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RESUMEN

El presente informe juridico se centra en analizar si la Norma VIII, vigente al momento de los
hechos, fue correctamente aplicada al caso materia de informe, en el cual SUNAT considera que
el Contrato de arredamiento financiero celebrado entre el contribuye, Compaiia Minera Sipan
y Crédito Leasing, es una simulacién absoluta.

Para ello, en primer lugar, se analiza el contexto histérico, objetivo, facultades que otorga a la
SUNAT y principios involucrados en la Norma VIII, con el fin de delinear sus contornos y realizar
un analisis profundo sobre la discusion de los alcances de esta norma pues cabe la duda de si
esta sélo permite su aplicacidn a casos de simulacidon o también a casos de fraude tributario.

En segundo lugar, se analiza el negocio juridico utilizado en el caso concreto (contrato de
arrendamiento financiero) para determinar si, efectivamente se trata, como sefiala la SUNAT,
de una simulacion absoluta, nos encontramos ante otro tipo de conducta prohibida por el
ordenamiento o si mds bien el contribuyente hizo un correcto de los medios legales a su
disposicion para realizar una operacion econdmica eficiente a nivel tributario.

Finalmente, consideramos que las discusiones planteadas a lo largo del presente informe acerca
de los limites de la actuacién tributaria ante casos de comportamiento no deseados por el
ordenamiento (como puede ser el fraude o la simulacién) asi como la contraposicion de
principios tributarios al aplicar normas que buscan hacer frente a estas conductas se encuentra
totalmente vigente.
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RESUMEN DEL EXPEDIENTE No. 010699-2006

I INTRODUCCION

2. Los contribuyentes al realizar sus actividades econdmicas procuran escoger aquellas
formas juridicas que no les ocasionen un coste tributario alto y, en la medida de lo posible,
gue este coste pueda ser reducido o nulo. Para ello, se valen de las diversas formas y
negocios juridicos que el ordenamiento juridico peruano provee para ellas.

3. La facultad del contribuyente de ordenar sus negocios de la manera que le sea
econémicamente mds conveniente, se encuentra protegida por la Constitucion del Peru
de 1993 (en adelante, la “Constitucidn’’) a través del articulo 62 que reconoce la libertad
de contratar.

4, Sin embargo, los contribuyentes en el afan de reducir su coste tributario, pueden incurrir
en practicas que no sélo vulneran el sistema juridico, sino que también, afectan a la
recaudacion tributaria.

5. Es por ello que, a través de la Norma VIII del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario (en
adelante, “Norma VIII”’), se pretendid otorgar facultades a la SUNAT con el fin que pueda
combatir aquellas conductas de los contribuyentes que buscan evitar el pago del
impuesto mediante un uso erréneo de las formas juridicas.

6. En el presente caso, Compaiiia Minera Sipan (en adelante, “Sipan’’ o el ““Contribuyente”)
celebrd un contrato de arrendamiento financiero con Crédito Leasing S.A (en adelante,
““CL"”), al amparo de la Ley de Arrendamiento Financiero — D.L No. 299 (en adelante,
““LAF”), con el fin de adquirir un inmueble para realizar sus actividades inmobiliarias.

Asimismo, y a la par, celebré un contrato de préstamo con el Banco de Crédito del Peru
(en adelante, “BCP”) con el fin de pagar las obligaciones generadas por el Contrato de
Arrendamiento Financiero celebrado con CL (en adelante, ‘““CAF”).

7. SUNAT, en aplicacién de la Norma VIII}, considerd que del anélisis de hechos que dieron
origen al CAF, asi como de los hechos que se llevaron a cabo durante y de manera
posterior a la vigencia del contrato, la operacion se trataba de una simulacion absoluta,
por lo que correspondia recalificarla como una compraventa de inmueble.

8. Asi, el presente informe esta centrado en determinar si la Norma VIII fue correctamente
aplicada al caso en concreto por parte de SUNAT, tomando en consideracion el alcance,
objetivos y herramientas de dicha norma al momento de producidos los hechos.

9. El caso que este informe analiza, resulta particularmente interesante en tanto la discusién
sobre el alcance de la facultad de fiscalizacién que otorga la clausula anti elusiva general
a la SUNAT sobre como los contribuyentes organizan sus negocios y los limites del derecho
de los contribuyentes a organizar sus operaciones econdmicas, se encuentra totalmente
vigente.

1 Nos referimos a la Norma VlII vigente al momento de los hechos, la cual es posterior a la modificacién
realizada por la Ley No. 26663 y anterior a la modificacidn realizada por el Decreto Legislativo No. 1121.
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RELACION DE HECHOS QUE GENERARON LA CONTROVERSIA SOBRE LA CUAL VERSA EL

EXPEDIENTE

ANTECEDENTES RELEVANTES

El bien sobre el cual se celebra el contrato de arrendamiento financiero entre Sipan y CL
se trata de un inmueble que la Gltima adquirié de Mauricio Hochschild & CIA. LTDA. S.A.C
(en adelante, “MHC”) a solicitud del Contribuyente.

Dicho inmueble fue adquirido por Sipan de la siguiente manera:

a)

b)

c)

d)

e)

En 1997, MHC era duefio, en copropiedad con Inmobiliaria CNP S.A.C de un lote de
terreno constituido por la seccion “B”, localizado en la esquina de la Calle Z y el
Pasaje El Carmen, ubicado en el Distrito de Surco, Provincia y Departamento de
Lima.

MHC poseia el 50% de los derechos y acciones del mencionado lote de terreno.

Durante 1998 y parte de 1999, MHC construye sobre el mencionado lote de terreno
un edificio de 5 pisos dénde funcionara el domicilio fiscal de todas las empresas del
Grupo Hochschild. Cabe mencionar que esta construccién le pertenece en un 100%.

Dicha construccion fue financiada por el BCP, quedando como garantia la hipoteca
del inmueble, por lo que el 13 de octubre de 1999 se realizé el bloqueo registral de
la partida a favor de dicha entidad bancaria.

El 3 de julio de 2000, mediante minuta de compra venta, MHC vende a CL por 6
millones de ddlares sin IGV en virtud del numeral 1 articulo 4 del Reglamento de la
Ley del IGV, el inmueble que se encuentra conformado por el 50% de los derechos
y acciones sobre el lote de terreno y el 100% de la construccidn edificada sobre este
(en adelante, el “Inmueble”).

Esta transaccion no se inscribe en Registros Publicos, por lo que, a nivel Registral,
el Inmueble continda a nombre de MHC con bloqueo registral a favor del BCP.

Ese mismo dia (3 de julio de 2000), también, se celebra el Contrato de
Arrendamiento Financiero entre Sipan y CL por un valor de 6 millones de délares
por un plazo de 13 meses, por el cual la locadora (CL) entrega en arrendamiento a
la arrendataria (Sipan) el Inmueble adquirido de MHC.

El CAF fue elevado a escritura publica el 7 de julio de 2000.

Asimismo, y en la misma fecha en que se suscribe el CAF (3 de julio de 2000), Sipan celebré

un contrato de préstamo con el BCP (en adelante, e

|M

Contrato de Préstamo’’) cuyo objeto

era pagar el CAF que tenia suscrito con CL.

El monto del préstamo ascendia a 6 millones de délares.

El 29 de diciembre de 2000, se modifica el CAF, quedando de la siguiente manera:

El plazo del contrato pasa a ser de trece (13) meses, a cuatro (04) meses.
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- El monto de la opcién de compra pasa a ser de USD 1.00 ddlares americanos a USD

91,463.00 ddlares americanos.

- Elcronograma de pagos queda de la siguiente manera:

No. De Monto (USD) IGV Total (USD)
cuota
2’000,000.00 360, 000.00 2'360,000.00
1 2’000,000.00 360, 000.00 2'360,000.00
2 0.00 00.0 00.0
3 0.00 00.0 00.0
4 2’000,000.00 360, 000.00 2'360,000.00
Opcidén de 91,463.00 00.0 91,463.00
compra

En esta misma fecha (29 de diciembre de 2000), Sipan ejecutd la opcion de compra por
USD 91,463.00.

MHC, Sipan y CL son empresas vinculadas al mismo grupo econdmico.

HECHOS JURIDICAMENTE RELEVANTES

El 30 de marzo de 2001, Sipan solicité la devolucién de S/ 3’612,579 por IR pagado en
exceso por el ejercicio gravable del afilo 2000 mediante escrito (en adelante, la “Solicitud

de Devolucién”).

A raiz de dicha solicitud de devolucién, la SUNAT emitié la Orden de Fiscalizacion No.
010011010100 por el ejercicio 2000, inicidndose una fiscalizacién tributaria.

En razén de ello, la SUNAT emitid los siguientes Requerimientos, en las siguientes fechas:

- Requerimiento No. 00027318 de fecha 6 de abril de 2001: A través de este
Requerimiento se solicita informacidon contable como libros y registros de
contabilidad, declaraciones de pago mensual, andlisis de liquidacién del IR, asi
como la Declaracidn Jurada Anual del ejercicio 2000.

- Requerimiento No. 00070132 de fecha 14 de mayo de 2001: A través de este
Requerimiento se solicita informacion relacionada a la entrega de viveres y
canastas navidefias a personal de MHC que se encontraba destacado en las
instalaciones de Sipan en virtud del Contrato de Gerencia General y Prestacion de
Servicio No. 8854/2000 firmado por las partes antes mencionadas?.

- Requerimiento No. 00070143 de fecha 10 de julio de 2001: A través de este
Requerimiento se solicita informacion relacionada con el CAF.

Con fecha 16 de julio de 2001, la SUNAT emitié y notificd a Sipan el Resultado del
Requerimiento No. 00070143, donde se efectuaron observaciones al CAF, sefialando que
este no se enmarcaba dentro de lo regulado por la LAF.

2 E| reparo derivado de este Requerimiento no es materia de discusion del presente informe.
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Como consecuencia de la fiscalizacién, la SUNAT emitié las siguientes resoluciones de
determinacion (en adelante, “RD”') y resoluciones de multa (en adelante, “RM"”’), en las

siguientes fechas:

Fecha de RD No. Periodo Tributo Importe
emision Omitido (S/.)
07.02.2002 012-03-0001794 2000-13 RTARP)J 1, 236,737.00
08.02.2002 012-03-0001795 Enero a IGVICP -
diciembre 2000
29.05.2002 012-03-00019313 2001-14 IGVICP 3,687,190.00
Fecha de RM No. Periodo Tributo Cédigo Importe (S/.)
emision asociado
07.02.2002 012-02-0005469 | 2000-13 RTARP)J 6101 3,848,796.00
07.02.2002 012-02-0005470 | 2000-01 IGVICP 6101 5,430.00
07.02.2002 012-02-0005471 | 2000-02 IGVICP 6101 2,634.00
07.02.2002 012-02-0005472 | 2000-03 IGVICP 6101 2,963.00
07.02.2002 012-02-0005473 | 2000-04 IGVICP 6101 2,446.00
07.02.2002 012-02-0005474 | 2000-05 IGVICP 6101 3,002.00
07.02.2002 012-02-0005475 | 2000-06 IGVICP 6101 3,281.00
07.02.2002 012-02-0005476 | 2000-07 IGVICP 6101 856,465.00
07.02.2002 012-02-0005477 | 2000-08 IGVICP 6101 2,364.00
07.02.2002 012-02-0005478 | 2000-09 IGVICP 6101 818,816.00
07.02.2002 012-02-0005479 | 2000-10 IGVICP 6101 2,152.00
07.02.2002 012-02-0005480 | 2000-11 IGVICP 6101 3,074.00
07.02.2002 012-02-0005481 | 2000-12 IGVICP 6101 792,156.00
29.05.2002 012-02-0005971 | 2001-01 IGVICP 6101 551,880.00
29.05.2002 012-02-0005972 | 2001-02 IGVICP 6101 1,369,324.00
29.05.2002 012-02-0005973 | 2001-03 IGVICP 6101 1,554,753.00
29.05.2002 012-02-0005974 | 2001-09 IGVICP 6101 211,251.00

SUNAT sustenta la emisidn de los mencionados valores, en relacion con el CAF, en base a
los siguientes argumentos:

- El CAF no cumple con lo dispuesto por el articulo 4 de la LAF, siendo que el Inmueble
no se encuentra inscrito a nombre de CL en Registros Publicos, por lo que no se
encontraba en facultades de venderlo a Sipan conforme al mencionado articulo de

la LAF.

- Que el Inmueble fue en realidad adquirido a través del Contrato de Préstamo
celebrado entre Sipan y el BCP, por lo que la operacion califica como una
compraventa a plazos.

- Alude a la Norma VIl y al articulo 190 del Cédigo Civil (simulacién absoluta).

- En relacién a la RD No. 012-03-0001931, sefialé que se le ha devuelto SFMB en
exceso en base a la reestructuracion de su saldo a favor en base a lo sefialado por
la RD No. 012-03-0001795.

3 Los reparos relacionados a IGV identificados en la RD No. 012-03-0001795, modifican los saldos de las
plantillas del SFMB del exportador, pero recién inciden en enero de 2001 motivo por el cual se emite la
presente RD relacionada a IGV por el ejercicio 2001.
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El 13 de marzo de 2002, Sipan interpuso dos recursos de reclamacién contra las siguientes
resoluciones:

- Recurso de Reclamacién No. 1 — Expediente No. 015340011733:
o RD No. 012-03-0001794
o RM No. 012-02-0005469

- Recurso de Reclamacién No. 2 — Expediente No. 015340011732:
o RD No. 012-03-0001795
o RM Nos. 012-02-0005470, 012-02-0005471, 012-02-0005472, 012-02-
0005473, 012-02-0005474, 012-02-0005475, 012-02-0005476, 012-02-
0005477, 012-02-0005478, 012-02-0005479, 012-02-0005480 y 012-02-
0005481.

El 28 de junio de 2002, Sipan interpuso recurso de reclamacion contra las siguientes
resoluciones:

- Recurso de Reclamacién No. 3 — Expediente No. 015340012039:
. RD No. 012-03-0001931
° RM Nos. 012-02-0005971, 012-02-0005972, 012-02-0005973 y 012-02-
0005974.

El contribuyente sustenta sus escritos de reclamacién No.1 y 2 (puntos 20 y 21,
respectivamente, del presente informe) en base a los siguientes argumentos:

- Si bien el nombre de CL no aparece en la partida registral del Inmueble, ello no
quiere decir que no sea propietario del bien en tanto de acuerdo al articulo 949 del
Cédigo Civil, la sola obligacidon de enajenar un bien hace a su acreedor propietario
del mismo.

- El Unico requisito formal que establece la LAF es el articulo 8% requisito que Sipan
cumplié al elevar a escritura publica el CAF.

- Carece de sentido que SUNAT califique la operacién como una simulacién absoluta,
siendo que en la simulacién absoluta hay una voluntad no real de llevar a cabo el
negocio, Sipan considera que la celebracién del CAF revela una declaracién de
voluntad que coincide con lo realmente querido por ella.

- En relacién al SFMB considera que no se cumple ninguno de los supuestos para
considerar que se le ha devuelto SFMB en exceso y que ha impugnado la RD que
reestructura su saldo a favor.

- Por tanto, corresponde la deduccién de cuotas de arrendamiento financiero y
ejecucién de opcion de compra, asi como del crédito fiscal derivado de dichas
operaciones.

El 24 de julio de 2002, SUNAT emite la Resolucién de Intendencia No. 015-04-15493, que
resuelve los Recursos de Reclamacion No. 1y 2 (sefialados en el punto 20), de la siguiente
manera:

4 Articulo 8 de la LAF: ““El contrato de arrendamiento financiero se celebrerd mediante escritura publica,
la cual podra inscribirse, a pedido de la locadora, en la ficha o partida dénde se encuentra inscrita la
arrendataria”.
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- Que se acumulen los expedientes de los escritos de recurso de reclamacién
presentados.

- Que se declaren infundados los escritos de recurso de reclamacién por Sipany, en
consecuencia, se prosiga con la cobranza de las resoluciones impugnadas en dichos
escritos.

SUNAT volvid a afirmarse en su posicién que el CAF se trataba de una simulacién absoluta,
pues teniendo en cuenta los hechos que dieron lugar a la adquisicion del Inmueble y
subscripcidn del CAF, asi como ejecucién de la opcion de compra, la operacién llevada a
cabo no corresponde con la de un arrendamiento financiero, calificAandola como una
compraventa a plazos, supuesto en cual, tampoco procede la utilizacidn de crédito fiscal
y deduccidn de gastos pues la adquisicion de Inmueble no tiene relacién de causalidad
con el giro del negocio.

El 25 de octubre de 2002, SUNAT emite la Resoluciéon de Intendencia No. 015-04-15748,
que declara infundado el Recurso de Reclamaciéon No. 3 presentado por Sipan (punto 21
del presente Informe), utilizando los mismos argumentos que sefialé en la Resolucién de
Intendencia No. 015-04-15493, del punto precedente.

El 26 de setiembre de 2002, Sipan presenta un Recurso de Apelacién contra la Resoluciéon
de Intendencia No. 015-04-15493, el cual es admitido con el nimero de Expediente No.
5259-2002 al Tribunal Fiscal, en base a los siguientes argumentos:

- El CAF celebrado cumplié con todos los requisitos formales, no existiendo ningun
otro tipo de exigencia que le impida de utilizar los beneficios fiscales que contempla
la LAF para los arrendamientos financieros.

- Que la Norma VIII no tiene aplicacidn en el presente caso pues lo que estd haciendo
SUNAT es extender los alcances de la hipétesis de incidencia tributaria descrita en
las normas juridicas, siendo que SUNAT sélo se encuentra facultada a determinar
la verdadera naturaleza juridica del negocio realizado en funcién de la coincidencia
entre la voluntad manifiesta de las partes y la causa tipica del contrato celebrado.

El 22 de noviembre de 2002, Sipan presenta recurso de apelacién contra la Resolucion de
Intendencia No. 015-04-15748, el cual es admitido con el nimero de Expediente No.
7139-2002 al Tribunal Fiscal, utilizando los mismos argumentos que sefialé en la apelacion
de la Resolucion de Intendencia No. 015-04-15493 del punto precedente.

El 10 marzo de 2005, el Tribunal Fiscal emitié la Resolucion No. 01115-1-2005, la cual
resolvié de la siguiente manera:

- Acumular los Expedientes Nos. 5259-2002 y 7139-2002 por guardar conexioén entre
si.

- Declarar nulas e insubsistentes las Resoluciones de Intendencia No. 015-04-15493
y 015-04-15748 disponiendo que la SUNAT emita un nuevo pronunciamiento de
acuerdo con lo sefalado en la presente Resolucion.

El Tribunal consideré que el CAF no se encuentra dentro de los alcances de la LAF, en
virtud del cual la recurrente estaria habilitada a deducir el monto abonado por concepto
de retribucion como correspondiente al uso y financiamiento del bien, sino que el
Inmueble materia de autos se adquirié en virtud al préstamo que Sipan obtuvo del BCP.
En este sentido, considerd que el valor de adquisicion del Inmueble (que incluye las cuatro
cuotas pagadas por concepto de arrendamiento financiero) y los intereses derivados del
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préstamo bancario con el BCP, eran deducibles como depreciacién y gasto
respectivamente, en tanto forman parte del giro del negocio correspondiendo que SUNAT
verifique la correcta depreciacion del Inmueble, asi como el cumplimiento de la limitacién
de deduccion de intereses establecida en la Ley del Impuesto a la Renta (en adelante,
“LIR").

En junio de 2005, Sipan interpuso demanda contencioso administrativa ante el poder
judicial, no encontrandose de acuerdo con lo resuelto por el Tribunal Fiscal en la
Resolucién No. 01115-1-2005.

Es importante sefalar en este punto que, si bien el presente informe se basa en el
expediente administrativo otorgado por SUNAT y por tanto no se cuenta con el
expediente contencioso administrativo, la Sentencia de Casacién emitida tiene incidencia
en el procedimiento administrativo y forma parte del presente expediente, por lo que
debe tomarse en cuenta.

El 4 de octubre de 2011, se emite la Sentencia de Casacion No. 756-2011 de la Sala de
Derecho Constitucional Social Permanente de la Corte Suprema de Justicia la cual declara
fundado el recurso de casacién interpuesto por Sipan.

La Sala considerd que la injerencia de la Administracion en los alcances del Contrato de
Arrendamiento Financiero devenia en ilegitima, asi como que Sipan ejercié su derecho a
contratar dentro del marco constitucional. Asimismo, sefiald, entre otros, que la SUNAT
emita una nueva resolucidn teniendo en cuenta lo expuesto por la Sentencia de Casacion.

El 9 de mayo de 2012, se notificd a Sipan la Resolucion de Tribunal Fiscal No. 04906-5-
2012 la cual resolvio:

- Declarar nula la Resolucién de Intendencia No. 015-01-50000653 en el extremo de
las observaciones vinculadas al desconocimiento de los efectos del contrato de
arrendamiento financiero pues la administraciéon se encontraba impedida de
pronunciarse en torno a los aspectos que eran ventilados en instancia judicial hasta
la resolucion final del procedimiento judicial.

- Dar cumplimiento a lo sefialado por la Sentencia de Casacién No. 756-2011.

El 28 de junio de 2012 se emite la Resolucién de Intendencia No. 0260150005335/SUNAT
gue dio cumplimiento conforme a lo sefialado por el Tribunal en la Resolucion No. 04906-
5-2012, dando fin al procedimiento administrativo.

PLANTEAMIENTO DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS

Una vez vistos lo hechos, es pertinente sefialar cudles son, a nuestro criterio, los
principales problemas juridicos del expediente.

Los principales problemas juridicos identificados, se reflejan en las siguientes preguntas:
1. Respecto a la Norma VIl del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario

1.1. ¢Cuadl es la naturaleza de la Norma VIII?
. ¢Cual es el campo de aplicacion de la Norma?

10
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. ¢Qué facultades otorga la Norma VIl a la administracidn para los fines
gue contempla?

. ¢Qué principios constitucionales tributarios rodean la Norma VIII?

. éNos encontramos ante una norma de calificacion o de
interpretaciéon?

Respecto a la aplicacién de la Norma VIl al caso en concreto

2.1. ¢la operaciéon que dio origen al CAF se enmarca dentro del campo de
aplicacion de la Norma VIII?

. ¢EI CAF se encuentra dentro del marco normativo de la LAF?

. éSe produjo un supuesto de simulacién absoluta?

. ¢Qué beneficios tributarios otorga el régimen tributario contemplado
en la LAF?

° ¢SUNAT aplico correctamente la Norma VIII?

. ¢Sipdan hizo un uso correcto de su derecho a la libertad de contratar?

MARCO JURIDICO APLICABLE AL CASO

Para efectos del andlisis del expediente materia del presente informe, es necesario indicar
cuadles son las normas del ordenamiento juridico mas relevantes:

Norma VIII del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario: Nos referimos a la norma
vigente al momento de los hechos materia del presente informe, la cual es
posterior a la modificacién realizada por la Ley No. 2663, que deroga la segunda
parte del segundo parrafo de la Norma VIl y anterior a la modificacion realizada
por el Decreto Legislativo No. 1121, que modifica la Norma VIII e incorpora la
Norma XVI del Titulo Preliminar del Cddigo tributario.

Decreto Legislativo No. 299 — Ley de Arrendamiento Financiero: Nos referimos a la
norma vigente al momento de los hechos materia del presente informe, la cual es
previa a las modificaciones realizadas por la Ley No. 27394, que modifica la Ley del
Impuesto a la Renta y el articulo 18 de la LAF, y el Decreto Legislativo No. 915.

Texto Unico Ordenado de la Ley del Impuesto a la Renta: aprobado por el Decreto
Supremo No. 179-2004-EF.

Texto Unico Ordenado del Cédigo Tributario: aprobado por el Decreto Supremo No.
133-2013-EF

ANALISIS DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS

RESPECTO A LA NORMA VIlI DEL TiTULO PRELIMINAR DEL CODIGO TRIBUTARIO

¢CUAL ES LA NATURALEZA DE LA NORMA VIII?

Planteamiento
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35.

36.

37.

38.

La SUNAT invoca la Norma VIII, para considerar que la operacidon que dio origen al CAF se
trata de una simulacidn absoluta y recalificar la operacién de arrendamiento financiero
entre el Contribuyente y CL como una compraventa a plazos.

Que previo a plantearnos si nos encontramos ante una operacion de simulacién absoluta
gue deba o no ser recalificada, debemos plantearnos si, efectivamente, la Norma VIl
resulta de aplicacién a casos de simulacién absoluta.

Para ello, se deberd delimitar sus contornos y dmbito de aplicaciéon analizando, entre
otros temas, el objetivo para la cual fue concebida, su desarrollo histérico, asi como las
facultades que esta norma otorga para el cumplimiento de sus objetivos, temas que seran
desarrollados a lo largo de este capitulo.

Asimismo, los hechos materia de este informe ocurrieron entre 1999 y 2000, en este
sentido, consideramos necesario mencionar que la Norma VIII aplicable al caso materia
de Informe es posterior a la modificacidn realizada por la Ley No. 26663 y anterior a la
modificacidn realizada por el Decreto Legislativo No. 1121°.

Desarrollo del problema juridico

Antecedentes a la Norma VIl en el Peru

39.

40.

41.

Es claro que cuando los contribuyentes llevan a cabo sus actividades econdmicas,
busquen que estas les generen el menor costo tributario posible.

Ello no tiene nada de reprochable, dado que, en nuestro pais, y en la mayoria de
legislaciones, las personas cuentan con libertad para contratar y organizar sus negocios
de la manera que le sea lo mas rentable posible, siendo que las Unicas limitaciones a la
celebracion de negocios juridicos se encuentran en el articulo V del Cadigo Civil (Gamba
2018: 354).

Sin embargo, los contribuyentes en su afdn de reducir los costos de sus operaciones, y
consecuentemente, su base tributaria, incurren en conductas que los ordenamientos
buscan evitar pues se traducen en una menor recaudacion tributaria lesionando el
principio de capacidad contributiva, entendido como el deber de contribuir de manera
equitativa al soporte de cargas tributarias (Chu 2018: 213).

Alemania fue el primer pais en hacer frente a aquellas conductas de los contribuyentes,
dirigidas reducir/evitar el pago de impuestos.

En efecto, al finalizar la primera guerra mundial, cuando Alemania tuvo que hacer frente
a las indemnizaciones que le fueron impuestas, los contribuyentes recurrieron al uso de
negocios civiles, que no se encontraban especificamente gravados en las normas
tributarias, para asi evitar la incidencia del impuesto (Garaycott y otros 2003: 348).

42. Frente al hecho que los contribuyentes se ampararon en las formalidades de los negocios

juridicos para evitar caer en el supuesto de hecho contemplado en la norma tributaria

5 La Ley No. 26663 modifica la Norma VIII, mientras que el D.L No. 1121, modifica la Norma VIl e
incorpora la actual Norma XVI.
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(fraude), los alemanes, idearon lo que en nuestro pais se conoce como la “interpretacién
econdémica”.

La interpretacion econdmica, en lineas generales, puede ser entendida como el ejercicio
bajo el cual el interprete analizara el contenido econédmico de las relaciones juridicas, sin
importar la forma legal adoptada por las partes (Pantigoso 1996: 49).

43. En el Pery, la interpretacién econémica fue introducida por el segundo parrafo de la
Norma VIII del Titulo Preliminar del Cddigo Tributario a la legislacion peruana.

Sin embargo, su introduccidon no se encontrd exenta de debate, por lo que pasd por
multiples cambios, generando muchas veces dudas sobre el verdadero alcance de la
Norma VIII, en este sentido, pasaremos describir el desarrollo que ha tenido esta norma
en nuestro pais.

Sobre el Desarrollo historico de la Norma VIl en el Peru

44. La Norma VIII fue introducida en el Peru en abril de 1996 mediante Decreto Legislativo
No. 816, cuyo texto era el siguiente:

“Norma VIII-. Interpretacion de Normas tributarias

Al aplicar las normas tributarias podrd usarse todos los métodos de interpretacion
admitidos en Derecho.

Para determinar la verdadera naturaleza del hecho imponible, la Superintendencia
Nacional de Administracion Tributaria — SUNAT atenderd a los actos, situaciones y
relaciones econdmicas que efectivamente realicen, persigan o establezcan los deudores
tributarios. Cuando éstos sometan estos 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 econémica y efectiva de los
deudores tributarios, se prescindird, en la consideracion del hecho imponible real, de las
formas o estructuras juridicas adoptadas, y se considerard la situacion econémica real.

En via de interpretacion no podrd crearse tributos, establecerse sanciones, conocerse
exoneraciones, ni extenderse las disposiciones tributarias a personas o supuestos distintos
de los sefialados en la ley.”

45. Sinembargo, en setiembre de ese mismo afio, se derogé la parte final del segundo parrafo
de la Norma VIII puesto que se sugirio que este segundo parrafo afectaba diversos
derechos de los contribuyentes al atentar contra el principio de reserva de ley y seguridad
juridica, recogido en el articulo 74 de la Constitucién y porque podria afectar el derecho
a contratar con fines licitos, que se indica en el articulo 2, inciso 14 del mismo cuerpo
normativo (Del Pozo 2018: 296-297).

46. Es por ello que, en setiembre de 1996, mediante Ley No. 26663, se deroga la parte final
del segundo pérrafo de la Norma VIII, quedando redactado de la siguiente manera:

“Norma VIII-. Interpretacion de Normas tributarias

Al aplicar las normas tributarias podrd usarse todos los métodos de interpretacion
admitidos en Derecho.

13



47.

48.

Para determinar la verdadera naturaleza del hecho imponible, la Superintendencia
Nacional de Administracion Tributaria — SUNAT atenderd a los actos, situaciones y
relaciones econémicas que efectivamente realicen, persigan o establezcan los deudores
tributarios.

En via de interpretacion no podrd crearse tributos, establecerse sanciones, conocerse
exoneraciones, ni extenderse las disposiciones tributarias a personas o supuestos distintos
de los sefialados en la ley.”

La Norma VIl modificada a través de la Ley No. 26663, es aplicable al caso materia de este
informe, en el que los hechos ocurren entre los afios 1999 y 2000.

A raiz de la modificacién introducida por la Ley No. 26663, es que un sector de la doctrina
considerd que la Norma VIl ya no permitia que la SUNAT recalificara actos considerados
como fraude, sino que esta se limitaba a atacar actos de simulacidn, puesto que era la
parte final del segundo parrafo la que otorgaba la facultad a SUNAT de desconocer las
formas juridicas adoptadas por los contribuyentes teniendo en cuenta su “intenciéon
econdémica”.

La norma VIl y el criterio econdmico

49.

50.

51.

52.

53.

Como mencionamos anteriormente, la Norma VIII fue el primer intento en el Perd por
combatir los actos elusivos de los contribuyentes, dotando de facultades a SUNAT para
hacer valer la primacia de la realidad frente a las formas juridica que los contribuyentes
pudieran adoptar y de esta manera, desconocer las formas juridicas que estos utilicen de
manera fraudulenta (Chu: 2018; Del Pozo: 2018).

En efecto, de acuerdo con la Exposicion de Motivos de Decreto Legislativo No. 816, que
introdujo la Norma VI, se sefiald que esta ultima establecia la primacia de la realidad y
permitia la teoria del develamiento para los grupos econémicos cuando se trate de figuras
juridicas utilizadas fraudulentamente.

Es importante establecer que el término “teoria del develamiento’ es usado en nuestro
pais como una denominacidon equivalente a “interpretacién econdmica’”’; otras
denominaciones que equivalen a este ultimo término pueden ser “interpretacion de la
realidad econdmica, criterio econémico, doctrina de la penetracion’” (Garaycott y otros
2003: 348).

La interpretacion econdmica se establece como una respuesta ante el peligro de los
conceptos civilistas en la aplicacién de la norma tributaria (Garaycott y otros 2003: 348).

Por tanto, bajo esta interpretacion, se dard valor a la realidad econémica subyacente a las
formas juridicas que hayan decidido adoptar las partes.

Para explicar mejor la interpretacion econdmica, debemos sefialar primero los conceptos
de “intentio iuris” y la “intentio factio”, que para Jarach, son los dos elementos que se
presentan cuando dos personas deciden establecer una relacién juridica (Pantigoso
1996:49).
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54.

55.

56.

57.

58.

59.

60.

61.

La intentio facti se entiende como el elemento finalistico o sustancial, es decir, el motivo
o intencidén que mueve a las partes a celebrar determinado negocio juridico (Pantigoso
1996: 49).

La intentio juris, en cambio, es el elemento legal de la relacion juridica; se trata de la
vestidura legal que las partes han escogido para llevar a cabo su intentio facti (Pantigoso
1996: 49).

En este sentido, la interpretacién econdmica propone que lo que interesa al derecho
tributario no es la intentio juris, es decir, el negocio civil creado por las partes, sino que
se debe atender a la relacion econdmica final creada por las partes (intentio facti)
(Pantigoso 1996: 40-50).

De esta manera, el interprete podra calificar las operaciones econdmicas ocurridas entre
las partes desestimando las formas juridicas escogidas por ellas para llevar a cabo el
negocio deseado (Garaycott y otros 2003: 348).

De lo anterior, puede apreciarse que el método de interpretacién econdmica, a través del
cual podrian desestimarse las formas juridicas escogidas por los contribuyentes y atender
a la relacién econdémica subyacente, era admitido por la segunda parte del segundo
parrafo de la Norma VIII, cuando sefiala que:

“(...) Cuando éstos sometan estos 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 econdémica y efectiva de los deudores
tributarios, se prescindird, en la consideracion del hecho imponible real, de las formas o
estructuras juridicas adoptadas, y se considerard la situacion econémica real.”

Sin embargo, como se sefiald anteriormente, la mencionada parte del segundo parrafo de
la Norma VIII fue derogada por la Ley No. 26663.

De acuerdo con la Exposicion de Motivos de la menciona Ley, se derogaba la segunda
parte del segundo pdrrafo de la Norma VIl pues, entre otras razones, contravenia los
principios de legalidad y de seguridad juridica.

Ello en tanto, la calificacion del hecho imponible no se haria tomando en cuenta las
normas tributarias sino las “intenciones econémicas’’, con lo cual no sélo se contraviene
el principio de legalidad pues se aplicaria una norma tributaria a un supuesto no
contemplado en ella, sino también el principio de seguridad juridica pues los
contribuyentes no tendrian certeza de si el negocio realizado se encuentra sujeto al pago
de tributos o no.

Mads adelante, se hara una revision detallada de los principios involucrados en la Norma
VIIL.

Ahora bien, con la derogacién de parte del segundo parrafo de la Norma VI, se
replantearon sus alcances, en especial, respecto a los comportamientos juridicos que

podian ser atacados por la Norma VIIlI.

Es por ello, que consideramos que resulta necesario analizar si la Norma VIII, redactada
conforme a la derogacién que realizd la Ley No. 26663, aln permitia la interpretacion
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62.

63.

64.

65.

66.

67.

68.

69.

econdémica o si, por el contrario, nos encontramos ante una norma que sélo permitia
calificar hechos de manera juridica.

De acuerdo con el primer parrafo de la Norma VIII, al aplicar las normas tributarias, se
podrd hacer uso de todos los métodos de interpretacion admitidos en el Derecho.

La pregunta natural que se desprende de este precepto es ées la interpretacion
econdmica un método de interpretacién admitido por el Derecho?

De manera general, podemos decir que interpretar es el ejercicio a través del cual el
intérprete, busca establecer el sentido de la norma juridica, para su aplicacién a un caso
en concreto (Garaycott y otros 2003; Moreano 2018).

El objeto de estudio, entonces, de la labor interpretativa es la norma juridica, con el fin
de buscar su sentido y contenido (Pantigoso 1996: 52).

Recordemos que la interpretacion econdmica se dirige a la apreciacién de los hechos
econdémicos ocurridos, desestimando el ropaje juridico que los cubre.

En este sentido, no se esta interpretando la norma juridica para poder aplicarla a un hecho
concreto, sino que lo que se estd haciendo es adaptar un hecho concreto determinado a
una norma juridica.

Por lo tanto, concordamos con Pantigoso cuando senala que “Interpretar es buscar el
sentido y contenido de una norma juridica. Por eso el primer parrafo de la Norma VIII del
Titulo Preliminar del Cédigo Tributario, al sefialar que podran utilizarse todos los medios
de interpretacién del derecho, no estd incluyendo a la “interpretacion econémica’”’
(1996: 52).

Sin embargo, consideramos pertinente hacer la precision que si bien la Norma VIl
modificada por la Ley No. 26663, la cual es aplicable al caso materia de este Informe, no
permitia la interpretacién econdmica, si permite la calificacién econdmica de los hechos.

La interpretacién econdmica de los hechos parte por reconocer que la realidad que la
norma tributaria toma en consideracion, es eminentemente econdmica, Araoz Villena
sefiala que la calificaciéon econémica de los hechos no es otra cosa que la evaluacién de
los hechos concretos, Iglesias Ferrer, a su vez, considera que se trata de un analisis
pormenorizado de las actividades econdmica integradas a una forma juridica para
describir si dicha forma se corresponde con la finalidad econdmica buscada por las partes
(Garaycott y otros 2003: 350).

Bajo la calificacion econdmica de los hechos, entonces, a partir de la forma juridica
escogida por las partes, se tomard en consideracion los hechos econdmicos llevados a
cabo con el fin de verificar si estos se corresponden con la forma juridica escogida.

Los hechos, entonces, no seran interpretados como si ocurre en la interpretacion
econdmica, sino que se comprobara si estos coinciden con la forma legal que las partes

han escogido.

Ahora bien, el segundo parrafo de la Norma VIll sefiala que “Para determinar la verdadera
naturaleza del hecho imponible, la Superintendencia Nacional de Administracion
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70.

71.

72.

73.

74.

75.

76.

Tributaria — SUNAT atenderd a los actos, situaciones y relaciones econdmicas que
efectivamente realicen, persigan o establezcan los deudores tributarios”.

Dicho parrafo, otorga exclusivamente a SUNAT la facultad de determinar la verdadera
naturaleza de los hechos imponibles.

Consideramos que cuando la Norma VIl otorga a SUNAT la facultad de atender a los actos,
situaciones y relaciones econdmicas que efectivamente realicen, persigan o establezcan
los deudores tributarios para determinar la verdadera naturaleza del hecho imponible, le
estd otorgando la facultad de verificar o fiscalizar dichas situaciones y relaciones
econdmicas mas no que estas sean interpretadas (Pantigoso 1996: 57).

Ello, no sdlo porque la facultad de interpretar los hechos, a través de la interpretacion
econémica fue derogada a través de la Ley No. 26663, sino porque también, la
interpretacién de hechos entra en conflicto con el ultimo parrafo de la Norma VIIL.

En efecto, el ultimo parrafo de la Norma VIII, seiiala que “En via de interpretacion no
podrd crearse tributos, establecerse sanciones, conocerse exoneraciones, ni extenderse las
disposiciones tributarias a personas o supuestos distintos de los sefialados en la ley.”

De admitirse la interpretaciéon econémica de los hechos, no encontrariamos ante una
evidente contradiccion con este parrafo.

Para explicar nuestra posicién, consideramos necesario revisar brevemente, algunos
conceptos claves que componen la norma tributaria.

Toda norma tributaria contendrd una hipdtesis de incidencia, la cual se trata de una
previsidn legal que recoge una situacidn material hipotética que el legislador considera
como idénea para dar origen al pago del tributo (Sevillano 2006: 153).

Entonces, la hipdtesis de incidencia se puede entender como la descripcion de una
situacion, que, de producirse en la realidad, se gatillara la obligacién de pagar el tributo
gue esta senale.

Ahora bien, cuando la hipdtesis de incidencia, se produce en la realidad, nos
encontraremos ante el supuesto de hecho o hecho imponible (Medrano 2002: 9).

Por tanto, de acuerdo con el dltimo parrafo de la Norma VI, por via de interpretacién, no
podra extenderse la hipdtesis de incidencia contenida en la norma a supuestos no
contemplados en esta.

Ello quiere decir que, es el hecho imponible es el que se debe a la hipdtesis de incidencia
y no ésta la que debe ser encuadrada conforme a la actuacidn de los contribuyentes, es
por ello que la interpretacidon econdmica se contradice con la prohibicién establecida en
la Norma VIII (Pantigoso 1996: 56).

Lo que ocurre en la interpretacion econdmica es que la hipdtesis de incidencia que se
encuentra contenida en la normay sefiala la forma juridica que se ocasionara la obligacidon
de pago, es dejada de lado para analizar los hechos ocurridos en la realidad, y ajustar
estos a la norma mds prdéxima que coincida con la real “intencién econdmica” de las
partes.
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77.

78.

79.

Al respecto, nos parece acertada la precisiéon que hace Sainz Bujanda, al sefialar que la
obligacion tributaria, en efecto, nace por voluntad de la Ley, cuando se produce el hecho
imponible sefialado en ésta y no cuando se produce la relacién econémica (Pantigoso
1996: 56).

Por tanto, de considerar que la Norma VIII permite la interpretacion econdmica,
estariamos aceptando la posibilidad que, al poder interpretar los hechos, la SUNAT pueda
extender la hipdtesis de incidencia contemplada en la norma tributaria a hechos no
contemplados en ella; cuestion que se encuentra prohibida por la misma Norma VIII.

A nuestro juicio, lo que permite la Norma VIII es que la SUNAT, como sefialamos en el
punto 70 del presente Informe, pueda verificar los hechos ocurridos, con el fin de
comprobar si estos coinciden con la hipdtesis de incidencia contemplada en la Norma, lo
gue se conoce como subsuncién.

Por tanto, consideramos que la Norma VIIl es una norma de calificacién y no de
interpretacion.

Ahora que hemos establecido que la Norma VIII es una norma de calificacién, cabe la
pregunta éque comportamientos de los contribuyentes pueden ser vistos por la presente

Norma?

Esta pregunta sera respondida en la siguiente seccién.

Comportamientos de los contribuyentes que pueden ser vistos por la Norma Vil

80.

81.

Recordemos que la Norma VIII surgié como una reaccién ante conductas de los
contribuyentes que buscaban reducir su base tributaria mediante actitudes no deseadas
por el Estado.

Dentro de los comportamientos juridicos que los contribuyentes pueden utilizar frente a
los costos que les ocasionan los tributos, la doctrina menciona los siguientes: i) la
simulacion absoluta vy relativa, ii) el fraude, iii) la economia de opcidn y iv) la evasion
(Sevillano 2006: 136).

Siendo que las conductas mencionadas anteriormente son maneras en las que los
contribuyentes hacen frente a los costos tributarios generados por sus actividades,
resulta necesario analizar cudles de estas, especificamente, pueden ser abordadas por la
Norma VIII modificada por la Ley No. 26663, para ello, procederemos a explicar cada una
de estas conductas.

a. El negocio simulado y la simulacién absoluta y relativa

l. El negocio simulado suele ser descrito como aquel en el que las partes
involucradas, declaran querer celebrar un negocio cuando en realidad no
desean celebrarlo.

Por un lado, tenemos un sector de la doctrina que considera que una
caracteristica esencial del negocio simulado es que, en este, existe una
divergencia entre la voluntad real y la voluntad manifestada por las partes
(Vivas 2006: 204).
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Respaldando esta posicidn, tenemos a autores como Lizardo Taboada, quien
sefiala que ““la simulacion no consiste sino en un caso de discrepancia entre
la voluntad declarada y la voluntad interna, realizada de comun acuerdo
entre las partes contratantes, a través del acuerdo simulatorio con el fin de
engaiar a terceros” (citado en Ortiz 2016: 32).

Por su parte, Ferrara considera que en la divergencia entre la real voluntad y
lo que declaran las partes, existe una oposicidon consciente, en la cual las
partes, efectivamente, no quieren el negocio ni sus efectos juridicos, pues
solo quieren hacerlo parecer frente a terceros y para ello emiten una
declaracion disconforme con su voluntad (1960: 44), este mismo autor aflade
gue en la simulacién “dos contratantes, para sus fines particulares, se
proponen engafar a los terceros haciéndoles creer que realizan un acto que
realmente no quieren efectuar. Para ejecutar su acuerdo, llevan pues, a cabo,
exteriormente, el acto ficticio, es decir, declaran querer cuando en realidad
no quieren (...)”" (Ferrara 1960: 43).

Por otro lado, existen autores que consideran que, en realidad, no se
produce una divergencia entre la voluntad real y la voluntad declarada de las
partes, sino que las partes si desean la voluntad manifestada.

Luis Diez-Picasso condensa bien esta posicién, sefialando que en el negocio
simulado no hay una discordancia entre la voluntad y la declaracidon que
realizan las partes, lo que existe es lo que él llama “voluntad negocio de crear
la apariencia”, pues las partes no quieren que se desplieguen los efectos
juridicos que, en una circunstancia normal, el negocio civil deriva (1963: 05).

Para este sector de la doctrina, las partes contratantes si quieren la
declaracion de voluntad manifestada, la cual se encuentra destinada a
engafiar a terceros a través de la apariencia de un negocio, pero no desean
los efectos juridicos derivados del negocio que aparentan celebrar; en este
sentido, se considera que la simulacién va siempre acompafiada de engafio,
siendo la verdadera voluntad de los simuladores engafiar a terceros (Bravo
2018; Vivas 2006).

En efecto, en el negocio simulado, las partes se ponen de acuerdo para
realizar la apariencia de un negocio, el cual se encuentra dirigido a hacer
creer a la sociedad (terceros) que este se ha llevado a cabo, a pesar que no
producird efectos juridicos entre las partes involucradas, pues no desean el
“resultado” que acompafia la celebracidn del negocio.

Siendo ello asi, consideramos que es correcto sefialar que, en el negocio
simulado, la voluntad de las partes se encuentra dirigida a engafiar a
terceros, siendo este el propdsito del negocio simulado (hacer creer que este
en realidad se ha llevado a cabo).

Asi, por medio de la simulacidn, las partes acuerdan dar la apariencia de la
celebracidn de un contrato, cuando en la realidad, este no producira efectos
juridicos entre las partes pues nunca se tuvo la intencién de llevar a cabo
dicho contrato, con el fin de engaiiar a terceros.
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En este sentido, si las partes acordaron dar apariencia, por ejemplo, de una
enajenacion, haran creer a los terceros que se produjo una transferencia de
propiedad, que no existe, pues el bien supuestamente enajenado permanece
en el patrimonio del enajenante, hay pues, siempre una falsedad pues el
negocio simulado no se lleva a cabo realmente (Ferrara 1960; Sevillano
2016).

Ahora bien, el negocio simulado puede ser utilizado para esconder un
negocio juridico oculto, que es el que verdaderamente se lleva a cabo entre
las partes, situacidon en lo que nos encontraremos ante una simulacién
relativa o bien puede ser utilizado simplemente para beneficiarse de lo
efectos que el negocio aparente le provee sin necesidad de ocultar algun otro
(Sevillano 2016: 141).

A continuacidn, pasaremos a analizar la simulacién absoluta y la simulacidn
relativa.

El Cédigo Civil en el articulo 190 del Cddigo Civil, contiene una definicion de
lo que se entiende por simulacién absoluta.

“Articulo 190.- Simulacion absoluta

Por la simulacion absoluta se aparenta celebrar un acto juridico cuando no
existe realmente voluntad para celebrarlo”.

Con relacidn a esta, Marianella Ledesma ha sefialado lo siguiente:

““en la simulacion absoluta se aparenta celebrar un acto juridico cuando en
realidad no se constituye ninguno, esto es, existe un concierto de voluntades
para presentar un acto juridico que no responde a la voluntad real de las
partes, de manera que no producird consecuencia juridicas entre las partes
porque la causa en este supuesto significa crear una apariencia de vinculacion
juridica entre estas, apariencia que no corresponde a la realidad y que sélo
sirve de medio para producir engafo a terceros’ (citado en Ortiz 2016:24-25)
[el subrayado es nuestro].

Se habla de apariencia y simulacién del acto dado que este no llegara nunca
a ejecutar lo actos propios que corresponden al negocio si es que este se
hubiera llevado a cabo realmente; hay pues, una ausencia de conducta
negocial, por lo que el negocio simulado carece de efectos juridicos (Bravo
2018: 152).

Ahora bien, en la simulacién absoluta, el acto simulado puede efectivamente
llevarse a cabo, sin que ello signifique que las partes deseen celebrar el
negocio, Lohmann explica: “el acto efectivamente se celebra vy
objetivamente tiene realidad existencial y fenoménica, pero los
intervinientes no tienen deseo ni intencidén verdadera respecto de su
contenido y funcién: no quieren que surta eficacia definitiva vy
auténticamente vinculante con el contenido y los efectos tipicos de tal
negocio” (Citado en Bravo 2018: 152).
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En efecto, el negocio simulado no existe, aunque estos se hayan celebrado
formalmente y no llegardn a surtir los efectos juridicos propios, simplemente
se dard la apariencia formal de celebracién del negocio (Mur 2018: 586).

Tal como mencionamos, la simulacidon absoluta crea la apariencia de
celebracidon de un negocio sin necesidad de ocultar algun otro detras,
buscando aprovechar los beneficios que dicha apariencia le genera.

Asi, nos encontraremos ante una simulacion absoluta cuando se celebre, por
ejemplo, un contrato de compraventa en el que el inmueble nunca se
transferird, con el Unico objetivo de retirar el bien del patrimonio del
enajenante y evitar que este sea, por ejemplo, embargado.

En la jurisprudencia nacional, en materia civil, se considera que existe
simulacion absoluta cuando se presentan conjuntamente estas tres
caracteristicas: i) disconformidad entre la voluntad real y la manifestacion, ii)
acuerdo entre las partes para producir el acto simulado vy iii) que tenga coémo

propdsito engafiar a terceros®.

Como podemos observar, para la jurisprudencia civil nacional, en el negocio
simulado hay una discordancia entre la voluntad real y la manifestacion,
caracteristica con la que no concordamos doctrinariamente, sin embargo,
este sigue siendo un requisito exigido por nuestras salas civiles.

Asi de darse la concurrencia de las caracteristicas que componen la
simulacidn absoluta, se dird que nos encontramos ante un negocio simulado.

Ahora bien, la jurisprudencia tributaria, en su analisis, no verifica, en estricto,
la existencia de los mencionados supuestos para considerar que se ha
producido una simulacién absoluta’.

Sin dejar de lado el hecho que en la simulacién absoluta concurren ciertas
caracteristicas, su analisis parece centrarse en probar que estamos ante un
negocio falso, no real, que no tiene consistencia factica en los hechos, a
través del cual se pretende obtener un beneficio tributario. Por tanto, para
la jurisprudencia tributaria, por ejemplo, nos encontraremos ante una
simulacidn absoluta cuando una empresa pretenda celebrar contratos de
servicios que nunca se ejecutaron, con el Unico objetivo de reducir su base
imponible (Bravo 2018: 153).

La Resolucidn del Tribunal Fiscal No. 00590-2-2003 es una muestra de cémo
la SUNAT vy el tribunal deciden si se encuentran en un supuesto de simulacién
absoluta al enfocar el analisis en si la forma juridica escogida por las partes
tiene existencia fenoménica en la realidad.

6 Sentencia del 20.05.2008, expediente No. 1667-07, Cuarta Sala Civil de Lima, la Casacién No. 1128-97,
Ucayali, publicada en El Peruano el 17-03-1999, entre otras, sefialan que se requiere de la concurrencia
de los tres requisitos mencionados para considerar que se esta ante un negocio simulado.

7 En nuestra revisidon encontramos que el Informe No. 098-2007-SUNAT/2B0000 sefiala como notas
caracteristicas de la simulacién los tres supuestos que la jurisprudencia civil considera como constitutivos
de la simulacion absoluta; sin embargo, no los considera como requisitos para probar que existe un
negocio simulado.
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Asi, en la mencionada Resolucion, tenemos que el Tribunal consideré que
existié simulacién absoluta en una operaciéon de venta de oro cuando se
comprobé del analisis e investigacion de hechos ocurridos en la realidad que
llevé a cabo la SUNAT, que estas operaciones no ocurrieron realmente.

En efecto, se analizé que, a pesar de existir comprobantes de pago que
permitian sustentar las adquisiciones de oro, se observd que no existio la
entrega efectiva del oro por lo que se determiné que la operacidn no era real.

Por su parte, el articulo 191 del Cddigo Civil sefiala lo que se entiende por
simulacidn relativa.

“Articulo 191.- Simulacion relativa

Cuando las partes han querido concluir un acto distinto del aparente, tiene
efecto entre ellas el acto ocultado, siempre que concurran los requisitos de
sustancia y forma y no perjudique el derecho de tercero”.

Basicamente en la simulacién relativa se produce la apariencia de un negocio
(negocio simulado) que es distinto al que las partes realmente celebran en
secreto (negocio disimulado), es este caso, el negocio disimulado puede
llegar a tener efectos entre las partes siempre y cuando concurran los
requisitos de sustancia y forma y no se perjudique el derecho de terceros
(Mur 2018; Vivas 2006).

Un ejemplo de simulacion relativa es aquel en el que las partes desean
realizar la operacion de compraventa de inmueble, sin embargo, dicho
inmueble no califica como casa habitacidon (supuesto bajo el cual, el
vendedor, no pagaria la tasa de 5% por venta de bien inmueble), por lo que
deciden aparentar la celebracion de un contrato de donacién del bien
inmueble y, a la par, un contrato de donacién de dinero por el valor del
inmueble con el fin de evitar el pago del impuesto.

Estos contratos son el negocio simulado pues, en la realidad, ninguno llega a
producir los efectos juridicos que corresponden: en el caso del contrato de
donacidén de inmueble, en la realidad, se trata de una compraventa pues el
vendedor (en el negocio simulado donante) recibira a manera de donacién
el importe equivalente al valor del inmueble y en el caso del contrato de
donacién de dinero, el donante también recibird a cambio el bien inmueble.

El negocio disimulado suele ser mas oneroso para las partes por lo que
aparentan la celebracién de un negocio que los provee de un tratamiento
fiscal mas beneficioso.

El Tribunal Fiscal, también considera que existe simulacidon relativa cuando
se utiliza un negocio juridico, que no corresponde con la realidad, para
ocultar el negocio realmente celebrado entre las partes.

Asi, el Tribunal Fiscal, en la RTF No. 08296-1-2004, considerd que el contrato

de asociacién en participacion y convenio de transferencia de participacion
gue celebraron dos empresas, no tenia tal naturaleza (negocio simulado) y
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que, en realidad, estos negocios enmascararon la real operacion que
consistia en la cesidon en uso de una licencia de pesca, operacién que se
encontraba gravada con el IGV (negocio disimulado).

Como podemos observar la principal diferencia entre la simulacion absoluta
y la simulacidn relativa es que, en esta ultima, los actos que se llevan a cabo
en la realidad, corresponden a la sustancia de otro negocio, distinto del que
se esta simulando, y que las partes realmente quieren (Bravo 2018: 154).

Asi, volviendo al ejemplo del contrato de donacidn de inmueble, podemos
ver que los actos desplegados en la realidad corresponden a una
compraventa (se entregara un inmueble a cambio de dinero), sin embargo,
las partes, conscientemente, deciden usar la figura de la donacién para evitar
el pago del impuesto.

Por el contrario, en la simulacién absoluta, si bien también se hara uso de la
apariencia de celebracién de determinado negocio, los hechos en la realidad,
simplemente no desplegaran efectos, siendo que este es simplemente un
acto vacio, del cual se aprovecharan los efectos.

Por tanto, podemos decir que en ambos tipos de simulacidn las partes hacen
un uso consciente de una figura juridica falsa que no llegara a tener efectos
en la realidad, sin embargo, en la simulacién relativa este falso negocio no se
corresponderd con los actos que efectivamente se realicen pues estos se
condicen con el verdadero negocio que las partes desean llevar a cabo.

b. El fraude

En el ordenamiento juridico peruano, no existe una definicién de fraude de
ley, por lo que sera necesario acudir a la doctrina para definir las lineas de
este concepto.

De acuerdo con Guillermo Lalanne, citando a Zanonni, la doctrina civilista
sefiala que el fraude:

“‘consiste en hacer que opere una norma juridica con el fin o propésito de
eludir, evitar, la aplicacién de otra. Se dice, pues, que un acto juridico es
fraudulento cuando si bien sus integrantes obran legitimados formalmente
en una norma legal, en realidad eluden a otra u otras, que les impedirian
obtener el resultado o fin practico que se proponen. Desde este punto de
vista, el fraude se obtiene por lo que se ha dado en llamar la circunventio
legis: la utilizacion de una norma ‘de cobertura’ para obtener a la postre, el
fin prohibido por otra norma: la ley defraudada’ (2006: 119).
A su vez, Manuel Atienza, citando a Diez Picazo y Gullén seiala que: “el
fraude de ley se caracteriza por implicar la vulneracion de una norma
imperativa o prohibitiva oblicuamente. Se realiza un determinado acto o
actos con el propdsito de conseguir un resultado que prohibe aquella norma,
buscando cobertura y amparo de la que se regula el acto y protege el
resultado normal de él, que en el caso concreto satisface el interés de las
partes por ser coincidente en la ultima instancia con el vedado” (citado en
Garaycott y otros 2003: 341).
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Por su parte, Simdén Acosta sefiala que el fraude a la ley civil consiste en
realizar una conducta prohibida o contraria al ordenamiento juridico, pese a
la apariencia de legalidad que le otorga la norma de cobertura (1998: 48).

Hasta aqui hemos hablado sobre el fraude desde la perspectiva civil, sin
embargo, este se diferencia del fraude tributario.

En efecto, en el fraude civil se habla de “resultado prohibido” pues se
vulnera una norma imperativa a través de una norma de cobertura (Lalanne
2006; Zuzunaga y Malherbe 2018).

Es la caracteristica de vulneracidon de norma prohibitiva la que marca la
diferencia con el fraude a la ley tributario, que analizaremos a continuacion.

Para entender el fraude tributario debemos empezar por seialar que cuando
el legislador establece en la hipdtesis de incidencia en la norma, aquellos
hechos que considere reflejan alguna capacidad econdmica; ahora bien,
muchas de estas manifestaciones de capacidad econdmica ya se encuentran
comprendidas en concepto juridicos distintos de los tributarios como son el
derecho civil y mercantil (Simén 1998: 40).

En el fraude tributario, entonces, el sujeto utilizara actos juridicos con la
intencién de ubicarse en el ambito de aplicaciéon de una norma que le es mas
favorable tributariamente (ya sea porque no se encuentra gravada o gravada
en menor medida) que si utilizara los actos juridicos normales que el
ordenamiento ha previsto para los actos que el sujeto desea realizar
(Sevillano 2006: 141).

De lo anterior, podemos sefialar que es a través de un uso abusivo de figuras
juridicas contempladas en el ordenamiento, que los contribuyentes
consiguen evitar la aplicacion de una norma de mayor gravamen y la vez,
conseguir resultados econdmicos equivalentes a los que hubiesen
conseguido de aplicarse la norma correspondiente en situaciones normales
de mayor gravamen.

El Tribunal Fiscal en la Resolucion No. 6686-4-2004, ha expresado una
definicion similar de fraude que nos parece correcta y con la cual
concordamos:

““Que cabe precisar que lo que se cuestiona con la figura del fraude a la ley,
es burlar la aplicacidn de una norma tributaria, recurriendo a la realizacién de
un acto juridico para la consecucion de un resultado econdmico que nada
tiene que ver con la finalidad propia de dicho acto (...).

Que de lo expuesto se concluye que la caracteristica principal de fraude de
ley es la adopcion de una figura juridica dada para obtener de manera
indirecta el resultado econdmico que constituye su motivacion o finalidad
ultima, con el propdsito de eludir la aplicacién de la norma que el resulte mas
gravosa y que corresponde al resultado econdmico perseguido”.
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Puede apreciarse, que en el fraude se habla que los contribuyentes hacen un
uso de la figura juridica, que no corresponde con la finalidad para la cual fue
concebida.

Aqui es importante prestar atencidn al concepto de causa, que, si bien su
analisis civil excede los limites de este Informe, podemos definirlo como el
motivo tipico del negocio (Simén 1998: 43); es decir, en el fraude se utilizar3,
por ejemplo, la figura juridica de una compraventa de bienes para un fin no
previsto por dicho negocio como puede ser el ocultamiento de bienes para
evitar que estos sean embargados.

Para explicarnos mejor, utilizaremos el ejemplo propuesto por Sandra
Sevillano para explicar el fraude, el cual también nos permitird realizar
algunas precisiones a este concepto.

Sefiala Sevillano como un ejemplo tipico de fraude uno en el que una
empresa A desea adquirir ciertos bienes de la empresa B y esta ultima,
también desea adquirir bienes de la empresa A; ahora bien, de darse Ila
compraventa de estos bienes, que seria el cauce regular, el costo tributario
de la operacidn seria bastante alto (por ejemplo, con un costo impositivo del
15%), por ello, las empresas A y B deciden formar una sociedad, para lo cual
cada una aportard los bienes que la otra deseaba adquirir (costo impositivo
del 2%), después de unos meses, se decide la disolucién de la sociedad,
atribuyéndose cada una los bienes que deseaban adquirir desde un principio
(a un costo del 3%) (2006: 142-143).

En el ejemplo sefalado vemos como a través de los negocios de constitucion
y disolucion de una empresa se evita caer en el supuesto de hecho de
compraventa de bienes, obteniendo un resultado equivalente al de una
compraventa (traspaso de bienes) a través de estos negocios juridicos.

Al respecto, la primera precision que debemos hacer es que, al contrario del
fraude civil dénde hablamos de normas de cobertura y norma defraudada,
en el fraude tributario hablamos de norma evitada y un hecho equivalente
(Zuzunaga y Malherbe 2018: 42).

El derecho tributario opera en base a que los presupuestos de hechos
contenidos en sus normas ocurran, en este sentido, el contribuyente con las
formas juridicas que escoge, no esta realizando un supuesto de hecho, sino
gue lo estad evitando, pero en circunstancias tales que el ordenamiento
considera que debe aplicarse el gravamen evitado (Simén 1998; Zuzunaga y
Malherbe 2018).

En este sentido, el no realizar el supuesto de hecho contemplado en lanorma
no se encuentra tipificado como infraccién tributaria puesto que nadie se
encuentra obligado a realizar un supuesto de hecho.

En segundo lugar, debe notarse que, en el fraude tributario, los negocios
llevados a cabo son reales y se encuentran apropiadamente construidos bajo
las regulaciones civiles, laborales o comerciales que le sean pertinentes al
negocio, siendo que este es querido y util para los propdsitos de
contribuyente (Chu 2018: 220).

25



XIII.

XIV.

XV.

XVI.

Esta caracteristica diferencia al fraude de la simulacién. Mientras que en el
fraude las partes desean llevar a cabo el negocio y que este surta los efectos
juridicos propios de la juridica, en la simulacién tenemos que las partes no
desean llevar a cabo el negocio juridico sino aparentar la celebracidn de este.

Hasta aqui, hemos analizado lo que se conoce como el elemento objetivo de
fraude, podemos decir que estaremos ante un fraude cuando se realice un
hecho o hechos no tipificados como infraccién a través de los cuales se
obtiene un resultado econdmico equivalente de otro hecho que si se
encuentra gravado en mayor medida que el primero, sin embargo, y como
ya mencionamos anteriormente, el no realizar un hecho gravado no
constituye un ilicito.

Por tanto, para que el fraude se constituya como un ilicito debe concurrir un
elemento subjetivo el cual consiste en que la motivacién del contribuyente
debe ser evitar el pago del impuesto mediante la figura escogida, siendo que
esta motivaciéon no se corresponde con la naturaleza de la figura juridica
escogida (Simon 1998: 42).

En este sentido, existird fraude cuando nos encontremos ante la
concurrencia del elemento objetivo y subjetivo sefialados anteriormente.

Nos parece importante sefialar que, en la actualidad, y para efectos de atacar
comportamientos de fraude en la realidad, el elemento subjetivo de este
concepto ha sido dejado de lado para su analisis por diversos ordenamientos
que apuestan por un enfoque mas objetivo.

La economia de opcién

La economia de opcién a diferencia de conductas como la simulacién o el
fraude constituye una opcidn legitima, permitida por el ordenamiento
juridico, de ahorro tributario.

Ello en tanto, de acuerdo con el articulo 62 nuestra constitucidn, se reconoce
el derecho de los particulares de organizar libremente sus actos econdmicos,
de la manera que le resulte mas econdmica posible.

En este sentido, la economia de opcidn se entiende como el ahorro fiscal que
persiguen los contribuyentes en base a aquellos espacios libres de
tributacion que ofrece el sistema juridico (Sevillano 2006: 136).

Consideramos que estos espacios libres de tributacién pueden ser tanto
ofrecidos explicitamente por el sistema juridico como también
implicitamente.

Fernando Zuzunaga considera que la economia de opcién se dara de manera
expresa cuando la misma norma nos muestra mas de un camino para llegar
a un objetivo, mientras que se considerara implicita cuando una ley
determinada no comprenda dentro de ella un concepto no gravado
(Zuzunaga y Malherbe 2018: 32-33).
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V. Cabe preguntarse, écual es la diferencia entre la economia de opcion vy el
fraude en tanto, en ambos, podemos apreciar que los contribuyentes
aprovechan un espacio libre o de menor tributacién el cual es ofrecido por el
ordenamiento ya sea de manera expresa o implicita?

Consideramos que lo que determina la diferencia entre ambos conceptos, es
gue en la economia de opcién se buscara el ahorro tributario por lo medios
otorgados por el ordenamiento juridico, de manera tal que, el negocio
juridico escogido se corresponda con su causa y fines perseguidos por las
partes, cosa que no ocurre en el fraude, donde existe una discordancia entre
la causa del negocio y el fin perseguido por los contribuyentes (Bravo 2018,
Zuzunaga y Malherbe 2018).

d. La evasion

l. La evasidon es la conducta voluntaria y dolosa de los contribuyentes para
eximirse de cumplir, ya sea total o parcialmente de sus obligaciones
tributarias (Sevillano 2006: 138).

Esta conducta de los contribuyentes es contraria a derecho, en tanto dicha
conducta se encuentra proscrita por el ordenamiento (Garaycott y otros
2003: 351).

Il. El contribuyente asi, a través de conductas proscritas por el ordenamiento
como el ocultamiento de rendimientos, bienes y derechos econdmicos
mediante el uso de documentacion falsa busca reducir o eximirse del
impacto tributario de sus conductas (Sevillano 2006: 138).

Hasta aqui, hemos analizado las conductas que podrian ser vistas por la Norma VIl en
tanto norma que busca hacer frente a comportamientos no deseados por el
ordenamiento juridico de contribuyentes que buscan reducir o eliminar su base tributaria.

Ahora bien, antes de definir cudles, efectivamente, son las conductas que se encuentran
dentro del &mbito de aplicacién de la Norma VIII, consideramos que debe aun analizarse
las facultades que otorga esta norma, asi como los principios constitucionales
involucrados en ella, lo cual sera discutido a continuacion.

Principios involucrados en la Norma VIl

84.

85.

86.

A lo largo de este informe, se ha hecho mencién breve de los diversos principios que
rodean la Norma VIII, tanto para justificar su existencia como para cuestionarla (antes de
su modificacion por la Ley No. 26663), en este sentido, resulta necesario analizar estos
principios detenidamente.

Mencionamos previamente que cuando los contribuyentes reducen su base tributaria, a
través de conductas que los ordenamientos juridicos buscan evitar, lesionan el principio
de capacidad contributiva.

En efecto, la Norma VIII surge como una respuesta a la lesiéon que sufre este principio,

justificando su existencia en la defensa de este, entonces équé es el principio de capacidad
contributiva y por qué es importante?
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En primer lugar, debemos sefialar que el principio de capacidad contributiva no se
encuentra expresamente recogido en nuestra Constitucién, sino que se considera como
un principio derivado del principio de igualdad en materia tributaria, el cual se encuentra
recogido en el articulo 74 de la Constitucion tal y como lo sefialé el Tribunal
Constitucional, a través de la Sentencia No. 033-2004-Al/TC.

Al respecto, para entender de mejor manera el principio de igualdad en materia tributaria,
creemos necesario analizar brevemente el principio de igualdad contemplado en el
articulo 2 de la Constitucion.

El principio de igualdad, como ya se sabe, no es absoluto, por lo que admite la desigualdad
cuando existen justificaciones objetivas y razonables en su aplicacidon, asi, el Estado
muchas veces promueve el trato diferenciado de un determinado grupo social
otorgandole tratamientos mas favorables (Landa 2006: 43-44).

Al respecto, teniendo en cuenta que el principio de igualdad admite el trato desigual, el
principio de igualdad en materia tributaria debe ser entendido bajo este marco, por lo
gue este principio se refiere a que ante situaciones econémicas iguales debe existir igual
trato, por lo que las cargas tributarias directas han de recaer en principio dénde exista
evidencia de riqueza que pueda ser gravada, lo cual implica tener en consideracién la
capacidad personal o patrimonial de los contribuyentes (Landa 2006: 44).

El principio de igualdad en materia tributaria, por tanto, establece el reparto de cargas
tributarias en funcidn de la capacidad personal o patrimonial de los contribuyentes,
entonces, ien qué consiste el principio de capacidad contributiva?

El principio de capacidad contributiva, se entiende como la aptitud que presenta una
persona para ser considerado como sujeto pasivo de obligaciones tributarias en base a
determinados hechos reveladores de riqueza (capacidad econdmica) (Del Pozo 2018:
292).

Los “hechos reveladores de riqueza” son entendidos como la capacidad econdmica que
tiene el contribuyente, en funcién de la cual este serd sujeto de imposicién tributaria. De
esta manera, se impone como limite al principio de capacidad contributiva el que exista
riqueza en aquellos sujetos pasivos de imposicidn tributaria (Sevillano 2006: 40).

En este punto, es importante hacer la diferenciacion entre capacidad econdmica y
capacidad contributiva.

La capacidad econdmica tiene que ver con la rigueza que ingresa al patrimonio de las
personas, mientras que la capacidad contributiva se refiere a la parte de dicha riqueza
individual (capacidad econémica) que el sujeto podra contribuir al financiamiento del
Estado (Del Pozo 2018: 292).

Este principio resulta de importancia fundamental, teniendo en cuenta el rol que el
tributo cumple en nuestro pais, cdmo forma de financiacién de las actividades del Estado,
de acuerdo con nuestra Constitucion.

De acuerdo con el articulo 43 de la Constitucion, el Estado Peruano es un Estado Social y

Democratico de Derecho, que se asienta en una economia social de mercado, como lo
sefiala el articulo 57 del mencionado cuerpo normativo.
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Ello quiere decir que al Estado le corresponde no sélo proveer de mecanismos de
garantias para la proteccion de sus derechos, sino que también, debe proveer de ciertas
condiciones materiales minimas a sus ciudadanos como son la promocién del empleo,
salud, vivienda, educacién, seguridad, servicios publicos, etc. (Del Pozo 2018: 293).

En este sentido, los tributos cumplen un rol fundamental en la financiacion de la actividad
del Estado, por lo que los ciudadanos tendran un deber de contribucidon en base a su
capacidad econdmica.

El Tribunal Constitucional también se ha pronunciado de esta manera al senalar en el
Expediente No. 5970-2006-PA/TC que, con el fin de lograr una sociedad mas equitativa,
el Estado hara uso de diversos mecanismos, entre los que la tributacidn juega un papel
determinante, en tanto que, es a través de los tributos, que los ciudadanos aportaran
parte de su riqueza, en base a su capacidad contributiva con el fin que esta sea
redistribuida.

Se tiene entonces que, en base a los principios de igualdad y capacidad econdmica y le
modelo de econdmico del Estado Peruano establecido en la Constitucién, se desprende
la existencia de un deber de contribucién con el gasto publico en base a la capacidad
econdmica de cada sujeto.

Sin embargo, las conductas dirigidas a evitar el pago del impuesto que pueden llevar a
cabo los contribuyentes, llevan a que los principios expuestos sean vulnerados.

En efecto, si de acuerdo con el principio de capacidad contributiva los contribuyentes se
encuentran obligados a tributar en base a su capacidad econdmica, al reducir su base
tributaria en base a conductas que los ordenamientos juridicos buscan evitar, lesionan los
principios mencionados, siendo que el Estado es quien debe garantizar y ordenar el
sostenimiento de las cargas publicas de la manera mas justa posible entre todos los
ciudadanos conforme al principio de igualdad (Del Pozo 2018: 294).

Ahora bien, la Norma VIIl, como ya mencionamos, surge como respuesta a la lesiéon que
sufre el principio de capacidad contributiva, en tanto los contribuyentes, mediante el
empleo de conductas no deseadas por el ordenamiento juridico, evitan aportar al Estado
en base a su real capacidad econdémica.

Sin embargo, en su afan por corregir esta lesion, se considerd que esta norma afectaba
otros principios como el de seguridad juridica y legalidad.

El principio de legalidad se encuentra recogido en el articulo 74 de la Constitucién junto
con los principios de igualdad, respeto de los derechos fundamentales y la no
confiscatoriedad como limitaciones establecidas en la Constitucion a la potestad
tributaria.

“Art. 74-. Principio de legalidad
Los tributos se crean, modifican o derogan, o se establece una exoneracion,
exclusivamente por ley o decreto legislativo en caso de delegacion de facultades, salvo

aranceles y tasas, los cuales se regulan mediante Decreto Supremo.

Los Gobiernos Regionales y los Gobiernos Locales pueden crear, modificar y suprimir
contribuciones y tasas, o exonerar de estas, dentro de su jurisdiccion, y con los limites que
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sefiala la Ley. El Estado, al ejercer la potestad tributaria, debe respetar los principios de
reserva de ley, y los de igualdad y respecto de los derechos fundamentales de la persona.
Ningun tributo puede tener cardcter confiscatorio.

Las leyes de presupuesto y los decretos de urgencia no pueden contener normas sobre
materia tributaria. Las leyes relativas a tributos de periodicidad anual, rigen a partir del
primero de enero del afio siguiente a su promulgacion.

No surten efecto las normas tributarias dictadas en violacion de lo que establece el
presente articulo.”

De acuerdo con el articulo 74 de la Constitucion, por el principio de legalidad, los tributos
se crean, modifican o derogan, o exoneran exclusivamente por Ley o Decreto Legislativo,
en caso de delegacién de facultades, salvo el caso de los aranceles y tasas, que seran
regulados mediante Decreto Supremo.

En primer lugar, consideramos necesario realizar la distincion entre el principio de
legalidad y el principio de reserva, los cuales suelen ser confundidos a menudo como
equivalentes.

Entre ambos principios no existe identidad, por lo que cada uno tiene un contenido
distinto.

El principio de legalidad se refiere a que el ejercicio de la potestad tributaria, debe estar
sometida a la Constitucion y las leyes mientras que el principio de reserva de ley hace
referencia a que la modificacién, creacién, modificacién, derogaciéon o exoneracién de
tributos, se reservan estas materias sélo para la ley (Landa 2006: 41-42).

Asimismo, la Sentencia No. 2689-2004 del Tribunal Constitucional diferencié estos dos
principios sefialando que ‘““Mientras el principio de legalidad, en sentido general, se
entiende como la subordinacion de todos los poderes publicos a las leyes generales y
abstractas que disciplinan su forma de ejercicio y cuya observancia se halla sometida
control de legitimidad por jueces independiente; el principio de reserva de ley, por el
contrario, implica una determinacidn constitucional que impone la regulacién, sélo por
ley, de ciertas materias”.

Entonces, tenemos que el principio de reserva de ley, se refiere a que la regulacion de los
tributos es una materia que se encuentra reservada para ser realizada, exclusivamente
por Ley, mientras que el principio de legalidad, en materia tributaria se refiere a que el
poder tributario se encontrard subordinado a los poderes publicos y leyes que disciplinen
la forma de su ejercicio.

Respecto al principio de legalidad, la Norma IV del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario,
referida al Principio de legalidad — Reserva de Ley, sefiala en su ultimo parrafo que en
aquellos casos en los que la Administracién se encuentre facultada para actuar
discrecionalmente, debera hacerlo dentro del marco que establece la Ley.

Con ello podemos observar que, de acuerdo a estos principios, la Administracion
tributaria y todas sus actuaciones, se encuentran vinculadas tanto a las normas como a
los principios de derecho, siendo que, toda actuacidon por parte de esta, debera encontrar
justificacidén en una ley previa (Gamba 2018: 360-361).
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114. Es debido a esta que exigencia que la Constitucion y Cédigo Tributario imponen a la
Administracion, que toda actuacién de ésta debera encontrar razén y estar respaldada
por una norma.

115. El principio de seguridad juridica, por su parte, no se encuentra reconocido expresamente
en nuestra Constitucidn, sin embargo, si ha sido desarrollado por el Tribunal
Constitucional y se entiende como un principio universal de derecho relacionado con la
actuacién de administrativa y accién normativa (Garcia Novoa 2006: 28).

El Tribunal Constitucional sefiald en el Expediente No. 0016-2002-Al/TC que:

“El principio de seguridad juridica forma parte substancial del Estado Constitucional de
Derecho. La predecibilidad de las conductas (en especial, la de los poderes publicos) frente
a los supuestos previamente determinados por el Derecho, es la garantia que informa a
todo el ordenamiento juridico y que consolida la interdiccidn de la arbitrariedad. Tal como
lo estableciera el Tribunal Constitucional Espafiol, la seguridad juridica supone “la
expectativa razonablemente fundada del ciudadano en cudl ha de ser la actuacién del poder
en aplicacion del Derecho" (STCE 36/1991, FJ 5). El principio in comento no sélo supone la
absoluta pasividad de los poderes publicos, en tanto no se presenten los supuestos legales
que les permitan incidir en la realidad juridica de los ciudadanos, sino que exige de ellos la
inmediata intervencidon ante las ilegales perturbaciones de las situaciones juridicas,
mediante la "predecible" reaccidén, sea para garantizar la permanencia del statu quo,
porque asi el Derecho lo tenia preestablecido, o, en su caso, para dar lugar a las debidas
modificaciones, si tal fue el sentido de la previsién legal”

116. Tenemos entonces que, este principio tiene como principal fundamento, que las
conductas por parte del Estado deberan ser previsibles para los ciudadanos.

117. En el ambito tributario, este principio es especialmente relevante debido a la
caracteristica de “‘obligaciones tasadas’’® que tiene el derecho tributario, por lo que no es
ajeno a la exigencia de previsibilidad.

118. Para Garcia Novoa la importancia de la seguridad juridica en el derecho tributario es
especialmente relevante debido a:

a. La obligacion legal de tributo, que se refiere a que en tanto las obligaciones
tributarias deben estar dadas por Ley, debe existir previsibilidad para el ciudadano.

b. La amplia produccion de normas tributarias, que propicia situaciones de
inseguridad como inestabilidad normativa a causa de derogaciones, aplicacién
retroactiva de normas etc. (Garcia Novoa 2006: 28).

119. El principio de seguridad juridica, entonces, se traduce en el dmbito tributario como el
derecho que tienen los ciudadanos a prever las consecuencias econédmicas que tendrdn
sus actos, lo cual se debe traducir en una tipificacion clara de las normas que establezcan
las obligaciones tributarias, deberes y sanciones, en caso de incumplimiento (Moreano
2018: 517); esto ultimo tiene que ver con el sub principio de tipicidad, que veremos mas
adelante.

8 El término “obligaciones tasadas” es utilizado por diversos autores como Cesar Garcia Novoa y Alberto
Xavier para hacer referencia a que en el derecho tributario no existen mas obligaciones que las que el
ordenamiento legal establece.
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121.

La seguridad juridica en el derecho tributario se puede resumir en dos manifestaciones
(Garcia Novoa: 2006; Moreano: 2018):

a. Seguridad de orientacién: que se refiere a la seguridad sobre la relevancia juridica de
los hechos, la cual tendrd una incidencia en la definicion de las hipdtesis normativas
y se traducirda en el ambito tributario en una descripcion legal tanto de los
presupuestos de hecho como de las consecuencias juridicas.

b. Seguridad de realizacidn: esta segunda manifestacidén de seguridad juridica, es una
“seguridad aplicativa’” que consiste en que una vez que se tiene las proposiciones
normativas formuladas en clave hipotética estas deberan ser aplicadas a cada
situacion de hecho conforme a lo que estas indican y sin variaciones de criterio a la
hora de resolver supuestos similares.

De lo anterior, vemos que se desprende una exigencia de tipicidad para que exista cierto
nivel de seguridad juridica en el ordenamiento.

Dado que la obligacién tributaria se configura con la realizacién del hecho imponible, se
tiene que es a través de la seleccidn o tipificacién que se convierte a los fendmenos de la
realidad en hecho juridicos relevantes (hechos imponibles), por lo que esta tipificacion
funciona también como garantia para aplicacién de normas pues teniendo un hecho
imponible claro todas las personas comprendidas en la hipdtesis de incidencia se obligan
a tributar cuando se configura el hecho generador y todos pueden conocer con
anticipacidén las consecuencias econémica de sus conductas (Mur 2018: 588).

Facultades que otorga la Norma VIII

122.

123.

124.

125.

En esta seccidn analizaremos las facultades que la Norma VIlII, aplicable al caso materia
de este Informe otorga a la SUNAT, pues serdn estas las herramientas que la
Administracion utilizara para llevar a cabo sus fines.

En primer lugar, debemos sefalar que la SUNAT cuenta con las facultades inherentes de
fiscalizacidn y determinacién que le permitirdn a la Administracidn, en sintesis, verificar
la realizacion del hecho generador de la obligacidén tributaria y comprobar que la
obligacion tributaria generada, haya sido cumplida.

Respecto a la facultad de determinacién de la Administracion, el articulo 59 del Cédigo
Tributario sefala lo siguiente:

“Articulo 59-. Determinacion de la obligacion tributaria

Por el acto de la determinacion de la obligacion tributaria:

(...)
- La Administracion Tributaria verifica la realizacion del hecho generador
de la obligacion tributaria, identifica al deudor tributario, sefiala la base
imponible y la cuantia del tributo.”

La determinacién de la obligacidn tributaria, consiste, entonces, en reconocer un hecho
gravado y liquidar el monto del tributo, esta accién, de acuerdo con nuestro
ordenamiento puede ser realizada tanto por el deudor tributario como por la SUNAT
(Sevillano 2006: 246).
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Por otro lado, de acuerdo con el articulo 62 del Cédigo tributario, la facultad de
fiscalizacion de la SUNAT consiste en la inspeccién, investigacion y control de
cumplimiento de las obligaciones tributarias, incluyendo la de los sujetos que gocen de
alguna inafectacion, exoneracion o beneficios tributarios (Sevillano 2006: 247).

Ahora bien, si bien la facultad de determinacién de la obligacién tributaria también puede
ser ejercida por el deudor, ello no quiere decir que esta no pueda ser revisada por la
SUNAT, asi lo entiende el articulo 61 del Cédigo tributario al sefialar que:

“Articulo 61-. Fiscalizacion o verificacion de la obligacion tributaria efectuada por el
deudor tributario

La determinacion de la obligacion tributaria efectuada por el deudor tributario estd sujeta
a fiscalizacion o verificacion por la Administracion Tributaria, la que podrd modificarla
cuando constate la omision o inexactitud en la informacion proporcionada, emitiendo la
Resolucion de Determinacion, Orden de Pago o Resolucion de Multa”

De la normativa expuesta podemos concluir, como sefiala el Acta de Reunién de Sala
Plena No. 2005-25 del 19 de julio de 2005, que: “(...) nuestro sistema tributario reconoce
a la Administracidon la facultad de redeterminar la obligacién tributaria del deudor
tributario, pudiendo modificar la realizada por este, ya sea para establecer deuda o saldo
a su favor”

Entonces, SUNAT, haciendo uso de su facultad de fiscalizacién, podra determinar una
deuda a su favor, produciendo una discordancia respecto de la determinacion realizada
por el deudor tributario. El motivo de esta discordancia se debe, muchas veces, a que
existe discrepancia entre la forma de aplicar la norma tributaria por parte del deudor y
por parte de la Administracién (Sevillano 2006: 247).

La pregunta que se desprende de la anterior afirmacién es équé implica la labor de
aplicacién de una norma y cémo lo hace la SUNAT?

La SUNAT cuenta con potestades inherentes a la labor de aplicacion de la norma
tributaria, presentes en todo sistema tributario, las cuales son la interpretacién y la
calificacion (Moreano 2018: 520-521).

En efecto, dice Mur, citando a Bravo Cucci, que la aplicacién de la norma tributaria supone
la aplicacion conjunta de dos procesos indivisibles, pues se encuentra intimamente
ligados: la interpretacién de normas juridicas y la calificaciéon de hechos. (2018: 593).

Al respecto, la calificacién puede ser entendida como el conjunto de operaciones
realizadas por los aplicadores del derecho, con el fin de analizar, juridicamente, si las
circunstancias ocurridas en la realidad pueden ser incluidas en los supuestos de hecho de
la norma (Garcia Novoa 2005: 160) o, de manera mas precisa, se puede entender como la
accién de poner una etiqueta juridica a un acto o negocio para saber a que tipo normativo
corresponde (Taboada citado en Mur 2018: 594).

La calificacidn por parte de la Administracién forma parte de su funcién aplicadora de

derecho, disponiendo para ello de una serie de facultades, en nuestro pais la calificacion
de hechos, actos o negocios, forma parte del proceso de fiscalizacidon de la SUNAT, por lo
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139.

qgue las leyes le confieren atribuciones dirigidas a facilitar su conocimiento de las
situaciones que fiscalizan (Garcia Novoa: 2005; Mur: 2018).

En la calificacién realizada por la SUNAT, concordamos con Garcia Novoa cuando sefiala
gue “el objeto de la calificacién serd el hecho imponible y, por tanto, un elemento factico
indicativo de riqueza, con un sustrato econdmico, aunque aparezca en el mundo juridico
revestido de una determinada forma (2005: 160)".

La facultad de calificacién, como toda facultada otorgada a un ente estatal, se encuentra
sujeta a ciertos limites para que esta pueda ser valida.

Asi, la recalificacion debera respetar la tipicidad del hecho imponible, entendido como el
negocio juridico que el legislador ha contemplado para ser calificado, dicho negocio
constituird el negocio imponible sin importar la posible relacién econdmica subyacente
(Mur 2018: 595).

En este sentido, la SUNAT podra calificar la operacion llevada a cabo por los
contribuyentes, partiendo de la forma juridica (supuesto de hecho) que las partes
escogieron, verificando si este supuesto de hecho se producido en la realidad, siendo
irrelevante la relacién econémica subyacente.

Por su parte, la interpretacion juridica se diferencia de la calificaciéon en que la primera
busca establecer el sentido de la norma (Moreano 2018: 521) para lo cual podra ser uso
de todos los métodos de interpretacion establecidos por el derecho conforme lo indica el
primer parrafo de la Norma VIII.

Esta facultad de la SUNAT, se encuentra también sujeta a limitaciones, siendo que de
acuerdo con el tltimo parrafo de la Norma VIII, por via de interpretacién no podra crearse
tributos, establecerse sanciones, concederse exoneraciones, ni extenderse las
disposiciones tributarias a personas o supuestos distintos de los sefialados en la Ley.

Por ello, la Norma VIl fija dos limitaciones en la labor de interpretacién (Sevillano 2006:
132):

a. Prohibicién de interpretacion extensiva: por via de interpretacion no podran
crearse tributos.

b. Prohibicién de integracién normativa: no podra aplicarse las normas tributarias a
supuestos distintos a los regulados en ella.

Asi, el parrafo final de la Norma VIII, prohibe que se exijan tributos a personas o supuestos
qgue no estén expresamente regulados por las normas tributarias, por tanto, si la norma
tributaria no incluye expresamente algin supuesto de hecho o sujeto, no sera posible
afirmar que, mediante la analogia, sera de aplicacién a otros supuestos, aun cuando estos
guarden semejanza; de ahi que se diga que nuestro Cédigo Tributario prohibe la analogia
(Sevillano 2006: 132-133).

Ahora bien, cabe la pregunta, équé facultades, entonces, otorga finalmente la Norma VIII
aplicable al caso materia del presente Informe?
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141.

El segundo parrafo de la Norma VIlI, seiiala que, para determinar el verdadero hecho
imponible, la SUNAT atenderad “los actos, situaciones y relaciones econémicas que
efectivamente realicen, persigan o establezcan los deudores tributarios”.

La facultad que otorga la presente norma, que deriva de las facultades inherentes de
fiscalizacién y determinacion, al aplicar las normas tributarias, consiste en permitir a la
Administracion mirar mas alla de la forma juridica escogida por los deudores, y poder
revisar los hechos econdmicos efectivamente realizados, a través de lo que se conoce
como calificacién de hechos.

La calificacién de hechos, permite que la SUNAT, para aplicar la norma tributaria
correspondiente, pueda analizar las figuras juridicas empleadas por los deudores
tributarios, en el plano de los hechos, con el fin de verificar si estos se encuentran en
armonia con los presupuestos normativos propios de la figura escogida, para que el
tributo sea exigible (Sevillano 2006: 144).

¢Qué comportamientos pueden ser vistos por la Norma VIII?

142.

143.

144.

145.

146.

147.

Visto ya los conceptos que podrian ser abarcados por la Norma VIII, asi como las
facultades que esta otorga a la SUNAT para su labora y los principios involucrados en ella,
pasaremos a exponer cudl de los comportamientos vistos anteriormente, se encuentra
dentro del ambito de aplicacion de la Norma VIIL.

En primer lugar, debemos sefialar que consideramos que tanto la economia de opcidn
como la evasidn se encuentra fuera del ambito de aplicacién de la Norma VIII.

En tanto la economia de opcidn se trata de una opcién de ahorro tributario legitima,
consideramos que no cabe dentro de los pardmetros de aplicacidon de la Norma VIII que
justamente busca hacer frente a conductas no deseadas por el sistema juridico.

Ahora bien, respecto de la evasidn, tenemos que la Norma VIl es utilizada para aquellos
casos en los que la naturaleza del hecho imponible no se encuentre del todo clara, cosa
gue no ocurre en la evasion.

En efecto, la evasidn “implica estar bajo el supuesto de la norma y ante tal circunstancia
buscar la manera de esquivar la regulacidon de la norma’’, entonces, en la evasidn no existe
duda sobre la naturaleza del hecho imponible por lo que no corresponde la aplicacion de
la Norma VIIL.

A nuestro juicio, el debate en torno a la aplicacion de la Norma VIl se da respecto a las
figuras de simulacion y fraude.

Consideramos que la Norma VIII, modificada por la Ley No. 26663, sélo permite atacar
figuras de simulacién mas no de fraude.

Consideramos que dentro del ambito de aplicacidon de la Norma VIII, aplicable al caso
materia de Informe, se encuentra las figuras de simulacién tanto absoluta como relativa
debido a los siguientes motivos:

a. El elemento distintivo en las figuras de simulacidn es que el acto juridico realizado,

es falso puesto que las partes no tienen la intencién que este produzca efectos
juridicos, se trata de simples apariencias.
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En este sentido, en la realidad, se podra observar que las figuras simuladas no han
sido llevadas a cabo realmente, ya sea porque en la compraventa el bien nunca se
entrego este, a pesar de la celebracion del contrato o porque simplemente se dio a
conocer que

b. La Norma VIl permitia que la SUNAT, a través de la calificacion econémica de
hechos, ir mas alla de la figura juridica que las partes hayan escogido y revisar si
ésta se encuentra en armonia con los presupuestos normativos propios de la figura
escogida, para que el tributo sea exigible.

c. Esta facultad, entonces, es la que permite verificar si, en los hechos, la figura
juridica bajo la cual el deudor tributario aplicéd la norma tributaria se llevd a cabo
en la realidad.

d. La RTF No. 06684-4-2004, que fue utilizada posteriormente como guia para
delimitar los alcances de la Norma VIII, asi también lo sefiala cuando menciona que
“la mencionada regulacidn [la calificacién econdmica] lleva implicita la facultad de
la Administraciéon de dejar de lado la forma juridica del acto o negocio realizado por
el contribuyente, cuando ésta resulte manifiestamente incongruentes con los actos
o negocios efectivamente realizados”.

e. Que la facultad conferida a la SUNAT, es especialmente aplicable a los casos de
simulacién, donde la forma juridica escogida por las partes, es manifiestamente
incongruente con los actos efectivamente realizados.

Este es el caso en el cual las partes pretenden celebrar una compraventa de bien
mueble, e incluso pueden llegar a celebrar un contrato, pero nunca se hace la
entrega del bien o se recibe una contraprestacion; En este caso, los actos realizados
son incongruentes con los actos propios que conlleva una compraventa de bien
mueble que es la entrega del bien y la contraprestacion.

f. Asimismo, la facultad de analizar los hechos efectivamente realizados a través de
la Norma VIII, se encuentra acorde con la limitacidn establecida en el ultimo parrafo
de la mencionada norma y es propia de las facultades y potestades que le son
inherentes a SUNAT en su labora fiscalizadora.

g. Por tanto, consideramos que, la Norma VIl aplicable al momento de los hechos,
otorgaba la facultad que la SUNAT realizara una calificacion de los hechos, la cual
se corresponde con la idea de simulacién.

Por el contrario, consideramos que dentro del ambito de aplicacién de la Norma VIII,
aplicable al caso materia de Informe, no se encuentras la figura de fraude debido a los
siguientes motivos:

a. En primer lugar, porque con la derogacidn de la segunda parte del segundo parrafo
de la Norma VIII por la Ley No. 26663, se elimina la facultad de analizar las
intenciones econdmicas de los contribuyentes, elemento clave para identificar si
nos encontramos ante un caso de fraude.

En efecto, el parrafo derogado por la Ley No. 26663, sefialaba lo siguiente:

““Norma VIII-. Interpretacion de Normas Tributarias
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(....)

Cuando éstos [los contribuyentes] sometan estos 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 deudores tributarios, se prescindird, en la consideracion
del hecho imponible real, de las formas o estructuras juridicas adoptadas, y se
considerard la situacion econdmica real. (...)” (el resaltado es nuestro)

Como seilalamos anteriormente, para que se configure el fraude tributario, no sélo
se debera cumplir con el elemento objetivo del fraude, sino que también debe
concurrir un elemento subjetivo.

Dicho elemento subjetivo se refiere a que el contribuyente debera realizar los actos
juridicos escogidos con la intencién de evitar el pago del impuesto, ello quiere decir
gue, para determinar la existencia de fraude, se debe prestar atencidn a la intentio
facti del contribuyente, la cual debe consistir en evitar el pago del impuesto.

En este sentido, la Norma VIII, previa a la modificacidon por la Ley No. 26663,
permitia atacar supuestos de fraude al permitir a la SUNAT analizar la intencién
econdmica de los contribuyentes a través de la interpretacién econdmica.

Con su derogacion, esta facultad fue eliminada puesto que, con ella, también, se
eliminaba la posibilidad que aplicar la interpretacidn econémica, necesario para
calificar una operacién como fraude.

En segundo lugar, y como ya fue expuesto anteriormente, el admitir que la Norma
VIII, incluso después de la derogacién realizada por la Ley No. 26663, puede atacar
figuras de fraude tributario implica ir en contra del parrafo final de esta norma, que
prohibe la aplicacién de la interpretacién analégica.

En tercer lugar, el admitir que la Norma VIl pueda verificar supuestos de fraude
implica atentar contra los principios de legalidad y seguridad, tal y como sefiala la
Exposicidon de Motivos de la Ley No. 26663, que derogd el segundo parrafo de la
mencionada norma, entre otras razones, por las siguientes:

El segundo pérrafo de la Norma VIII pretende otorgar a la Administracion la
facultad de hacer abstraccion de las formas juridicas o las relaciones o actos
realizados al amparo de las vigentes, asumiendo como hecho imponibles
situaciones econdmicas que ellos consideran son las reales, lo cual es
contrario al principio de legalidad y seguridad juridica.

El hecho imponible o supuesto de hecho de una norma, en virtud de la
Norma VIII, puede ser reinterpretado, creando inseguridad juridica, dado
gue nadie en el pais, podria saber si han pagados sus tributos o no, dado que
la Administracién tendria el poder de “interpretar” que la situacion
econdmica real del contribuyente no es la verdadera.

Entonces, se tiene que la facultad que otorgaba el segundo parrafo de la Norma VI
para descubrir la verdadera intencion de los contribuyentes, sin tomar en cuenta el
negocio juridico que las partes hayan escogido para llevar a cabo sus propdsitos
econdmicos, contravenia los principios de legalidad y seguridad juridica.
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149.

150.

2.1

Ello tiene concordancia con la caracteristica de norma de calificacidon de hechos que
es la Norma VIII, en efecto, la Norma VIII no otorga la posibilidad de interpretar los
hechos, sino de simplemente calificarlos.

h. Ello en tanto, la calificacion del hecho imponible no se haria tomando en cuenta las
normas tributarias sino las “intenciones econdmicas’’, con lo cual no sélo se
contraviene el principio de legalidad pues se aplicaria una norma tributaria a un
supuesto no contemplado en ella, sino también el principio de seguridad juridica
pues los contribuyentes no tendrian certeza de si el negocio realizado se encuentra
sujeto a tributo o no.

i Asimismo, debemos afiadir que la RTF No. No. 06684-4-2004, haciendo un andlisis
de la Norma VIII, también sefald explicitamente que “‘el supuesto de fraude de ley
no se encuentra comprendido en los alcances del criterio de calificacién econdmica
de los hechos recogida en la indicada Norma VIII del Titulo Preliminar del Cédigo
Tributario”, exponiendo un criterio similar al que hemos expuesto ahora.

En base a lo anterior, consideramos que, la Norma VIII, aplicable al caso materia de
Informe, sélo permitia que sea aplicada a casos de simulacidn.

Si bien la posicién sostenida en este informe se encuentra respalda a través de diversa
jurisprudencia, como es son las RTF No. 06684-4-2004, 04100-4-2007 y 04773-4-2006,
somos conscientes que a lo largo del tiempo esta no ha sido una posicién mantenida
uniformemente por el Tribunal Fiscal, como es el caso de la RTF No. 10923-8-2011 donde
se confirmé la aplicacién de la Norma VIl y el criterio de calificacién econdmica para un
caso de “fraude de ley”.

RESPECTO A LA APLICACION DE LA NORMA VIl AL CASO CONCRETO

éLA OPERACION QUE DIO ORIGEN AL CAF SE ENMARCA DENTRO DEL CAMPO DE
APLICACION DE LA NORMA VIII?

Planteamiento

151.

152.

153.

154.

Habiendo ya definido y delineado los limites de la Norma VIl y sabiendo que esta es
aplicable a casos de simulacién, corresponde determinar si, efectivamente, nos
encontramos ante un caso de simulacién que puede ser visto por la mencionada norma.

Ahora bien, SUNAT considera que el CAF celebrado entre Sipdn y CL, no cumple con los
requisitos contemplados en la LAF para ser considerado como un contrato de
arrendamiento financiero bajo dicha Ley, por lo que considera que esta operacion fue
simulada con el fin de acceder al beneficio tributario contemplado en ella aplicando la
Norma VIII.

Por su parte, Sipan considera que cumplié con todos los lineamientos de la LAF para que
el contrato suscrito con CL sea considerado como un arrendamiento financiero, por lo que

si corresponde que haga uso del tratamiento fiscal previsto.

Como ha sido visto en puntos anteriores, en la simulacidon absoluta se hara uso de la
apariencia de celebracion de determinado negocio, pero, en la realidad, el negocio
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155.

156.

157.

158.

juridico no desplegara efectos pues la situacidn juridica de las partes no cambiar3, siendo
gue este es simplemente un acto vacio, del cual se aprovecharan los efectos.

En este sentido, consideramos que, en primer lugar, debemos analizar la naturaleza del
contrato de arrendamiento financiero, asi como su regulacién en el pais con el fin de
conocer cdmo es que se configura un negocio de este tipo en el Perd y cudles son los
efectos juridicos tipicos que debe desplegar.

Una vez conocido este marco teérico, podremos analizar si efectivamente, en los hechos,
se configurd una simulacién absoluta.

Asimismo, podremos concluir si es que SUNAT aplicd o no correctamente la Norma VI al
caso en concreto.

Es importante tener en cuenta que los hechos que dieron origen a la presente materia
controvertida ocurrieron durante los afios 1999 y 2000, por lo que el analisis de esta
materia tendra en cuenta a la LAF antes de las modificaciones incorporadas por la Ley No.
27394 y el Decreto Legislativo No. 915, que modificaron el tratamiento tributario previsto
para los contratos de arrendamiento financiero.

Desarrollo del problema juridico y posicidén del Informe

Sobre el arrendamiento financiero

159.

160.

161.

El contrato de arrendamiento financiero, o leasing® como se le conoce
internacionalmente, es un negocio juridico que proviene del sistema del Common Law, el
cual fue pensado con la idea que las empresas pudieran renovar sus bienes de capital, sin
necesidad de acudir a la compraventa, sino a través de la forma de locacién (Farina 1999:
524,528).

Este contrato adquirio rdpidamente popularidad debido a su idoneidad y flexibilidad para
atender las necesidades empresariales, asi como por su estrecha vinculaciéon con el
principio de libertad empresarial (Leyva 2003: 745).

El leasing, asi, fue concebido con un propédsito de financiacidon para la adquisicién de
bienes de capital de las empresas, a través de la locacion de dichos bienes, como medio
alternativo a las demas opciones de crédito existentes (Polar 2000:346).

Es importante tener en cuenta que, si bien este contrato se construyo sobre la base del
arrendamiento, se trata de un instrumento de financiacidén con caracteristicas singulares,
por lo que no debe ser confundido con un contrato de locacién. Mas adelante, este punto
serd discutido brevemente.

En la doctrina, autores como Amords, definen al contrato de leasing como:

Un contrato por el que una de las partes — empresa de leasing — se obliga a adquirir de
un tercero determinados bienes que la otra parte ha elegido previamente, contra el
pago de un precio mutuamente convenido, para su uso y disfrute durante cierto
tiempo, que generalmente coincide con la vida util y fiscal del bien y, durante el cual el

9 Cuando utilicemos el término “leasing” o “leasing financiero”, a lo largo de este capitulo, nos estaremos
refiriendo al leasing como institucion juridica sin tomar en cuenta su regulacion en el Peru por la LAF.
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contrato es irrevocable, siendo todos los gastos y riesgos por cuenta del usuario, quien
al finalizar dicho periodo, podra optar por la devolucién de los bienes, concertar un
nuevo contrato o adquirir los bienes por el valor residual preestablecido ( Citado en
Leyva 2003: 750).

A su vez, para Leyva, este contrato es:

Un contrato de financiamiento en virtud del cual una de las partes, la empresa de
leasing, se obliga a adquirir y luego dar en uso un bien de capital elegido, previamente,
por la otra parte, la empresa usuaria, a cambio del pago de un canon como
contraprestacion por ésta, durante un determinado plazo contractual, que
generalmente coincide con la vida util del bien, finalizado el cual puede ejercer la
opcién de compra, pagando el valor residual pactado, prorrogar o firmar un nuevo
contrato o, en su defecto, devolver el bien (Leyva 2003: 752).

162. De las definiciones antes mencionadas, podemos rescatar las siguientes caracteristicas
del contrato de leasing:

- Es un contrato que tiene por objeto la financiacion de un bien.

- En el contrato se involucran dos partes: i) la empresa de leasing, quien serd la
encargada de proveer los bienes y de la otra parte ii) la empresa usuaria quien
escoge el bien.

- El bien materia del contrato sera otorgado en cesidn en uso a cambio del pago de
un canon.

- El periodo del contrato, generalmente, coincidird con la vida util del bien.

- Al finalizar el contrato se podra: i) ejercer la opcién de compra, pagando un valor
residual pactado, ii) prorrogar el contrato o iii) devolver el bien.

163. Hemos hecho hincapié en el cardcter financiero del leasing, puesto que aqui encuentra su
razon de ser, sin embargo, suelen generarse confusiones respecto a la naturaleza de este
contrato en tanto en el él convergen la locacién y la opcién de compra.

Sin embargo, consideramos que el contrato de leasing es una institucién juridica
independiente: un contrato de financiamiento que tiene como base la locacidon de un
bien, que eventualmente, puede ser enajenado a través del ejercicio de la opcion de
compra. El leasing es un contrato financiero nuevo que no puede ser asimilado en la
naturaleza juridica de otros contratos clasicos (Farina 1999: 537).

164. En efecto, si bien la base del arrendamiento financiero se encuentra en la locacidn, pues
el financiamiento del bien se sostiene en la posibilidad que la empresa usuaria pueda
utilizar dicho bien para realizar sus actividades'?, ello no debe llevarnos a la conclusidn
gue estamos ante un contrato de locacion.

La funcion, finalidad y efectos del contrato de locacidn difiere de la del contrato de leasing
(Leyva 2003: 770), como se puede apreciar, a manera de ejemplo, en los siguientes
puntos:

10 Leyva es de la misma opinién al sefialar que “‘[...] regla de oro del leasing: ‘‘pay as you earn’’, esto es,
“‘pague a medida que gane’’. Esto equivale a decir que el bien dado en leasing poco a poco va
autofinanciandose, pues los canones periddicos pactados como contraprestacion se pagan con los ingresos
que genera el uso del bien’” (Leyva 2003: 758).
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165.

166.

- El canon en la locacién comprende el uso y disfrute de bien mientras que, en el
leasing, adicionalmente, se amortiza el precio del bien (de ahi que la opcion de
compra sea por un valor residual) (Leyva 2003: 768).

- La funcién primordial del contrato de locacidon es hacer uso y disfrute del bien
mientras que en el contrato de leasing es el de utilizar y extraer el maximo de
utilidad econémica del bien con la posibilidad de adquirir dichos bienes por un
precio residual menor al precio de mercado (Leyva 2003: 768).

Por ello el contrato de leasing no debe ser considerado como un contrato de
arrendamiento.

Hemos sefialado, también, que dentro del contrato de leasing se ejercita una opciéon de
compra, por lo que muchas veces, también, se considera que el leasing es un contrato de
compraventa a plazos con reserva de propiedad.

Considerar al leasing como una compraventa a plazos con reserva de propiedad no es
correcto pues en el leasing, no existe la obligacidn de transferir la propiedad del mismo
contrato, como si sucede en la compraventa a plazos (Farina 1999:538).

Llegado a este punto, podemos concluir que el contrato de leasing es un financiamiento
por el cual una empresa de leasing compra, a pedido de la empresa usuaria, un
determinado bien de un proveedor, con el fin de cederlo en uso a ésta ultima, por un
plazo contractual convenido entre las partes, plazo que podrd o no coincidir con la vida
atil del bien, a cambio del pago de cuotas periddicas por parte de la empresa usuaria, la
cual, al finalizar el contrato, podrd ejercitar la opcidon de compra por un calor residual,
continuar con el contrato o devolver el bien cedido en uso.

Sobre la regulacion de contrato de arrendamiento financiero en el Peru segun la LAF

167.

168.

169.

Tanto SUNAT como el Tribunal Fiscal consideran que el contrato de arrendamiento
financiero no se enmarca dentro de los limites juridicos de la LAF.

Ante tal afirmaciéon cabe la pregunta: ¢Qué considera la LAF como contrato de
arrendamiento financiero? Es decir, ¢{Qué prestaciones y requisitos deben concurrir,
segun la LAF, para que un contrato sea considerado legalmente como arrendamiento
financiero en el pais y, por tanto, acceder a los beneficios tributarios que contempla la
norma para este tipo legal?

Resulta pertinente aterrizar la teoria antes vista en la aplicacidén y regulacion de este
contrato en el Peru con el fin de dilucidar si, efectivamente, el contrato celebrado entre
Sipan y CL se enmarca dentro de lo sefialado por la LAF y los beneficios tributarios que
esta contempla.

En el Pery, de acuerdo con el articulo 1677 del Cédigo Civil, el contrato de arrendamiento
financiero se rige por su legislacidn especial, es decir: el Decreto Legislativo No. 299 — LAF
y el Decreto Supremo No. 559-84-EFC — Reglamento de la LAF, asimismo, de manera
supletoria y en cuanto le sean aplicables, los siguientes articulos del Cddigo Civil: articulos
1666° al 1712°, relativos al contrato de arrendamiento y los articulos 1419° al 1425°,
relativos al contrato de opcion.
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170.

171.

172.

La LAF se encuentra dividida en dos capitulos: el Capitulo 1! se refiere al arrendamiento
financiero (qué es, que obligaciones/derechos acarrea para las partes, etc) y el Capitulo
1112 referido al régimen tributario de los contratos de arrendamiento financiero.

El articulo 1 de la LAF contiene una definicidon escueta del contrato de arrendamiento
financiero:

“Articulo 1.- Considérese Arrendamiento Financiero, el Contrato Mercantil que
tiene por objeto la locacidon de bienes muebles o inmuebles por una empresa
locadora para el uso de la arrendataria mediante el pago de cuotas periddicas y con
opcién a favor de la arrendataria de comprar dichos bienes por un valor pactado”.

Si bien menciona las prestaciones esenciales que componen este contrato (locacion y
opciéon de compra), olvida mencionar la finalidad econémica del arrendamiento
financiero, asi como las caracteristicas especiales que debe cumplir la empresa locadora
para asegurar que nos encontramos ante un contrato de este tipo (Soria 2008: 380).

Por ello, consideramos que para determinar si nos encontramos ante el tipo contractual
de arrendamiento financiero, debemos tener en cuenta las prestaciones que componen
el contrato, quiénes son sus partes y la finalidad econémica de este contrato (Soria 2008:
380):

a. Prestaciones minimas que debe contener el contrato de arrendamiento
financiero

(i) Cesién en uso temporal: Como se ha visto en el punto 48 de este informe, la
locacion es la base de este contrato pues permite que la empresa usuaria
pueda explotar econdmicamente el bien y, de esta manera, financiar el pago
de las cuotas acordadas.

El articulo 5 de la LAF considera la cesién en uso como un derecho de la
arrendataria:

“Articulo 5.- El contrato de arrendamiento financiero otorga a la
arrendataria el derecho al uso de los bienes en lugar, forma y demas
condiciones estipuladas en el mismo. [...]"”

(ii)  Pago de canon o cuotas de arrendamiento financiero: Al ser el contrato de
arrendamiento financiero uno de duracién, las prestaciones se ejecutan a lo
largo del tiempo, por lo que hace sentido que la norma hable de cuotas (en
plural) que se pagardn de manera periddica (Soria 2008: 381), asimismo,
dada la caracteristica de instrumento de financiacidon de este contrato, no
hace sentido la existencia de una cuota Unica.

Asimismo, el monto de las cuotas de arrendamiento no solamente incluye la
cesién en uso del bien sino también otros conceptos como la amortizacién
del bien, intereses, etc (Leyva 2003: 768).

11 E| Capitulo | de la LAF va desde el articulo 1 hasta el 15.
12 E| Capitulo Il de la LAF va desde el articulo 16 hasta el 30.
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b.

(iii)

El articulo 9 de la LAF se refiere a las cuotas de arrendamiento financiero de
la siguiente manera:

“Articulo 9.- Las cuotas periédicas a abonarse por la arrendataria
podrdn ser pactadas en moneda nacional o en moneda extranjera y
ser fijas variables y reajustables.

Sin perjuicio de los correspondientes intereses, en el contrato se
podran pactar penalidades por mora en el pago de cuotas. La falta de
pago de dos o mas cuotas consecutivas, o el retraso de pago en mas
de dos meses, facultara a la locadora, a rescindir el contrato”.

Opcidn de compra: Todo contrato de arrendamiento financiero debe contar
con una clausula de opcién de compra y esta debe cumplir con todas las
caracteristicas seflaladas en el articulo 1422 del Cédigo Civil°*® dado que las
cuotas de arrendamiento financiero también comprenden la amortizacion
del costo del bien, se le deberia asegurar a la arrendataria la posibilidad de
convertirse en propietaria del bien (Soria 2008; Farina 1999; Peschiera 2008).

El ejercicio de la opcidon de compra, de acuerdo con el articulo 7 de la LAF,
tendra validez por toda la duracidn del contrato, duracién que quedard a
criterio de las partes:

“Articulo 7.- El plazo del contrato de arrendamiento financiero sera
fijado por las partes, las que podran pactar penalidades por el
incumplimiento del mismo.

La opcidon de compra de la arrendataria tendrd obligatoriamente
validez por toda la duracién del contrato y podrd ser ejercida en
cualguier momento, hasta el vencimiento del plazo. El ejercicio de la
opcion de compra no podra surtir sus efectos antes de la fecha pactada
contractualmente. Este plazo no se sujeta a las disposiciones del
derecho comun’*4,

Partes del contrato

(i)

(ii)

La empresa encargada de la financiacidn del bien debera ser una entidad que
cuente con la respectiva autorizacidn de la SBS: Asi lo indicaba el articulo 2
de la LAF de la siguiente manera:

“Articulo 2.- Cuando la locadora esté domiciliada en el pais debera
necesariamente ser una empresa bancaria, financiera, o cualquier otra
empresa autorizada por la Superintendencia Banca y Seguro, para
operar de acuerdo a Ley”’ %>,

La arrendataria: Al respecto, ni la LAF ni su Reglamento establecen requisitos
especificos para ser considerado como arrendatario en un contrato de

13 Articulo 1422: “El contrato de opcidn debe contener todos los elementos y condiciones del contrato

definitivo”.

14 Este articulo fue posteriormente modificado por la Octava Disposicion Complementaria Modificatoria
del Decreto de Urgencia No. 013-2020 publicado el 23 de enero de 2020.
15 Este articulo fue modificado por el articulo 11 de la Ley No. 30822, publicada el 19 de julio de 2018.
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arrendamiento financiero, por lo que, en principio, cualquier persona puede
acceder a este método de financiamiento.

Funcidon econdmica del arrendamiento financiero

A pesar que aun existan autores que consideran que el contrato de arrendamiento
financiero tiene naturaleza de compraventa a plazos, alquiler o mixta; lo cierto es
gue este contrato fue concebido con la idea de financiar la adquisicion de bienes
con el fin que las empresas puedan

La doctrina y jurisprudencia consultada es unanime en este punto: el contrato de
arrendamiento tiene la finalidad de ser un financiamiento.

El contrato de arrendamiento financiero se vale de prestaciones como la cesidn
temporal en uso y la opcién de compra para brindar un financiamiento, la cual es
precisamente la finalidad econdmico-social del contrato de arrendamiento
financiero (Soria 2008: 383).

Por tanto, el objeto de todo contrato de arrendamiento financiero debe ser la
financiacién de un bien.

173. Hasta aqui hemos visto los requisitos esenciales o minimos para asegurarnos que nos
encontramos ante un negocio de arrendamiento financiero, de tal manera que, si faltase
alguno de estos elementos, no podriamos decir que nos encontramos ante esta figura
juridica.

174.

Tanto es asi, que la LAF contempla cada uno de estos requisitos esenciales dentro de su
capitulo |, el cual se refiere a lo que esta considera como un contrato de arrendamiento
financiero.

Adicionalmente a estos requisitos esenciales, la LAF contempla otras caracteristicas que
este negocio debe cumplir, las cuales son:

a.

b.

La locadora mantendra la propiedad de los bienes materia de arrendamiento
financiero hasta la fecha del ejercicio de la opcidon de compra como sefala el
articulo 4 de la LAF:

““Articulo 4.- Los bienes materia de arrendamiento financiero, deberan ser
plenamente identificados. La locadora mantendra la propiedad de dichos
bienes hasta la fecha en que surta efecto la opcion de compra ejercida por la
arrendataria por el valor pactado”.

El contrato de arrendamiento financiero se celebrard mediante escritura publica,
tal y como lo indicaba el articulo 8 de la LAF®:

“Articulo 8.- El contrato de arrendamiento financiero se celebrard mediante
escritura publica, la cual podrd inscribirse, a pedido de la locadora, en la ficha
o partida dénde se encuentra inscrita la arrendataria”.

16 Este articulo fue modificado posteriormente por la Octava Disposicién Complementaria modificatoria
del Decreto de Urgencia No. 013-2020 publicado el 23 de enero de 2020.
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Respecto a este punto, consideramos que la LAF ha decido no imponer una forma
de celebracién del contrato, y mas bien, lo deja a criterio de las partes al no
sancionar con nulidad la inobservancia de este requisito, por lo que en aplicacién
del articulo 144 del Cédigo Civil'’, la celebracidon del contrato mediante escritura
publica constituye sélo un medio de prueba.

Sobre el tratamiento tributario de los contratos de arrendamiento financiero segtn la LAF,
previo a las modificaciones introducidas por la Ley No. 27394 y el Decreto Legislativo No. 915

175.

176.

177.

178.

179.

180.

El Capitulo Il de la LAF se refiere al tratamiento tributario aplicable a aquellos negocios
juridicos que sean considerados como contratos arrendamiento financiero.

Parte del atractivo de utilizar este método de financiamiento, se encuentra en los
beneficios tributarios que otorga este Capitulo.

Siendo que este tratamiento es de aplicacidén para aquellos contratos que califiquen como
arrendamiento financiero segin lo mencionado en la LAF en su Capitulo I, cabe la
pregunta: éSe requiere de algln requisito adicional, ademas de calificar dentro del tipo
de arrendamiento financiero, para gozar de los beneficios tributarios contemplados en el
Capitulo II?

Antes de responder a la pregunta anterior, resulta pertinente situarnos en el tiempo y
esclarecer cudl era el régimen tributario vigente aplicable a los contratos de
arrendamiento financiero en el momento que se lleva a cabo la celebracion del CAF.

El CAF fue firmado por las partes en Julio de 1999 por lo que el marco normativo aplicable
serd el que se encontraba vigente en el momento de la celebracién de dicho contrato.

En relacidn al tratamiento tributario previsto por la LAF, la normativa aplicable al caso es
anterior a las modificaciones realizadas por la Ley No. 27394, publicada el 30 de diciembre
de 2000, que modificé el tratamiento tributario, hasta entonces vigente, para los
contratos de arrendamiento financiero que sean suscritos a partir del 1 de enero de 2001
y el Decreto Legislativo No. 915, publicado el 12 de abril de 2001, que precisé los alcances
del articulo 18 de la LAF que modificé la Ley No 27394.

Previo a las modificaciones realizadas por la Ley No. 27394 y el Decreto Legislativo No.
915 (en adelante, las ““‘normas modificatorias’’), el tratamiento tributario que se otorgaba
a los arrendamientos financieros era el de un “arrendamiento operativo”’; tal y como lo
sefiala el Informe No. 093-2001-SUNAT/K00000.

¢Qué implica que los contratos de arrendamiento financiero hayan recibido el
tratamiento tributario de un arrendamiento operativo? En principio, debemos sefalar
que la diferencia sustancial entre uno y otro negocio se encuentra en su naturaleza.

En efecto, la naturaleza del arrendamiento financiero difiere del arrendamiento operativo
en cuanto la primera se trata de una operacion de financiamiento y la segunda es, en
esencia, una operacioén de alquiler (Leyva 2003: 757).

17 ««

Articulo 144.- Cuando le Ley impone una forma y no sanciona con nulidad su inobservancia,

constituye sélo un medio de prueba de la existencia del acto”.
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Esta diferencia en su naturaleza, hace que entre ambas instituciones juridicas exista una
diferencia tanto en el tratamiento contable como tributario que les es aplicable.

Desde el punto de vista contable, la Norma Internacional de Contabilidad 17 -
Arrendamientos (en adelante, “NIC 17”'), vigente en el momento de los hechos, establece
una forma de contabilizacién diferenciada para los contratos de arrendamiento financiero
respecto de los contratos arrendamiento operativo.

La NIC 17 consideraba como arrendamiento financiero a aquel arrendamiento en el que
se transfieran sustancialmente todos los riesgos y ventajas inherentes a la propiedad del
bien, propiedad que puede o no ser transferida y arrendamiento operativo cualquier
acuerdo de arrendamiento distinto del arrendamiento financiero.

Respecto a los contratos de arrendamiento operativo, el tratamiento contable, en lineas
generales, era el siguiente:

a. Los bienes materia de arrendamiento operativo seran reconocidos como activos
por el arrendador en su estado de situacion financiera y, por tanto, se depreciaran
conforme a las normas contables lo indican (parrafo 36 de la NIC 17).

b. Las cuotas derivadas de arrendamiento operativo se reconocerdn como gasto en
forma lineal durante el transcurso del plazo del arrendamiento para el arrendatario
mientras que el arrendador reconocera dichas cuotas como ingresos de forma
lineal a lo largo del plazo de arrendamiento (parrafos 33 y 50 de la NIC 17).

Es asi que, previo a las modificaciones introducidas por las normas modificatorias, el
régimen tributario que se aplicaba a los contratos de arrendamiento financiero,
“coincidia”, a grandes rasgos, con el tratamiento contable previsto por la NIC 17 para los
arrendamientos operativos.

A continuacion, veremos el tratamiento tributario previsto por la LAF, previo a las normas
modificatorias, el cual se centrard en el analisis de los articulos 18 y 19 del mencionado
cuerpo normativo dado que estos son los aplicables al caso materia del presente informe.

El articulo 18 de la LAF*® mencionaba lo siguiente:

“Articulo 18.- Para efectos tributarios los bienes objeto de arrendamiento
financiero se consideran activos fijos y se depreciardn durante el plazo del contrato,
siendo el plazo minimo de depreciacion de tres afios”.

Este articulo, otorgaba la posibilidad de considerar el bien objeto de arrendamiento
financiero como activo fijo y poder depreciarlo de manera acelerada, permitiendo la
depreciacion del bien por el plazo de duracién del contrato, siendo el plazo minimo de
depreciacion de tres afios.

Establecer una depreciacion acelerada para este tipo de contratos tiene justificacion en
hecho que la vida util del bien se encuentra ligada a la duracidn del contrato (Polar 2000:

18 Este articulo fue modificado posteriormente por el Articulo 6 de la Ley No. 27394, publicada el 30 de
diciembre de 2000.
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349), por lo que ajustar la depreciacién al plazo del contrato tiene sentido desde un punto
de vista econémico.

Si bien el articulo 40 de la LIR establece que no se podra admitir porcentajes de
depreciacidn mayores a los que establece el Reglamento de la LIR, cosa que ocurre en una
depreciacidn acelerada, debemos recordar que los contratos de arrendamiento financiero
se guian por el tratamiento tributario especial sefialado por la LAF (Belaunde 2018: 164).

El articulo 18 de la LAF, sin embargo, olvidé mencionar si era el locador o el arrendatario
quien debia considerar el bien como parte de su activo fijo y depreciarlo de manera
acelerada. Asimismo, introdujo la duda que, tal vez si exista un plazo minimo para los
contratos de arrendamiento financiero.

La falta de precisién en si la consideracién de los activos fijos en los registros de
contabilidad, que es la condicidn previa para la depreciacidon y ajuste de los activos fijos,
correspondia a la arrendataria o la locadora, obligd a interpretar un aspecto tan
importante como este (Rozas 1996: 39).

Autores como Rozas y Polar, que consideran que debe ser el arrendatario quien deprecie
el bien, se guian por el criterio contable establecido en la NIC 17 para los arrendamientos
financieros, el cual establece que es el arrendatario quien debe considerar el bien como
parte de su activo fijo y proceder a depreciarlo.

De acuerdo con la NIC 17, tomando en consideracién el fondo econdmico y realidad
financiera del arrendamiento financiero, es el arrendatario quien adquiere los beneficios
econdmicos derivados del uso del activo arrendado durante la mayor parte de su vida
econdmica, por lo que hace sentido que sea este quien lo deprecie, a pesar que, en la
forma legal del acuerdo no sea el arrendatario quien adquiera la titularidad juridica del
bien.

Para Rozas esta interpretacion del articulo 18 guarda concordancia con la naturaleza de
la depreciacion, la cual busca reconocer el desgaste que sufren los activos fijos debido a
su utilizacién, y siendo que es el arrendatario quien hace uso de los bienes, corresponde
gue sea este quien los deprecie (Rozas 1996: 39).

Sin embargo, pronunciamientos tanto de la SUNAT como del Tribunal Fiscal, nos revelan
que laintencién del legislador era que sea el arrendador, también conocido cdmo locador,
quien deprecie el bien.

Los informes Nos. 155-2003-SUNAT/2B0000 y 023-2003-SUNAT-2B0000 concluyen que es
la locadora quien tiene derecho a depreciar los bienes materia de arrendamiento
financiero.

Asimismo, el Tribunal Fiscal en la Resolucién No. 07213-5-2005 sefiala, en relacion al
articulo 18 de la LAF: “Que, en efecto, el referido articulo 18 permitia la depreciacion
acelerada del bien dado en arrendamiento financiero desvinculandolo de las normas
previstas en la Ley del Impuesto a la Renta para regular la depreciacién en cuanto a plazos
se refiere, siendo que a quien le correspondia depreciar era al locador y no a la recurrente

(..)".

Como puede observarse, la interpretacion del articulo 18 realizada por la SUNAT vy el
Tribunal Fiscal se asemeja al tratamiento contable que la NIC 17 establece para los
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contratos de arrendamiento operativo cuya ldgica es que es el locador sea quien debe
depreciar los bienes en tanto él es el propietario de los mismos, por lo que deben
contabilizarse en su balance.

Es importante sefalar que en la jurisprudencia revisada no existe un razonamiento
juridico que acompainie la justificacidon que sea el arrendador quien deba depreciar el bien,
sin embargo, queda claro que este es el criterio que manejaba tanto la SUNAT como el
Tribunal Fiscal.

Sefialamos también, que el articulo 18 de la LAF parecia indicar un plazo minimo para los
contratos de arrendamiento financiero al sefialar que la depreciacion acelerada se daria
por el plazo del contrato, siendo el plazo minimo de depreciacién de tres afios.

De acuerdo con el articulo 7 de la LAF dispone que el plazo del contrato sera fijado por las
partes, sin indicar un plazo minimo.

Que es claro que la LAF, no establecié ningun plazo minimo para la duraciéon de los
contratos de arrendamiento financiero dejando su duracidn a criterio de las partes, por
lo que carece de sentido argumentar que el tratamiento tributario imponga una duracién
minima a los contratos de arrendamiento financiero.

Sin embargo, si cabe la posibilidad que, para gozar del beneficio de depreciacion
acelerada, se exija un plazo minimo de contratacion.

SUNAT vy el Tribunal Fiscal se encuentran en esta misma linea al sefialar que el plazo de
tres afos indicados en el articulo 18 de la LAF, se trata de un requisito para poder acceder
a la depreciacion acelerada, pero de ninguna manera implica, que no puedan existir
contratos con una duraciéon menor.

A saber, el Informe No. 023- 2003- SUNAT/2B0000 y el Informe No. 155-2003-
SUNAT/20000 sefialan lo siguiente:

a. Informe No. 023- 2003- SUNAT/2B0000

“Ello implica que, aun cuando para otros efectos los contratos de arrendamiento
financiero materia del presente andlisis podian tener una duracion menor a 3 afios,
en cuanto a la depreciacion especial a que se refiere la norma bajo andlisis, ésta
solo era de aplicacion a aquellos contratos celebrados a plazos no menores a dicho
periodo”.

b. Informe No. 155-2003-SUNAT/20000

“corresponde que a los bienes objeto de los contratos de arrendamiento financiero
celebrados a plazos menores a tres afios, se les aplique las normas sobre
depreciacion conforme a lo dispuesto en la Ley del Impuesto a la Renta”.

El Tribunal es del mismo parecer, al sefialar en la RTF No. 07225-1-2002 que la Unica
restriccion para que los contratos de arrendamiento sean depreciados durante su vigencia

es que esta depreciacidn se efectlde en un plazo no menor a tres afos.

En base a lo anterior, podemos concluir entonces, que el articulo 18 de la LAF otorgaba a
los locadores la posibilidad de depreciar los bienes materia de arrendamiento financiero
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durante la vigencia de los contratos siempre y cuando estos tengan una duracién minima
de tres afios; siendo que, si tuviesen una duracién menor, los bienes se depreciaran
conforme lo indica el articulo 38 de la LIR.

Por su parte, el articulo 19 de la LAF*® sefialaba lo siguiente:

“Articulo 19.- Para la determinacion de la renta imponible, las cuotas periddicas de
arrendamiento financiero constituyen renta para la locadora y gasto deducible para
la arrendataria.

Los gastos de reparacion mantenimiento, sequros, son igualmente deducibles para
la arrendataria en el ejercicio gravable que se devenguen”.

El mencionado articulo permitia que las cuotas pagadas por concepto de arrendamiento
financiero puedan ser deducidas como gasto por la arrendataria, asi como los gastos de
reparacion de los bienes materia de arrendamiento financiero en el ejercicio gravable en
gue se devenguen.

Como seflalamos anteriormente, las cuotas de los contratos de arrendamiento
financieros incluian diversos conceptos como amortizacién del bien, intereses, cesion en
uso del bien, etc. (Leyva 2003: 768), por lo que este beneficio podia otorgar un gran
escudo fiscal a los arrendatarios, al otorgarles la posibilidad de disminuir de su base
imponible del Impuesto a la Renta, la cuota de arrendamiento como gasto deducible
(Polar 2000:350).

Es importante mencionar que se permitia la deducciéon del total del valor de la cuota pues,
como ya hemos mencionados, el arrendamiento financiero recibia el tratamiento
tributario de un arrendamiento operativo, el cual tiene naturaleza de alquiler y no de un
financiamiento.

Ello tiene una gran implicancia pues, en el caso del arrendamiento financiero, los ingresos
son considerados como ingresos financieros y por tanto, sélo comprenden intereses por
lo que no se podria deducir el total de la cuota de arrendamiento (que incluye diversos
conceptos) sino solamente los intereses que son los ingresos derivados de una actividad
de financiamiento.

De lo anterior, podemos concluir que, para gozar del tratamiento tributario aplicable a los
contratos de arrendamiento financiero, la Unica restriccion que existe es que, para
acceder a la depreciacién acelerada, el contrato no debe tener un plazo menor de tres
anos.

Es decir, en tanto el contrato de arrendamiento financiero cumpla con los requisitos
contemplados por la LAF para ser considerado como tal, podra acceder al régimen
tributario previsto para estos negocios siendo que sélo para acceder a la depreciacién
acelerada se exige como pre requisito que estos sean considerados como parte del activo
fijo del locatario y tengan una duracién mayor a tres afios; de lo contrario, el activo se
depreciard conforme a las reglas de depreciacién contempladas en el articulo 38 de la LIR.

19 por disposicidn del segundo pérrafo del articulo 7 de la Ley No. 27394, el primer parrafo de este articulo
solo serd de aplicacién a los contratos de arrendamiento financiero celebrados hasta el 31 de diciembre
de 2000.
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Previo a sustentar nuestra posicion, expondremos brevemente las posiciones de las
partes involucradas en el caso sobre la operacion de CAF.

La SUNAT considera que la operacién de arrendamiento celebrada entre Sipan y CL califica
como una simulaciéon absoluta por los siguientes motivos:

a. CL comprdé el Inmueble de MHC sabiendo que, registralmente, este no se
encontraba exclusivamente a su nombre pues el terreno en el que se encontraba
edificado el Inmueble era de copropiedad con Inmobiliaria CNP SAC.

Posteriormente, este Inmueble fue otorgado en leasing a Sipan, quien, a la par,
recurre a un préstamo del BCP para cancelar la deuda del contrato de leasing.

Estos hechos demostrarian que las partes tenian conocimiento del acto simulado
gue estaban llevando a cabo.

b. Asimismo, aparentemente el Inmueble es vendido a CL, sin embargo, legalmente
este sigue siendo de propiedad de MHC tal y como se muestra en Registros
Publicos.

Aunado a ello, el uso del edificio por parte de Sipan, es el mismo que MHC le daba.
En efecto, MHC alquilaba las oficinas del edificio a sus empresas vinculadas, negocio
gue Sipan continud.

Lo que demostraria que las partes nunca tuvieron la verdadera intencidn de llevar
a cabo el negocio pues el Inmueble permanece en propiedad de MHC.

C. A través del contrato de arrendamiento financiero se logré que Sipan adelantara
gasto mediante la deduccién de cuotas por arrendamiento financiero, asi como
generar crédito fiscal por la compraventa del Inmueble, en el marco del ejercicio
de la opcidn de compra, que luego procedio a solicitar su devolucién en su calidad
de exportador.

Que, por los motivos expuestos anteriormente, la SUNAT considerd que se habia
producida una operacidon simulada de arrendamiento financiero, pues se aparenta
celebrar un acto juridico cuando no existe realmente voluntad de celebrarlo, el cual tuvo
por fin adelantar gasto y generar crédito fiscal que Sipan podia solicitar como devolucion
en su calidad de exportador.

Por su parte, Sipan consideré que el CAF no se trataba de una simulacidon absoluta,
basandose en los siguientes motivos:

a. Que en palabras de Guillermo Lohmann, en la simulacion absoluta hay una
declaracién de voluntad cuyo contenido no se requiere, ni tampoco los efectos
juridicos que se derivan del mismo. El negocio simulado, entonces, es una mera
apariencia de voluntad de contenido expresada por los declarantes y que lo que
Unicamente han querido ha sido ocultar la realidad precedente sin modificarla.
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b. En el caso de Sipan, es claro que la celebracién del contrato se dio y este revela una
declaracion de voluntad cuyo contenido y cuyos efectos juridicos coinciden con lo
gue verdaderamente se ha querido.

En efecto, gracias a la celebracidn del contrato y posterior ejercicio de la opcién de
compra, Sipan pudo llevar a cabo su actividad inmobiliaria, asimismo, Sipan ha
venido tributando por las ganancias que dicho negocio inmobiliario le ha generado.

C. Asimismo, la falta de inscripcién del Inmueble nunca evité que CL se convirtiera en
propietaria del inmueble siempre que, en nuestro pais, el registro no es constitutivo
del derecho de propiedad.

En razén de lo anterior, Sipan considera que lo uUnico que ha hecho es escoger
legitimamente una opcién prevista en la legislacion para efectuar una operacion real
coincidente con la operacion que queria llevar a cabo.

El Tribunal Fiscal, se pronuncié también respecto al CAF y consideré que este se
encontraba desnaturalizado por los siguientes motivos:

a. Los contratos de arrendamiento financiero se describen como una tipica operacion
de financiamiento de mediano y largo plazo el cual se materializa a entre de una
entidad financiera autorizada y una empresa interesada en renovar, incorporar o
modernizar sus equipos en pro de tener mejores niveles de eficacia y complejidad.
Agregando, en torno al plazo del contrato, que la duracién de este se encuentra
estrechamente ligada a la capacidad oeprativa de la empresa tomadora y al tiempo
gue se requiere para amortizar el precio del bien; de manera que si se ejercita la
opcién de compra se puede efectuar dicha transaccién por un valor residual.

b. Que, si bien la LAF no impone un plazo minimo de duracién del contrato, debido a
su misma caraceristica de herramienta de financiamiento de mediano y largo plazo,
determina que su utilizacién a corto plazo suponga una desnaturalizaciéon del
contrato.

Por tanto, dada la duracién de 4 meses del CAF se concluye que este se encuentra
desnaturalizado, evidenciando que no se tiene la necesidad de no necesitar dicho
financiamiento.

c. Asimismo, se tiene que el hecho de haber concertado un contrato de préstamo con
el BCP en la misma fecha y por el mismo monto que se firmd el CAF, revela que en
realidad la operacién que se deseaba realizar era la de préstamo bancario y no de
arrendamiento financiero.

En base a lo anterior, el Tribunal considerd que los actos realizados habrian otorgado una
apariencia de veracidad a un acto carente de validez, con el propdsito de gozar del
tratamiento tributario que beneficia al arrendamiento financiero.

Respecto a la posicidn del Tribunal Fiscal, debemos agregar que este tribunal no se
pronuncia directamente acerca de si la operacion de arrendamiento financiero constituye
una simulacién absoluta o no ni tampoco sobre la aplicacion de la Norma VIIL.

Ahora bien, no consideramos que en el presente caso se haya producido una simulaciéon

absoluta por los siguientes motivos:
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a. Consideramos que las partes no realizaron una apariencia de negocio, sino que este
fue llevado a cabo en la realidad pues se puede comprar que surtié los efectos
juridicos previstos para este tipo de negocio entre las partes.

b. Que, de acuerdo con la LAF, un contrato para ser considerado como de
arrendamiento financiero para esta norma debe cumplir minimamente con lo
siguiente: i) cesion en uso temporal del bien, ii) pago periédico de cuotas v iii)
ejercicio de la opcién de compra; prestaciones que Sipan y CL cumplieron.

El bien entregado en cesidn en uso a Sipan, tanto asi que este lo estuvo alquilando,
se cumplid con un pago periddico de cuotas, no se dio una Unica cuota y el ejercicio
de opcidn de compra fue correctamente ejecutado por Sipan.

C. No puede negarse la transferencia de propiedad sucesiva del Inmueble por el hecho
de no haberse inscrito en Registros Publicos, puesto que en nuestro pais este no es
constitutivo del derecho de propiedad. En este caso, bastara la celebracion del
contrato de compraventa del bien, conforme lo sefiala el articulo 949 del Cédigo
Civil, cuestidn que se cumple tanto en el momento en que CL adquiere el Inmueble
de MHC, como en el momento en que Sipan lo adquiere de CL a través del ejercicio
de la opcién de compra.

d. Asimismo, teniendo en cuenta que la LAF no establece un plazo minimo de duracién
de contrato, el Tribunal no puede utilizar este argumento para sustentar que se ha
producido su desnaturalizacién y desconocer la forma juridica escogida por las
partes.

Siendo que, el CAF surtid todos los efectos juridicos previstos entre las partes,
consideramos que no nos encontramos ante una simulacion absoluta.

éSe aplicé correctamente la Norma VIl al caso de Informe?

209.

210.

211.

212.

213.

La SUNAT aplicé la Norma VIII para recalificar la operacién de CAF como un contrato de
compraventa de bien inmueble a través del contrato de préstamo que Sipdn celebré con
el BCP.

Consideraron que, del andlisis de hechos ocurridos, en realidad este contrato no habia
producido efectos entre las partes y el bien inmueble siempre se mantuvo en propiedad
de MHC, por lo que nos encontrdbamos ante una simulacién absoluta.

Sin embargo, a nuestro criterio, ello no es cierto. Consideramos que el contrato
efectivamente surtié efectos entre las partes y desplegd todos los efectos juridicos
propios de un contrato de arrendamiento financiero.

Ante esta situacion, no podemos decir que nos encontramos ante una simulacién puesto
gue nos encontramos ante actos reales y no una mera apariencia.

Paralelamente, si bien el Tribunal no invocd explicitamente la Norma VIII para recalificar
el CAF y sefalar que este se habia desnaturalizado, queda claro que el sefialar que, el
inmueble, en realidad se habia adquirido mediante contrato de compraventa, lo hace al
amparo de esta Norma.
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Que como lo ha seialado diversa jurisprudencia, la Norma VIII permite que la SUNAT
pueda recalificar las formas juridicas que los deudores tributarios declaren haber
realizados cuando estos sean manifiestamente incongruentes con los hechos realizados,
cosa que ocurre en los actos de simulacion.

Siendo que no se ha producido una situacién de simulacién, esta Norma VIl ha sido
aplicada incorrectamente pues no se enmarca dentro del campo de aplicacién de esta.

Sin embargo, debemos afadir que, si bien la operacién de CAF realizada no se enmarca
dentro del campo de aplicacidn de la Norma VI, ello no quiere decir que las partes hayan
utilizado las formas juridicas proporcionadas por el ordenamiento de la manera mas
adecuada.

En efecto, consideramos que, si bien las operaciones que dieron origen al CAF y las que
tuvieron lugar durante y después de este, fueron reales, ello no quiere decir que estemos
ante un caso de economia de opcidn dénde se da un uso adecuado de las figuras juridicas.

A nuestro criterio, se ha producido un caso de fraude tributario, por los siguientes
motivos:

a. Recordemos que, en el fraude, los contribuyentes utilizaran negocios juridicos,
permitidos por el ordenamiento, para conseguir un resultado equivalente o igual al
gue se hubiera obtenido de utilizarse la forma juridica usual, evitando asi, la norma
tributaria de mayor gravamen, para llevar a cabo el resultado deseado.

b. Consideramos que en el presente caso el CAF y el contrato de préstamo celebrado
con el BCP fueron utilizados para evitar la realizacién de la operaciéon de
compraventa del Inmueble directamente de MHC la cual contaba con un
tratamiento tributario menos beneficioso.

c. Tanto el contrato de arrendamiento financiero como el contrato de préstamo son
instrumentos de financiamiento vélidos que la legislacién peruana contempla, sin
embargo, el haber concertado un préstamo con el fin de cancelar el contrato de
arrendamiento financiero por el mismo monto y en la misma fecha, revela que la
motivacion de Sipan de celebrar el CAF no iba acorde con la naturaleza de este
negocio.

d. La naturaleza y objeto del contrato de arrendamiento financiero son los de
financiar la adquisicidn de bienes siendo que el propdsito de acudir a este negocio
como forma de financiamiento se contradice con el haber adquirido un préstamo
en la misma fecha y por el mismo monto que el arrendamiento financiero,
guedando sélo los beneficios tributarios.

e. Por tanto, podemos concluir que el CAF fue celebrado con el Unico objetivo de
aprovecharse de los beneficios tributarios que este negocio le otorgaba a Sipan, y
asi poder generar crédito fiscal y reducir su base tributaria en comparacion con el
haber adquirido el Inmueble directamente de MHC.

Respecto a nuestra posicion, debemos hacer las siguientes precisiones:

a. El concepto de fraude tributario incluye un elemento subjetivo, el cual, resulta
problematico al momento de ser implementado en los ordenamientos no sélo
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porque contraviene los principios de legalidad y seguridad juridica (como ocurrié
con la Norma VIII previa a su modificacidn) sino también porque resulta dificil,
desde el lado probatorio, que la SUNAT pueda probar un elemento subjetivo como
es la intencién de los contribuyentes.

b. Nuestra calificacion de la operacidon de CAF como fraude, se da en base al criterio
objetivo que la nueva Norma XVI del Titulo Preliminar del Cdédigo Tributario
establecié mediante D.L No. 1121 para calificar operaciones elusivas?, a través del
test de negocio impropio y test econdmico.

CONCLUSIONES

La Norma VIl aplicable al caso, es una norma de calificacién de hechos, por lo que no
permite su interpretacidn; la interpretacion que realiza la SUNAT es juridica y por tanto
partira de la norma, siendo que se limitara a verificar que los supuestos contemplados en
las normas, se verifiquen en la realidad.

Los contratos de arrendamiento financiero son, ante todo, herramientas de
financiamiento.

En el Perq, un contrato de arrendamiento financiero, para ser considerado como tal,
segun la LAF debe cumplir, minimamente con las siguientes prestaciones: cesién en uso
del bien otorgado en arrendamiento financiero, pago periddico de cuotas y ejercicio de la
opcion de compra.

En el caso concreto materia de Informe, consideramos que estas prestaciones fueron
llevadas a cabo en la realidad, por tanto, no concordamos con la posicién de la SUNAT
gue considera que el CAF fue una simulacion, donde se da una apariencia de celebracion
del negocio juridico pues este nunca llegara a surtir efectos juridicos entre las partes.

Que la Norma VIl aplicable al caso, al momento de los hechos, sélo permitia que puedan
examinarse figuras de simulacién y no fraude, que es el comportamiento que, nosotros
consideramos, ha sido llevado a cabo por las partes.

Que esta situacidon, no permitia que la SUNAT pueda castigar diversas figuras que
atentaban contra el principio de capacidad contributiva por tener las herramientas
necesarias.

En nuestra opinion, la SUNAT y el Tribunal, consideraron que se encontraban ante un uso
erroneo de la figura de contrato de arrendamiento financiero, sin embargo, no contaban
con las facultades para calificar la figura como fraude por lo que se decidieron por una
figura que si estaba contemplada por la Norma VIl para recalificar el acto.

Si bien la Norma VIII del momento tenia una gran falla pues no permitia atacar los actos
de fraude, permitiendo que los contribuyentes puedan utilizar figuras fraudulentas en
lesién del principio de capacidad contributiva, lo cierto es que esta facultad le habia sido

20 E| fraude se presenta como una sub especie de |a elusion.
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revocada a la SUNAT, ademas de ir en contra de la prohibicién de analogia de la misma
norma.

227. Es por ello que consideramos la nueva Norma XVI del Titulo Preliminar del Cddigo

tributario, en tanto norma objetiva, permite atacar figuras de fraude, permitiendo
ponderar los principios legalidad y seguridad juridica con el de capacidad contributiva.
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N2 01115-1-2005

EXPEDIENTES N°s, : 5259-2002 y 7139-2002

INTERESADO :

ASUNTO : Impuesto General a las Ventas, Impuesto a la Renta y Multas
PROCEDENCIA : Lima

FECHA : Lima, 22 de febrero de 2005
Vistas las apelaciones interpuestas por contra las Resoluciones de

Intendencia N2s. 015-4-15493 y 015-4-15748 emitidas con fecha 31 de julio y 25 de octubre de 2002,
respectivamente, por la Intendencia de Principales Contribuyentes Nacionales de la Superintendencia
Nacional de Administracion Tributaria, que declararon infundadas las reclamaciones formuladas contra la
Resolucién de Intendencia N2 012-4-08833/SUNAT que declard improcedente la solicitud de devolucién
de pagos en exceso del Impuesto a la Renta del ejercicio 2000, las Resoluciones de Determinacion Nés,
012-03-0001794, 012-03-0001795 y 012-03-0001931 emitidas por concepto del Impuesto a la Renta del
ejercicio 2000 y del Impuesto General a las Ventas de enero de 2000 a marzo de 2001 y setiembre de
2001 y las Resoluciones de Multa N%s. 012-02-0005469 a 012-02-0005481 y 012-02-0005971 a 012-02-
0005974 emitidas por incurrir en la infraccion prevista en el numeral 2 del articulo 178° del Cédigo
Tributario;

CONSIDERANDOQ:

Que de acuerdo con lo dispuesio en el artfculo 149° de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General, procede acumular los procedimientos a que se refieren los Expedientes N°s.
5259-2002 y 7139-2002 por guardar conexion entre sf;

Que la recurrente alega la nulidad de la Resolucion de intendencia N2 012-4-08833/SUNAT, que resolvié
la solicitud de devolucién por 8/. 3 612 512,00 correspondiente al Impuesto a la Renta pagado en exceso
del ejercicio 2000, al no encontrarse suficientemente motivada;

Que en cuanto al reparo a los gastos incurridos por concepto de viveres que fueran entregados a los
trabajadores de Mauricio , Ssefala que éstos fueron realizados en
cumplimiento de las obligaciones referidas en el Contrato de Gerencia General y Prestacién de Servicios
celebrado con dicha empresa, y en virtud al mandato legal previsto en los articulos 206° y 216° de la Ley
General de Mineria;

Que asimismo indica que la operacion de arrendamiento financiero efectuada, de la que se le desconoce
el crédito fiscal y el gasto derivados de las cuotas de arrendamiento financiero, consta en escritura publica
del 7 de julio de 2000, agregando que el edificio materia de la referida operacién le generé ingresos por
concepto de arrendamiento habida cuenta que también desarrolla la actividad inmobiliaria, precisando
ademas que el Decreto Legislativo N° 299 no exige que el contrato de arrendamiento financiero deba
pactarse con un plazo minimo, ni la Administracién ha probado que éste se trate de un acto simulado, y
que por el contrario siempre haya tenido la intencioén de convertirse en propietaria de dicho inmueble;

Que por su parte la Administracién sefiala que repard el gasto asi como el crédito fiscal, por la compra de
abarrotes, frutas, canastas de navidad, y viveres entregados al personal de la empresa Mauricio

, al considerar que se trata de un acto de liberalidad no deducible al
amparo de lo establecido por el inciso d) del articulo 44° de la Ley del Impuesto a la Renta;

Que en cuanto al reparo al gasto y al crédito fiscal respecto de la operacién de arrendamiento financiero
celebrada con , indica que al no haber sido elevado a escritura publica el contrato de
arrendamiento financiero se habria incumplido con uno de los requisitos establecidos en el Decrato
Legislativo N® 288, para la celebracién de los mencionados contratos, agregando que del andlisis de las
circunstancias anteriores, vigentes y posteriores a la celebracion del referido contrato, concluye que no se
trataba de un arrendamiento financiero sino de una compraventa a plazos, supuesto en el cual tampoco
procederfa la utilizacién del crédito fiscal ni la deduccién del gasto por parte de la recurrente, ya que el
inmueble no fue usado para actividades propias al giro del negocio;
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Que con respecto al reparo al gasto por la compra de viveres efectuada por la recurrente por tratarse de
un acto de liberalidad, se debe indicar que conforme a lo dispuesto por el articulo 37° del Texto Unico
Ordenado de la Ley del Impuesto a la Renta, aprobado por Decreto Supremo N2 054-99-EF, a fin de
establecer la renta neta de tercera categoria se deducira de la renta bruta los gastos necesarios para
producirla y mantener su fuente, en tanto la deduccién no esté expresamente prohibida por dicha ley;

Que obra en autos (fs. 846 a 856) el Contrato de Gerencia General y Prestacion de Servicios N
8854/2000 celebrado por la recurrente y Mauricio , vigente durante el
periodo acotado, que en su cldusula décimo primera establecié la obligacion de la recurrente de
proporcionar los beneficios que en ella se detallan, dentro de los que se encuentra el de suministrar
alimentos al personal de Mauricio destacado a la zona de operaciones de
la empresa minera, condicion que se justifica por las particularidades especiales que tiene el trabajo en la
mina, por lo que habiéndose estipulado contractualmente que su costo debfa ser asumido por la
recurrente, se descarta el que la provisién de alimentos realizada suponga un acto de liberalidad de la
recurrente, procediendo levantar el reparo bajo analisis, al tratarse de desembolsos efectuados que se
encuentran relacionados con la fuente productora de renta;

Que no obstante lo indicado, cabe hacer una precisién en cuanto a la entrega de las canastas de navidad,
dado que este Tribunal, en diversas resoluciones entre las que podemos citar la N° 02669-5-2003 ha
interpretado que el gasto por las mismas constituye un aguinaldo, en tanto se acreditara que fueron
entregadas a trabajadores de la empresa;

Que en ese sentido el literal 1) del articulo 37¢ del Texto Unico Ordenado de la Ley del Impuesto a la
Renta aprobado por Decreto Supremo N2 054-99-EF, sefala que son deducibles a fin de establecer la
renta neta de la tercera categorfa, entre otros, los aguinaldos y bonificaciones que se acuerden al
personal (...) en virtud del vinculo laboral existente, por lo que en este extremo procede confirmar el
reparo efectuado a dichos gastos, los mismos que por tener la condicién de aguinaldo abonado a quienes
no tienen la condicién de trabajadores de la empresa, ha sido adecuadamente calificados por la
Administracién como liberalidad;

Que en cuanto al reparo al gasto del Impuesto a la Renta y al crédito fiscal del Impuesto General a las
Ventas, derivados del contrato de arrendamiento financiero celebrado por ia recurrente, debe indicarse
que en el fundamento de los valores emitidos dicho contrato se desconoce dado que la Administracién
estimé que los hechos que precedieron a su celebracién, asi como a los que se produjeron durante su
vigencia y a los que ocurrieron con posterioridad a éste, permiten afirmar que en realidad la operacion
llevada a cabo no corresponde a una de arrendamiento financiero;

Que sobre el particular debe indicarse que conforme a lo dispuesto por el articulo 1° de la Ley de
Arrendamiento Financiero, aprobado mediante Decreto Legislativo N2 299, se considera al Arrendamiento
Financiero como el contrato mercantil que tiene por objeto la locacién de bienes muebles o inmuebles de
parte de la empresa locadora para el uso de la arrendataria, pactdndose como retribucién el pago de
cuotas periddicas, y con la opcidn a favor de esta ultima, de comprar dichos bienes por un valor pactado;

- Que de acuerdo al articulo 4° de la mencionada ley, los bienes materia de arrendamiento financiero,

deberan ser plenamente identificados, precisandose que la locadora mantendra la propiedad de dichos
bienes hasta la fecha en que surta efecto la opcion de compra ejercida por la arrendataria por el valor
pactado;

Que a su vez el articulo 7° indica que el plazo del contrato de arrendamiento financiero sera fijado por las
partes, las que podran pactar penalidades por el incumplimiento del mismo, mientras que de acuerdo al
articulo 8° el contrato de arrendamiento financiero se celebrara mediante escritura publica, la cual podra
inscribirse, a pedido de la locadora, en Ia ficha o partida donde se encuentre inscrita la arrendataria;

Que el articulo 19° del Decreto Legislativo N2 299 establece que para la determinacion de la renta
imponible, las cuotas periddicas de arrendamiento financiero constituyen renta para la locadora y gasto
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deducible para la arrendataria, siendo que los gastos de reparacién, mantenimiento y seguros, son
igualmente deducibles para la arrendataria en el gjercicio gravable en que se devenguen,

Que de otro lado, conforme al numeral 1° de la Circular B-1763-87 emitida por la Superintendencia de
Banca y Seguros y publicada en el diario oficial El Peruano el 24 de abril de 1987, disposicién a la que
deben sujetarse, entre otras, las empresas de arrendamiento financiero autorizadas a desarrollar este tipo
de operaciones, el plazo minimo de los contratos de arrendamiento financiero sera de tres (3) afios para
bienes muebles y de cinco (5) afios para bienes inmuebles y cuyo articulo 2° dispone que los contratos de
arrendamiento financiero sélo podran versar sobre bienes fisicos, muebles e inmuebles y no derechos
sobre éstos, salvo el caso de inmuebles sujetos al régimen de propiedad horizontal y similares;

Que conforme lo destaca Hernando Montoya Alberti', Eduardo Boneo Villegas y Eduardo Barreira Delfino:

“describen el contrato de leasing como una tipica operacion de financiamiento de mediano
y largo plazo que se materializa entre una entidad financiera autorizada y una empresa
comercial, industrial o de servicios interesada en incomporar, renovar o modernizar sus
equipos productivos e instalaciones, en pro de la obtencion de mejores niveles de
eficiencia y complejidad”, agregando en torno al plazo del contrato en comentario que “fa
duracién del contrato estd estrechamente ligada a la capacidad operativa de la empresa
tomadora y al tiempo que se requiere para amortizar el precio del bien; de manera que si
se ejercita la opcion de compra se puede efectuar dicha transaccién por un valor residual.
El buen resultado del leasing como mecanismo de financiacion consiste en encontrar el
plazo preciso tanto para la empresa tomadora; de manera que la empresa tomadora pueda
cancelar sus obligaciones leasing con la rentabilidad de la propia actividad, conservando
ademds los mdrgenes logicos para sus propios beneficios. La naturaleza del leasing hace
que la duracién del contrato se aproxime a la vida (til estimada para el bien en el momento
de su celebracion. Lo cual es Idgico, pues el objeto del contrato es conceder el uso y el
goce por mds tiempo de la vida dtil del bien”.

Que al efecto es necesario analizar el contenido del contrato materia de controversia, atendiendo a la
naturaleza de la operacion de arrendamiento financiero asi como las cldausulas que lo integran, para lo
cual es pertinente tener en cuenta los articulos 168°, 169° y 170° del Cédigo Civil, que sefialan que los
actos juridicos deben ser interpretados de acuerdo con lo que se encuentra expresado entre 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;

Que de las normas y cita glosadas, se desprende que el contrato de arrendamiento financiero constituye
un mecanismo de financiamiento de mediano o largo plazo que unicamente puede recaer sobre bienes
fisicos muebles o inmuebles y no sobre los derechos de éstos, siendo que si bien el Decreto Legislativo
N2 299 no dispone un plazo minimo de duracién de los contratos, la misma caracteristica de herramienta
de financiamiento de mediano o largo plazo determina que su utilizacién a corto plazo suponga una
desnaturalizacién del contrato, toda vez que como lo sefiala Hernando Montoya Alberti el éxito del
- arrendamiento financiero consiste compatibilizar la rentabilidad de la propia actividad, con las
obligaciones que surgen del leasing;

Que de autos se aprecia que la Administracién afirma que la recurrente es una empresa vinculada a
Mauricio , siendo gue ambas pertenecen al mismo grupo empresarial,
hecho que la recurrente no ha cuestionado;

Que en marzo de 1997, Mauricio adquiere los derechos y acciones que en
un 50% le perienecian a Cementos , del lote de terreno constituido por la Seccién
“B” que forma de la acumulacién de las parcelas C1 y C2 del ex - fundo Monterrico Chico, localizado en la
esquina de la calle Z y el Pasaje El Carmen, ubicado en el distrito de Santiago de Surco, Provincia y

' Hernando Montoya Alberti, El Contrato de Arrendamiento Financiero, Gaceta Juridica Tomo IX, setiembre 1994, 49-A.
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Departamento de Lima, siendo que en julio de 1997, Inmo adquiere los derechos y

acciones del restante 50% que le pertenecia a G ;

Que entre 1998 y 1999, Mauricio

de cinco pisos, construccién que es financiada por el Banco
el inmueble hasta por US$ 6 500 000,00 y el 3 de julio de 2000 Mauricio

vende el 50% de las acciones y derechos sobre el lote de terreno citado en el péarrafo anterior y el
mencionado edificio a Cré por US$ 6 000 000,00, operacién no gravada con el Impuesto
General a las Ventas, siendo que dicha operacion no se anota en Registros Publicos permaneciendo
registrado el inmueble a nombre de Mauricio con bloqueo registral del
Banco ;

Que ahora bien, a folios 1773 a 1786 obra copia de la escritura publica de fecha 7 de julio de 2000 del
contrato de arrendamiento financiero celebrado por la recurrente y Crét con fecha 3 de
julio de 2000, en virtud del cual, y de acuerdo a la clausula primera, el inmueble materia de arrendamiento
financiero esta constituido por: (a) el 50% de las acciones y derechos sobre el lote de terreno constituido
por la Seccién “B” que forma parte de la acumulacién de las parcelas C1 y C2 del ex - fundo Monterrico
Chico, localizado en la esquina de la calle Z y el Pasaje El Carmen, ubicado en el distrito de Santiago de
Surco, Provincia y Departamento de Lima, y (b) la totalidad (100%) de las construcciones levantadas
sobre el lote de terreno antes indicado, habiéndose establecido en la cldusula cuarta que el monto del
financiamiento asciende a la suma de US$ 6 000 000,00;

Que por su parte de acuerdo a la clausula tercera del referido contrato, la misma que fuera modificada por
la clausula segunda de la escritura de modificacion de arrendamiento financiero de fecha 29 de diciembre
de 2000 (fs. 1738 a 1749), el plazo de duracién del contrato en cuestion es de 4 meses, conforme al
cronograma que se muestra a continuacién, habiéndose ejercido la opcidon de compra en la fecha antes
indicada por el monto de US $ 91 463,00 de acuerdo a lo establecido en la segunda clausula adicional de
la referida escritura publica:

construye sobre dicho terreno un edificio
» Quedando como garant(a

FECHA N¢ DE CUOTA MONTO EN US$ IGV TOTAL
03/07/2000 0 2 000 000,00 360 000,00 2 360 000,00
01/09/2000 1 2 000 000,00 360 000,00 2 360 000,00
01/10/2000 2 0,00 0,00 0.00
01/11/2000 3 0.00 0,00 0,00
01/12/2000 4 2 000 000,00 360 000,00 2 360 000,00
01/12/2000 OPCION DE 91 463,00 0,00 0,00

COMPRA

Que consta asimismo de la escritura de modificacién de arrendamiento financiero de fecha 29 de
diciembre de 2000, la cldusula adicional de constitucion de hipoteca y fianza solidaria que otorga la
recurrente a favor del Banco , con el objeto de garantizar hasta un limite de US$ 6 000
000,00, mas sus intereses, comisiones y gastos, el contrato de préstamo celebrado entre la recurrente y
el mencionado banco el 3 de le|IO de 2000, elevado a escritura publica el 5 de julio de 2000 ante Notario
Pdblico ;

Que asimismo se aprecia de los estados de cuenta corriente de la recurrente de los meses de julio,
setiembre y diciembre de 2000 (fs. 1761, 1767 y 1771), por un lado los cargos por concepto de cuota
leasing ascendentes a US$ 2 360 000,00, asl como los abonos por US$ 1 999 999,00 por concepto de
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“pagaré capital de trabajo’, los mismos que sirvieron para cubrir el saldo no cancelado de las cuotas de
arrendamiento financiero;

Que conforme a lo dispuesto por el articulo 1402 del Cédigo Civil, el acto juridico es la manifestacion de
voluntad destinada a crear, regular, modificar o extinguir relaciones juridicas, para su validez se requiere,
entre otros, objeto fisica y juridicamente posible;

Que dada la duracién del pretendido contrato de arrendamiento financiero fijada por las partes, se
concluye en la desnaturalizacion del mismo, el que como se sefialé en considerandos precedentes
supone un mecanismo de financiamiento a mediano y largo plazo, evidenciando que no existia la
necesidad de dicho financiamiento, maxime cuando con la primera cuota se estaba abonando la tercera
parte del valor del inmueble;

Que otro elemento que denota la incongruencia de la operacién efectuada es el hecho que la recurrente
asumiera el pago de cuotas ascendentes a US$ 2 360 000,00, cuando conforme a sus propios
argumentos vertidos en los recursos de apelacién, los ingresos anuales generados por la actividad
inmobiliaria a la que dedicé el inmueble que adquirié, ascendieron a US$ 1 400 000,00, no existiendo
razonabilidad entre el gasto adquirido y la renta anual percibida;

Que asimismo, el hecho de haberse concertado un préstamo bancario en la misma fecha y por igual
monto, y que subsistié con posterioridad al pretendido contrato de arrendamiento financiero revela que el
acto juridico que desea llevar adelante la recurrente a efectos de adquirir el inmueble materia de autos,
era el contrato de mutuo bancario y no el arrendamiento financiero, siendo en consecuencia que los actos
realizados habrian otorgado una apariencia de veracidad a un acto carente de validez, con el propésito de
gozar del tratamiento tributario dispensado a este dltimo;

Que de lo expuestio se tiene que la recurrente habria celebrado en la misma fecha y por montos
semejantes un contrato de préstamo con el Banco y un contrato de Arrendamiento
Financiero con , siendo que este Ultimo habrfa tenido por objeto el inmueble
conformado por el 50% de las acciones y derechos sobre el lote de terreno constituido por la Seccién “B”
que forma parte de la acumulacion de las parcelas C1 y C2 del ex - fundo Monterrico Chico, localizado en
la esquina de la calle Z y el Pasaje El Carmen, ubicado en el distrito de Santiago de Surco, Provincia y
Departamento de Lima, junto con el 100% de la construcciones levantas, ambos propiedad de Mauricio
, empresa vinculada a la recurrente, hasta el 3 de julio del 2000, siendo
transferido apenas 4 dias antes de la suscripcion del contrato de Arrendamiento Financiero antes citado a
, evidenciandose la existencia de una operacién que involucra méas que a las partes
en el referido contrato, 1a cual habria tenido por objeto el permitir que la recurrente adquiriera la propiedad
del inmueble antes referido, perteneciente a una empresa vinculada a ella, deduciendo como gasto el
integro de la cuota de arrendamiento financiero, esto es US$ 2 000 000,00, cuando en caso de haber
adquirido el inmueble hubiera tenido que depreciar el valor del mismo y respecto del préstamo celebrado
de acuerdo a lo establecido por el inciso a) del articulo 37° de la Ley del Impuesto a la Renta, s6lo hubiera
podido deducir como gasto los intereses que excedieran el monto de los ingresos por intereses
exonerados, asi como los gastos originados por la constitucion de dicho préstamo;

Que teniendo en cuenta lo antes expuesto es posible concluir que de los hechos que precedieron a la
celebracién del contrato de arrendamiento financiero, asi como de los que se produjeron durante y con
posterioridad a su vigencia y atendiendo a la naturaleza de los contratos de Arrendamiento Financiero, el
contrato analizado no se encuentra dentro de los alcances del Decreto Legislativo N2 299, en virtud del
cual la recurrente estaria habilitada a deducir el monto abonado por concepto de retribucién como si ello
cotrespondiese al uso y financiamiento del bien, sino que el inmueble materia de autos se adquirié en
virtud al préstamo bancario obtenido;

Que en ese sentido corresponde determinar si el valor de adquisicién del inmueble materia de autos, el
cual incluye la suma total pagada por las cuatro cuotas del arrendamiento financiero, asi como los
intereses derivados del referido mutuo bancario pueden ser deducibles para efecto de determinar la renta
neta imponible;
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Que el literal a) del articulo 37° de la Ley de Impuesto a la Renta sefiala que a fin de establecer la renta
neta de tercera categoria se deducira de la renta bruta los gastos necesarios para producirla y mantener
su fuente, asi como los vinculados con la generacién de ganancias de capital, en tanto la deduccién no
esté expresamente prohibida por esta ley, en consecuencia son deducibles los intereses de deudas y los
gastos originados por la constitucién, renovacién o cancelacién de las mismas siempre que hayan sido
contraidas para adquirir bienes o servicios vinculados con la obtencién o produccién de rentas gravadas
en el pais o mantener su fuente productora, con las limitaciones previstas en los parrafos siguientes ... ;

Que por otro lado el articulo 38° de la misma norma dispone que el desgaste o agotamiento que sufran
los bienes del activo fijo que los contribuyentes utilicen en negocios, industria, profesién u otras
actividades productoras de rentas gravadas de tercera categoria, se compensara mediante la deduccién
por las depreciaciones admitidas en esta ley y que las citadas depreciaciones se aplicar4n a los fines de
la determinacién del impuesto y para los demas efectos previstos en normas tributarias, debiendo
computarse anualmente y sin que en ninguin caso puedan hacerse incidir en un ejercicio gravable
depreciaciones correspondientes a ejercicios anteriores;

Que en el caso de autos la Administracién considera que no existe relacion de causalidad entre el
inmueble adquirido y el giro del negocio de la recurrente, en tanto no fue destinado a las actividades
propias de ésta, sino para el uso de las oficinas por parte de terceros, agregando que la modificacion
estatutaria efectuada por medio de la cual se incluye como parte del objeto social de la recurrente las
actividades inmobiliarias, recién fue efectuado con fecha 26 de setiembre de 2001, es decir con
posterioridad a la utilizacién del inmueble a este uitimo objeto;

Que a ese respecto cabe indicar que si bien la escritura publica de modificacién de estatutos de la
recurrente (fs.1752 a 1760), corresponde a la fecha sefialada por la Administracién, ésta no ha tomado en
cuenta que el Acuerdo de Junta General de Accionistas de modificacion de estatutos que da lugar a la
mencionada escritura pablica es de fecha 11 de octubre de 2000, conforme a la copia del acta que corre
inserta en el aludido documento, siendo que de acuerdo a lo dispuesto por el articulo 135° de la Ley
General de Sociedades el Acta de Junta General de Accionistas tiene fuerza legal desde su aprobacion,
de donde se establece que la ampliacién del objeto social de la recurrente acordada por sus accionistas
tuvo validez desde su aprobacién y los facultaba a realizar las nuevas actividades sefialadas, auin cuando
la modificacién de estatutos conforme a la formalidad prevista en el articulo 5° de la referida ley haya
ocurrido con posterioridad; :

Que en ese sentido y dado que el articulo 18° del Decreto Legislativo N2 299, segun texto modificado por
el Decreto Legislativo N® 625, vigente a la fecha de celebracién del contrato materia de autos, que
establecfa que los bienes objeto de arrendamiento financiero se consideran activos fijos y se depreciardn
durante el plazo del contrato, constituia s6lo una norma con efectos tributarios, resulta razonable pensar
Que la recurrente lo tenia registrado como un activo depreciable;

Que de esta manera, el valor de adquisicion del inmueble, asl como el gasto por concepto de intereses
por la constitucion del préstamo bancario para la adquisicion del mismo, el cual estaba destinado a
actividades inmobiliarias, que comprende parte del objeto social de la recurrente y que le reporto ingresos
gravados por concepto de arrendamiento, resultarfan deducibles via depreciacién y gasto en el gjercicio
en el que dichos conceptos se relacionen con la generacion de la renta o el mantenimiento de la fuente,
correspondiendo que la Administracién verifique este Ultimo extremo, asi como si efectivamente el
referido activo y la depreciacion correspondiente se registraron como tales en los libros contables de la
recurrente, asi como si se cumple con la limitacién establecida por el literal a) del articulo 37° de la Ley
del Impuesto a la Renta, en cuanto a que seran deducibles los intereses que excedieran el monto de los
ingresos por intereses exonerados;

Que de ofro lado, la Resolucién de Intendencia N® 012-4-08833/SUNAT, se sustenta en el Informe N
033-2001-SUNAT/RA0200.12, documento este dltimo que refiere a los Requerimientos N% 00027318,
00070132 y 00070143, cuyos resultados se notificaron en la etapa de fiscalizacién, habiéndose detallado
en ellos las razones por las cuales se denegé la devolucién solicitada, por lo que carece se sustento la
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nulidad deducida por la recurrente, en el sentido que la referida resolucion de intendencia no se encuentra
suficientemente motivada;

Que con relacién a las resoluciones de multa emitidas, dado que éstas se derivan del reparo al gasto y
crédito fiscal analizados anteriormente, los mismos que estdn siendo revocados en el caso de las
adquisiciones de viveres, confirmados en el caso de la entrega de canastas de navidad al personal de
Mauricio y del crédito fiscal derivado de las cuotas de arrendamiento
financiero y nulo e insubsistente en el caso del gasto por concepto de intereses de financiamiento,
corresponde emitir similar pronunciamiento en el caso de los valores antes indicados, debiendo la
Administracion proceder a una nueva liquidacion;

Que debe dejarse constancia que con fecha 14 de noviembre de 2002 se llevé a cabo la diligencia
de informe oral con asistencia de ambas partes, conforme a la certificacion obrante en autos;

Con los vocales Lozano Byrne, Mufioz Garcia, a quien se llam6 para completar Sala, e interviniendo
como ponente la vocal Cogorno Prestinoni;

RESUELVE:

1.- ACUMULAR los procedimientos contenidos en los Expedientes N°s. 5259-2002 y 7139-2002.

2.- REVOCAR las Resoluciones de Intendencia N2s. 015-4-15493 y 015-4-15748 del 31 de julio de 2002
y 25 de octubre de 2002, en el extremo referido a las reparos por la adquisicion de viveres.

3.- CONFIRMAR las Resoluciones de Intendencia N2s. 015-4-15493 y 015-4-15748 del 31 de julio de
2002 y 25 de octubre de 2002, en el extremo referido a la entrega de canastas navidefias.

4.- Declarar NULAS E INSUBSISTENTES las Resoluciones de Intendencia N°s. 015-4-15493 y 015-4-
15748 del 31 de julio de 2002 y 25 de octubre de 2002, en lo demés que contienen, debiendo la
Administracién emitir un nuevo pronunciamiento conforme a lo sefialado en la presente resolucion.

REGISTRESE, COMUNIQUESE Y DEVUELVASE a la Superintendencia Nacional de Administracién

Tributaria, para sus efectos. .
LOZANO BYRNE %uﬂo% GARgAi /
VOCAL VOCAL

CR/LCH/88/89/rmh






































































































































































































































































































