en fraude de ley supone una elusion de normas tributarias, adicionalmente se debe

evaluar si dicho acto tiene un propésito de negocio o “business purpose” (Decreto Legislativo 1121, 2012).
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En efecto, las disposiciones contenidas del segundo al quinto parrafos de la Norma
XVI regulan supuestos de elusién de normas tributarias, siendo uno de éstos, el
fraude de ley tributario. Ello por cuanto, como se ha sefalado anteriormente, el
fraude de ley tributario es un supuesto de violaciébn de normas tributarias que
consiste en sustentar un hecho en una norma inadecuada o inapropiada para éste,

con el fin de defraudar la norma tributaria que corresponderia aplicar a tal hecho.

Cabe tener en cuenta que como se desprende de la Exposicion de Motivos del
Decreto Legislativo N° 1121, uno de los referentes de las disposiciones contenidas
del segundo al quinto parrafos de la Norma XVI fue el articulo 15° de la Ley
General Tributaria de Espafia (2012, p. 9). En efecto, el texto del numeral 1 del
citado articulo 15° es similar al texto contenido del segundo al quinto parrafo de la
Norma XVI, referidos al conflicto en la aplicacion de la norma tributaria y a la

elusién de normas tributarias, respectivamente.

Pues bien, tanto el articulo 15° de la Ley General Tributaria como la Norma XVI
se refieren a las normas tributarias, ya sea como un conflicto en su aplicacion o
como una elusion de las mismas. Ahora bien, de acuerdo con la Norma XVI, uno
de los requisitos para que se configure una elusion de normas tributarias es que
los actos, individualmente o de forma conjunta, sean artificiosos o impropios para

la consecucion del resultado obtenido.

Sobre el particular, cabe traer a colacién que, como se ha sefialado anteriormente,
el objeto de analisis de la calificacion juridica son los hechos; siendo que, de
acuerdo con reiterada jurisprudencia del Tribunal Fiscal, la facultad de la
calificacion atribuida a la SUNAT debe realizarse aplicando el criterio de la realidad

economica de los hechos (calificacion econdmica).

Asi pues, aun cuando la Norma XVI establece requisitos para los “actos”
efectuados por los deudores tributarios, la realizacién de dichos actos debe
acarrear la “elusion de normas tributarias” que hubieran resultado de aplicacion

en el caso de no haberse realizado actos artificiosos o impropios.

Siendo ello asi, si bien los supuestos de elusién de normas tributarias implican

una evaluacién de “actos” que supone una calificacion econdémica?®, dicha

2 Segun se ha sefalado anteriormente, en la Resolucion del Tribunal Fiscal N° 06686-4-2004 parece sostenerse que
tanto el fraude de ley como los actos no reales (simulados) son supuestos de calificacién econémica.
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evaluacion no constituye una mera utilizacion de formas no acordes con la
operacion econdmica realizada (discordancia entre forma y fondo), sino la elusién
de una norma tributaria que resultaria mas adecuada o apropiada a la realidad

econdmica de la operacion.

De otro lado, cabe resaltar que de acuerdo con lo sefialado en la Resolucién del
Tribunal Fiscal N° 06686-4-2004, los casos en que la SUNAT aplicé la Norma VIl
respecto de supuestos de desajuste entre forma y fondo no estaban referidos al
fraude a la ley, como se aprecia en las Resoluciones N° 4784-5-2003, 5637-4-
2002, 383-3-1999 y 5468 de 3 de agosto de 1970 (Resolucion N° 06686-4-2004,
2004, p. 14).

Cabe reiterar que, mediante las referidas resoluciones se emitié pronunciamiento
sobre casos de discordancia entre forma y fondo, sin basarse en la simulacién. En
efecto, mediante la Resolucion N° 4784-5-2003 se determind que los contratos
denominados “Convenio de Uso de Vehiculo de las empresas y sobre Opcién de
Compra” constituian contratos de compraventa de vehiculos con reserva de
propiedad; por medio de la Resolucion N° 5637-4-2002 se calificd a un contrato
denominado “transferencia de cartera” como uno de prestacién de servicios de
cobranza; a través de la Resolucion N° 383-3-99 se recalificd un contrato de
consignacion como uno de comision mercantil; y, mediante la Resolucién N° 5468

se calificdé un contrato arrendamiento como uno de compraventa.

A mayor abundamiento, habida cuenta que el fraude de ley tributario conlleva un
analisis de normas (norma de cobertura y norma defraudada), segun la doctrina,
esta figura esta vinculada mas a un proceso de interpretacion de normas que a
una calificacién de actos, lo cual también resulta de aplicacion a los demas
supuestos de elusién de normas tributarias regulados del segundo al quinto

parrafos de la Norma XVI.

Cabe anadir que los supuestos de elusion de normas tributarias conllevan un
aprovechamiento de vacios o ambigiiedades en las normas para estructurar las
operaciones, desnaturalizando su sustrato econdmico a fin de evitar o disminuir el
pago de tributos, forzando la aplicacion de una norma que favorezca a un
proposito elusivo. En ese sentido, podria afirmarse que los supuestos de elusion
de normas tributarias involucran un proceso de interpretacion de normas a fin de

encontrar los referidos vacios o ambigliedades.
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2.2.

En tal sentido, si bien la determinacion de supuestos de elusion de normas
tributarias implica realizar una calificacion econdémica de hechos, el proceso de
evaluacion de dichos supuestos no supone detectar una mera utilizacion de
formas no acordes con la operacion econémica realizada, sino también la elusion
de una norma tributaria que resultaria mas apropiada a dicha operacién. Ademas,
la determinacion de supuestos de elusion de normas tributarias también supone
interpretar las normas a fin de revelar si hay un aprovechamiento de vacios o

ambigledades en las mismas con el fin de obtener un ahorro tributario.

Como contrapartida, los supuestos de discordancia entre forma y fondo no
involucran la elusion de una norma tributaria que resultaria mas adecuada a la
operacién econémica efectivamente realizada, sino la utilizacion de formas no
acordes con la referida operacién econdmica; y, no implican un proceso de
interpretacion de normas tributarias, toda vez que, no hay un aprovechamiento de
vacios 0 ambigledades en las normas para estructurar operaciones econémicas.
Ademas, en la Resolucion N° 06686-4-2004 el Tribunal Fiscal ha diferenciado la
discordancia entre forma y fondo del fraude a la ley tributaria, que es uno de los

supuestos de elusién de normas tributarias comprendidos en la Norma XVI.

Siendo ello asi, se puede afirmar que los supuestos de discordancia entre forma
y fondo no se encuentran comprendidos en las disposiciones contenidas del
segundo al quinto parrafos de la Norma XVI referidas a elusion de normas
tributarias. Ello, mas aun si se tiene en consideracion que, a diferencia de los
casos de discordancia entre forma y fondo, los supuestos de elusién de normas
tributarias requieren de un requisito adicional para su configuracion: la evaluacién
del propdsito econdmico; se trata de casos que revisten mayor complejidad o
gravedad, que incluso deben contar con la opinidon favorable de un érgano
especializado de la SUNAT.

Conveniencia de regular la calificacibn econOmica en una norma
especial: ¢es la calificacibn econdémica un tipo de calificacion

especial, aplicable en el &mbito tributario?

Segun nuestra quinta hipétesis, la calificacidn econdmica es una figura que debe
estar expresamente regulada en la legislacién tributaria, toda vez que se trata de

un tipo de calificacion especial, atribuida a la Administracion Tributaria.
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Ahora bien, un sector de la doctrina nacional sostiene que la calificacion es una
atribucion que la SUNAT tiene de suyo, sin necesidad de ser regulada de manera
expresa y especial. Al respecto, cabe preguntarse si la calificacion a que se alude
es la calificacién econdmica a que se refiere el Tribunal Fiscal o la calificacién

juridica, esto es, la subsuncién de los hechos en los supuestos normativos.

Sobre la facultad de la calificacion econdmica atribuida a la SUNAT, de acuerdo
con lo sehalado por el Tribunal Fiscal, ésta debe realizarse atendiendo a la
realidad econémica o criterio econémico, es decir, en base al sustrato econdémico
de los actos efectivamente realizados. Ello, implica prescindir, para efectos
tributarios, de la calificacién que el Derecho Privado otorga a dichos actos y

otorgarles una calificacion mas acorde con su naturaleza econémica.

En ese sentido, la facultad de la calificacién ejercida por dicha Administracion
Tributaria tiene una naturaleza especial, que trasciende la calificacion juridica que
debe realizar todo operador del Derecho, y que consiste en analizar hechos a fin
de determinar si las operaciones realizadas por los deudores tributarios responden
a su verdadera naturaleza econdémica o si tienen como unico objetivo evitar o
disminuir el pago de ftributos. Sin embargo, la SUNAT no puede recalificar

operaciones estructuradas conforme a estrategias de economia de opcion.

Teniendo en consideracion lo antes indicado, cabe preguntarse si un asunto de
tanta relevancia como calificar actos juridicos a fin de determinar hechos
imponibles que difieren de los declarados por el deudor tributario, prescindiendo
de las formas juridicas que éste utilizé atendiendo a la naturaleza econémica de
la operacion que, a juicio de SUNAT, realizé dicho deudor tributario, constituye
una atribucion que tal Administracion Tributaria tiene de manera originaria o si

necesita regularse y delimitarse expresamente.

Al respecto, conviene indicar que el articulo 103° de la Constitucién proscribe el
abuso del derecho (1993), siendo que, para un sector mayoritario de la doctrina
nacional, dicha norma es el sustento constitucional de las leyes que disponen
clausulas antielusivas generales. A mayor abundamiento, en la Exposicién de
Motivos del Decreto Legislativo N° 1121 se hace alusion al abuso del derecho al
indicarse que no se pueden ejercer los derechos en conflicto con la funcion que el

sistema juridico les atribuyo6 (2012, p. 7).
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Sobre el abuso del derecho, cabe precisar que, segun la doctrina, éste supone un
ejercicio licito inicial de los derechos que luego se torna contrario a derecho, a
diferencia de los supuestos de elusion de normas (como, por ejemplo, el fraude a
la ley), la simulacion y la discordancia entre forma y fondo, en los que el deudor

tributario realiza conductas que son contrarias a derecho desde el principio.

Adicionalmente, segun la Exposicion de Motivos del Decreto Legislativo N° 1121,
las clausulas antielusivas generales se sustentan en el deber de contribuir a los

gastos publicos, asi como en los principios de equidad y capacidad contributiva.

Sobre el deber de contribuir a los gastos publicos, si bien no es un principio
previsto en la Constitucion, ha sido reconocido por el Tribunal Constitucional como
Principio Constitucional implicito de nuestro Estado Democratico de Derecho,
segun las sentencias originadas en los Expedientes del Tribunal Constitucional N°
2727-2002-AA/TC (2003) y N° 2089-2007-PA/TC (2007).

Con relacién al principio de capacidad contributiva, dado que éste se encuentra
directamente vinculado con el principio de igualdad en materia tributaria previsto
en el articulo 74° de la Constitucion, se le reconoce como principio implicito en
dicha norma. Segun la sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el
Expediente N° 033-2004-Al/TC, en virtud de la capacidad contributiva:

... el reparto de los tributos ha de realizarse de forma tal que se trate igual a los
iguales y desigual a los desiguales, por lo que las cargas tributarias han de recaer,
en principio, donde exista riqueza que pueda ser gravada, lo que evidentemente
implica que se tenga en consideracion la capacidad personal o patrimonial de los
contribuyentes (2004).

Asi pues, uno de los sustentos constitucionales de las clausulas antielusivas
generales son el abuso del derecho -entendido en los términos indicados en la
Exposicion de Motivos, esto es, que no corresponde ejercer derechos en conflicto
con la funcion atribuida por el sistema juridico-, el deber de contribuir, el principio

de equidad y el principio de la capacidad contributiva.

Como contrapartida, los contribuyentes se encuentran amparados por derechos y

principios constitucionales como la seguridad juridica, la autonomia de la voluntad
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y la reserva de ley, los cuales deben ser observados y respetados por la

Administracion Tributaria.

En ese sentido, los ordenamientos juridicos que se rigen por clausulas antielusivas
generales basan su existencia en que éstas no vulneran los principios
constitucionales de la seguridad juridica, la autonomia de la voluntad y/o la reserva
de ley; o, reconociendo que pueden vulnerar tales principios, son admitidas como
resultado de una ponderacién de éstos con los principios del abuso del derecho,

el deber de contribuir y la capacidad contributiva.

Sin perjuicio de ello, a fin de minimizar la posible violacién de determinados
principios constitucionales, las clausulas antielusivas generales deben ser
precisas en su alcance y prever que la carga de la prueba recaiga en la
Administracion Tributaria. Asimismo, como mecanismo adicional de garantia de
los derechos de los contribuyentes, pueden contemplar un procedimiento de
determinacion de supuestos de elusion de normas tributarias®, como el regulado
en el Decreto Legislativo N° 1422 que dispone la intervencién de un Comité

Revisor conformado por funcionarios de la SUNAT.

Ahora bien, con relacion a las clausulas antielusivas generales, la doctrina
mayoritaria considera que éstas solo combaten supuestos de elusiéon de normas
tributarias, como el fraude de ley, no incluyendo en sus alcances a la calificacion,
ya sea en su modalidad de actos simulados o realizados en discordancia entre
forma y fondo. Ello, por cuanto dicha corriente de opinién considera que la elusién

tributaria sélo comprende los supuestos de elusidon de normas tributarias.

No obstante, toda vez que en la realizacién de sus operaciones econémicas los
deudores tributarios podrian efectuar actos diferentes a la elusion de normas
tributarias, que no respondan a la verdadera naturaleza de sus transacciones,
podria sostenerse que la elusién tributaria en sentido amplio también comprende

los casos de actos simulados y los realizados en discordancia entre forma y fondo.

2 Similar al previsto en el articulo 15° de la Ley General Tributaria de Espafia, segun el cual:

2. Para que la Administracion tributaria pueda declarar el conflicto en la aplicacion de la norma tributaria sera
necesario el previo informe favorable de la Comision consultiva a que se refiere el articulo 159 de esta ley.

3. En las liquidaciones que se realicen como resultado de lo dispuesto en este articulo se exigira el tributo
aplicando la norma que hubiera correspondido a los actos o negocios usuales o propios o eliminando las
ventajas fiscales obtenidas, y se liquidaran intereses de demora (2003).
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Con relacién a la calificacién econdmica, cabe indicar que de acuerdo con lo
dispuesto en los articulos 61° y 62° del Codigo Tributario, por medio de la
fiscalizacién, la Administracion Tributaria podra modificar la determinacién de la
obligacion tributaria efectuada por el deudor tributario cuando constate la omisién
o inexactitud en la informacién proporcionada. Dicha facultad se ejerce de manera
discrecional, de acuerdo con lo dispuesto en la Norma IV del Titulo Preliminar del
citado Caodigo (Decreto Supremo N° 133-2013-EF, 2013).

Por su parte, el ultimo parrafo de la Norma IV del Titulo Preliminar del citado
Cddigo dispone que “en los casos en que la Administracién Tributaria se
encuentra facultada para actuar discrecionalmente optara por la decisidon
administrativa que considere mas conveniente para el interés publico, dentro del

marco que establece la ley” (Decreto Supremo N° 133-2013-EF, 2013).

Como se aprecia, la facultad de fiscalizacion de la SUNAT puede traer como
consecuencia la modificacién de la determinacion tributaria efectuada por el
deudor tributario y debe ser ejercida con discrecionalidad, esto es, optando por
la decision administrativa que juzgue mas conveniente para el interés publico,

dentro del marco que dispone la ley.

Asi, toda vez que la facultad de la calificacion econémica es ejercida por la
SUNAT durante el procedimiento de fiscalizacion, se puede afirmar que, dicha
Administracién Tributaria estd habilitada para modificar la determinacién
tributaria realizada por los deudores tributarios, cuando detecte que tal
determinacion no coincide con la verdadera naturaleza econémica del hecho

imponible, para efecto de lo cual debe aplicar la discrecionalidad.

Sobre la discrecionalidad, en la sentencia recaida en el Expediente N.° 0090-
2004-AA/TC, el Tribunal Constitucional ha sefalado que ésta tiene como limite
la arbitrariedad, indicando que, el concepto de arbitrario tiene tres acepciones
proscritas por el derecho, éstas son, lo arbitrario como: i) decision caprichosa,
vaga e infundada; ii) decision despética, tiranica y carente de legitimidad; v iii)

contrario a los principios de razonabilidad y proporcionalidad (2004).

En ese orden de ideas, la calificacion econémica es una atribucion especial que
la SUNAT despliega con ocasion del ejercicio de su facultad discrecional de

fiscalizacion, por medio de la cual podria determinar hechos imponibles
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discrepantes con los declarados por el deudor tributario, desconociendo las

formas juridicas utilizadas por éste, en base a su realidad econdémica.

Ahora bien, la calificacion econdémica resulta ser mas compleja que la calificacion
juridica (subsuncion de hechos al supuesto de la norma) y, por tanto, si bien la
discrecionalidad tiene como limites a la ley y a la arbitrariedad, la SUNAT podria

incurrir en ilegalidades o arbitrariedades en el ejercicio de dicha calificacion.

Sobre la calificacién juridica, cabe precisar que, al igual que la calificacion
econdmica, consiste en evaluar los hechos a partir de los medios probatorios que
los sustenten a fin de determinar si concuerdan con los declarados por los
deudores tributarios. No obstante, a diferencia de la calificacién econdémica, la
calificacion juridica no supone desconocer las formas juridicas utilizadas

validamente por los contribuyentes para efectos civiles, laborales o comerciales.

Al respecto, como se ha sefialado anteriormente, en las Resoluciones N° 599-4-
2000, N° 9146-5-2004 y N° 01868-8-2012 el Tribunal Fiscal realiz6 una calificaciéon
juridica de las operaciones reparadas por la SUNAT, lo cual no implicé el

desconocimiento de las formas juridicas utilizadas por los deudores tributarios.

Asi, en las Resoluciones N°599-4-2000, se determin6 que el desgaste de redes y
aparejos navales facturados de manera independiente a la venta de pescado,
estaba exonerado del IGV, dado que la actividad principal (venta de pescado)
estaba exonerada de dicho impuesto; N° 9146-5-2004, se considerd que el aporte
de un bloque patrimonial conformado por un pasivo y un activo compuesto
unicamente por crédito fiscal no se enmarcaba en el articulo 24° de la Ley del IGV,
que permitia la transferencia de crédito fiscal en el caso de una reorganizacién
simple, toda vez que no se habia producido una reorganizacién de sociedades de
acuerdo con la Ley General de Sociedades; y, N° 01868-8-2012, se definié si las
operaciones vinculadas al ofrecimiento de paquetes turisticos a operadores
turisticos del exterior calificaban como exportacion de servicios o como

operaciones no gravadas.
Como se aprecia, en las resoluciones resefiadas se evalian hechos a fin de

calificar si los mismos se subsumen en el supuesto de la norma, sin prescindir de

las formas juridicas utilizadas por los contribuyentes. Para tal fin, se evalud las
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caracteristicas de los hechos, si éstos se ajustaban a los requisitos exigidos en

las normas, entre otros aspectos.

Sobre este punto, cabe mencionar que, si bien en los casos resueltos mediante
las Resoluciones N° 11627-4-2007 de 5 diciembre de 2007 y 04214-10-2017 de
17 de mayo de 2017, el Tribunal Fiscal sefalé que aplicé la realidad econdmica,
en los mismos se ha realizado una calificacién juridica, dado que no se desconocié
la forma de juridica utilizada por los deudores tributarios ni la realidad de las

operaciones econdémicas realizadas.

En efecto, mediante la Resolucion N° 11627-4-2007, el Tribunal Fiscal resolvid un
caso considerando que la SUNAT no acredité que los artesanos que realizaban
trabajos de joyeria para el contribuyente no calificaban como perceptores de
rentas de tercera categoria, por lo que la deduccion del crédito fiscal contenido en
las facturas emitidas por dichos artesanos estaba arreglada a ley (2007, pp. 8-9).

La base de dicho pronunciamiento fue la realidad econdémica (p. 9).

Como se aprecia, si bien dicho Tribunal basé su pronunciamiento en la realidad
economica, en este caso se realizé6 una calificacion juridica, dado que no se
desconocio la forma de los contratos de fabricacion por encargo celebrados por el
contribuyente con dichos artesanos. En efecto, la controversia consistié en
determinar si los servicios prestados por los artesanos calificaban como servicios
empresariales, para efecto de lo cual la SUNAT debié realizar verificaciones
propias de una calificacion juridica, como: tipo de contribuyente consignado en el
Registro Unico de Contribuyentes de los artesanos, caracteristicas y condiciones

de los servicios prestados al contribuyente, entre otros.

De igual forma, mediante la Resolucion N° 04214-10-2017, el Tribunal Fiscal
senalé que si bien al amparo de la Norma VIII la SUNAT podia establecer la
verdadera naturaleza del hecho imponible en base a los actos efectivamente
realizados por los deudores tributarios, las razones expuestas por dicha
Administracién Tributaria para concluir que los servicios observados
correspondian a la cuarta y no a la tercera categoria, carecian de sustento, toda
vez que la SUNAT no cuestioné la fehaciencia de las operaciones ni sefialo los

documentos o elementos probatorios que acreditaban su alegato (pp. 12-13).
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Asi, en el referido caso, el Tribunal Fiscal también realizé una calificacién juridica
de los actos realizados por el contribuyente, en base a los medios probatorios

presentados por éste.

Atendiendo a lo anteriormente expuesto, consideramos que la calificacién
econdmica debe estar expresa y detalladamente regulada, ya sea en una clausula
antielusiva general o en una norma especial®, a fin de garantizar el respeto de los
derechos y principios constitucionales que amparan al contribuyente, y de tal
manera minimizar el riesgo de que la SUNAT incurra en posibles arbitrariedades

e ilegalidades.

2 Sobre este punto, la doctrina mayoritaria opina que las clausulas antielusivas generales s6lo combaten los supuestos

de elusion de normas tributarias como, por ejemplo, el fraude a la ley tributaria.
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CAPITULO lll: NECESIDAD E IMPORTANCIA DE DEFINIR LOS
ALCANCES DE LA SIMULACION PREVISTA EN EL PRIMER Y
ULTIMO PARRAFOS DE LA NORMA XVI

Como se aprecia de la problematica planteada en el presente trabajo, segun la
doctrina tributaria, la calificacion econdmica y la simulacion en el ambito tributario son
dos figuras juridicas diferentes mediante las cuales la Administracién Tributaria busca
gravar con el tributo correspondiente las operaciones econdmicas efectivamente
realizadas por los deudores fributarios, ya sea prescindiendo de las formalidades

utilizadas y/o desconociendo los hechos o actos juridicos aparentemente efectuados.

Ahora bien, de acuerdo con el texto de la Norma XVI ésta regularia la calificacion y
la simulacion. En efecto, parte del titulo de la Norma XVI y el primer parrafo de la
misma aluden a la calificacidon, mientras que, el ultimo parrafo de dicha Norma se
refiere a los actos simulados calificados por la SUNAT. Sin embargo, la regulacion
de estas figuras no es clara toda vez que el ultimo parrafo de la Norma XVI prevé la

aplicacion de la norma tributaria correspondiente solo a los actos simulados.

Asi, atendiendo a la interpretacién, integracion y analisis jurisprudencial
anteriormente realizados, se ha concluido que la Norma XVI regula la figura de la
simulacion, equiparandola a la calificacién en la medida que sélo se ha previsto

consecuencias tributarias para la figura de la simulacion.

No obstante, el analisis de diversas resoluciones del Tribunal Fiscal mediante las
cuales se emitié pronunciamiento sobre los alcances de la Norma VIII, aplicable a la
Norma XVI%%, no permite determinar con claridad o certeza si la simulacion contenida
en esta ultima Norma comprende solo la simulacion civil o ademas los casos de
discordancia entre forma y fondo, entendidos por dicho érgano colegiado como

figuras juridicas discordantes con el contenido econémico de los hechos.

Al respecto, se ha verificado que la jurisprudencia del Tribunal Fiscal sobre la
calificacion econémica no ha sido uniforme a lo largo del tiempo, siendo que se ha
aplicado el criterio de la discordancia entre forma y fondo en algunos casos

(tendencia antes de la emisiéon de la Resolucion N° 06686-4-2004) y la simulacién,

26

Ello, por cuanto el texto del segundo parrafo de la Norma VIII es el mismo que el primer parrafo de la Norma XVI,
ambos referidos a la facultad de la calificacion atribuida a la SUNAT.
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en otros (tendencia después de la emision de la Resolucion N° 06686-4-2004). En
ambos supuestos, el mencionado érgano colegiado desconocié la forma juridica (tipo
de contrato) del acto realizado por el deudor tributario, prevaleciendo la realidad

econdmica de la operacion.

Ahora bien, de la revisién de la mencionada jurisprudencia, pareceria que la
diferencia entre ambas figuras se encontraria en que mientras en la simulacion los
actos no son reales o estan ocultos, la discordancia entre forma y fondo supone la
realizacion efectiva de actos. Ademas, tal diferencia podria evidenciarse en la
complejidad de las operaciones y el nivel de analisis de los medios probatorios que
demanda cada caso, siendo que, si el acto exteriorizado por el deudor tributario es,
en esencia, el mismo que califica la SUNAT (mismas personas, mismo precio, bienes
o servicios similares) se trataria de un supuesto de discordancia entre forma y fondo;
caso contrario, se trataria de una simulacion. Sin embargo, no hay uniformidad de

criterio sobre este punto en la jurisprudencia del Tribunal Fiscal.

En efecto, el Tribunal Fiscal aplico el criterio de la discordancia entre forma y fondo
en casos en los que era evidente que los actos habian sido efectivamente realizados
(actos reales) y se adopté una forma juridica que no respondia a la operacién
economica, determinandose la forma juridica mas acorde con tales actos a partir de
una verificacion sencilla de los medios probatorios presentado. Asi por ejemplo, el
caso de la venta de pavos beneficiados, en el que se desconocid, para efectos
tributarios, los contratos de compraventa de pavos vivos y de servicio de congelado;
el contrato de consignacion que calificaba como uno de comision de servicios; el
“Convenio de Transferencia de Cartera Vencida bajo la modalidad de Cesién de
Créditos” que fue calificado como un contrato de servicios de cobranza; vy, el
“Convenio de Uso de Vehiculo de las empresas y sobre Opcion de Compra” que

calificaba como un contrato de compraventa de vehiculos con reserva de propiedad.

Adicionalmente, resulta pertinente citar el caso de los contratos de locacion de
servicios personales que fueron desconocidos, para efectos tributarios, a fin de
acotar al contribuyente las aportaciones sociales correspondientes a los trabajadores
contratados bajo dicha modalidad de contrato. Cabe resaltar que, en este caso no se

cuestiond la realidad de la prestacion de los servicios, sino la formalidad utilizada.

En otros casos, el Tribunal Fiscal aplicé la figura de la simulacion, desconociendo

también las formas juridicas utilizadas, pero en contratos mas complejos que
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demandaban analizar con mayor detalle los medios probatorios presentados. Como
ejemplo de estos casos se puede mencionar el de los arrendamientos operativos

calificados como arrendamientos financieros y retro arrendamientos financieros.

No obstante, el caso de los “Contratos Vehiculares de Concesion de Servicios de
Transporte Publico de Pasajeros” que no calificaban como transporte publico de
pasajeros sino como cesion de derecho de rutas fue sustentado como uno de
simulacion, no versaba sobre una operacion compleja ni demandd una verificacion
exhaustiva de material probatorio. Sin perjuicio de ello, en este ultimo caso los
servicios materia de evaluacién eran esencialmente diferentes, esto es, no se trataba
de servicios similares y, tal vez por dicha razén fueron calificados como simulacion

(actos no reales u ocultos).

Como se aprecia, la jurisprudencia del Tribunal Fiscal sobre los alcances de la Norma
VIII no ha sido uniforme a lo largo del tiempo; por lo que, no se aprecia con claridad
ni certeza si la simulacion comprendida en la Norma XVI incluye los supuestos de
discordancia entre forma y fondo. Ello, por cuanto dicho érgano colegiado ha
diferenciado la simulacién de los supuestos de discordancia entre forma y fondo,
incluso después de la emision de la Resolucion N° 06686-4-2004, momento a partir

del cual predominantemente aplicé la figura de la simulacion.

Ademas, como se ha indicado anteriormente, los supuestos de discordancia entre
forma y fondo no se encuentran comprendidos en las disposiciones contenidas del
segundo al quinto parrafos de la citada Norma, habida cuenta que se trata de

supuestos de calificacion de actos y no de elusién de normas tributarias.

En ese sentido, entendemos que, a la fecha, existe incertidumbre respecto a si, en
estricto, la SUNAT se encuentra habilitada para aplicar la norma tributaria
correspondiente a los actos gravados originados en actos realizados en discordancia
entre forma y fondo, entendidos como la adopcion errénea de figuras juridicas
discordantes con el contenido econdmico de los hechos y asimilables a la figura de

la calificacion regulada en la Ley General Tributaria de Espana.

Sobre el particular, debemos indicar que mientras el Tribunal Fiscal no se pronuncie
respecto del alcance de la figura de la simulacion regulada en la Norma XVI, pueden
surgir diversas opiniones, ocasionando incertidumbre entre los deudores tributarios y
la SUNAT.
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En efecto, en el caso que los funcionarios de la SUNAT encargados de las
fiscalizaciones (auditores tributarios) consideren que la discordancia entre forma y
fondo no esta comprendida en la simulacién regulada en la Norma XVI, se abstendran
de efectuar reparos sobre estos supuestos, lo cual, no sdlo afectaria la recaudacion,
sino que indirectamente ampararia y convalidaria la realizacién de este tipo de actos
mediante los que se evita o disminuye el pago de tributos, utilizando formalidades no

acordes con la sustancia econdémica de la operacion.

Adicionalmente, se verificaria un tacito recorte de la facultad de la calificacion
econdmica con relacion a la Norma VI, toda vez que, respecto de dicha Norma, el
Tribunal Fiscal ha resuelto casos de calificacion econdémica aplicando el criterio de la

discordancia entre forma y fondo.

Como contraparte, en el caso que los auditores tributarios consideren que estan
habilitados para aplicar la norma tributaria correspondiente a supuestos de
discordancia entre forma y fondo, los deudores tributarios podran impugnar la
determinacion tributaria realizada por dicha Administracion Tributaria, alegando que

la simulacion contenida en la Norma XVI no comprende dichos supuestos.

Al respecto, la SUNAT podria argumentar que, si bien en la Norma XVI no esta
expresamente prevista la calificacion de actos realizados en discordancia entre forma
y fondo, puede determinar dichos actos en ejercicio de su facultad fiscalizadora que
incluye la calificacion juridica. Ello, mas aun si se tiene en cuenta que existe
jurisprudencia del Tribunal Fiscal que sin aplicar la calificacion regulada en la Norma
VI, ha calificado un contrato de arrendamiento financiero como uno de préstamo
bancario en base a disposiciones del Derecho Civil?” (Resolucion N° 01115-1-2005)
y ha desconocido, para fines tributarios, contratos de locacién se servicios personales

aplicando el Principio de la Primacia de la Realidad (Resolucion N° 780-3-97).

Como se aprecia, a fin de resolver determinados casos, el Tribunal Fiscal ha recurrido
a principios o disposiciones de otras ramas del Derecho, como el Principio de la
Primacia de la Realidad del Derecho Laboral o normas sobre la interpretacion de los

actos juridicos del Derecho Civil.

27

Segun lo dispuesto en los articulos 168°, 169° y 170° del Cédigo Civil, los actos juridicos deben ser interpretados de
acuerdo con lo expresado en ellos y las clausulas se interpretan unas por medio de las otras, atribuyéndose a las
dudosas el sentido que resulte del conjunto de todas ellas (1,984).
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No obstante, como se ha sefalado anteriormente, la calificacion juridica no permite
desconocer las formas juridicas utilizadas por los deudores tributarios para

instrumentar operaciones cuyo sustrato econémico no se condice con dichas formas.

En ese sentido y, teniendo en consideracién que de acuerdo con el Tribunal Fiscal la
calificacion econdmica atribuida a la SUNAT incluye la facultad de desconocer la
forma juridica de actos que no se ajustan a su realidad econdmica, tal facultad
deberia ser regulada de manera especial y expresa a fin de garantizar los principios
y derechos constitucionales que amparan a los deudores tributarios, y de tal manera

evitar que la Administracién Tributaria incurra en posibles arbitrariedades.

Ademas, si se contara con tal regulacion, ni la SUNAT ni el Tribunal Fiscal tendrian
que recurrir a principios o disposiciones de otras ramas del Derecho (como la Civil,
la Laboral, entre otras), distintas a la tributaria, a fin de determinar la verdadera

naturaleza del hecho imponible.

Asi, en tanto el Tribunal Fiscal no emita pronunciamiento sobre el alcance de la
facultad de la calificacién econdmica que ostenta la SUNAT, prevista en la Norma
XVI -que en nuestra hipétesis ha sido equiparada con la simulacidn- existira un
periodo de incertidumbre con respecto a la correcta aplicacién de dicha facultad.
Cabe mencionar que a la fecha existe poca jurisprudencia del Tribunal Fiscal al
respecto, siendo el pronunciamiento mas significativo el contenido en la Resolucion
N° 4234-5-2017, segun el cual, el deudor tributario aparenté una compraventa de
acciones en rueda de bolsa a fin de ocultar una compraventa realizada fuera de dicho

mecanismo de negociacion.

El referido caso no presenta mayor complejidad con relacién a su calificacion como
un supuesto de simulacion relativa regulado en el Cédigo Civil, en el que no se
discutid de manera principal, la forma juridica utilizada por el deudor tributario. En
efecto, si bien en el caso materia de la Resolucion N° 4234-5-2017 se verificé la
utilizacion de diferentes modalidades de contratos de compraventa, la controversia
se centré en que el contribuyente aparenté haber realizado una compraventa de
acciones en rueda de bolsa en una fecha distinta a la que efectivamente se concreté

la compraventa de acciones, a fin de aplicar una tasa menor del Impuesto a la Renta.

Cabe tener en cuenta que en la citada resolucion ya no se hace alusion a los distintos

niveles de desajuste entre forma y fondo (esto es, simulacion y discordancia entre
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forma y fondo). No obstante, se sefala que el primer parrafo de la Norma XVI “...
regula lo concerniente a la calificacion econémica de los hechos imponibles ...” y el
ultimo parrafo de la citada Norma “... regula lo relativo a la simulacion...”, lo que
denotaria que el Tribunal Fiscal considera que las figuras de la calificacién y la

simulacioén han sido reguladas de manera independiente.

Siendo ello asi, nos preguntamos en cual de dichas figuras se encuentran
comprendidos los supuestos de discordancia entre forma y fondo; y, si en el caso que
dicha discordancia esté incluida en la calificacién econémica, ¢ procederia aplicar la
norma tributaria correspondiente a dicho supuesto, aun cuando tal aplicacion sélo ha

sido prevista para los supuestos de simulacion?

Es decir, nos preguntamos si en un caso de discordancia entre forma y fondo el
Tribunal Fiscal validaria la aplicacion de la norma tributaria correspondiente en
funcién a los actos econémicos efectivamente realizados, considerando que, segun
nuestra hipotesis, si bien la calificacion regulada en la Norma XVI ha sido equiparada
a la simulacién no queda claro si ésta incluye la discordancia entre forma y fondo. O,
¢acaso dicho érgano colegiado consideraria que en los supuestos de discordancia

entre forma y fondo procederia aplicar la calificacién juridica?

En ese orden de ideas, consideramos que seria conveniente que, en lugar de esperar
la emision de un pronunciamiento del Tribunal Fiscal sobre los alcances de la
calificacion atribuida a la SUNAT vy, a fin de eliminar incertidumbres, se evalle la
posibilidad de emitir una norma que: i) precise que la calificacion econémica regulada
en la Norma XVI esta referida a la simulacion, entendida en sentido amplio
(incluyendo la discordancia entre forma y fondo); o, alternativamente, ii) regule de
manera precisa la simulacion, diferenciandola de la calificacion (a la que se alude en
el primer parrafo de la Norma XVI), pudiendo entenderse a esta ultima como la
discordancia entre forma y fondo y, previéndose, de manera expresa, que en este

caso también procede la aplicacion de la norma tributaria correspondiente.

El objetivo de una u otra alternativa normativa seria que la SUNAT se encuentre
facultada a aplicar el criterio econdmico o de la realidad econémica para revelar la
verdadera naturaleza econémica de las operaciones realizadas por los deudores
tributarios, ya sea que se trate de actos simulados (aparentes, no reales u ocultos) o
actos efectuados en discordancia entre forma y fondo (reales), habilitdndola a aplicar

la norma tributaria correspondiente que grave tales actos calificados.
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Ahora bien, en el caso que la simulacién regulada en la Norma XVI no comprenda
los supuestos de discordancia entre forma y fondo, podria postularse que tal
exclusion se debe a que dichos supuestos pueden ser determinados mediante la
calificacion juridica. Al respecto, dado que la discordancia entre forma y fondo implica
el desconocimiento, para efectos tributarios, de formas juridicas adoptadas por los
deudores tributarios para dilucidar la realidad econdmica de sus operaciones, no se
trata de una mera labor de subsuncion de hechos en supuestos normativos, sino de

una calificacién mas compleja que involucra la evaluacion de aspectos econémicos.

Ello, mas aun, si se tiene en consideracion que los deudores tributarios se encuentran
amparados por derechos y principios constitucionales como la seguridad juridica, la
autonomia de la voluntad y la reserva de ley, los cuales deben ser respetados por la
Administracion Tributaria, entre otras actuaciones, en los procedimientos de

fiscalizacion.

En ese sentido, toda vez que la calificacion de actos en discordancia entre forma y
fondo es un supuesto detectado por la SUNAT en el ejercicio de su facultad
discrecional de fiscalizaciéon, dicha Administracién Tributaria podria incurrir en
arbitrariedades e ilegalidades si tal calificacion no esta expresa y detalladamente
regulada como una facultad especial. Ello, por cuanto dicha facultad supone la
evaluacion de actos realizados por los deudores tributarios a fin de revelar su realidad
economica, prescindiendo de las formas juridicas utilizadas, lo cual va mas alla de la

calificacion juridica.

Al respecto, cabe tener en cuenta que a fin de sustentar la existencia de las clausulas
antielusivas generales, la doctrina sefala que los principios constitucionales de la
reserva de ley, la seguridad juridica y la libertad de contratar deben ser ponderados
con el deber de contribuir, la equidad y la capacidad contributiva. Ello, habida cuenta
que, en la aplicacién de dichas clausulas, la Administracion Tributaria podria vulnerar
los principios de la reserva de ley, la seguridad juridica y la libertad de contratar, que

amparan a los contribuyentes.

Asi pues, toda vez que, por medio de la facultad de la calificacion econdémica la
SUNAT determina hechos imponibles en base a la naturaleza econémica de los actos
realizados por los deudores tributarios a fin de evitar o disminuir el pago de tributos,

el sustento de esta facultad compleja y especial también podria encontrarse en la
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referida ponderacion de principios constitucionales?®. Asimismo, el sustento de dicha
facultad también puede encontrarse en el articulo 103° de la Constitucion, segun el
cual, ésta no ampara el abuso del derecho (1993) y, de acuerdo con la Exposicion
de Motivos del Decreto Legislativo N° 1121, el abuso del derecho supone ejercer los

derechos en conflicto con la funcion atribuida por el sistema juridico (2012, p. 7).

Adicionalmente, cabe mencionar que la Ley General Tributaria de Espafia, que es
uno de los referentes de la Normas XVI, regula de manera expresa la calificacién,
como una figura distinta a la simulacion, teniendo, cada una de dichas figuras, una
regulacién distinta y detallada. En efecto, conforme con la legislacion tributaria
espafiola, la calificacidon es un supuesto distinto a la simulacion. Haciendo un paralelo
con nuestro ordenamiento juridico tributario, la calificacion regulada en el articulo 13°
de la citada Ley General Tributaria de Espafa es una figura equivalente a la

discordancia entre forma y fondo a que se refiere el Tribunal Fiscal.

Asi, la calificacion econémica, entendida como una figura similar a la discordancia
entre forma y fondo, ha sido regulada de manera expresa y especial en el
ordenamiento juridico tributario espafiol; en tanto que, en nuestro ordenamiento
juridico tributario la calificacion ha sido equiparada a la simulacién, no quedando claro

si en esta ultima figura se encuentra incluida la discordancia entre forma y fondo.

Afirmamos que la calificacién econdmica ha sido equiparada a la simulacién, toda
vez que si bien esta figura ha sido prevista en la Norma XVI (incluso, el titulo de la
referida Norma alude expresamente a la “calificacion”), su regulacion es imprecisa,
pues, mientras en su primer parrafo se define a la calificacién en general, en su ultimo
parrafo se restringe los alcances de la misma a los supuestos de simulacion®’, no
apreciandose con claridad si en éstos estan comprendidos los casos de calificacién

de actos en discordancia entre forma y fondo.

De otro lado, la ausencia de una regulacién detallada que establezca los alcances de
la simulacién trae como consecuencia que la SUNAT pueda incurrir en errores en la

calificacion de los supuestos previstos en la Norma XVI, al no contar con los criterios

28

29

30

De acuerdo con la doctrina mayoritaria, las clausulas antielusivas generales combaten los supuestos de elusion de
normas tributarias.

Cabe precisar que, segun la doctrina, el abuso del derecho implica un ejercicio del derecho inicialmente licito, a
diferencia de los supuestos de calificacion econdmica o elusién de normas tributarias, en los cuales, el ejercicio de
derecho es ilicito desde el principio.

Habida cuenta que, como se ha sefialado anteriormente, sélo se prevén consecuencias tributarias para los supuestos
de simulacion.
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suficientes para diferenciar los actos simulados de los que se realizan como

consecuencia de la elusidn de normas tributarias.

Tal diferenciacién es de gran relevancia, habida cuenta que mientras los actos
simulados no requieren ser sometidos a opinién del Comité Revisor previsto en el
Decreto Legislativo N° 1422, los casos de elusién de normas tributarias si requieren
de dicha opinién. En ese sentido, una calificacion errénea de los actos realizados por
los deudores tributarios podria acarrear la nulidad del procedimiento garantista
previsto en el citado decreto legislativo para la elusion de normas tributarias o,
incluso, vicios en el procedimiento de fiscalizacion en el que se detecten dichos

Casos.
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CONCLUSIONES

El primer y ultimo parrafos de la Norma XVI del Titulo Preliminar del Cdédigo
Tributario vigente (Norma XVI) se refieren a la facultad de la calificacion, en virtud
de la cual la SUNAT se encuentra habilitada para determinar la verdadera
naturaleza del hecho imponible en base a los actos, relaciones o situaciones
econdmicos efectivamente realizados, perseguidos o establecidos por los deudores

tributarios.

El antecedente de la Norma XVI es la Norma VIII del Titulo Preliminar del Cdodigo
Tributario, aprobado por el Decreto Legislativo N° 816 (Norma V1), la cual regulaba
la facultad de la calificacion economica de la SUNAT, en general, sin especificar el
tipo de anomalias que podian adolecer los actos calificados por dicha

Administracion Tributaria.

Conforme con reiterada jurisprudencia del Tribunal Fiscal, la calificacion regulada
en la Norma VIIl y en la Norma XVI debe ser aplicada con un criterio econémico o
de realidad econdmica; de alli que dicha calificacion es denominada, calificacion

econdmica.

Sobre la base de una interpretacion e integracion juridica del primer y ultimo
parrafos de la Norma XVI, se concluye que la aplicaciéon de la norma tributaria que
grave los actos calificados por la SUNAT sélo procede en el caso que dicha
Administracion Tributaria determine la realizacion de actos simulados; razén por la
cual afirmamos que la referida Norma equipara la figura de la calificacion econémica
con la simulacion. Ello, a diferencia de la Ley General Tributaria de Espania, la cual
es uno de los referentes de la Norma XVI y regula ambas figuras de manera

independiente.

Aun cuando el primer parrafo y parte del titulo de la Norma XVI se refieren a la
calificacion, concluimos que el primer y ultimo parrafos de dicha Norma regulan la
figura de la simulacion; no obstante, habida cuenta que la jurisprudencia del
Tribunal Fiscal sobre la calificacién econdmica prevista en la Norma VIII no ha sido
uniforme a lo largo del tiempo, no se puede determinar con claridad ni certeza los

alcances de la simulacion comprendida en la Norma XVI, es decir, si ésta incluye
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los supuestos de utilizacion de figuras juridicas discordantes con el contenido

econdmico de los hechos (discordancia entre forma y fondo).

Antes de la emision de la Resolucion N° 06686-4-2004, el Tribunal Fiscal resolvia
los casos de calificacion econdmica prevista en la Norma VIII, aplicando el criterio
de la discordancia entre forma y fondo, mientras que, con posterioridad a la emisién

de dicha resolucion, dicho 6rgano colegiado generalmente aplicaba la simulacion.

Aun después de la emision de la Resolucion N° 06686-4-2004, el mencionado
organo colegiado indicaba que existian dos niveles de desajuste entre forma vy
fondo: la utilizacién de figuras juridicas discordantes con el contenido econémico de
los hechos (discordancia entre forma y fondo) y la simulacién. No obstante, del
analisis de la jurisprudencia sobre calificacion econémica no se puede determinar

con claridad la diferencia entre ambos supuestos.

A la fecha, existe escaza jurisprudencia del Tribunal Fiscal sobre los alcances del
primer y ultimo parrafo de la Norma XVI. Asi, de los términos de la Resolucion N°
4234-5-2017 pareciera que el Tribunal Fiscal considera que la Norma XVI regula la
calificacion y la simulacion como figuras independientes. De ser ello asi, cabe
preguntarse si en un caso de calificacion, diferente a la simulacién, dicho érgano
colegiado consideraria que corresponde aplicar la norma tributaria correspondiente
en base a los actos econdmicos efectivamente realizados, teniendo en
consideracion que el ultimo parrafo de la Norma XVI sélo prevé dicha consecuencia

a los actos simulados calificados por la SUNAT.

La calificacion econémica es un tipo de calificacion especial atribuido a la SUNAT,
que es diferente a la calificacion juridica que aplica todo operador juridico; por lo
que, debe ser expresamente regulada en una norma tributaria (sea 0 no una
clausula antielusiva general), a fin de garantizar los derechos que amparan a los
contribuyentes y evitar que dicha Administracién Tributaria incurra en

arbitrariedades e ilegalidades.
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RECOMENDACION

Se considera conveniente evaluar la posibilidad de emitir una norma que: i) precise
que la calificacion econdmica regulada en la Norma XVI esta referida a la simulacion,
entendida en sentido amplio (incluyendo los supuestos de discordancia entre forma
y fondo); o, ii) regule de manera precisa la figura de la simulacion, diferenciandola de
la calificacion (a la que se alude en el primer parrafo de la Norma XVI), pudiendo
entenderse a esta ultima como la discordancia entre forma y fondo y, previéndose de
manera expresa que en este caso también corresponde la aplicacién de la norma
tributaria correspondiente en funcién a los actos econdmicos efectivamente

realizados.

70



REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

Bravo, J. (2006). ¢ Existe el fraude de ley tributaria en el Per?: A propésito de la RTF
06686-4-2004. En Libro Temas de Derecho Tributario y de Derecho Publico Libro

Homenaje a Armando Zolezzi Méller. Lima: Palestra Editores.

Bravo, J. (2006). La elusion, el fraude a la ley tributaria y el segundo parrafo de la
Norma VIII del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario. Revista del Instituto

Peruano del Derecho Tributario. Lima, namero 44, pp. 143-153.

Calvo, J. (2007). Clausula Antiabuso versus Fraude de Ley: ¢jdos conceptos
semejantes en la Ley General Tributaria. Crénica Tributaria. Espafa, numero
123, pp. 11-39.

Recuperado de:

https://www.economistas.es/contenido/REAF/gestor/123 Calvo.pdf

Congreso de la Republica del Peru (22 de septiembre de 1996). Ley N° 26663. Diario

Oficial El Peruano, recuperado del Sistema Peruano de Informacién Juridica.

Constitucién Politica del Peru (29 de diciembre de 1993). Recuperada del Sistema

Peruano de Informacion Juridica.

Del Busto, J. (1970). La teoria de la realidad economica en la interpretacion de la ley
tributaria (Tesis de bachillerato).

Recuperada de Hemeroteca de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru.

Duran, L. (2007). La nociéon del deber constitucional de contribuir. Suplemento
Especial de la Revista Andlisis Tributario. Lima, agosto 2007, pp. 1-18.

Ferreiro, J. (2003). Economia de opcion, fraude de ley, sanciones y delito fiscal. En
Libro Tratado de Derecho Tributario. Lima: Palestra, Director: Paulo de Barros
Carvalho.

Garaycott, G y otros (2003). Norma VIl ¢4 Principio de Legalidad o fraude de ley?

Revista ius et veritas. Lima, numero 27, pp. 336-362.

71


https://www.economistas.es/contenido/REAF/gestor/123_Calvo.pdf

Garcia, C. (2006). Naturaleza y funcion juridica de la Norma VIII del Titulo Preliminar
del Codigo Tributario Peruano. Revista del Instituto Peruano del Derecho

Tributario. Lima, nimero 44, pp. 61-102.

Gobierno del Peru (25 de julio de 1984). Decreto Legislativo N° 295, Cdédigo Civil.
Diario Oficial ElI Peruano, recuperado del Sistema Peruano de Informacion

Juridica.

Gobierno del Peru (21 de abril de 1996). Decreto Legislativo N° 816. Diario Oficial El

Peruano, recuperado del Sistema Peruano de Informacion Juridica.

Gobierno del Peru (18 de julio de 2012). Decreto Legislativo N° 1121. Diario Oficial

El Peruano, recuperado del Sistema Peruano de Informacion Juridica.

Gobierno del Peru (13 de septiembre de 2018). Decreto Legislativo N° 1422. Diario

Oficial El Peruano, recuperado del Sistema Peruano de Informacién Juridica.

Gobierno del Peru (2012). Exposicion de Motivos del Decreto Legislativo N° 1121.

Recuperada del Sistema Peruano de Informacion Juridica.

Instituto Latinoamericano de Derecho Tributario (ILADT). XXIV Jornadas
Latinoamericanas de Derecho Tributario. Recuperado de:
http://www.ipdt.org/editor/docs/RELATORIA_ _GENERAL ILADT2008 TEMA-

1.pdf

Krause, G. (2000). La interpretacion de la ley y el Derecho Tributario. Buenos Aires:
La Ley.

Lalanne, G. (2006). Economia de opcién y fraude de ley en el Derecho Tributario.
Revista del Instituto Peruano del Derecho Tributario. Lima, numero 44, pp. 103-
141.

Ley 58/2003 — Ley General Tributaria de Espafia (2003), recuperada del Boletin
Oficial del Estado Espariol:
https://www.google.com.pe/search?qg=ley+genera+tributaria+espa%C3%B1a&o
g=ley+genera+tributariatespa%C3%B1a&ags=chrome..69i57014.10009j0j7&so

urceid=chrome&ie=UTF-8

72


http://www.ipdt.org/editor/docs/RELATORIA_GENERAL_ILADT2008_TEMA-%201.pdf
http://www.ipdt.org/editor/docs/RELATORIA_GENERAL_ILADT2008_TEMA-%201.pdf
https://www.google.com.pe/search?q=ley+genera+tributaria+espa%C3%B1a&oq=ley+genera+tributaria+espa%C3%B1a&aqs=chrome..69i57j0l4.10009j0j7&sourceid=chrome&ie=UTF-8
https://www.google.com.pe/search?q=ley+genera+tributaria+espa%C3%B1a&oq=ley+genera+tributaria+espa%C3%B1a&aqs=chrome..69i57j0l4.10009j0j7&sourceid=chrome&ie=UTF-8
https://www.google.com.pe/search?q=ley+genera+tributaria+espa%C3%B1a&oq=ley+genera+tributaria+espa%C3%B1a&aqs=chrome..69i57j0l4.10009j0j7&sourceid=chrome&ie=UTF-8

Liu, R; Sotelo, E. y Zuzunaga, F. (2012). Norma XVI: Calificacién, Elusién de Normas

Tributarias y Simulacién. Revista lus et Veritas. Lima, nimero 45, pp. 396-419.

Lozano, O. (2006). La técnica de la calificacion econdémica de los hechos en la
jurisprudencia del Tribunal Fiscal. Revista del Instituto Peruano del Derecho

Tributario. Lima, numero 44, pp. 155-170.

Lohmann, G. (1994). El Negocio Juridico. Lima: Editora Juridica Grijley.

Ministerio de Economia y Finanzas (19 de agosto de1999). Decreto Supremo N° 135-
99-EF, Texto Unico Ordenado del Cédigo Tributario. Diario Oficial El Peruano,

recuperado del Sistema Peruano de Informacién Juridica.

Ministerio de Economia y Finanzas (22 de junio de 2013). Decreto Supremo N° 133-
2013-EF, Texto Unico Ordenado del Codigo Tributario. Diario Oficial El Peruano,

recuperado del Sistema Peruano de Informacion Juridica.

Ministerio de Justicia (2018). Sistema Peruano de Informacion Juridica:

https://www.minjus.gob.pe/spij/

Nufiez, W. (2012). Acto Juridico Negocio Juridico (concepto, representacion

simulacion e ineficacias en general). Lima: Ediciones Legales.

Pérez, F. (1994). Derecho Financiero y Tributario Parte General. Madrid: Editorial

Civitas.

Pérez, J. (1996). El Fraude de Ley en el Derecho Tributario. Valencia: Editorial Tirant
Lo Blanch.

Rosembuj, T. (1996). La Simulacién y el Fraude de Ley en la Nueva Ley General

Tributaria. Madrid: Ediciones Juridicas y Sociales.

Rosembuj, T. (1999). El Fraude de Ley en la Nueva Ley General Tributaria. Madrid:

Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales.

Rubio, M. (2003). Interpretacion de las normas tributarias. Lima: ARA Editores.

73


https://www.minjus.gob.pe/spij/

Rubio, M. (2017). El Sistema Juridico Introduccion al Derecho. Lima: Fondo Editorial
PUCP.

Simoén, E. (1998). El fraude a la ley tributaria en proceso de revisién. Revista del

Instituto Peruano del Derecho Tributario. Lima, nimero 34, pp. 38-52.

Siota, M. (2010). Analogia e interpretacion en el Derecho Tributario. Madrid:

Ediciones Juridicas y Sociales.

Sotelo, E. (2012). Nueva Clausula Antielusiva General Tributaria. Analisis Tributario.
Lima, septiembre 2012, pp. 23-28).

Talledo, C. (2005). La Norma VIII del Codigo Tributario y la calificacibn econémica
del hecho imponible: funcién, ambito de aplicacién y situacion frente al principio
de legalidad y la analogia. En Libro Temas de Derecho Tributario y de Derecho

Publico Libro Homenaje a Armando Zolezzi Mdller. Lima: Palestra Editores.

Tarsitano, A. (2003). Interpretacion de la ley tributaria. En Libro Tratado de
Tributacion Derecho Tributario. Tomo |, Volumen |. Buenos Aires: Editorial

Astrea, Editor: Horacio Garcia Belsunce.

Tarsitano, A. (2004). Presupuestos, limites y consecuencias de la recaracterizacion
tributaria de actos juridicos. En Libro Interpretacion econémica de las normas
tributarias. Buenos Aires: Abaco de Rodolfo Depalma, Coordinador: José

Osvaldo Casas.

Tarsitano, A. (2014). La Elusién Fiscal y la Norma XVI del Titulo Preliminar del Codigo

Tributario. Revista ius et veritas. Lima, numero 49, pp. 40-49.

Terrones, R. (2005). La Interpretacion de las Normas Tributarias a La Luz de la
Norma VIII del Titulo Preliminar del Cdodigo Tributario. Revista Derecho y

Sociedad. Lima, numero 24, pp. 106-115.
Texto Ordenado de la Ley N° 11683 — Procedimientos fiscales (1978), recuperado

del Infoleg (Ministerio de Justicia y Derechos Humanos — Presidencia de la

Nacion Argentina):

74



http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleglnternet/anexos/15000
19999/18771/texact.htm

Thorndike, T. (2003). La errénea regulacion y aplicacion de la Teoria de la
Calificacién Econdmica de los hechos imponibles: la Norma VIII del Codigo

Tributario. Revista Advocatus. Lima, numero 8, pp. 367-380.

Tribunal Constitucional, Sala Primera (19 de diciembre de 2003) Sentencia,
Expediente N° 2727-2002-AA/TC.

Tribunal Constitucional, Sala Primera (28 de noviembre de 2007) Sentencia,
Expediente N° 2089-2007-PA/TC.

Tribunal Constitucional (5 de julio de 2004) Sentencia, Expediente N° 0090-2004-
AA/TC.

Tribunal Constitucional (28 de septiembre de 2004) Sentencia, Expediente N° 033-
2004-Al/TC.

Tribunal Fiscal (22 de abril de 1965) Resolucion N° 1195.

Tribunal Fiscal (21 de julio de 1968) Resolucion N° 4157.

Tribunal Fiscal (12 de diciembre de 1968) Resolucién N° 4157.

Tribunal Fiscal (23 de enero de 1969) Resolucion N° 4315.

Tribunal Fiscal (3 de agosto de 1970) Resoluciéon N° 5468.

Tribunal Fiscal (4 de mayo de 1984) Resolucién N° 18364.

Tribunal Fiscal, Sala 3 (28 de agosto de 1997) Resolucion N° 780-3-97.

Tribunal Fiscal, Sala 4 (14 de julio de 2000) Resolucion N° 599-4-2000.

Tribunal Fiscal, Sala 2 (21 de julio de 2000) Resolucion N° 622-2-2000.

75


http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/15000%2019999/18771/texact.htm
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/15000%2019999/18771/texact.htm

Tribunal Fiscal, Sala 4 (12 de septiembre de 2002) Resolucion N° 05301-4-2002.

Tribunal Fiscal, Sala 4 (26 de septiembre de 2002) Resolucion N° 05637-4-2002.

Tribunal Fiscal, Sala 2 (4 de febrero de 2003) Resolucién N° 590-2-2003.

Tribunal Fiscal, Sala 5 (22 de agosto de 2003) Resolucién N° 4784-5-2003.

Tribunal Fiscal, Sala 4 (8 de septiembre de 2004). Resolucion N° 6686-4-2004.

Tribunal Fiscal, Sala 1 (21 de septiembre de 2004) Resolucion N° 07114-1-2004.

Tribunal Fiscal, Sala 5 (23 de noviembre de 2004) Resolucion N° 9146-5-2004.

Tribunal Fiscal, Sala 1 (22 de febrero de 2005) Resolucion N° 01115-1-2005.

Tribunal Fiscal, Sala 4 (1 de septiembre de 2006) Resolucion N° 04773-4-2006.

Tribunal Fiscal, Sala 4 (1 de septiembre de 2006) Resolucion N° 04774-4-2006.

Tribunal Fiscal, Sala 5 (26 de diciembre de 2006) Resolucion N° 6983-5-2006.

Tribunal Fiscal, Sala 4 (5 de diciembre de 2007) Resolucion N° 11627-4-2007.

Tribunal Fiscal, Sala 4 (9 de enero de 2009) Resolucion N° 00215-4-2009.

Tribunal Fiscal, Sala 8 (14 de septiembre de 2010) Resolucion N° 010577-8-2010.

Tribunal Fiscal, Sala 4 (30 de noviembre de 2010) Resolucion N° 015508-4-2010.

Tribunal Fiscal, Sala 8 (24 de junio de 2011) Resoluciéon N° 10923-8-2011.

Tribunal Fiscal, Sala 8 (3 de febrero de 2012) Resolucién N° 01868-8-2012.

Tribunal Fiscal, Sala 8 (20 de junio de 2014) Resolucion N° 7577-8-2014.

Tribunal Fiscal, Sala 10 (17 de mayo de 2017) Resolucién N° 04214-10-2017.

76



Tribunal Fiscal, Sala 5 (17 de mayo de 2017) Resolucion N° 4234-5-2017.

Vilar, P. (2005). Reflexiones sobre el conflicto en la aplicaciéon de la norma en la Ley
General Tributaria. En Libro Temas actuales de Derecho Tributario. Salamanca:

Director Eusebio Gonzalez Garcia.

Villegas, H. (2005). Curso de finanzas, derecho financiero y tributario. Buenos Aires:

Astrea.
Zuzunaga, F. (2013). ¢La clausula antielusiva general vulnera la Constitucion

Peruana? Revista del Instituto Peruano del Derecho Tributario. Lima, nUmero 53,
pp. 23-66.

77



