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RESUMEN

El presente trabajo analiza el Expediente E-2719. Esta investigacion busca
evidenciar la problematica sobre la discordancia existente por la regulacion
societaria y tributaria y las resoluciones de la Administracion Tributaria y el
Tribunal Fiscal, en relaciéon con los requisitos con los cuales debera contar una
operacién societaria para que califique como una reorganizacion simple para
efectos fiscales. El objetivo principal de esta investigacion es determinar si los
criterios establecidos en las resoluciones emitidas por ambas entidades
interpretan de manera correcta la normativa societaria y tributaria que regula la
reorganizacién simple. Se parte de la hipotesis de que la normativa fiscal en tanto
hace una remision expresa de lo que se entiende y debe ser considerado como
reorganizacion de sociedades, a la Ley General de Sociedades, lo establecido
en dicha normativa deben ser los Unicos requisitos para que una reorganizacion
simple califique como tal para efectos fiscales y goce del efecto de neutralidad.
Esto se realizara a través de una investigacion bibliografica, donde prima la
revision, analisis y evaluacion de fuentes bibliograficas de autores que han
examinado este tema para efectos de generar un objetivo, una hipétesis y se
llegue a una conclusién como resultado principal de la Investigacion. Se llega a
la conclusién de que tanto SUNAT y el Tribunal Fiscal hacen una interpretaciéon
extensiva y por tanto contra la ley, de los requisitos indicados por las normas
societarias para que una operacion societaria califique como una reorganizacion
simple y por tanto (en tanto la propia normativa fiscal hace remisién a la Ley
General de Sociedades) no genere impacto tributario ya sea respecto al
impuesto a la renta (IR) como para el impuesto general a las ventas (IGV).
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INTRODUCCION
Identificacion del area o las areas del Derecho sobre la que versa el expediente.

Este informe de relevancia juridica analiza y estudia la Resolucion emitida por el
Tribunal Fiscal No. 015492-10-2011, la cual resuelve el Expediente 915-2006.
La controversia materia del expediente versa sobre el IGV de junio 2002 de la
Compainia Destileria Chiclayo S.A.C. (en adelante, Destileria Chiclayo o el
Contribuyente).

El Contribuyente sefiala que la SUNAT reparoé la base imponible del IGV de junio
2002 por considerar como venta la transferencia de un bloque patrimonial que
dio en favor de Empresa Azucarera del Norte S.A.C., siendo que esta se efectud
debido a una reorganizacion simple y por lo tanto no se encuentra gravado con
el mencionado impuesto.

Por el contrario, la Administracion Tributaria sostiene que el aporte de bienes
efectuado por el Contribuyente a Empresa Azucarera del Norte, con excepcion
de un terreno, es una transferencia onerosa de bienes gravada con el IGV, en
tanto no reune los requisitos para configurarse como reorganizacién simple o
escision.

Ante ello, el objetivo sera determinar si el aporte del bloque patrimonial efectuado
por el Contribuyente a Empresa Azucarera del Norte se encuentra gravado con
el IGV en tanto se configura como una venta de bienes o se encuentra exonerada
en la medida en que la transmisién se da en virtud de una reorganizacion
societaria de tipo reorganizacién simple.

De lo expresado se evidencia que el presente Informe se enfocara para su
analisis, en las areas del (i) derecho societario y (ii) derecho tributario.

‘(i) Derecho societario: analizara la naturaleza de la reorganizacion de
sociedades recogida en la legislacién societaria, principalmente en la Ley
General de Sociedades (LGS), entendido como los procesos a los que recurren
las compafias para generar beneficios en el contexto empresarial: mayor
rentabilidad, sinergias de grupo, eficiencias dentro del proceso productivo, etc.

Asimismo, estudiara los requisitos y caracteristicas recogidos en la LGS y el
Reglamento Registro de Sociedades (RRS), en lo aplicable, a efectos de
determinar cuando una una reorganizacion de sociedades se configura como tal
y por lo tanto produce los efectos societarios indicados a nivel de la LGS,
teniendo en cuenta el desarrollo doctrinario y el propdsito o la finalidad
econdmica de dichas operaciones que finalmente es el eje fundamental detras
de cada proceso de reorganizacion.

(ii) Derecho Tributario: en tanto el propdsito de las reorganizaciones societarias
se enfocan en generar mayores beneficios empresariales que se traduciran en
mayores ingresos econdémicos gravables, la legislacion tributaria establece un
tratamiento especial a dichos procesos reorganizativos, con la finalidad de que
estos no generen impactos tributarios siguiendo el principio de neutralidad. Sin
embargo, pata que se genere la neutralidad establecida por ley, deberan cumplir
con los requerimientos indicados por las normas societarias para configurarse
como tal (en tanto la propia Legislacion Tributaria hace remision a las referidas



normas) asimismo, y si fuera el caso, con las limitaciones o regulacion especifica
de las normas tributarias. Ahora bien, la Administracién Tributaria y el TF han
emitido sendas resoluciones donde interpretan de manera equivocada la
normativa societaria que regula las reorganizaciones de sociedades atentando
contra la neutralidad que deberia primar en las decisiones de dichas
operaciones.

. Justificacion de la eleccién del expediente

El Informe Juridico, pretende examinar la naturaleza de las operaciones
societarias que se dan dentro de una reorganizacion simple recogida en la LGS
teniendo en cuenta su implicancia en materia societaria y tributaria. Esto en
tanto, en la actualidad existe a nivel de la SUNAT y el TF pronunciamientos de
caracter tributario que objetan la aplicacion del Régimen Tributario (regido por el
principio de neutralidad) para las reorganizaciones empresariales. En especifico
referido a los requisitos con los cuales debera contar una operacion societaria
para que califique como una reorganizacion simple para efectos tributarios.

RELACION DE LOS HECHOS SOBRE LOS QUE VERSA LA
CONTROVERSIA DE LA QUE TRATA EL EXPEDIENTE

El 10 de marzo de 2002 mediante Acta de Junta Universal de Accionistas de
Destileria Chiclayo S.A.C., se pone en consideracién de los accionistas el punto
de agenta No. 3: “aportar en bienes y efectivo en el aumento de capital de la
Empresa Azucarera del Norte S.A.C". Es asi como se acuerda aportar a EAN
SAC los bienes que forman parte del montaje de la planta de azucar, valorizados
en S/. S/ 1'778,295.00 y una suma en efectivo, ascendente a S/. 1°284,462.00,
la misma que seria depositada en el Banco de la Nacidn, resultando en un aporte
S/. 3,062,757.00. Los accionistas acuerdan capitalizar en Empresa Azucarera
del Norte S.A.C. la suma total de bienes mas efectivo ascendente a S/.
3,062,757.00.

La presidenta expuso que los bienes que se aportan estan conformados segun
el siguiente detalle:

1 Terreno de 14,6492 m2, segun fichas No. 65145y 65397, laU.C S/ 72,117.11
No. 80807 y 20033, del registro de propiedades inmueble, predio
rustico denominado SAUCE que formaba parte del sector FALA,
distrito de PICSI, provincia de Chiclayo, departamento de
Lambayeque.

Levantamiento topografico, sondeo de levantamiento de suelo, S/670 277,89
cimentacion de estructura, edificios, cercos y portones, piso de

fabrica de bodega, laboratorio drenaje de agua, canales de

desagule, pozas en fabrica

2 EQUIPOS SEGUN DETALLE A CONTINUACION

DESCRIPCION DEL PESO KG VALOR POR

EQUIPO KG TOTAL, S/

60 motores eléctricos 15.000 4.00 60 000,00
30 reductores 23.000 7.00 161 000,00
Planchas de fierro A-36 143.000 0.20 29 000,00
Vigas A 190.000 0.85 161 500,00



Pifiones y engranajes 30.000 1.00 30 000,00

Clarificadora de jugo 16.400 1.00 16 400,00
Calentadores de jugo 9.000 2.60 22 500,00
Calderos 1y 2 45.000 2.50 112 500,00
Ladrillos refractarios 160.000 0.85 136 000,00
Evaporadores 1,2, 3,4y 5 55.000 2.50 137 500,00
Tachos 1,2,3y4 35.000 2.50 87 500,00
Cristalizadores 28.000 1.50 42 000,00
Secador de azucar 8.000 1.50 12 000,00
Tuberias 35.000 0.80 28 000,00

S/. 1°035,900.00
TOTAL  S/.1°778,295.00

El 30 de marzo de 2002 mediante Acta de Junta Universal de Accionistas de
Azucarera del Norte S.A.C., se pone en consideracion de los accionistas los
siguientes puntos de agenda:

“3-AUMENTO DE CAPITAL POR APORTACION DE SOCIOS Y
TERCEROS.

4-MODIFICACION DEL ARTICULO QUINTO DEL ESTATUTO SOCIAL
COMO CONSECUENCIA DEL AUMENTO DE CAPITAL POR
APORTACION DE SOCIOS Y TERCEROS Y REEXPRESION POR
AJUSTE INTEGRAL POR INFLACION.”

En el punto 3, en el marco del aumento de capital por aportacién de socios y
terceros, se indica que la empresa Destileria Chiclayo S.A.C., por intermedio de
su representante legal Eduardo Alvarado Pitman ha comunicado que por tener
intereses comunes ha tomado la decision de aportar un capital de S/.
3,062,757.00. Que por tal razén y cumpliendo con las formalidades que
establece el Estatuto de la sociedad, oportunamente con fecha 16 de febrero del
presente afio cumplié con comunicar su determinacién al Gerente de la empresa
mediante carta en la cual indicaron el monto a aportar tanto en efectivo y en
bienes, el precio y demas condiciones, asimismo expresé que el Gerente cumplio
con comunicar a los otros socios con fecha 20 de febrero del 2002. Los
accionistas de Azucarera del Norte S.A.C. sefalaron que se abstiene de ejercer
su derecho a aportar un nuevo capital.

En el punto 4, Es asi como se acuerda por unanimidad aumentar el capital por
aportacion de nuevo socio de la empresa Destileria Chiclayo S.A.C. de la suma
de S/. 298,696.00 a S/.3°361,453, es decir un aumento de S/ 3'062,757.00,
mediante aporte en efectivo ascendente a S/. 1284,462.00 y bienes por
valorizados en S/. 1778,295.00. Por los bienes y dinero aportados, Azucarera
del Norte S.A.C. emite 3'061,453 acciones con un valor nominal de S/1.00 cada
una en favor de Destileria Chiclayo S.A.C.

El aporte es inscrito por EAN SAC segun escritura publica del 19 de junio de
2002 otorgada por la Notaria Isabel Alvarado Quijano, Notaria de la ciudad de
Chiclayo e inscrita en Registros Publicos (RRPP) el 21 de junio de 2002 en el
asiento C-3 de la ficha 65145 y 65397 - Registro de Propiedad Inmueble bajo el
titulo 8/2524.



El 14 de setiembre de 2002 mediante Acta de Junta Universal de Accionistas de
Azucarera del Norte S.A.C. se pone en consideracion de los accionistas el punto
de agenda No. 01: “Autorizacién de transferencia de acciones y renuncia a
derecho de preferencia’.

En dicha Punto se establece que:

El presidente de la junta manifestd que de acuerdo a las conversaciones
previas los accionistas Cesar Ramén Alvarado Pitman, Ulises Santiago
Alvarado Pitman, Milica Zoronovich Vega y Patricia Maria Alvarado
Pfeiffer han comunicado su decisién de transferir la totalidad de sus
acciones, asimismo el accionista Destileria Chiclayo S.A.C. ha
comunicado su decisién de transferir un total de 1°382,030 acciones por
el motivo solicitan a la junta universal de accionistas, autorizar dicha venta
de acciones, todas a favor de Empresa Agricola San Juan S.A.A., quien
esta interesado en comprarlas, considerando que los accionistas de
Azucarera del Norte S.A.C. han manifestado su posicidon de no comprar
dichas acciones ofertadas.

Es asi como se acordé por unanimidad la autorizacion de transferencia de
acciones por un total de 1°680,726 acciones en favor de Empresa Agricola San
Juan S.AA, entre las cuales 1°382,030 acciones eran por parte de Destileria
Chiclayo S.A.C. Asimismo los accionistas de Azucarera del Norte S.A.C.
acordaron su renuncia expresa e irrevocable a su derecho de preferencia
respecto a la suscripcién o transferencia de valores del mencionado acuerdo.

Con fecha 16 de agosto de 2004, el auditor encargado al caso, mediante Informe
No. 01-2004-SUNAT-2L0200-Eg-1, indica que producto de la verificaciéon
efectuada a Empresa Azucarera del Norte S.A.C. se ha detectado que mediante
escritura publica de fecha 19 de junio de 2002, esta recibié un aporte de capital
en bienes muebles y efectivo de la empresa Destileria Chiclayo S.A.C.
manifestando que por el aporte de maquinaria no se emitié comprobante de pago
encontrandose esta gravada con el IGV por lo que recomienda fiscalizar al
contribuyente Destileria Chiclayo por el periodo de enero a diciembre del 2002
por el IGV.

Con fecha 07 de octubre de 2004 en uso de las facultades establecidas en los
articulos 62 y 87 del Codigo Tributario®, la Administracion Tributaria notifico a
Destileria Chiclayo S.A.C. el Requerimiento No. 3610 No0.0255846 justamente
con la carta de presentaciéon Carta No. 040071060330-01-SUNAT, dando inicio
al proceso de fiscalizaciéon orientado a verificar el cumplimiento de las
obligaciones de caracter tributario con el IGV entre enero a diciembre del 2002.

Mediante el Escrito No. 17136, el contribuyente solicita prérroga para cumplir
con exhibir lo solicitado.

El 22 de diciembre del 2004, con escrito No. 21675, el contribuyente alcanza
analisis de las cuentas 31 de valores y 33 inmuebles maquinaria y equipo, asi

Aprobado mediante Decreto Supremo No.135-99-EF y modificatorias.
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como fotocopia del estudio de revaluacién y de la DJA del IR del periodo 2002
de EAN SAC.

El 30 de diciembre del afio 2004 el auditor encargado del caso emite y notifica el
requerimiento 3611 No. 00171257, en cuyos anexos 01 y 02, la Administracion
Tributaria solicita al contribuyente informacion relacionado a los aportes de
bienes y/o adquisicion de acciones en otras empresas por parte de Destileria
Chiclayo S.A.C., adjuntando la documentacion sustentatoria de las
transacciones realizadas al 31 de diciembre de 2002, en especial las
adquisiciones que conforman el saldo de la cuenta 31 Valores. Asimismo, se
solicita informar si se ha efectuado la enajenacion de acciones en otras
empresas adjuntando la documentacién sustentatoria respectiva.

Con escrito No. 00564 del 11 de enero del 2005, Destileria Chiclayo S.A.C. hace
llegar el detalle de la adquisicion de acciones en otras empresas, asi como las
actas de accionistas y escrituras publicas. En esta refiere que de acuerdo con
sus estatutos se ocupa a la produccion y comercializacién de alcohol rectificado
e industrial, habiendo, sin embargo, comprado una linea completa para la
elaboracion de azucar que nunca llegdé a utilizar, por lo que mediante dicho
Acuerdo de Junta Universal de Accionistas (Acuerdo de JUA) de fecha 10 de
marzo de 2002, aport6é dicha linea a la Empresa Azucarera del Norte S.A.C.
Asimismo, manifiesta que si ha efectuado una transferencia de acciones a
Empresa Agricola San Juan S.AA.

El 13 de enero de 2005 Destileria Chiclayo S.A.C. presenta el escrito No. 676 en
el que reitera que su actividad principal es elaborar y comercializar alcohol
industrial; asimismo, reitera que comprdé una linea completa para la elaboracion
de azucar que nunca llegé a utilizar por lo que por Acuerdo de JUA de fecha 10
de marzo del 2002 aport6 dicha linea a EAN SAC.

El 17 de marzo de 2005, SUNAT notifica el requerimiento 3611 No.00171293,
en el que se solicita a destileria Chiclayo S.A.C. sustentar el pago del IGV por el
aporte en bienes realizados a EAN SAC por el monto de S/. 1778,295.00 de
acuerdo con el Acta de JUA del dia 10 de marzo del 2002. La Administracion
comunica al contribuyente que habiéndose verificado que recibié 3'062,757
acciones de la empresa EAN SAC a cambio de los bienes aportados, se ha
constatado que se trata de una transferencia onerosa. En dicho requerimiento,
se le da al contribuyente cuatro dias para adjuntar la informacion solicitada.

Destileria Chiclayo S.A.C. presenta el 18 de marzo de 2005, un escrito a la
Administracion en el cual solicita una prérroga de 15 dias habiles, solicitud que
es denegada por la Administraciéon a través de la Carta No. 160-2005-SUNAT-
210200, en la cual se indica que no corresponde otorgar mayor plazo,
manteniendo asi el plazo originalmente concedido.

Con fecha 23 de marzo del 2005, destileria Chiclayo S.A.C. presentd por Mesa
de Partes el escrito No. 00060075 dando respuesta al Requerimiento. En el
mencionado escrito, el contribuyente en relacion con el aporte de bienes
efectuado a Empresa Azucarera del Norte S.A.C. manifiesta: “Dicha
transferencia se encuentra exonerada de impuestos, lo cual se trata del traspaso
de una sola linea y que en tanto enmarca la empresa en una escision, dichos
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activos no han sido depreciados por no ser utilizados como linea o rubro en dicha
empresa”’. Asimismo, adjuntd copias de las facturas que sustentan los costos
incurridos.

Con fecha 30 de marzo de 2005, le es remitido a Destileria Chiclayo S.A.C. el
Resultado del Requerimiento 3611 No.00171293 a través del cual la
Administracion Tributaria concluye que la operacién no es una escision, como
sefald la empresa, por no haberse cumplido con las formalidades y requisitos
prescritos en los articulos 367, 368, 370, 371y 372 de la LGS, toda vez que en
los libros contables de Destileria Chiclayo S.A.C. no hay ajuste de capital alguno;
las acciones emitidas a cambio de los bienes fueron emitidas a nombre de la
empresa y no de sus socios, tampoco existiendo un proyecto ni acuerdo de
edicion aprobados por el Directorio.

En dicho Resultado, la Administraciéon Tributaria sefiala que la operacion es una
transferencia onerosa de bienes (por acciones), pues en la Junta de fecha de 10
de marzo se tuvo en su agenda aportar bienes y efectivo a través de un aumento
de capital en EAN SAC. En la Escritura Publica anotada en RRPP figura que el
aporte de capital efectuado por el contribuyente no sélo fue en bienes, sino
también en efectivo y que las acciones adquiridas por Destileria Chiclayo fueron
reconocidas como inversiones. Y cierra dicho Resultado del Requerimiento
indicando que la transferencia de bienes realizada por Destileria Chiclayo a
Empresa Azucarera del Norte estaria gravada con el IGV por concepto de retiro
de bienes, a excepcion del terreno.

El 31 de marzo, la SUNAT emite el Informe No. 14-2005-SUNAT/2L0200, donde
establece que la operacion es una transferencia onerosa de bienes para luego
concluir que la misma transferencia de bienes esta sujeta a gravamen con el IGV
por concepto de retiro de bienes.

El 08 de abril de 2005, Destileria Chiclayo S.A.C. remitié a la Administracién
Tributaria la Carta No. 6821 en el que solicita plazo adicional de quince dias
habiles para dar respuesta al Anexo 01 del Requerimiento No.00171293 a fin de
que se le permita explicar que la operacion materia de analisis se encuentra
exonerada del IGV, siendo que dicha solicitud fue denegada con Carta No. 211-
2005-SUNAT con fecha 15 de abril del 2005, bajo la invocacién del articulo 75
del CT. El Contribuyente sefala, que antes de la presentacion de su solicitud no
tenia conocimiento de que la Administracién habia culminado sus labores de
verificacion, por lo que estaba en su derecho que se le dé la oportunidad de
presentar las pruebas necesarias para esclarecer el reparo fiscal.

Con fecha 15 de abril de 2005, fueron notificadas la Resolucion de
Determinacion No. 072-003-0001006 y la Resolucion de Multa No. 072-002-
0001041. Estas se emitieron al culminar la fiscalizacién iniciada por la
Administracion Tributaria el 07 de octubre del 2004 con la notificacion del
Requerimiento No. 0255846. Esta fue girada por la reduccion del saldo a favor
del IGV del periodo junio 2002, al haberse realizado el reparo de la base
imponible por retiro de bienes considerado venta, por la suma de S/
1'706,178.00.



Destileria Chiclayo S.A.C. interpuso recurso de Reclamacién, el 12 de mayo de
2005, contra las resoluciones emitidas.

Con fecha 10 de noviembre de 2005, es notificada a la compainiia, la Resolucién
de Intendencia No. 0750140000316 que declara INFUNDADO el recurso de
Reclamacion interpuesto contra la RD No. 072-003-0001006 y la RM No. No.
072-002-0001041. determinandose que el aporte de bienes efectuado por
Destileria Chiclayo a EAN SAC con excepcion de un terreno, es una venta
gravada con el IGV. Descartando de que sea una escisidbn o0 reorganizacion
simple exonerada de dicho impuesto. Asimismo, se ordena la cobranza del IGV
y multa del periodo tributario junio 2002, via reparo de la base imponible por
retiro de bienes considerado venta (ascendente a S/ 1°706,178.00).

Con fecha 10 de noviembre de 2005, Destileria Chiclayo S.A.C. interpuso
recurso de Apelacién contra la Rl No. 0750140000316, expedida por la
Intendencia Regional Lambayeque de SUNAT, que declara infundada la
Reclamacion contra la RD No. 072-003-0001006 girada por el IGV de junio de
2002 y la RM No. 072-002-0001041 expedida por la infraccién de numeral 1 del
articulo 178 del CT,

Identificacion de los principales problemas juridicos

[l11. La RD No. 072-003-000100 emitida por la SUNAT tiene como fundamento
del reparo que se ha determinado una venta omitida por retiro de bienes.

lI2. La transferencia del bloque patrimonial de Destileria Chiclayo S.A.C.
califica como un aporte de bienes 0 como una reorganizacion simple para
efectos tributarios.

[1I3. Diferencias entre aporte de bienes y reorganizacion simple a nivel
societario.

[l14. EIl aporte de un bloque patrimonial conformado por una linea destinada a
la fabricacién de azucar no constituye una reorganizacion de sociedades:

i. No califica como Escision: No cumple las formalidades a que se refiere
los articulos 367, 368, 370 y 372.

ii. No califica como Reorganizacion Simple

a. De la documentacion, no se evidencia que sea una reorganizacion
simple.

b. No ha conservado dentro de sus activos las acciones de Empresa
azucarera del Norte S.A.C. de acuerdo con en el articulo 391.

c. ¢Cuando se efectua una reorganizacion con efectos tributarios de
neutralidad?

= Elrequisito del articulo 39° del D.S. No. 064-2000-EF

= El requisito de que sean activos y pasivos. Bloque negativo o
positivo necesariamente.

» El sustrato econémico (aplicacion de los supuestos indicados por
el TF sobre la escision).



l115. Norma VIII del CT a efectos de desconocer en este caso. Problema es que
en los documentos no consta que sea una reorganizacion simple.

. ANALISIS Y TOMA DE POSICION FUNDAMENTADA SOBRE CADA UNO DE

LOS PROBLEMAS DEL EXPEDIENTE, CITANDO LAS FUENTES EN LAS
QUE SE SUSTENTA SU POSICION, INCLUYENDO SU OPINION
FUNDAMENTADA SOBRE LA FORMA EN QUE FUE RESUELTO EL CASO
SOBRE EL QUE VERSA EL EXPEDIENTE.

Antes de entrar a detallar cada problema que puede detectarse en el presente
Expediente es importante mencionar cual es la “materia de grado” o el problema
juridico principal respecto del cual la Administracion Tributaria y el Contribuyente
divergen y que finalmente el Tribunal Fiscal resuelve. Siendo que este se puede
resumir en “establecer si la transferencia de bienes realizada por la recurrente a
Empresa Azucarera del Norte S.A.C. esta gravada con el IGV”.

Destileria Chiclayo S.A.C. sefiala, que la Administracién reparé la base imponible
del IGV de junio 2002 por considerar como venta la transferencia del bloque
patrimonial a favor de EAN SAC cuando en realidad se realizé con motivo de una
reorganizacion simple, operacion no gravada con el IGV.

A diferencia de la SUNAT, que sostiene que el aporte de bienes efectuado por
Destileria Chiclayo S.A.C, con excepcion de un terreno, constituye una
transferencia onerosa de bienes gravada con IGV toda vez que no se trata de
una escision o reorganizaciéon simple, las que si constituyen operaciones
exoneradas con dicho impuesto.

IV1. La RD No. 072-003-000100 emitida por la Administraciéon Tributaria
tiene como fundamento del reparo que se ha determinado una venta
omitida por retiro de bienes.

La RD No. 072-003-000100 emitida por la SUNAT al Contribuyente el 30
de mayo, en razén de la culminacion del proceso de fiscalizacion iniciado
por la Administracion Tributaria el 07 de octubre de 2004 por concepto del
IGV del periodo 2002, fue girada por la reduccion del saldo a favor del IGV
correspondiente a junio del 2002, al haberse hecho el reparo de la base
imponible teniendo como fundamento lo siguiente:

[s]le ha determinado ventas omitidas por retiro de bienes, efectuado
segun escritura publica otorgada el 20 de junio del 2002 por la Dra.
Isabel Alvarado Quijano e inscrita en Registros Publicos el 21 de junio
del 2002, que no fueron desvirtuadas por el Contribuyente,
estableciendo como base legal el articulo 2 numeral 3 del Reglamento
dela Ley del IGV, el articulo 1y 3 del D.S. No. 055-99-EF del TUO de
la LIGV. El articulo 22 de la Ley 26887 de la LGS y sustentado en los
requerimientos No.00171257 y 00171293. (el subrayado es nuestro)

Es decir, la Administracion desconoce que el aporte de los bienes
efectuado por Destileria Chiclayo S.A.C. sea producto de una
reorganizacién simple, estableciendo que en realidad esta si se
encontraba sujeta a gravamen con el IGV por retiro de bienes, que para
efectos de Texto Unico Ordenado de la Ley del Impuesto General a las



Ventas e Impuesto Selectivo al Consumo? (en adelante la Ley del Impuesto
General a las Ventas o LIGV) es considerado venta.

Sin embargo, esta formulacién resulta muy contradictoria, teniendo en
cuenta la propia argumentacién que ha establecido la SUNAT durante el
proceso de fiscalizacién que a continuacion pasamos a detallar:

La SUNAT sostiene en el Resultado del Requerimiento 3611 No. 00171293
que sustenta la RD No. 072-003-000100 a modo de conclusién luego del
analisis de la documentacion y los hechos ocurridos, que la transferencia
de bienes efectuada no se trata de una escision sino de un aporte de
bienes a titulo oneroso efectuado por Destileria Chiclayo S.A.C. a EAN
SAC., recibiendo acciones a cambio del aporte.

Luego de esta afirmacion, cita el articulo 1 de la LIGV en donde se indica
que dicho impuesto grava la “a) la venta en el pais de bienes muebles”.
Asimismo, cita el articulo 3 para establecer que se entiende por VENTA “a
todo acto por el cual se ftransfieren bienes a titulo oneroso,
independientemente de la designacién que se dé a los contratos o
negociaciones que originen esa transferencia y de las condiciones
pactadas por las partes”. Finalmente cita el numeral 3 del articulo 2 del
Reglamento de la LIGV?® en donde se establece en el inciso a) que se
considera venta:

[a] todo acto a titulo oneroso que conlleve la transmision de
propiedades de bienes, independientemente de la denominacién
que le den las partes, tales como venta propiamente dicha,
permuta, dacion en pago, expropiacion, adjudicacion por disolucién
de sociedades, aportes sociales, adjudicacion por remate o
cualquier otro acto que conduzca al mismo fin.

Sin embargo, luego de la argumentacion antes detallada, a modo de
conclusion establece lo siguiente:

[clomo puede apreciarse la transferencia de bienes realizada por
Destileria Chiclayo S.A.C. a Empresa Azucarera del Norte, estaria
gravada con el IGV a excepcidn del terreno el cual no estaria gravado
con el mencionado impuesto. Por todo lo expuesto, el contribuyente
no sustenta el pago del IGV por retiro de bienes.

La SUNAT en el Informe detallado en el Folio 4040 y el Informe No. 14 -
2005-SUNAT/2L0200, emitidos en el contexto del mencionado
Requerimiento, replica dicho analisis. Volviendo a realizar el mismo
razonamiento y donde reafirma a modo de conclusion en el apartado 7 que
“se procedié a determinar el IGV reparando el débito fiscal por el retiro de
bienes efectuado para ser aportados a Empresa Azucarera del Norte como
Aporte Social”.

Asimismo, esta conclusibn es reafirmada por la RI No.
0750140000316/SUNAT que declara INFUNDADA Ila Reclamacion
presentado por destileria Chiclayo S.A.C., indicando continuar con la

2 Aprobado mediante D.S. No. 055-99-EF.
3 Aprobado mediante D.S. No. 29-94-EF.

10



cobranza de la RD No. 072-003-00001006 que fue girada por la reduccion
del saldo a favor del IGV correspondiente a junio del 2002, al haberse
reparado la base impositiva por retiro de bienes considerado venta.

Es decir, la RD, y los informes en los que se sustenta, asimismo la
Resolucion de Intendencia, que reafirma la Resolucién de Determinacion,
establecen durante sus fundamentos dos hipotesis de incidencia
totalmente distintos que si bien para efectos del IGV, califican como venta,
divergen en su naturaleza, que a continuacion se procedera a aplicar:

1. EI'IGV grava las ventas en el pais de bienes muebles.

El IGV es un impuesto indirecto que busca gravar la capacidad
contributiva objetiva que se ve reflejada a través del consumo de
bienes y servicios finales como bien afirma Walker Villanueva, siendo
un impuesto netamente plurifasico no acumulativo. Agrega el
mencionado autor que el concepto de “consumo” constituye la
expresion de capacidad contributiva objetiva que pretende imponer
gravamen el IGV, a pesar de que en términos juridicos no sea el
hecho gravado. (2014: 19-41)

Asimismo, el IGV destaca por tener como principio econdémico
fundamental el de neutralidad. Entendiéndose este, de acuerdo con
Carlos Chirinos Sota como la cualidad de obviar la acumulacion
impositiva dentro de la cadena y en el ciclo econdémico, sino que
ademas dentro de cada Sistema Impositivo dicho impuesto no
deberia formar parte de los ingresos de otros gravamenes. (2009:
76-77)

Dentro de nuestra legislacion, mas alla de la definicién doctrinaria de
lo que debe gravar el IGV, este desde un sentido formalista grava
operaciones especificas que se encuentran establecidas en el
presupuesto de hecho de la ley. Es decir, la obligacion tributaria se
origina por la operacion establecida como sujeta a imposicion en la
LIGV.

La normas que regulan el IGV en el Peru han decidido regular como
una operacion gravada en su articulo 1 inciso a) a la venta en el
territorio nacional de bienes muebles.

De acuerdo con Walker Villanueva, la configuracion del hecho
gravado venta de bienes muebles en el pais puede definirse
juridicamente desde dos perspectivas: la denominada perspectiva
economica y la denominada perspectiva juridica. (2014: 53)

Desde una perspectiva econdémica, el hecho impositivo se constituye
en relacion del poder de disposicion sobre los bienes, a diferencia de
la perspectiva juridica, donde esta es en funcién de la transmisién
del derecho de propiedad. (Villanueva 2014: 54)

Es asi como de la lectura integral de lo que se entiende por venta
dentro de la Ley y su Reglamento, el legislador define el hecho
gravado venta desde una perspectiva juridica, configurandose asi
con los contratos o actos que susciten la transferencia de propiedad.
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De acuerdo con lo establecido en el articulo 1° de la LIGV, esta grava
la venta en el Pais de bienes muebles y la primera venta de
inmuebles que realicen los constructores de estos.

Ademas, el articulo 3° del mencionado TUO, indica que para la
aplicacion del IGV se entiende por venta:

a) Todo acto por el que se transfieren bienes a titulo oneroso,
independientemente de la designacion que se dé a los contratos
0 negociaciones que originan esa transferencia y de las
condiciones pactadas por las partes.

b) El retiro de bienes que efectue el propietario, socio o titular de
la empresa o la empresa misma, incluyendo los que se efectien
como descuento o bonificacion (...)

Por otro lado, el inciso c) del numeral 3 del articulo 2° del Reglamento
del IGV establece que constituye venta, el retiro de bienes,
considerando una serie de supuestos.

La norma establece los retiros que no entran dentro de lo que se
considera como ventas, sefalando que, para aplicacion del IGV, no
se entiende como ventas las entregas que se hagan de bienes
muebles que realicen las companias como las bonificaciones a sus
clientes por ventas hechas, en tanto se cumpla con los
requerimientos del numeral 13 del articulo 5°, excepto el literal c).

Por lo tanto, en relacién al IGV, se debe entender por "venta" la
transferencia de bienes a titulo oneroso y el retiro (transferencias a
titulo gratuito), teniendo en cuenta las excepciones de las normas
sobre la materia.

Es asi como, cuando la LIGV haga referencia al término "venta", esta
se debera interpretar teniendo en cuenta la definicidon establecida en
su propia normativa y su Reglamento, no debiéndose otorgarle
contenido mas amplio al determinado en las leyes mencionadas.

i. Transferencia de bienes a titulo oneroso.

El numeral 1) del inciso a) indica que se considera venta a todo
acto por el que se transfieren bienes a titulo oneroso. Agrega el
numeral 3 del articulo 2 del Reglamento de la LIGV que se
entiende como venta, segun lo establecido en los incisos a) y d)
del articulo 1 de la Ley.

Es decir, grava la transmision de bienes en la que se obtiene una
retribucion: titulo oneroso. En relacion con lo que se entiende por
“titulo oneroso”, la legislacion tributaria, incluida las que regulan
el IGV, mencionan estas por varios momentos, sin definirla.

Del mismo modo, el Cddigo Civil, tampoco establece una
definicion como tal, ante lo cual es necesario establecer una
definicion para efectos del presente Informe. Ante ello se utilizara
la tesis de caracter objetivo que establece diferencias entre los
actos a titulo oneroso y gratuito. Bajo esta tesis se admite que la
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esencia de la distincion entre los actos gratuitos y onerosos
reside en la existencia de un equivalente de la prestacién que se
realiza. (Prada Gonzalez 1968:159)

Es asi como, una operacion sera de caracter oneroso cuando se
realiza una prestacién que compense la ventaja obtenida.

ii. Retiro de bienes.

Como se ha explicado anteriormente, el inciso b) del articulo 3°
de la LIGV, establece como venta el retiro de bienes que realice
el propietario, socio o titular de la empresa o esta misma. La
norma regula el retiro de bienes desde dos supuestos gravados:
(i) el autoconsumo de bienes vy (ii) las transferencias gratuitas.

En relacién con el autoconsumo como supuesto gravado se
busca emparejar las circunstancias de gravamen entre
consumidores finales (retiro de bienes).

En tanto el sujeto del impuesto tiene IGV de compras de los
bienes auto consumidos como crédito fiscal, es necesario que
iguale las circunstancias de gravamen entre el consumidor final
que es comun y que es empresa, el autoconsumo sea gravado
(genere débito del IGV)

En el caso de transferencias gratuitas como supuesto gravado,
de acuerdo con lo que afirma Walker Villanueva, en la doctrina, a
las transferencias de caracter gratuito de bienes de empresas a
particulares se las conoce como autoconsumo externo®*. Siendo
que es materia de gravamen en tanto los bienes salen de la
esfera de la empresa al particular. (2014:77-78)

Realizado este analisis se puede evidenciar que existe una diferencia
sustancial en la naturaleza entre los supuestos de hecho
establecidos como venta dentro de la LIGV y el Reglamento, siendo
que la Administracién argumenta ambos para efectuar su reparo y
proceder con el gravamen por la transferencia de bienes de Destileria
Chiclayo a EAN SAC.

Primero afirma que dicha transferencia no se trata de una escision
de sociedades sino de un aporte de bienes a titulo oneroso,
recibiendo a cambio del aporte acciones. Es decir, establece de
manera categérica que se trata de una transferencia de bienes de
caracter oneroso, especificamente la categoria de “aportes sociales”.
Siendo que cuando cita el inciso a) del primer parrafo del numeral 3
del articulo 2 para establecer lo que se entiende como venta en lo
referido a acto a titulo oneroso, subraya y enfatiza lo referido a
“aportes sociales”.

En este caso, para la SUNAT resultaria oneroso de acuerdo con su
interpretacion en tanto el contribuyente, Destileria Chiclayo S.A.C.

4 Entendiendo el autoconsumo externo cuando transciende al exterior de la empresa e implica un consumo
0 un uso gratuito de bienes y servicios de la empresa por parte del propio empresario —pero al margen de
su actividad econdémica, es decir, en su condicién de particular—, o bien por terceros.
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realiza una prestacion que es la de transferir determinados bienes a
Empresa Azucarera del Norte S.A.C. la cual se traduce en un
sacrificio econémico en su patrimonio, pero a cambio la otra parte
también realiza una prestacién en beneficio de Destileria Chiclayo
S.A.C., que es el otorgamiento de acciones, que termina
generandole un incremento en su activo. Es decir, ocurre un
intercambio de bienes por acciones.

Sin embargo, y es aqui donde entra la contradiccion de la
Administracion, también establece de manera categdrica lo siguiente
en el Anexo a la RD No. 072-003-0001006: “Se ha determinado
ventas omitidas por retiro de bienes, efectuado segun Escritura
Puablica otorgada el 20 de junio del 2002 por la Dra. Isabel Alvarado
Quijano e inscrita en Registros Publicos el 21/06/2002, que no fueron
desvirtuadas por el Contribuyente”.

Es decir, establece que la transferencia de bienes fue efectuada
como un retiro de bienes, no especificando bajo qué tipo de retiro de
bienes, por lo cual resulta necesario descartar cada uno de ellos.

Al respecto, el articulo 2, numeral 3, primer parrafo, del inciso c) del
Reglamento establece que se considera retiro de bienes a:

i. Todo acto por el que se transfiere la propiedad de bienes a
titulo gratuito, tales como obsequios, muestras comerciales y
bonificaciones, entre otros.

ii. La apropiacion de los bienes de la empresa que realice el
propietario, socio o titular de la misma.

ii. El consumo que realice la empresa de los bienes de su
produccion o del giro de su negocio, salvo que sea necesario
para la realizacién de operaciones gravadas.

iv. La entrega de los bienes a los trabajadores de la empresa
cuando sean de su libre disposicidon y no sean necesarios para
la prestacion de sus servicios.

v. La entrega de bienes pactada por Convenios Colectivos que
no se consideren condicién de trabajo y que a su vez no sean
indispensables para la prestacion de servicios.

De los supuestos anteriormente mencionados, es evidente que el
supuesto materia de analisis no podria subsumirse en los apartados
(i) al (v), por lo cual solo podria ser subsumido en el referido apartado
(i) que destaca que debe considerarse como retiro de bienes a la
transferencia de la propiedad de caracter gratuito.

Al respecto y como se ha mencionado anteriormente, los actos a
titulo gratuito desembocan en un beneficio patrimonial a favor de un
sujeto, sin que este, haya recibido contraprestacion o se le reconozca
un crédito por parte del beneficiado. En este caso, en tanto la propia
Administracion reconoce que la transferencia de bienes se hizo como
un aporte social a cambio de acciones, es decir un acto a titulo
oneroso, resulta contradictorio que el reparo se haya efectuado
haciendo referencia al retiro de bienes que tiene naturaleza de acto
a titulo gratuito. Diferente hubiera sido el supuesto si la transferencia
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de bienes se hubiera realizado sin ningun acto subsiguiente por parte
de Empresa Azucarera del Norte como lo es la entrega de acciones,
con lo cual se hubiera cumplido con la caracteristica principal de los
actos a titulo gratuito. Que es que una de las partes procede a
realizar un acto en beneficio de otro, sufriendo un sacrificio
econdmico sin que a cambio reciba un beneficio.

De lo dicho se puede concluir lo siguiente:

= LaAdministracion Tributaria no establece de manera precisa bajo
qué hipétesis de incidencia recogida en la LIGV procede a gravar
el hecho econédmico materia de analisis. Si bien, la Resoluciéon de
Determinacion establece que realiza el reparo por concepto de
retiro de bienes, acto que destaca por su naturaleza gratuita,
fundamenta su reparo, estableciendo que la transmision de
bienes se realiza de manera onerosa (entrega bienes como
aporte social a cambio de acciones).

= Sila Administracion Tributaria hubiese determinado que el reparo
se hubiera dado exclusivamente por retiro de bienes, sin hacer
mencion o fundamentar lo dicho respecto a la transferencia de a
titulo oneroso establecido en el inciso a) del numeral 3 del articulo
2 del Reglamento, este hubiera sido incorrecto. De los hechos
ocurridos, se constata que producto de la transferencia de bienes
efectuada por Destileria Chiclayo hacia EAN SAC esta ultima
otorgd a través de una emision de acciones, acciones a Destileria
Chiclayo, calificando como un acto a titulo oneroso, mas alla de
la discusion si efectivamente fue realizado dentro en un proceso
de reorganizacion de sociedades especifico.

Aunque el Contribuyente en sus fundamentos no expone esta
contradiccion por parte de la Administracion Tributaria cuando
establece bajo qué hipdtesis de incidencia del concepto gravado
venta (transferencia a titulo oneroso o retiro de bienes), se configura
que la transmision de bienes por Destileria Chiclayo a Empresa
Azucarera del Norte se encuentre gravada, el Tribunal Fiscal debio
declarar nula la RD, regresando el procedimiento a fiscalizacién.

Al respecto, el articulo 103 del CT prescribe que “os actos de la
Administracién Tributaria seran motivados y constaran en los
respectivos instrumentos o documentos” (el énfasis es nuestro). Uno
de estos actos es la «resolucién de determinacion» mediante la cual
la SUNAT comunica al deudor tributario el resultado de su labor
destinada a: (i) controlar el cumplimiento de las obligaciones
tributarias; vy, (ii) establecer la existencia del crédito o de la deuda
tributaria.

Asimismo, el articulo 129 del mencionado Cédigo establece que “las
resoluciones expresaran los fundamentos de hecho y de
derecho que les sirven de base, y decidiran sobre todas las
cuestiones planteadas por los interesados y cuantas suscite el
expediente” (el subrayado es nuestro). Asi pues, las resoluciones de
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determinacion, ademas de ser motivadas, deberan expresar los
fundamentos de hecho y de derecho que las sostienen.

El contenido de la «resolucion de determinacién» se encuentra
regulado por el articulo 77 del CT en virtud de la cual el referido acto
debera ser formulado por escrito y expresar los motivos
determinantes del reparo u observacion, cuando se rectifique la
declaracién tributaria y los fundamentos y disposiciones que
amparen su emision.

El fundamento de la obligacion de la SUNAT vy, en general, de todo
6rgano resolutor de motivar una resoluciéon que causara efectos
juridicos en los particulares, se basa en la necesidad de: (i) prevenir
abusos de la Administraciéon Tributaria a través de resoluciones que
son producto de la mera subjetividad; (ii) delimitar la materia
controvertida en un procedimiento administrativo; (iii) permitir
que se ejecute el derecho de defensa en relacion a aspectos que no
se consideran de acuerdo a ley; y, (iv) que los Tribunales cuenten
con lo necesario para poder emitir un pronunciamiento de acuerdo
con las leyes aplicadas para el caso concreto.

En el caso controvertido, la Administracion Tributaria sefiala como
base legal, que fundamenta su posicion y motivo del reparo, los
articulos 1 y 3 de la LIGV y numeral 3 del articulo 2 de su
Reglamento, y los reparos sustentados en los Requerimientos No.
00171257 y 00171293 con sus respectivos resultados, siendo que la
base legal establecida solamente hace referencia al supuesto
general de venta como operacion gravada del IGV, mas no a qué tipo
de supuesto de venta de bienes en el pais, como se ha explicado
anteriormente. Y esto sumado a la contradiccion de los mencionados
resultados de requerimiento, que establecen dos hipdtesis de
incidencia totalmente distintas a efectos de grabar el mismo supuesto
de hecho.

Respecto al caso en concreto, el actuar por parte de la
Administracién vulneraria el derecho de defensa del administrado en
tanto no identifica de manera clara y fundamentada bajo qué
hipétesis de incidencia se subsume el supuesto de hecho para
configurarse como el hecho imponible plausible de gravamen del
IGV. Esto repercute en el Contribuyente, en tanto no le permite
centrar su impugnacioén en algun punto especifico.

En ese sentido, la vulneracién del derecho de defensa del
administrado por la SUNAT en la identificaciéon del supuesto gravado
de la Resolucion de Determinacion generaria su nulidad. Ante lo cual
el TF, debid declararla nula y remitir nuevamente los actuados a la
Gerencia de Fiscalizacién para que esta pueda determinar de
manera clara bajo cual hipétesis de incidencia se estaria gravando la
transferencia de bienes materia de discusion.
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IV2. La transferencia del bloque patrimonial de Destileria Chiclayo S.A.C.
califica como un Aporte de bienes o como una Reorganizacion Simple
para efectos tributarios.

En esta parte se analizaran los principales problemas juridicos vinculados
con el concepto de reorganizacién y su tratamiento a nivel del derecho
tributario que la califica como una operaciéon exonerada del IGV. Ante lo
cual sera necesario desarrollar el marco legal societario y tributario de las
reorganizaciones societarias dentro de nuestra legislacién, enfocandonos
en la reorganizacion simple con el objetivo de tener los conceptos claros
cuando se avoque cada uno de los problemas juridicos.

Asimismo, el presente analisis de los problemas juridicos partira del
supuesto de que la SUNAT determiné en la RD y en la RI de manera clara
que la transferencia efectuada por Destileria Chiclayo a EAN SAC, califico
como un aporte social a cambio de acciones, operacion sujeta al IGV de
acuerdo al inciso a) del articulo 1 y el numeral 2 del inciso a) del articulo 3
de la Ley del Impuesto a la Renta (LIR) y el inciso a) del numeral 3 del
articulo 2 de su Reglamento. (Todo acto por el que se transfieren bienes a
titulo oneroso), descartandose lo referido al retiro de bienes.

A. Marco legal societario de la reorganizacion de sociedades.

1.1 Proceso histoérico a efectos de la sustancia econémica de las
operaciones de reorganizacion

La concentracion corporativa inicié en el siglo XIX, alcanzando gran
apogeo durante el siglo XX. Estas se dieron a consecuencia de los
requerimientos de las propias empresas para seguir operando
dentro del negocio debido a que la mecanica empresarial les exigia
adaptarse a las exigencias de un mercado integrado (Hundskopf
2014:148). Es asi como nacen las grandes empresas que albergan
grandes cantidades de lineas de negocio, gran cantidad de
empleados, sedes, etc. Como explica Elias Laroza al indicar que,
por diferentes razones, algunas veces estas siendo contradictorias,
las companias buscaban concentrar capital, tecnologia, socios,
activos que les beneficien y les hagan obtener organizaciones mas
acorde a las necesidades para crecer o0 las pongan en una mejor
posicion para enfrentar a la competencia y tener un mejor
posicionamiento en el mercado.

Agrega el referido autor, que es asi como la fusion, termina siendo
la forma expedida por el derecho a efectos de generar las
concentraciones de empresas, sefialando que estas se dieron
sucesivamente a través de las fusiones y también a través de otros
métodos indirectos que a nivel doctrinario se llamaron “fusiones
impropias”, en tanto estas no producian que se consoliden dos o
mas companfias en una y tampoco la transmision de los bloques
patrimoniales a una entidad beneficiaria, como sucede en el caso
de la fusion propia (Elias 2001:782).

No obstante, a medida que las concentraciones les daban
determinadas oportunidades de competir a las companias no
grandes mediante la union de fortalezas, haciendo frente a las
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mega companfias (Hundskopf 2014:148) y en la medida que por el
mismo dinamismo del ejercicio empresarial que implicaba la
diversificacion de las actividades que realizaban, desarrollando
nuevos rubros empresariales, con la finalidad de maximizar los
ingresos, terminaba ocasionando que las empresas pequeias,
ahora convertidas en grandes compafias debido a su expansién,
sean incapaces de adaptarse a un mundo mas globalizado vy
responder con eficiencia ante los nuevos desafios empresariales.
(Frias Paira: 2012).

Ante ello la reestructuracion de las operaciones y de la
organizacién como tal de las empresas se avistaba como la
preocupacion empresarial mas importante.

Elias, haciendo mencién a la escisién, indica que en el mismo
sentido que los incontables procesos de concentracion y fusion
generaban beneficios para las compafias que se agrupaban,
comenzaba a surgir efectos negativos como resultado directo de
este crecimiento. Esto en tanto la estructura resultante de las
empresas agrupadas perdia dinamismo que finalmente se reflejaba
en una ineficiencia en la labor diaria de la Compania. Asimismo, el
autor menciona que el propio proceso de fusion y las dificultades
generadas influian en que se genere una nueva reorganizacion de
las companias de los grupos empresariales. Por lo que la escisién
nacia como un mecanismo dentro de las reorganizaciones de
empresas (Elias 2001: 782).

De esta manera, y como sefiala Elias aparece la escision, como
una herramienta posterior a la fusiéon o concentracién, que permite
la reorganizacion de los grupos empresariales a efectos de volver
a recuperar el dinamismo y la eficiencia que el mundo globalizado
demanda (2001: 782).

1.2 Concepto de Reorganizaciéon de Sociedades

Percy Castle afirma que la reorganizacion deviene de una serie de
aspectos econdmicos y administrativos de una Empresa que tiene
como fin la modificacion del sistema empresarial y legal ya sea por
concentracion, divisién o busqueda de manera eficiente de otro
objetivo determinado (2002:150).

ARrade Hundskopf Exebio, que la busqueda de dichos objetivos
sera uno de los elementos destacables dentro de la complejidad
que implica todo el proceso de reorganizacion. No solo por el hecho
de que la reorganizacion en si misma debe estar estrechamente
relacionada con el objetivo perseguido, sino que también implica la
ejecucion de todo el mencionado proceso y finalmente de la
adecuacion a la nueva forma empresarial escogida.

1.3 Historia y regulacion de la reorganizacion de sociedades en el
Peru

En los precedentes parrafos se ha apreciado cual ha sido el
proceso histérico que ha llevado a la configuracién de los
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mecanismos de reestructuracion existentes dentro de las
empresas. Por lo cual puede indicarse que como afirma Humberto
Medrano en la actualidad:

[e]n términos generales la reorganizacion de sociedades
consiste en la concentracion o el fraccionamiento del
patrimonio de sociedades, con el propésito de producir mas y
mejor (la busqueda de la riqueza como objetivo de una
empresa). Las empresas optan por concentrar o fraccionar
sus patrimonios por intereses diversos, pero buscando
siempre la manera mas idénea para cumplir con su objetivo
social (Medrano 2008: 1799)

En el caso de Peru, el tratamiento juridico respecto a la
reorganizacién de sociedades no fue ajeno a los cambios
empresariales que se daban en el mundo. Desde el 1 de enero de
1998, momento en el cual entré en vigor la actual LGS, Ley 26887,
se determind dentro de nuestra legislacion el tratamiento respecto
a un conjunto de operaciones agrupado como “reorganizacion de
sociedades”.

Si bien la Ley de Sociedades Mercantiles No. 16123 del afio 1966
(norma que precedia a la LGS), ya establecia normas respecto a la
transformacion y fusion en la seccion segunda y tercera de su Libro
Tercero, es recién que a términos de los ochenta y principio de los
noventa, por los cambios normativos tributarios®, que la LGS se
moderniza, y establece una regulacion nueva en relacion a la
reorganizacion de sociedades, que incluyd a la escisién y “otras
forma de reorganizacion” (titulo 1V, articulos 391 al 395) reguladas
en el Titulo IV, que como indica Enrique Elias Laroza, no estan
comprendidas tradicionalmente entre transformacion (titulo |,
articulos 333 al 343), fusion (titulo II, articulos 344 al 366) ni
escision (titulo IlIl, articulos 367 al 390), representan igual
igualmente formas distintas de reorganizacién de sociedades
(2002: 707): reorganizacion societaria simple (articulo 391), otras
formas de reorganizacion (articulo 392), operaciones simultaneas
(articulo 393), la reorganizacion de sociedades constituidas en el
extranjero (articulo 394) y la reorganizacién de sucursales de
sociedades constituidas en el extranjero (articulo 395).

Si bien se produjo una modernizacion a través de la introduccion
de nuevos tipos de operaciones que se englobaban bajo el término
de “reorganizacion societaria”, este término como tal no se llegé a
definir de manera expresa dentro de la LGS. Esto teniendo en
cuenta que las mismas operaciones que se regulaban bajo dicho
concepto, tales como la fusion, escisiéon, trasformacién eran
agrupadas en otras legislaciones con otras denominaciones.

Asimismo, Elias Laroza senalaba que en la legislaciéon peruana no
existia un concepto claro sobre la integridad de las operaciones a
las que se puede aplicarse la denominacién de “reorganizaciones

5 Los Decretos Leyes N° 25601 y 25877, la Ley N° 26283 y el Decreto Supremo N° 120-94-EF, entre otros
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societarias”, indicando que “se pudo escoger entre varias
denominaciones de  caracter general:  reestructuracion,
reorganizacion, cambio de especie, cambio de modelo empresatrial,
reforma sustancias, cambio estructural o cualquier otra. La ley
eligio la de reorganizacion”. (2002:708).

Es asi como en la actualidad en la seccién segunda del libro cuarto
de la LGS se regulan, bajo el titulo de “Reorganizacién de
sociedades”, las siguientes modalidades o instituciones societarias:

La transformacion (titulo I, articulos 333 al 343).

La fusion (titulo I, articulos 344 al 366).

La escision (titulo I, articulos 367 al 390).

Otras formas de reorganizacién (titulo 1V, articulos 391 al
395), que comprende: i) la reorganizacion simple; ii)
escisiones multiples; iii) escisiones multiples combinadas;
iv) escisiones combinadas con fusiones entre las mismas
sociedades participantes; v) escisiones y fusiones
combinadas entre multiples sociedades; vi) cualquier otra
operaciéon en que se combinen transformaciones, fusiones
0 escisiones; vii) reorganizacion de sociedades constituidas
en el extranjero; y viii) reorganizacion o transformacion de
la sucursal de una sociedad constituida en el extranjero.

PN =

Asimismo, la LGS no cuenta con un reglamento como tal. Sin
embargo, en el marco legal en el cual se circunscribe la
reorganizacion de sociedades, se debe resaltar la existencia del
Reglamento del Registro de Sociedades (RRS)?, el cual contiene
los requisitos y formalidades de cada procedimiento societario
registral desarrollados en la LGS.

1.3.1 La reorganizacion Simple

i. La reorganizacion simple: historia en el Peru

La reorganizacion simple es un tipo de reorganizacion societaria
que recién fue agregada dentro del marco societario por la LGS,
regulandola dentro de su Libro IV (Normas Complementarias),
Seccién Segunda (Reorganizaciones Societarias), Titulo IV (Otras
formas de reorganizacion), y especificamente en su articulo 391°.

Practica societaria anterior a su inclusion en la LGS.

Como comenta Elias Larosa, en el proceso evolutivo de la
escision, gran parte de la doctrina establecia que esta se
configuraba solamente en los casos en que se daba la extincion
del ente escindente, es decir cuando se producia lo que hoy
conocemos como “escision total” o “escision propia”.
Posteriormente, el derecho comparado y la doctrina consideraron,
como una segunda forma de dicho tipo de reorganizacion, la que
permitia que se pueda transferir un bloque patrimonial o mas de
una persona juridica, que no llegaba a extinguirse, exigiendo que

6 Aprobado por Resolucién 200-2001-SUNARP/SN, publicada en el diario oficial El Peruano el 27 de julio de 2001.
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se efectue la entrega de acciones emitidas por las companias que
recibian el bloque patrimonial, en beneficio de los accionistas de
la escindente, lo que hoy conocemos como “escision parcial” o
“escision impropia”. (2002:782)

Asimismo, cobré relevancia “una tercera forma de escision”, la
cual fue denominada “segregacién patrimonial’, siendo una
especie de variante de la escisién impropia: transfiriendose un
bloque patrimonial 0 mas de un ente juridico que no llegaba a
extinguirse; sin embargo, las acciones emitidas por los
beneficiarios del bloque patrimonial eran en favor del ente que
escindia el bloque y no de los accionistas.

En el Peru, por ejemplo, tal practica, es entendida como el acto
por el cual se segrega una parte del patrimonio y se aporta a una
sociedad beneficiaria a cambio de acciones. Estas son
conservadas en el activo del ente juridico que realiza el aporte.
Antes de que sea regulada por la LGS como una “reorganizacién
simple”, era entendida como un tipo de escisién. Claro ejemplo,
es el caso de los beneficios otorgados por la legislacion tributaria
donde eran entendidas como una “divisién”. (Garcia Soto: 2002).

Por otro lado Castle Alvarez-Masa, indica que la normativa
tributaria de comienzos de la década del noventa, con el fin de
generar reorganizaciones de caracter societario, facilitaban los
procesos de escisibn como un tipo de reorganizacion de las
empresas, siéndole aplicables una serie de beneficios para los
administrados, no obstante, esto no era regulado a nivel de la
legislacion societaria de esa época. Sin embargo, la legislacion
societaria en palabras del referido autor no avanzé en la misma
velocidad a la impuesta por la legislacion tributaria ni la impuesta
por los empresarios, por lo que las reorganizaciones societarias
tuvieron que valerse de la deficiente normatividad que regulaba la
Ley General de Sociedades vigente en dicha época. (2002:261).

Es asi como, para ese momento, se presentaban dos escenarios.
Por un lado, la legislacion tributaria que promovia la escision como
un tipo de reorganizacion de empresas que derivaban en
beneficios para los administrados, y por otro lado la legislacion
societaria que no albergaba dicho tipo de reorganizacion.

Siendo asi que, a partir del 1 de enero de 1998, con la vigencia de
la LGS se determiné dentro de nuestra legislacion el tratamiento
respecto a otras formas de reorganizacion y a la reorganizacion
simple como tal en el articulo 391.

Tratamiento legal especifico para la reorganizaciéon simple

La reorganizacién simple dentro de la LGS no ha sido desarrollada
como afirma Garcia Soto, en “amplio articulado que contemple
detalladamente aspectos fundamentales como el procedimiento,
requisitos y formalidades requeridas para su aprobacion, entre
otros” (2017:24).
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Es asi como, si se realiza un analisis de la LGS, dentro del titulo
“Otras foras de reorganizacion” se puede identificar que solo dos
articulos le resultan directamente aplicables, el articulo 391 y el
393 que a continuacion se desarrollan:

Articulo 391 Reorganizacion Simple

“Se considera reorganizacién al acto por el cual una sociedad
segrega uno o mas bloques patrimoniales y los aporta a una
0 mas sociedades nuevas o existentes, recibiendo a cambio
y conservando en su activo las acciones o participaciones
correspondientes a dichos aportes.

Asimismo, el articulo 393 dispone:

Articulo 393.- Las reorganizaciones referidas en los articulos
anteriores se realizan en una misma operacion, sin perjuicio
de que cada una de las sociedades participantes cumpla con
los requisitos legales prescritos por la presente ley para cada
uno de los diferentes actos que las conforman, y de que de
cada uno de ellos se deriven las consecuencias que les son
pertinentes.

En tanto el articulo 391 establece lo que entendemos por
reorganizacion simple (elementos tipificantes que posteriormente
se desarrollaran), el articulo 393 indica las disposiciones
aplicables a las clases de reorganizacion que se establecen en el
titulo 1V, siendo esta una de ellas.

Reorganizaciéon Simple: concepto y elementos tipificantes

En relacion con el concepto de la reorganizacion simple, Juan Luis
Hernandez Gazzo indica que:

[...] la reorganizacién simple como forma de reorganizacion
societaria consiste en el acto mediante el cual una sociedad
identifica una o mas porciones de su patrimonio (bloques
patrimoniales) y las transfiere (aporta) a una o mas
sociedades, sean estas sociedades que ya existen o que se
constituyen al efecto. La sociedad que transfiere el bloque
patrimonial recibe a cambio, acciones o participaciones de la
sociedad receptora del bloque, convirtiéndose, por ende, la
primera en accionista o socia de la segunda, o, en caso la
primera ya fuera accionista o socia de la segunda,
incrementando su participacion en el capital de la receptora
del bloque patrimonial. (Hernandez 2003: 1208).

Por su parte Elias La Rosa indica que esta clase de
reorganizacion tiene las siguientes caracteristicas:

i) los bloques patrimoniales segregados pueden ser uno
0 mas en la misma operacion,
ii) la ley califica de aportes a las transferencias de los

bloques patrimoniales a las sociedades que los
reciben, sean nuevas o preexistentes y,
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iii) la norma sefiala que las acciones o participaciones que
emiten a cambio las sociedades receptoras
corresponden a la aportante, quien las recibe y las
conserva en sus activos (Elias 2002: 841-842).

iv. Bloque Patrimonial

Como se ha detallado, el articulo 391, que regula lo que debe
entenderse como “reorganizacion simple” hace referencia al
término de “bloques patrimoniales”, sin embargo, la definicién de
esta como tal no se encuentra establecida en ningun articulo del
apartado referido a dicho tipo de reorganizacion. El concepto de
“bloque patrimonial” esta definido en el articulo 369 de la LGS, en
el titulo respecto a la escision.

Articulo 369.- Para los efectos de este titulo, se entiende por
bloque patrimonial:
1. Un activo o un conjunto de activos de la sociedad
escindida;
2. El conjunto de uno o mas activos y uno o mas pasivos
de la sociedad escindida; vy,
3. Un fondo empresarial

Ante ello, Hundskopf Exebio haciendo referencia a la
aplicatoriedad a la reorganizacién simple de las definiciones de
bloque patrimonial contenidas en el articulo 369° de la LGS, indica
que estas se pueden aplicar perfectamente a la reorganizacion
simple, a pesar de que la mencionada norma este incorporada en
el titulo de la escision, esto debido a que la Ley General de
Sociedades brinda a dichas reorganizaciones casi idénticas
naturalezas juridicas. Ante ello, el autor recalca que considera
atribuible a la reorganizacion simple el contenido que hace
referencia la LGS en referencia al bloque patrimonial en el articulo
369, incluso cuando la referida la referida norma esté situada en
el titulo referido a la escision como un tipo especifico de
reorganizacion de sociedades (Hundskopf 2014: 153 -154).

De lo descrito por Exebio, en tanto la escision guarda similitud con
la reorganizacion simple, al tener la misma naturaleza juridica, de
acuerdo con la regulacién establecida en la LGS, resulta aplicable
por analogia la definicion de bloque patrimonial para la
reorganizacion simple. Asimismo, el término de “bloque
patrimonial” ya se encuentra definido como tal dentro de la LGS,
y no hay otra definicion diferente dentro de la misma. Por lo tanto,
resultara aplicable para interpretar la figura de la reorganizacion
simple.

En relacién con ello, para este tipo de reorganizacién se debe
entender como bloque patrimonial a: 1) un activo o un conjunto de
activos de la sociedad escindida; 2) El conjunto de uno o mas
activos y uno o mas pasivos de la sociedad escindida; y, 3) Un
fondo empresarial. Por lo que un bloque patrimonial puede tener
tres tipos valores netos: positivo, negativo y neutro.
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Respecto al “activo o conjunto de activos”, el bloque al estar
conformado solo por activos y ningun pasivo, debera en todos los
casos tener un valor neto de caracter positivo.

En relacién al “conjunto de uno o mas activos y uno o mas
pasivos”, el bloque al estar conformado de al menos un pasivo, su
valor neto puede tener las siguientes configuraciones.

i. Positivo: el activo o los activos son superiores al pasivo o a los
pasivos.

ii. Negativo: el activo o los activos son superiores al pasivo o a
los pasivos.

Lo que usualmente se produce es que el valor que resulta de
un bloque sea positivo, en tanto los activos concentran un
mayor valor respecto a los pasivos. Pero puede darse el caso
que el bloque esté conformado por pasivos y activos resulte
en negativo.

Por tanto, de la definicidn de bloque patrimonial establecida en
el mencionado articulo, la transferencia de un bloque
constituido por activos y pasivos, donde este sea negativo,
producto de una reorganizacion societaria, es plenamente
posible. Tal es asi que incluso el mismo inciso f) del articulo
130 senala:

“Reorganizacion simple

Articulo 130.- Contenido de la escritura publica

La escritura publica de reorganizacion simple a que se
refiere el articulo 391 de la LGS debe contener: [...]

f) En caso de que sea positivo el valor neto del bloque
patrimonial que se aporta, el monto en que se aumenta
el capital social de la sociedad que recibe el aporte y el
numero de las acciones o participaciones que emitira.
En caso de que dicho valor sea negativo, se dejara
constancia del mismo y esa circunstancia producira
que no se aumente el capital de la sociedad receptora
del bloque patrimonial aportado.”

El literal f) evidencia que es posible que el valor neto del
bloque transmitido mediante un proceso de reorganizacion
simple tenga caracter negativo, cuando precisa que en el caso
en que un bloque que ha sido materia de transferencia sea
negativo, se debera dejar constancia y no se procedera con el
aumento de capital del ente juridico que recibe dicho bloque.
Un andlisis mas profundo sera realizado mas adelante con
atencion al supuesto materia del presente informe.

Neutro: el activo o los activos tienen el mismo valor inferior al
pasivo o a los pasivos.
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Es importante mencionar que, aunque el literal f) no indica que
una opcion en donde el valor neto es neutro se sobreentiende
que al establecer la norma el caracter positivo o negativo,
debe existir el escenario donde el bloque es neutro.

En base a lo expuesto, y siguiendo la linea analizada, si el bloque
patrimonial conformado por un fondo empresarial esta compuesto
solo por activos, el valor neto resultante de este sera positivo,
siendo que, si este esta integrado por pasivos, este puede tener
un valor neto resultante neutro o negativo.

v. Criterios para valorizar los bloques patrimoniales

De la revisién que se le ha dado a la LGS, se evidencia que sélo
un articulo hace referencia al criterio de valorizacién empleable
con el objeto de determinar el valor del bloque materia de
transferencia.

Lo que nos da mas luces respecto a la valorizacion es el RRS. En
el literal e) del articulo 130 se indica que la escritura publica de
reorganizacion simple debe contener un “informe de valorizacion”,
siendo que no especifica los criterios que se deben utilizar para
poder obtener dicho informe.

Por tanto se puede concluir que, en tanto no existe una prohibicion
de manera expresa respecto a la metodologia a usar respecto a
la valorizacion del bloque transmitido, las partes haciendo uso de
su autonomia privada como bien afirma Oswaldo Hundskoft,
pueden indicar los criterios de valorizacion mas apropiados
(2014:168), siendo que esto va de la mano con lo explicado
anteriormente respecto a que dichos bloques pueden tener un
valor que no necesariamente se refleje en los EEFF o la
contabilidad y que podria incrementar su valor como tal.

vi. Efectos legales de la inscripcion de una reorganizacion
simple

En el caso de la reorganizacion simple la inscripcion en registros
tiene como efecto la oponibilidad frente a terceros a la operacion
y en el caso de los bienes y derechos que integran el bloque
patrimonial transferido a favor de la sociedad que lo recibe, la
inscripcion de la reorganizacion simple otorga mérito para inscribir
la transferencia de los bienes o derechos como afirma Hundskopf
a diferencia de la escision, en la cual esta supeditada a que se
produzca la inscripcion de la escritura publica en el registro y en
las correspondientes partidas a todas las sociedades
participantes, de acuerdo con el articulo 378 de la LGS.
(2014:168).

1.3.2 La Transformacion

De acuerdo con la doctrina, y como sefala Echevarria Calle, este
tipo de operacion implica un cambio en la “forma” de la persona
juridica la cual si bien varia en su estructura y/o funcionalidad no
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altera la subjetividad juridica que le es inherente. (Echevarria
Calle 2015: 3).

Es asi como a nivel de doctrina se establece que la transformacién
como una clase reorganizacion de sociedades no implica la
disolucion de la persona juridica que se transforma, siendo que
esta subsiste, es decir se da una continuidad del substrato
personal y patrimonial de la misma pero otra distinta forma.
(Garrigues y Uria 1976:691).

La transformacién como un tipo de reorganizacion societaria esta
regulada en nuestra LGS en el articulo 333 y se destaca por el
hecho de que la persona juridica constituida en el pais se puede
transformar en alguna otra sociedad que se encuentra regulada
en la LGS.

1.3.3 Fusion

La fusiébn como un tipo de reorganizacion societaria esta regulada
en nuestra LGS, en el Titulo Il de la Seccién Segunda,
especificamente en el articulo 344.

La fusion es un tipo de reorganizacion de sociedades a través de
la cual dos 0 mas entes forman una sola ya sea por (i) fusion por
creacion de un nuevo ente o (ii) fusion por absorcion.

= Fusién por creacion de nueva entidad. — Destaca porque
la unién de las dos entidades desemboca en la extincion
de la personalidad juridica de ambas, dando como
nacimiento a una nueva. Ocurre una transmision en
bloque, y a titulo universal de los patrimonios al nuevo ente

= Fusién por absorcion. — Ocurre la absorcion de una o mas
entes por otra ya existente, extinguiéndose la personalidad
juridica de los entes absorbidos. Se da una transmision en
blogue y a titulo universal de los patrimonios en beneficio
del ente que absorbe.

1.3.4 Escision

La escision se encuentra regulada en el articulo 37 del Titulo Il de
la LGS. De acuerdo con dicho articulo, la escisiéon es aquel
procedimiento, donde un ente divide su patrimonio en dos o mas
bloques para transferirlos integramente a otras sociedades o para
conservar uno de ellos, cumpliendo los requisitos y las formalidades
prescritas establecida por las normas que lo regulan. (Chu vy
Tarazona 2010:88).

Ademas, de acuerdo con el Ultimo parrafo del articulo 367, la
caracteristica principal de la escision, y por tanto de sus dos formas
antes descritas, es que los accionistas de los entes escindidos
obtienen acciones de los entes nuevos.

Agrega el articulo 368, en relacion con las nuevas acciones
producidas por este tipo de reorganizacion de sociedades, que
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estas pertenecen a los accionistas de la sociedad escindida, los
cuales las reciben en la misma proporcion en que participan en el
capital de ésta, salvo pacto en contrario.

Es importante mencionar que del analisis del articulo 367 se
evidencia la existencia de dos clases de escisidon y que son la
escision total y escision parcial. Elias Laroza indica que “la LGS
solo admite a la escision total y la escisién parcial como formas de
escision, por lo que todo proceso que se realice en forma diferente
a las dos senialadas no tendréa legalmente la condicion de una
escision” (2002:796).

Al respecto la escisidon propia, se da con la division del patrimonio
de un ente, la cual llega a extinguirse, en dos o mas bloques
patrimoniales que son objeto de transferencia a entes nuevos o que
son materia de absorcién por entes ya existentes.

En cambio, la escisién parcial o impropia se da cuando se segregan
uno 0 mas bloques de un ente societario, que no llega a extinguirse,
que realiza la transferencia a una o mas entes societarios nuevos o
que son materia de absorcidn por entes ya existentes.

B. Tratamiento tributario de la reorganizacion simple de sociedades

Respecto de los procedimientos de reorganizacion societaria Asorey
indica que las normas tributarias a través del tiempo las ha incentivado
0 desalentado pero que puede configurarse como un instrumento
neutro en relacion con los sucesos de caracter econémico que se
llevan a cabo. En ese sentido indica que esta neutralidad de las normas
tributarias con relacion a los hechos econdmicos subyacentes en los
procesos de reorganizacion resulta de mejor conveniencia, excepto en
el caso en que existan supuestos fundados que motiven singularidades
0 una excepcion (1996:21).

En ese mismo sentido, Percy Castle Alvarez-Maza destaca que en
materia tributaria la presencia de una reorganizacion implica la
aplicacion normativa del “principio de neutralidad” (2002:262), el cual
establece que las disposiciones de legales de caracter tributario deben
buscar lo siguiente:

i.  Evitar exigir imposicion derivada de la aplicacion directa de la
reorganizacion y de los actos necesarios para efectuarla.

i. Como también evitar el beneficio directo de los contribuyentes
involucrados por el mero acto de reorganizacion.

Respecto a esto ultimo, en tanto la reorganizacién no tiene como
objetivo obtener algun beneficio econdmico o fiscal ya sea por el lado
del IR o el IGV del proceso de reorganizacion.

Ante ello, el ordenamiento tributario peruano que regula el IRy el IGV
contiene un marco normativo especial que ha venido variando a través
del tiempo con el fin de regular la tributacion de la “reorganizaciones
societarias” en sus propios términos. Al respecto Chu y Tarazona
indican que se opta por el objetivo de que este tratamiento fiscal sea
neutral y permita que exista una continuidad dentro de los sucesos que
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se dan dentro de las reorganizaciones, lo cual efectivamente se
desarrolla dentro de esas reorganizaciones de empresas y que
permiten neutralizar los efectos fiscales que usualmente acontecerian
dentro de operaciones como lo es la transferencia de un bien
especifico. (2010:82).

1.

Impuesto a la renta

En la legislacion del IR, el articulo 103 de la LIR establece que
en relacion a dicho impuesto se entiende configurada una
reorganizacién de sociedades o empresas en los casos de
fusion, escision u otras formas de reorganizacion, de acuerdo
con lo que establezca el Reglamento.

Asimismo, de acuerdo con el articulo 65 del Reglamento de la
LIR, para los efectos de este impuesto se considera
reorganizacion de empresas:

a) La reorganizacion por fusién bajo cualquiera de las dos
formas previstas en el articulo 344 de la LGS.

b) La reorganizacion por escision bajo cualquiera de las
modalidades previstas en el articulo 367 de la LGS.

c) Lareorganizacién simple a que se refiere el articulo 391
de la LGS, asi como bajo cualquiera de las modalidades
previstas en el articulo 392 de la citada Ley, excepto la
transformacion.

d) El aporte de la totalidad del activo y pasivo de una o mas
empresas unipersonales, realizado por su titular, a favor
de las sociedades reguladas por la LGS, teniendo en
consideracion lo dispuesto por el Reglamento de la Ley
del Impuesto a la Renta, teniendo en consideracion lo
dispuesto en el inciso c¢) del articulo 67.

A continuacién, se indicaran las principales caracteristicas o
efectos que se dan dentro de una reorganizacion de sociedades
respecto al IR:

El articulo 104 de la LIR indica que respecto a la transferencia
de activos que se produjera por una reorganizacion societaria,
el contribuyente optara por alguno de los tres regimenes
descritos a continuacion de manera excluyente:

= Revaluaciéon con efectos tributarios: las sociedades
intervinientes deciden realizar la transferencia de los bienes
al valor resultante de su revaluacion, gravando la diferencia
entre el mayor valor pactado y el costo computable. Los
bienes materia de transferencia tienen como costo
computable para efectos tributarios el nuevo importe
revaluado.

*» Revaluacion sin efectos tributarios: las sociedades
intervinientes realizan la transferencia de los bienes al
importe que resulte de su revaluacion voluntaria sin que se
distribuya el mayor valor. La diferencia entre el mayor
importe pactado y el costo computable determinado no se
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encuentra gravado. Asimismo, dicho mayor importe
atribuido no es tenido en cuenta para fijar el costo
computable ni su depreciacion.

= Sin revaluacion: las sociedades intervinientes deciden
trasferir los bienes sin acordarse una revaluacion voluntaria
de activos. Los bienes que son transferidos tienen para la
empresa adquiriente el mismo costo computable, que
hubiera correspondido atribuirles en cabeza de la empresa
transferente. Asimismo, de optarse por esta alternativa, no
resulta aplicable lo dispuesto en el Articulo 32 de la LIR
(regla de valor de mercado) el valor de depreciacion de los
activos sera el mismo que hubiera sido de haber
permanecido en la empresa que transfirio.

Los saldos a favor, pagos a cuenta, y otros créditos que
corresponda a la empresa que transfiere, son transferidos a la
empresa adquiriente del bloque de acuerdo con el articulo 72
del Reglamento.

2. Impuesto General a las Ventas

La transferencia de bienes producida en el marco de una
reorganizacion societaria no estara gravada de acuerdo con la
normativa que regula el IGV, que indica que no se encuentra
gravado la transferencia de bienes en el marco de una
reorganizacion de sociedades (inciso c) del articulo 2 de la
LIGV)

Ademas, el numeral 7 del citado articulo 2 del Reglamento
establece que, se entiende por reorganizacion de empresas,
entre otros, a la reorganizacion de sociedades o empresas a
que se refieren las normas que regulan el IR.

Agrega el articulo 39° del Decreto Supremo No. 064-2000-EF,
que en el caso a que se refiere el articulo 391° de la Ley General
de Sociedades (Reorganizacion Simple), la transferencia de un
bloque patrimonial esta constituida por la transferencia de
activo(s) y los pasivo(s) vinculados con éstos

Diferencias entre aporte de bienes y reorganizacion simple a nivel
societario.

En tanto existe una divergencia a nivel doctrinario referente a la similitud o
en algunos casos la “igualdad” que habria entre el aporte y la
reorganizacion de sociedades es necesario realizar un analisis a efectos
del presente informe. Esto cobra importancia en el presente analisis en
tanto dicha divergencia traspasa el ambito societario y es trasladado al
ambito tributario en tanto la normativa tributaria que regula la
reorganizacién societaria se remiten a las societarias para definirlas.

En este punto es necesario dilucidar la diferencia existente entre estas dos
operaciones societarias que, aunque tienen mucha similitud en sus
caracteristicas y los efectos que producen (lo cual es reconocido por
diferentes autores) tienen una distinta regulacion en la LGS. Asimismo, la
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naturaleza y la finalidad de cada uno de ellos termina diferenciandolas: (i)
el aporte social como un tipo de constitucion y fortalecimiento del capital
social y (ii) la reorganizacién simple como una clase de reorganizacion de
sociedades.

Diferenciacién con el aporte de capital

Existen posiciones que indican que la reorganizacién simple no difiere de
un aporte de capital, debido a que el articulo 391 de la LGS emplea la
terminologia de “aporte” cuando hace referencia al objeto de la transmision
del bloque que es transferido

Elias Laroza por ejemplo indica que:

Pero el destino de las acciones o participaciones de las
beneficiarias, siendo una diferencia esencial, nos lleva a
caracterizar a la “segregacion patrimonial” (o “reorganizacion
simple”, segun el articulo 391 de la LGS), como una operacién que
no difiere en absoluto de un simple aporte de una sociedad a otra
0 a otras. En efecto, este mecanismo no es otra cosa que desgajar
bloques patrimoniales de una sociedad existente, quien los aporta
a otras, preexistentes o0 nuevas, a cambio de acciones o
participaciones de la sociedad o sociedades que reciben los
aportes (Elias 2002:792).

Hernandez Gazzo, a diferencia del autor antes citado, es mas cauteloso
al momento de analizar ambas figuras reguladas en la LGS:

“Teniendo en cuenta la forma como ha sido definida la
reorganizacion simple en nuestra legislacion, en principio,
pareceria que nos encontramos frente a un aporte de bloque
patrimonial como modalidad de aumento de capital. Es asi que
Elias sostiene que la reorganizacién simple es [...] una operacion
que no difiere en absoluto de un simple aporte de una sociedad a
otra o a otras (2003, p. 1203).”

(..

“Empero, como analizaremos mas adelante, el propio concepto de
bloque patrimonial desarrollado por la LGS (que permite que su
valor neto sea positivo, negativo o cero), puede generar una serie
de cuestionamientos a la idea de asimilar totalmente a la
reorganizacion simple como una modalidad de aumento de capital.”

En tanto existe una divergencia a nivel doctrinario referente a la similitud o
en algunos casos la ‘“igualdad” que habria entre el aporte y la
reorganizacion de sociedades es necesario realizar un analisis a efectos
del presente informe.

En principio, se debe mencionar que el legislador regula la reorganizacién
simple y el aporte en diferentes libros dentro de la LGS, lo cual a simple
vista nos indica que la reorganizacion simple califica como una
reorganizacion de sociedades y no como un tipo de aporte. Caso contrario,
el legislador la hubiese regulado en su segundo libro y no en el cuarto
(Hundskopf Exebio, 2014: 156-157). Esto también ha sido manifestado por
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Hernandez Gazzo cuando indica que, si asi lo hubiera querido el legislador,
este tipo de segregacion de patrimonio hubiese sido regulado como una
especie de aporte, y que, por consecuencia, debid haberse situado dentro
del tipo de los aportes no dinerarios y como una clase de aumento de
capital. Asimismo, agrega el autor que, realizando una interpretacion de la
LGS como un todo, se deberia llegar a la conclusion que el bloque de
patrimonio que es transmitido a través de una reorganizacién simple puede
tener un importe positivo, negativo o neutro de acuerdo con los intereses
de los individuos que forman parte (2003, 1217).

Al respecto lo referido a los aportes (a efectos del presente analisis) se
encuentran regulado en los articulos 22 y 28 de la LGS como se describe
a continuacion:

Articulo 22.- Los aportes

Cada socio esta obligado frente a la sociedad por lo que se haya
comprometido a aportar al capital. Contra el socio moroso la
sociedad puede exigir el cumplimiento de la obligacién mediante el
proceso ejecutivo o excluir a dicho socio por el proceso sumarisimo.

El aporte transfiere en propiedad a la sociedad el bien aportado,
salvo que se estipule que se hace a otro titulo, en cuyo caso la
sociedad adquiere sélo el derecho transferido a su favor por el socio
aportante.

Articulo 28.- Saneamiento de los aportes

El aportante asume ante la sociedad la obligacién de saneamiento
del bien aportado.

Si el aporte consiste en un conjunto de bienes que se transfiere a
la sociedad como un solo bloque patrimonial, unidad econémica o
fondo empresarial, el aportante esta obligado al saneamiento del
conjunto y de cada uno de los bienes que lo integran.

De lo expresado, se entiende, en el caso de aporte como tal, este es
regulado por la LGS, en la constitucion de un ente societario o por un
aumento de capital, siendo que los beneficiarios de las acciones pueden
realizar un aporte de un conjunto de bienes como un bloque patrimonial.
Este aporte debera estar sujeto a una valorizacion de acuerdo con la LGS,
la cual debera realizarse por separado e inscribirse en favor del ente
societario en forma unitaria cada bien.

Tal como afirma Oswaldo Hundskopf, cuando analiza lo dicho por Elias
Laroza respecto a este tema, lo que se persigue con un aporte es fortalecer
el capital social, y debido a ello se exigen formalidades sobre la base del
principio de integridad y realidad del capital, dando seguridad en relacion
del importe que se atribuye a los aportes no dinerarios y dando confianza
a los accionistas sobre la incidencia del aporte en el capital de la sociedad.
(2014:158).

De lo expresado, no habria razén, en virtud de una regulacién prevista del
aporte establecida en el articulo 28 de la LGS, para regular de nuevo en el
articulo 391, referido a la reorganizacién simple, el aporte. Aunque el
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articulo 391 de la LGS al momento de precisar la definicion de
reorganizacion simple indica que los bloques “son aportados” a otra
sociedad, la palabra “aporte” debe entenderse en el marco de la
transferencia que se da en razon de esta clase de reorganizaciéon de
sociedades y no en el sentido del aporte de bloque patrimonial, ya
establecido en el articulo 28. De lo contrario, y como afirma Hundskopf se
ocurriria una derogacion tacita de la referida normativo, debido a que esta
supuesta regulacion ya subsumiria lo regulado por el articulo 28
(2014:158).

Por otro lado, interpretar o hacer un simil del término aporte en los articulos
28 y 391 seria ir en contra de la propia naturaleza de la reorganizacion
societaria que tiene la reorganizacién simple, en tanto si lo consideramos
similes ocasionaria que las transferencias de activos que forman parte del
bloque patrimonial de la reorganizacién simple no se efectien en bloque o
a modo universal, sino que seria indispensable que se trasmita cada activo
conformante del bloque patrimonial de manera individual desnaturalizando
asi este tipo de modalidad de reorganizacion tal como afirma Castle
Alvarez-Maza (2002:262-263).

Puesto que histéricamente la configuracion de lo que entendemos ahora
como reorganizacion societaria y los tipos que esta tiene, tuvieron como
uno de sus principales motivos el ahorro en los costos de transaccion y la
neutralidad en todo el proceso que una reorganizacién implica.

Finalmente, otra diferencia y que es remarcada por Hundskoft, es que en
el aporte de capital establecido como tal en el articulo 28 se da
necesariamente una emision de acciones en favor del accionista a
diferencia de la definicién de reorganizacion simple que se ha descrito
anteriormente, en donde el bloque podria tener un importe negativo o
neutro, por lo tanto, podria no darse una emisién de acciones como tal
(2014:158).

Agrega Hundskoft Exebio que se considera como una de las razones mas
importantes las que tienen relacién con valores que no necesariamente se
reflejan en los EEFF debido a su naturaleza como es el caso de los
intangibles pero que si llegan a tener un gran valor dentro del bloque
transferido. (2014:159).

En ese sentido la LGS permite que se pueda utilizar diferentes
mecanismos de valorizacién al momento de estimar el valor de una
compania, puesto que, si solo se hubiera seguido la argumentacién del
aporte como el traspaso de un valor positivo, solo se estaria restringido al
valor patrimonial como método de valorizacion autorizado.

Por lo tanto, se concluye que, en relacidn con el término aporte establecido
en el articulo 397 de la LIR, se precisa que la transferencia del bloque
patrimonial en la reorganizacion simple no debera ser exclusivamente de
porte positivo, puesto que este podra ser también de caracter negativo o
neutro. Ante ello, el término aporte, para este caso de reorganizacion
societaria tal como lo afirma Garcia Soto, debe considerarse como la
trasmisién de importe neto positivo, negativo o neutro, de acuerdo con la
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busqueda de intereses de los entes que han efectuado la reorganizacion.
(2017:48-50).

a. Reorganizacion simple con aporte de bloque patrimonial de valor
neto positivo

En el caso de un bloque neto positivo estaremos hablando de que
este esté conformado solamente por activos, o por un conjunto de
activos y pasivos cuya suma de como resultado un bloque positivo.
Como resultado intrinseco de este aporte es que el ente societario
absorbente aumente su capital y se encuentre obligado a la emision
de nuevas acciones en favor de la sociedad que ha transferido.

Es bajo esta modalidad donde la sociedad que aporta delimita
dentro de su patrimonio un bloque positivo, y realiza la
transferencia de este por aporte de capital a otra sociedad, la cual
recibe dicho bloque generando un aumento de capital por su valor
en el mismo valor y emitiendo acciones a favor de la entidad que
ha transferido (Garcia Soto: 2017). Dicha emisién de acciones en
beneficio del ente aportante, que tiene el mismo importe del bloque
transferido implica que esta mantenga el mismo patrimonio neto no
siendo afectado.

b. Reorganizaciéon simple con aporte de blogue de valor neto negativo

Respecto al caso en el que bloque tenga un importe neto negativo
estaremos hablando de que este esté conformado por (i) uno o mas
activos y de (ii) uno o mas pasivos, en donde (i) posee un valor
menor a (ii) dando como suma un bloque meramente negativo.

Es bajo esta modalidad donde la aportante determina dentro de su
patrimonio un bloque de importe negativo, y lo transfiere a un ente
beneficiario y en tanto que acuerdo con el articulo 391 se establece
que la reorganizacion simple como tal “consiste en el aporte de un
bloque patrimonial a cambio de acciones o participaciones
correspondientes a dichos aportes”, necesariamente por dicha
transferencia se deberan otorgar acciones.

Ahora bien, dentro de la doctrina surgen discusiones si dicha
transferencia de acciones necesariamente significa una emision de
nuevas acciones. Al respecto el profesor Hernandez Gazzo indica
que este no podria darse un aumento de capital en el ente que
recibe el patrimonio negativo, en tanto para que se dé un aumento
de capital el bloque materia de transferencia debe necesariamente
tener un importe positivo. Produciéndose un efecto contrario en
tanto se da una aminoracién en el patrimonio neto del ente receptor
en el monto del valor neto del patrimonio recibido (Hernandez
2003:1217). En relacién con el aporte de capital Julio Salas indica
que ocurre algo totalmente contrario en este supuesto, en tanto al
no existir un valor positivo, sino que se tiene un importe neto
negativo, al realizarse la trasmision de las diferentes cuentas que
conforman el bloque patrimonial, el capital que se incorpora no
existe como tal en tanto su importe ha sido absorbido por el importe
negativo de los pasivos, al ser mayores a los activos. Por lo que al
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no determinarse un importe a sumarse al patrimonio de la sociedad
que en teoria deberia verse beneficiaria no se da un aumento de
capital. Y en tanto no existe dicho aumento, no se producira la
emisién de nuevas acciones por la entidad que recepciona dicho
blogue negativo (Salas 2002:164).

Es importante mencionar que si bien se producira una disminucion
del patrimonio neto del ente receptor esto no tiene como
consecuencia que el capital social de esta compafiia vea reducida
como afirman algunos autores. Garcia Soto citando a Hernandez
Gazzo, indica que existen divergencias en la doctrina que
establecen que esto no seria asi, en la medida que la sociedad que
recepciona puede no realizar reduccion alguna, lo cual produce un
rebuscamiento en el patrimonio que no termina en una reduccién
de capital (Garcia 2017:34)

Asimismo, este agrega que en las operaciones de reorganizacion
se podran distinguir claramente dos elementos: (i) el primero
referido a la determinacion del valor de las empresas que participan
en la reorganizacion, constituida por los valores que se asignan, a
través de los métodos o criterios de valorizacion que se escojan, a
cada uno de ellas, y (ii) el segundo referido a la relacion de canje,
entendido como el numero de acciones que corresponderan a los
accionistas de los entes que disminuyen su capital por la
reorganizacion.

Volviendo al tema sobre la transferencia de las acciones que
necesariamente se tiene que dar acorde a la regulacion del articulo
391 de la LGS, se ha analizado que esta no se efectuara por la
emision de nuevas acciones por aumento de capital, dejando como
producto del aporte que la empresa emisora reciba acciones que
ya se encuentran emitidas. Esto y en tanto como se ha indicado
anteriormente puede que la empresa receptora vea atractivo recibir
un bloque que tenga un importe contable negativo pero que vistas
como una unidad de negocio contenga intangibles que originen que
se puedan emitir acciones por ella.

Es asi como no toda reorganizacion simple (ejm. donde se
transfiere un bloque negativo), generara un aumento de capital y la
consecuente emision de nuevas acciones en la sociedad que
recibe el bloque patrimonial a favor de la sociedad que segrega
dicho bloque.

Reorganizacion simple con aporte de bloque patrimonial de valor
neto neutro

Cuando el bloque patrimonial tenga un valor neto neutro estaremos
hablando de que este esta conformado por (i) uno o méas activos y
de (ii) uno o mas pasivos, en donde estos dos (i) y (ii) tienen un
valor equivalente dando como suma un bloque equivalente a cero.

Es bajo esta modalidad donde el ente aportante establece en su
patrimonio un bloque de importe neutro, y realiza la transferencia al
receptor. A cambio de ello recibe acciones, en tanto el articulo 391
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de la LGS establece que la reorganizacién simple como tal
“consiste en el aporte de un bloque patrimonial a cambio de
acciones o participaciones correspondientes a dichos aportes”.

2. Elaporte de lalinea dedicada a la elaboracion de azicar no constituye
una reorganizacion de sociedades:

i. No califica como Escision: No cumple las formalidades a que se refiere
los articulos 367, 368, 370 y 372.

La Administracion Tributaria durante su argumentacion indica que la
transferencia de bienes por parte de Destileria Chiclayo no se realiza
bajo la figura de una escision en tanto no reune las formalidades a que
se refiere los articulos 367, 368, 370y 372.

Al respecto si bien, el contribuyente menciona, dentro de su primer
analisis o carta remitida a la Administracion, que dicha transferencia es
realizada bajo la figura de una escision, como un tipo de reorganizacion
tributaria, luego este se corrige, indicando que esta se realizé bajo la
figura de una reorganizacion simple.

Al respecto es necesario detallar bajo que supuesto se configura una
escision como un tipo de reorganizacion societaria a efectos de la LGS
y cuando esta tiene efectos tributarios de neutralidad de acuerdo a las
normas de la LIR y la LIGV y sus correspondientes reglamentos.

a. Requisitos societarios de la Escision

Anteriormente se ha detallado a groso modo la definicién que es
recogida por la LGS para efectos de cuando se configura una
escision como tal. Es por ello por lo que este apartado se
desarrollara el punto referido a si no cumplir con las formalidades
de los articulos 367, 368, 370 y 372 ocasiona que no se configure
una escision como tal y cuando estamos bajo un supuesto de
escision para efectos tributarios.

Asi, el articulo 367° de la LGS establece que por la escisién un ente
societario realiza la fragmentacion de su patrimonio en dos o0 mas
bloques con el objeto de ser transferidos integramente a otros
entes cumpliendo los requerimientos y formalidades.

1. La division de la totalidad del patrimonio de una sociedad
en dos o mas bloques patrimoniales, que son materia de
transferencia a nuevas sociedades o absorbidos por
sociedades ya existentes.

2. Lasegregacion de uno o mas bloques patrimoniales de una
sociedad que no se extingue y que los transfiere a una o
mas sociedades nuevas, 0 son absorbidos por sociedades
existentes.

El articulo 370 vuelve a recalcar que la escision ocurre con la
configuracion de los requerimientos indicados por dicha Ley y el
Estatuto de los entes societarios para la modificaciéon del Estatuto
y del Pacto Social.
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Articulo 370.- Requisitos del acuerdo de escisiéon La
escision se acuerda con los mismos requisitos establecidos
por la ley y el estatuto de las sociedades participantes para
la modificacion de su pacto social y estatuto. No se requiere
acordar la disolucién de la sociedad o sociedades que se
extinguen por la escision.

El ultimo parrafo del articulo 367 indica la caracteristica principal
de la escision, la cual es que los accionistas de los entes
societarios que son escindidos reciben acciones como socios de
los entes societarios absorbentes.

Por otro lado, los articulos 370 y 372 de la LGS se encargan de
desarrollar el requisito referido al proyecto de escision y lo que
debe contener el proyecto de escision.

Por lo tanto, la transferencia efectuada por Destileria Chiclayo no
se configura como una reorganizacion de sociedades bajo el tipo
escision de acuerdo con los articulos de la LGS que regulan dicha
figura, como lo ha reconocido el propio contribuyente. Por lo que
podriamos determinar esta diferencia a dos niveles:

= Nivel conceptual de la escisiéon: no se configura como
una escision en tanto no cumple la caracteristica esencial
de dicho tipo de reorganizacién que se encuentra detallado
en el articulo 367, que es que producto de la transferencia
del bloque o de los bloques patrimoniales, los accionistas
de las sociedades que se escinden reciban acciones de las
sociedades beneficiarias. En este caso la sociedad
escindida es la que recibe las acciones y no sus accionistas.

= Nivel de requisitos formales: |la transferencia del bloque
patrimonial no se ha realizado bajo los requisitos formales
con los cuales debe contar una escision, establecidos en
los articulos 370, 371 y 372 y posteriores de la LGS que
podrian resumirse en:

- Contar con un texto de proyecto de escision votado y
aprobado por los directorios de cada sociedad que
participa en dicha reorganizacion.

- El proyecto de dicha reorganizacion debe contener
todos los requisitos detallados en el articulo 372.

Queda evidenciado que la compafia no ha cumplido con dichos
requisitos en tanto, como ella misma afirma, no se trataria de una
escision sino de una reorganizacion simple.

De la descripcién realizada en la escision impropia se destaca la
similitud de esta con la reorganizacién simple regulada por la LGS,
sin embargo, existen diferencias notables que pasaremos a
desarrollar a continuacion.

b. Diferencia entre la escision y la reorganizacion
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Como se menciond anteriormente, en la discusién doctrinaria
respecto a la reorganizacién de sociedades, la reorganizacion
simple era equiparada como un tipo de escision para efectos
tributarios. Al respecto Elias Laroza, menciona que la discusion
sobre dicha vinculacion se mantuvo por tiempo, siendo que
finalmente se llego a la conclusion que la “segregacion patrimonial”
entendida como reorganizacion simple, es un aporte que realiza
una entidad a otra, a cambio de acciones de la que recibe el aporte,
en favor de la que lo realiza. Por ello, la Ley, correctamente, no la
considera una forma de escision y la denomina “reorganizacion
simple”. (Elias 2002: 797).

Y en efecto, habiendo revisado las caracteristicas principales de la
escision, acorde con la legislacion nacional, se puede concluir que
el principal factor que distingue a la reorganizacion simple de la
escision es el destino de las acciones que se originan por la
transferencia del bloque patrimonial en ambas (tanto en la
reorganizacién simple como en la escisién se habla del concepto
de “bloque patrimonial” ya explicado anteriormente). Mientras que
en la reorganizacién simple las acciones que han sido emitidas
como contraprestacion al bloque transferido son realizadas en
beneficio del ente societario escindido, en la escision las nuevas
acciones son en beneficio de los socios del ente societario que ha
sido escindido.

Por otro lado, en dicha diferencia se desprende ofra de gran
importancia: en la reorganizacion simple el ente que aporta el
bloque no se ve afectado por alguna merma en el patrimonio, ya
que recibe a cambio las acciones emitidas por la mencionada
transferencia, a diferencia de la escision, donde la sociedad
escindente sufre una merma en su patrimonio.

En ese sentido, como Percy Castle Alvarez-Maza indica:

En la escision, en principio, la sociedad escindida sufre un
detrimento de su patrimonio al desprenderse de u bien sin
recibir nada a cabio, lo que en la mayoria de los casos los
obliga a reducir su capital social. En la reorganizacion
Simple, en cambio (y también en principio) la sociedad no
sufre tal detrimento pues intercambia el valor de su bloque
por un valor equivalente en acciones. Ademas, la relacion
de participacién, canje y entrega de acciones, esencial en la
escision, no se da en la Reorganizacion Simple (Castle
2002:260)

c. ¢Cuando se efectta una escision con efectos tributarios de
neutralidad?

Sin perjuicio del analisis previamente realizado que se da a nivel
de lo que la LGS establece a efectos de que se configure una
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escision como tal, el TF a través de su jurisprudencia’ ha realizado
un analisis mas alla de las referidas normas societarias, a efectos
de verificar la realidad econdmica de este tipo de reorganizacién
societaria. Ante ello, manifiesta que a efectos de analizar si, desde
la perspectiva de la realidad econémica subyacente, una escision
parcial llevada a cabo cumpliendo todas las formalidades de ley
(LGS), califica como real o no, es necesario verificar si se han dado
de manera concurrente los elementos que se describen a
continuacion:

1. El traspaso del patrimonio y la recepcion de este por la
entidad que realiza la escision.

2. El fraccionamiento de actividades y la explotacion del
patrimonio como una unidad econdmica nueva o formando
parte de una que ya existe; vy,

3. Lareduccién del capital de la entidad que escinde el bloque
y la entrega de las acciones o participaciones respectivas

Ademas, indica que los elementos que otorgan tipicidad a lo que
se entiende como escisidon parcial son:

1. Que el negocio se mantenga en el tiempo, es decir que se
de una continuidad a la actividad que se desarrolla, en
razon del bloque que se transfiere y que venia realizando la
entidad que ha sido escindida.

2. Por dicha reorganizacion, la entidad beneficiaria es ahora
la que explota cumpliéndose lo que se entiende como
empresa en marcha.

Que, en el caso en especifico de la RTF No. 10923-8-2011, la
Administracién habia determinado que las escisiones y transmisién
de bloques, en razon de esta, no se configuraban como
reorganizacion de sociedades, no siéndole aplicable la normativa
tributaria de las escisiones (reorganizaciones societarias): articulo
104 de la Ley del IR y literal c. del articulo 2 de la Ley del IGV. Es
decir, desconoce que se hayan generado los efectos neutros en
relacion al IR y el IGV y que por tanto estos constituian
enajenaciones gravadas con los mencionados impuestos:

Esto en tanto, los bloques patrimoniales transferidos tenian un
importe equivalente a 0, lo cual no generaba un aumento de capital
y por consiguiente la emisién de acciones.

El Tribunal Fiscal analiza el caso y concluye que los requisitos
antes planteados no se configuran por lo que decide desconocer la
escision acordada por las partes, no siéndole aplicable la normativa
especial de las escisiones y en razon de la Norma VIl del CT, debe
aplicarsele lo referido enajenacion de bienes gravada con el IRy el
IGV.

7 El Tribunal Fiscal (maxima entidad administrativa en resolucion de conflictos tributarios) ha sefialado en
reiterada jurisprudencia (Resoluciones Nos. 09146-5-2004, 10923-8-2011, entre otras) que, para efectos
tributarios, las reorganizaciones societarias, como las fusiones, deben conllevar una emisién de acciones
en beneficio de los accionistas de los entes societarios que se extinguen.
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(...) para efecto de analizar si, (...)una escisién parcial llevada
a cabo cumpliendo todas las formalidades de ley, califica como
real o no, (...)es menester verificar(...) los siguientes
elementos: (a) el traspaso patrimonial y su recepcion por la
empresa escisionaria, (b) la divisibn de actividades y la
explotacion del patrimonio como una unidad econémica nueva
o formando parte de una ya existente, y (c) la reduccién del
capital de la sociedad escindente y la consiguiente entrega de
las acciones o participaciones correspondientes.

Debido a ello, a continuacion, se desarrollara cada requisito
descrito por el Tribunal mediante los cuales consider6é que existio
una desnaturalizacion de lo que es societariamente una escisiéon
que no produjo las consecuencias fiscales neutras.

1.

La transmision patrimonial y la recepcion de este por el ente
escionario.

Lo cual se traduce en que exista un traspaso real y efectivo
del bloque patrimonial por parte de la sociedad que escinde
hacia la empresa escisionaria. Es decir que el patrimonio
transferido salga de la esfera patrimonial de la empresa que
escinde y entre dentro del patrimonio del ente societario
receptor del mencionado bloque. (No se utiliza el término
disminuir en la sociedad que escinde o incrementar en la
sociedad beneficiaria en tanto los bloques patrimoniales
necesariamente no deberan tener un valor positivo).

La division de actividades y la explotacion del patrimonio
como una unidad econémica nueva o formando parte de una
ya existente.

Este requisito se avoca y va ligado con el principio de
continuidad que tiene y caracteriza a las reorganizaciones de
sociedades, en tanto se busca que la actividad realizada
busque mantener la continuidad que, referida al bloque
transferido, venia realizando la empresa que ha escindido y
que, debido a este tipo de reorganizacion, el ente societario
beneficiario explotara. Lo que se conoce como una
permanencia en el funcionamiento.

El TF indica que no se han producido los requerimientos antes
descritos, estableciendo que dicha reorganizacién tuvo como
finalidad de que Interbank cumpla con la normativa a la que
se encontraba obligada, en su condicion de ente bancario;
asimismo, agrega que no puede establecerse que la finalidad
de la reorganizacion tributaria se llevd a cabo para que la
Compafiia siguiera desempefando sus actividades
relacionadas al sector inmobiliario y construccién, en tanto no
eran su actividad final.

Ante ello, si bien coincidimos que uno de los elementos de la
escision y de las reorganizaciones societarias debe ser la
continuidad de la actividad que es trasmitida por el bloque
patrimonial, en tanto del analisis anterior respecto a la
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naturaleza y la finalidad de estas operaciones societarias es
realizar una “reorganizacion” en la cual se transfieren ciertos
bloques patrimoniales como unidades econdémicas (y es por
ello que los bienes transferidos se transfieren a titulo
universal) a efectos de generar beneficios econdémicos, en el
presente caso es discutible si efectivamente esta continuidad
no se presenté como afirma el Tribunal Fiscal.

Al respecto Gustavo Tarazona sefala que Interbank con las
propiedades que recibid proveniente de la escision, las utilizd
como sede principal de las actividades administrativas y
financieras y también desarroll6 actividades inmobiliarias a
través del alquiler de oficinas a otras entidades, por lo que lo
dicho por el TF no se habria cumplido en relaciéon a este
elemento, toda vez que (i) parte de dichos bienes si formaron
una unidad patrimonial que estaba siendo explotada por la
empresa (actividades financieras); vy, ii) otra parte de dichos
activos fue explotada como una nueva unidad econdmica
(actividades inmobiliarias a través del alquiler) (Tarazona
2014:66).

La reduccion de capital de la sociedad escindente y la
consiguiente entrega de las acciones o participaciones
correspondientes.

La LIR en su articulo 103 sefiala que la reorganizacion
societaria se configura unicamente en los casos de fusion,
escision u otras formas de reorganizacion, con arreglo a lo
que establezca el Reglamento. Asimismo, el inciso b) del
articulo 65 indica que la reorganizacion por escision, bajo
cualquiera de las modalidades previstas en el Articulo 367 de
la Ley General de Sociedades, entre otras, debia entenderse
como reorganizacion de sociedades o empresas para efectos
de la LIR.

Por otro lado, el articulo 367 sefala en su ultimo parrafo que
en la escisiéon parcial y total los accionistas de las entidades
que se escinden reciben acciones como accionistas de las
nuevas entidades absorbentes, en su caso. Es bajo este
ultimo enunciado, respecto a que el TF llega a dos
conclusiones:

= El bloque transferido tiene que ser necesariamente
positivo (ni neutro ni negativo); y:

= Que por consiguiente reduccion de capital del ente que ha
escindido el bloque y el recibimiento de las acciones.

Al respecto, el Tribunal indica que dichos elementos no se
configuraron en tanto los bloques patrimoniales tuvieron un
valor neto neutro y por tanto la sociedad que recibio el bloque
patrimonial no emitié acciones, las cuales no fueron recibidas
por la sociedad escindida.

Al respecto no coincidimos con lo afirmado por la
Administracién, respecto a que la no configuracion de los
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elementos antes descritos impide que se produzcan los
efectos tributarios de neutralidad.

El bloque transferido tiene que ser necesariamente positivo
(ni neutro ni negativo)

En relacion con este punto, y como se ha descrito, el articulo
369, que hace referencia a la definicibn de bloques
patrimonial y que en este caso es mas claro, ya que se
encuentra ubicado dentro del Titulo Il “Escision” y de una
lectura integral de la LGS reconocen la posibilidad de que en
una escisibn y como se vera posteriormente en una
reorganizacion simple, se pueda realizar la transferencia de
un bloque neutro o negativo.

Reduccion de capital de la sociedad escindente y la
consiguiente entrega de las acciones o participaciones
correspondientes

El Articulo 372 de la LGS al establecer cual es el contenido
del proyecto de escision, en su numeral 7 expresa este debe
comprender “el capital social y las acciones o participaciones
por emitirse por las nuevas sociedades, en su caso, o la
variacion del monto del capital de la sociedad o sociedades
beneficiarias, silo hubiere.” (El subrayado es nuestro). En ese
sentido como afirma Janet Ignacio la misma LGS admite que
en razon de este tipo de reorganizacion no necesariamente
deba haber una variacién del capital ni la consecuente
emisién de acciones en las entidades nuevas o en las
entidades que reciben los bloques (Ignacio 2017:22).

Es asi como, que la propia normativa societaria y tributaria
que regula la escision reconoce la posibilidad que pueda
darse este tipo de reorganizacion de sociedades con un
bloque neutro o negativo y que por tanto no exista una
reduccion del ente societario que escinde y la posterior
entrega de las acciones.

No califica como Reorganizaciéon Simple

a.

De la documentacion, no se evidencia que sea una reorganizacion
simple.

En relacion a la argumentacién detallada por la Administracion
respecto a que no se cuenta con documentacion adecuada para
sustentar que se ha dado una reorganizacién simple, es importante
mencionar, que el articulo referido a la Reorganizacion Simple, a
diferencia de otras reorganizaciones, no establecen de manera
categorica que se deban cumplir con formalidades para que un
acto califique como una Reorganizacion Simple, como por ejemplo
en la escision donde se debe contar con un proyecto de escisién
aprobado por la JGA de la Empresa escindida como de la
compania beneficiaria.
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En el presente caso, si bien los documentos de JGA no establecen
que la transmisién de bienes se ha dado con el objetivo de una
reorganizacion simple, no significa que el sustrato econémico de
dicha transmision haya sido el querido.

Esto en tanto del analisis de los hechos se puede evidenciar que
se ha cumplido con todas las caracteristicas propias de una
reorganizacion simple establecidas por la LGS.

No ha conservado dentro de sus activos las acciones de Empresa
azucarera del Norte S.A.C. (Articulo 391 LGS).

La caracteristica de la conservacion de las acciones en cabeza de
la empresa que las recibe a cambio del aporte del bloque
patrimonial es introducida por la SUNAT mediante la Rl que declara
infundada el Recurso de Reclamacion interpuesto por Destileria
Chiclayo en contra de la Resolucién de Determinacioén que reparé
el IGV por concepto de retiro de bienes.

Al respecto la Administracion Tributaria determina, posteriormente
a su argumentacion que por qué la operacion analizada no
calificaba como una escisidon, que tampoco se trata de una
reorganizacion simple de acuerdo con el articulo 391 de la LGS por
las siguientes razones:

= Primero debido a que de los documentos analizados se
desprende que la intencion de los involucrados fue suscribir
solo un contrato de aporte de capital.

= Y segundo, pese que se ha producido un aporte de un
conjunto de activos (bloque patrimonial), por parte de
Destileria Chiclayo S.A.C. a Empresa Azucarera del Norte
S.A.C., la primera no ha conservado dentro de sus activos
las acciones de esta ultima.

Ante esto alega que de la Junta Universal de Accionista de
Empresa Azucarera del Norte S.A.C. celebrada el 14 de setiembre
del 2002, Destileria Chiclayo fue autorizada a transferir 1°382,030
acciones. Ademas, afirma que esto se corrobora en el Acta de JGA
de Empresa Azucarera del Norte SA.C. en la que la empresa que
transfiri6 el bloque patrimonial aparece como propietario de
1°681,000 acciones (indica que debe tenerse en cuenta que, en la
fecha del aporte, el 19 de junio del mismo afio, tuvo en propiedad
3'062,757.00 acciones provenientes).

Al respecto la SUNAT interpreta que el articulo 391 de la LGS
dispone expresamente que las acciones que recibe a cambio el
ente que segrega uno o mas bloques patrimoniales, deben ser
conservadas en el activo de dicha empresa. Es decir, entiende la
frase “conserve en su activo” como un requisito de temporalidad
que implica que la empresa que reciba las acciones no podra
transferirlas de manera inmediata, sino que debera mantenerlas en
su activo durante un periodo de tiempo.

42



Al respecto Elias La Rosa, sefala que el articulo 391, que se
encuentra en el Titulo IV, sobre otras formas de reorganizacion,
regula aquella reorganizacion que cierta parte de la doctrina
denomina “segregacién patrimonial”. Indicando que, de acuerdo a
lo establecido por la norma, se considera reorganizacién al acto por
el cual una entidad segrega uno o mas bloques y los aporta a una
0 mas entidades, nuevas o preexistentes, a cambio y conservando
en su activo las acciones o participaciones correspondientes a
dichos aportes. (2002:841-842).

Sefialando que este precepto merece los comentarios siguientes:

a) Los bloques patrimoniales segregados pueden ser uno o
mas, en la misma operacion.

b) La Ley califica expresamente de “aportes” las
transferencias de los bloques patrimoniales a las
sociedades que los reciben, sean nuevas o preexistentes.
¢) La norma sefiala que las acciones o participaciones que
emiten a cambio las sociedades receptoras corresponden a
la aportante, quien las “recibe y las conserva en su activo”.
;. Significa ello que no puede transferirlas? La respuesta es,
evidentemente, negativa. Consideramos que la Ley, con
esta formula, desea simplemente destacar que la sociedad
aportante recibe las acciones o participaciones no para
entregarlas a sus socios sino para conservarlas para si. En
otras palabras, enfatiza que, como resultado de esta forma
de reorganizacion, la sociedad recibe las acciones para si y
NO para sus socios, pues esa es la diferencia sustancial con
el mecanismo de la escision parcial. Nada impide su libre
transferencia en cualquier clase de operacion posterior. (El
subrayado es nuestro) (Elias 2002:841-842).

De lo expuesto queda evidenciado que cuando la norma hace
referencia a que “las recibe y las conserva en su activo”, esta no
se refiere a un requisito de caracter temporal, sino que recalca y
hace referencia a la naturaleza intrinseca de la reorganizacion
simple y que la diferencia de la escision, por ejemplo. Ya que en
esta clase de reorganizacion, la empresa que transfiere el o los
bloques patrimoniales es quien recibe las acciones y no la
accionista de aquella. Por tanto, dicha frase destaca que en tanto
entran a la esfera juridica de la empresa, esta recibe las acciones
para ella y no para sus accionistas, es decir en su activo.

Asimismo, esto tiene sentido en tanto pretender que la frase “las
recibe y las conserva en su activo” es un requisito de caracter
temporal, terminaria creando problemas de aplicacion y de
identificacion de cuando una operacion califica como
reorganizacion simple, en tanto quedaria a discrecion del operador
juridico determinar cuando se cumple con el requisito de
conservador, al no establecerse un plazo minimo. Ante ello
surgirian las dudas:

= Al cuanto tiempo se podria cumplir con dicho requisito
plenamente. ¢ Bastaria que pase un mes o un afio para cumplir
con el requisito de conservacién? ;0O la conservacion va en el
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sentido de la vocacion o la intencion de conservarlo mas que la
temporalidad?

O acaso significa que la conservacion de las acciones en el
activo del transferente es perpetua y el simple hecho de
transferirla implica el no cumplimiento de dicho requisito, en
tanto la mencionada norma nunca habla de un tiempo ni
espacio determinado, sino solamente de la conservacion.

c. ¢Cuando se efectua una reorganizacion simple con efectos
tributarios de neutralidad?

En este punto se analizara la jurisprudencia emitida por el TF y el
desarrollo doctrinario, a otros elementos que se han discutido o se
vienen discutiendo a efectos de que una reorganizacién simple
tenga los efectos tributarios de neutralidad recogidos en las normas
tributarias.

El requisito del articulo 39° del Decreto Supremo No. 064-2000-
EF

Como se ha descrito anteriormente la LIGV y su reglamento
establecen que se entiende por reorganizacion de sociedades
a la reorganizacion de empresas que se refieren las normas
que regulan el IR y la transferencia en una sola operacién a un
unico adquiriente, del total de activos y pasivos de empresas
unipersonales y de sociedades.

En relacion a la normativa que regula el IR, el articulo 104 de
la LIR indica que la reorganizacion de empresas se da
Unicamente en los casos de fusion, escision u otras formas de
reorganizacion con arreglo a lo que establezca el reglamento.
En ese sentido, el literal c) del articulo 65° del Reglamento de
la LIR, sefiala que constituye un tipo de reorganizacion de
sociedades la reorganizacion simple.

Es asi como, de acuerdo con lo establecido en el Reglamento
de la LIR, debe entenderse como reorganizacion para efectos
del IGV lo referido a la reorganizacion simple del articulo 391
de la LGS.

Asimismo, la propia normativa del IGV ha establecido en el
articulo 39 del D.S. No. 064-2000-EF, una regulacion en
relaciéon a lo que se debe entenderse por reorganizacion simple
y que por tanto habilitara a que se produzcan los efectos
neutrales establecidos en la LIGV y su Reglamento. Esta
sefala que para efectos del IGV en el caso a que se refiere el
articulo 391° de la LGS, la trasmision de un bloque patrimonial
esta constituida por la transferencia de activos y los pasivos
vinculados con los mismos.

Al respecto, autores como Rodriguez Alzza y Fernando Tori,
han establecido que dicha disposicion califica como norma
antielusiva aplicable en materia del IGV. Estableciendo una
definicion especifica de “reorganizacion simple” para efectos
de dicho impuesto, conforme al cual, en el marco de dicho tipo
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de operaciones, siempre se debe transferir activos y pasivos
vinculados con los mismos. Por lo tanto, si con efecto de la
reorganizacion solo se transmiten activos, dicha operacion si
se encontrara gravada con el IGV, con lo cual no estaria
inafecto de conformidad con lo sefialado en el inciso c) del
articulo 2 de la Ley del IGV (2014:142).

Otros autores como AELE, han indicado que la mencionada
norma constituye una definicién tributaria mas restrictiva de lo
que se debe entender por “bloque patrimonial” en funcion de la
reorganizacién simple, en tanto que el articulo 369 de la LGS
establece alcances mas amplios para el mencionado término.
Asimismo, establece que se podrian tener por lo menos dos
interpretaciones para efectos del IGV.

i. Que solo se admitira como valida para el IGV la
reorganizacion simple que implique la transferencia de
activos y pasivos vinculados con dichos activos, no
admitiéndose una reorganizacion simple en la que sélo
se transfieran activos.

i. Que la reorganizacién simple podria consistir en la
transferencia exclusiva de activos, si es que no existen
pasivos vinculados con dichos activos al momento de la
reorganizacion. En esta posicion, solo si existieran
pasivos vinculados con los activos a transferirse, dichos
pasivos tendrian también que ser transferidos para que
se configure el supuesto de reorganizacion simple.
(2005:45)

Al respecto coincido con lo mencionado por AELE en relacion
con que el articulo 39 del D.S. 064-2000 establece una
definicion mas limitada de lo que se entiende por bloque. En el
articulo 369 se indica lo que debe entenderse como bloque
patrimonial;

1. Un activo o conjunto de activos de la entidad que se
escinde.

2. El conjunto de uno o mas activos y uno o mas pasivos de
la entidad que se escinde; v,

3. Un fondo empresarial.

Siendo que, con la disposicion citada, el supuesto del numeral
1 no podria darse, en tanto el bloque estaria constituido por un
activo o conjunto de estos y la disposicién establece que el
bloque patrimonial estara constituido por la “ftransferencia de
activos y los pasivos vinculados con los mismos”. Sin embargo,
coincido también con lo mencionado por dichos autores que la
interpretacion de dicha disposicion debe darse en el sentido
que podrian darse la existencia de bloques patrimoniales,
dentro de una reorganizacién simple, que estén conformados
solamente por activos (el supuesto de “una activo” es
descartado), en tanto no existan pasivos vinculados a los
referidos activos en ocasion de la reorganizacion.
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Por tanto, se debera dar una verificacion de los bloques
patrimoniales a efectos de comprobar que no existen pasivos
vinculados a los activos que conforman exclusivamente un
bloque patrimonial.

Sin perjuicio de ello, soy de la opinién, que dicha regulacion
tampoco establece o tiene como un resultado ipso facto de que
el bloque deba tener un importe positivo siempre, en tanto que
el requisito de que se transfieran activos y sus respectivos
pasivos se traduce nuevamente a que el valor neto pueda tener
las siguientes opciones:

a. Valor neto positivo: Los pasivos vinculados a los activos
que se transferiran y que en conjunto conforman el
bloque patrimonial, tienen un menor valor.

b. Valor neto neutro: Los pasivos vinculados a los activos
que se transferiran, y que en conjunto conforman el
bloque patrimonial, tienen un valor igual.

c. Valor neto negativo: Los pasivos vinculados a los
activos que se ftransferiran, y que en conjunto
conforman el bloque patrimonial, tienen un mayor valor.

El requisito de que sean activos y pasivos. Blogue negativo o
positivo necesariamente.

En relacion con este supuesto es importante mencionar que,
del analisis planteado anteriormente, puede notarse como la
LGS no ha establecido en ninguno de sus articulos que regula
la figura de reorganizacién simple que el bloque o bloques que
se segregan y se “aportan” a una o mas sociedades nuevas o
existentes deba ser necesariamente de caracter positivo. Al
contrario de una lectura integral de lo que se entiende como
bloque patrimonial establecido en el articulo 391, puede
concluirse que en tanto la definicion de bloque es dada como
un conjunto de activos y pasivos, la trasmisién de un importe
negativo o equivalente a cero de una reorganizacion societaria
es plenamente posible. Tanto asi que como se dijo
anteriormente, el literal f) del articulo 130 del RRS, contempla
la posibilidad de que el valor neto sea negativo, cuando indica
que en caso el importe del bloque transmitido sea negativo,
debera darse constancia de esto, y no correspondera aumentar
el capital de la sociedad que ha recibido el mencionado bloque.

Esto quedaria corroborado en tanto el articulo 39° del D.S. No.
064-2000-EF establece que, para efecto del IGV, en el caso a
que se refiere el articulo 391° de la LGS (la reorganizacién
simple), la transmision de un bloque patrimonial esta
constituida por la transferencia de activos y los pasivos
vinculados con los mismos. Siendo que dicho articulo
constituye una definicion netamente tributaria mas limitada de
lo que deberia entenderse como “bloque patrimonial” en tanto
en la definicién revisada y descrita anteriormente del articulo
369 de la LGS, también puede abarcar un conjunto de solo
activos.

46



Por ello mediante dicha disposicion se establece que para que
una reorganizacion simple se configure como tal y tengo los
efectos tributarios relacionados al IGV que tienen como eje
principal el principio de neutralidad, la transferencia del bloque
debera estar compuesto por los activos y los pasivos
relacionados, lo cual puede traducirse nuevamente a que el
valor neto pueda tener las siguientes opciones:

a. Valor neto positivo: Los pasivos vinculados a los activos
que se transferiran y que en conjunto conforman el bloque
patrimonial, tienen un menor valor.

b. Valor neto neutro: Los pasivos vinculados a los activos
que se transferiran, y que en conjunto conforman el
bloque patrimonial, tienen un valor igual.

c. Valor neto negativo: Los pasivos vinculados a los activos
que se transferiran, y que en conjunto conforman el
bloque patrimonial, tienen un mayor valor.

Siendo que en el citado articulo no se establece de manera
expresa, que el bloque deba tener un importe neto positivo. Si
esa hubiera sido la intencion del legislador, este lo hubiera
establecido de manera expresa dentro del articulo 39 del D.S.
No. 064-2000-EF.

Sin embargo, la Administracién Tributaria y el TF, al igual que
en el supuesto de una escision como se ha detallado
anteriormente, tienen una interpretacion distinta en cuanto al
valor que debe tener el bloque patrimonial que se aporte como
parte de un procedimiento de reorganizacion simple para que
este tenga los efectos tributarios determinados por la LIR y la
LIGV

Al respecto en la Resolucion No. 09146-5-2004, el TF adoptd
el mismo criterio detallado en la RTF No. 10923-8-2011
(escisién) en el marco de una reorganizaciéon simple. La
Administracién Tributaria no reconocié el crédito fiscal de la
compafia receptora por el aporte de un bloque patrimonial. El
bloque estaba compuesto por crédito fiscal, por la suma de
S/.33,021 y un pasivo (cuentas por pagar) por la suma de
S/.66,042. ElI TF indica que en los hechos no se ha configurado
una reorganizacién simple por los siguientes motivos:

“Que, en el presente caso, segln consta en la escritura
publica de fecha 30/11/2001 la recurrente celebré con “La
Vitalicia” una denominada reorganizacién simple, por la
que la primera adquiria de la segunda un bloque
patrimonial conformado por crédito fiscal del Impuesto
General a las Ventas e Impuesto de Promocion Municipal
por un monto de S/. 33 021,47 y cuentas por pagar a la
recurrente por un monto de S/. 66 042,93.

Que conforme se desprende del testimonio de la citada
escritura publica, tanto la recurrente como “La Vitalicia”,
acordaron no emitir acciones a favor de esta ultima, debido
al valor negativo del bloque patrimonial.
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Que, de acuerdo con lo expuesto, no resulta correcto lo
afirmado por la recurrente, en el sentido que el crédito
fiscal se originé en una reorganizacion simple realizada al
amparo del articulo 391° de la Ley General de Sociedades,
toda vez que el valor neto del bloque patrimonial
transferido resulté negativo, y en ese sentido el mismo no
podia constituir un aporte en favor de la recurrente.”

Como puede apreciarse, dicho criterio, es aplicado también por
la Resolucién No. 09146-5-2004.

Sin embargo, el TF en la resolucion No. 10472-8-2015,
reconoce la posibilidad que pueda efectuarse una
reorganizacién  simple, con los efectos tributarios
correspondientes, en donde el bloque transmitido, conformado
por activos y pasivos, tenga un importe negativo, aunque en
este caso en especifico indica que:

[dlicha posibilidad se encontraba prevista en PCSF, al
amparo del cual se efectud la citada reorganizacion, que
contenia un régimen excepcional destinado a facilitar la
reorganizacion societaria de empresas del sistema
bancario, como es el caso de la recurrente.

Sin perjuicio de que el Tribunal menciona que en el caso
especifico analizado, se habilita la posibilidad de que el bloque
tenga un importe negativo en razén del Programa de
Consolidacién del Sistema Financiero, debe seguirse su linea
argumentativa, asi como la Resolucion de Intendencia
0150140011647 a la que hace mencién, a efectos de poder
concluir que ni la LGS ni la normativa especifica aplicable a la
reorganizacion de empresas establecida en la LIR ni del IGV,
establece la prohibicion de que el bloque aportado tenga un
importe negativo.

Hechos relevantes

Banco Latino y el Banco Internacional del Peru S.AA.
(Interbank), firmaron un Memorandum de Entendimiento
referido al “Proceso de integracion corporativa de Banco
Latino e Interbank”, a fin de formalizar en el futuro una
integracion corporativa, acordando que realizarian dicha
transaccién en el marco del Decreto de Urgencia No. 108-
2000 (“Programa de Consolidacién del Sistema Financiero”).

Las mencionadas partes establecieron los criterios de
valorizacién del bloque patrimonial a transferir de acuerdo con
lo establecido por el inciso a) del articulo 6° del Reglamento
Operativo del Programa de Consolidacion del Sistema y
designaron sociedades de auditoria externa para la
valorizacién y verificacion de los criterios de valorizacion.

El 27 de diciembre de 2000, suscribieron el Acuerdo de
transferencia definitiva e irrevocable de acciones y/o bloque
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patrimonial por parte de con la finalidad de establecer las
condiciones en virtud de las cuales se formalizaria y ejecutaria
la mencionada transferencia, en el ambito del PCSF aprobado
por DU No. 108-2000, acordando que la transferencia se
realizaria bajo alguna de las modalidades establecidas por la
LGS.

Las partes presentaron ante la Superintendencia de Banca y
Seguros la solicitud para participar en el PCSF a la que
acompanaron el acuerdo de transferencia definitiva e
irrevocable de acciones y/o bloque patrimonial, con fecha 29
de diciembre de 2000.

Mediante Oficio No. 343-2001 de 5 de enero de 2001, la SBS
manifestd que no encontraba inconveniente para que las
partes participen en el PCSF. Asimismo, mediante Oficio N°
034-2001-EF/13 de 9 de enero del mismo afio, el Ministerio de
Economia y Finanzas determiné que tanto la recurrente como
Interbank eran elegibles para participar en el citado programa.

El 6 de abril se firmé la Propuesta de Reorganizacién Simple
entre la recurrente e Interbank, en la que se indica que la forma
de reorganizacion propuesta se llevaria adelante dentro del
PCSF. En este se detallan los activos y pasivos que
conformarian el bloque que se cuya valorizacién ha seguido
los criterios contenidos en el memorando de entendimiento
antes sefalado.

Mediante JGAs de 5 y 10 de abril de 2001 se aprobd la
Propuesta, respectivamente en cada sociedad, en virtud del
aludido proceso de reorganizacion, que la recurrente
transfiriese un bloque patrimonial. Asimismo, se aprobd la
valorizaciéon del bloque transferido, segun el cual el valor a
transferir era negativo y ascendia a S/. 601 345 666,13, y toda
vez que dicho valor resulté negativo se pacté expresamente
que Interbank no emitiese acciones en favor de la recurrente
por la transferencia efectuada.

Que, ademas, en las anotadas juntas generales se pacté que
la fecha de entrada en vigencia de la reorganizacion fuese el
1 de abril de 2001, fecha en que para todos los efectos legales
se consideraria transferido en propiedad el mencionado
bloque patrimonial.

El 20 de abril de 2002 se emite el testimonio de la escritura
publica correspondiente al proceso de reorganizacién simple,
en el ambito del PCSF.

Finalmente, la SBS, mediante Resoluciéon SBS N° 321-2001
de 30 de abril de 2001 autoriz6 a Banco Latino a que en el
marco de un proceso de reorganizacién simple realice la
segregacion de un bloque patrimonial, conformado por activos
y pasivos, incluida la cuenta patrimonial, y el aporte al banco
Interbank.
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Posicion del Tribunal Fiscal

El TF concluye que carece de sustento el desconocimiento
que pretende efectuar la Administracion Tributaria sobre la
reorganizacion simple llevada a cabo por el transferente por el
hecho de que el valor neto del bloque transmitido resultd
negativo, en tanto esta posibilidad se encontraba prevista en
el PCSF al amparo del cual se efectué la citada
reorganizacion, que contenia un régimen excepcional
destinado a facilitar la reorganizacién de empresas del sistema
bancario.

Indica que la normativa vinculada con el PCSF dentro del cual
se ha desarrollado la transferencia del bloque patrimonial
contemplaba la posibilidad de que el valor del bloque a
transferir fuese negativo, supuesto en el que la adquirente (en
este caso, Interbank) recibia recursos provenientes del Fondo
de Seguro de Depodsitos creado mediante el anotado
programa.

Indica que la propia Administracion ya ha reconocido que la
transferencia del bloque patrimonial realizada por el
contribuyente en favor de Interbank el 1 de abril de 2001, se
dio al amparo del proceso de reorganizacion simple a que se
refiere el articulo 391° de la LGS, conforme se advierte de la
Resolucion de Intendencia N° 0150140011647 de 5 de
diciembre de 2014, emitida en cumplimiento de la RTF No.
16982-3-2013, en la que analizé un reparo efectuado a
Interbank por concepto de saldo a favor proveniente del Banco
Latino (S/. 7 854 273,00), originado la transferencia de bloque
patrimonial que es materia de autos, y procedié a dejarlo sin
efecto.

En la aludida resolucion de intendencia, con relacion al
proceso de reorganizacién simple llevado a cabo entre la
recurrente e Interbank el 1 de abril de 2001 la Administracion
esgrimio los siguientes argumentos:

En tal sentido, conforme a las normas legales y doctrina
antes expuesta podemos afirmar que si es posible una
reorganizacion simple donde se transfiera un bloque con
valor negativo, en tanto que la finalidad de la norma
(interpretacién teleologica), también es regular los
supuestos donde no se produzca un aumento de capital
por parte de la beneficiaria debido a que el bloque
patrimonial recibido tiene valor negativo, como es el caso
del presente reclamo (...) En consecuencia, si bien por el
articulo 391° de la Ley General de Sociedades, en la
Reorganizacién Simple, la sociedad que transfiere el
bloque patrimonial recibe a cambio acciones o
participaciones de la sociedad receptora del bloque; este
escenario es posible cuando el valor neto del bloque
patrimonial transferido sea positivo; no obstante, tal como
se ha venido analizando, es posible la existencia de otros
escenarios en el caso que el valor neto del patrimonio sea
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negativo;, el mismo que si bien no tiene una mencion
expresara en el referido articulo, no puede negarse su
existencia y menos aun desconocerlo sin sustento alguno;
maxime si tenemos en cuenta que en nuestro
ordenamiento legal no existe prohibicién, limitacién o
restriccion alguna al respecto (...) En consecuencia, la
operacion efectuada por el recurrente y Banco Latino
constituye una reorganizacion simple efectuada al amparo
del articulo 391° de la Ley General de Sociedades.

Finalmente sefiala que no resulta trasladable el criterio de la
RTF No. 09146-5-2004, invocada por la Administracion, segun
el cual el resultado negativo del importe del bloque transferido
no podria constituir un aporte en beneficio de la empresa
beneficiada por lo que no califica como una reorganizacion
simple, al haber sido emitido en una situacion distinta siendo
que en el presente caso la reorganizacion simple fue
efectuada considerando ademas las normas especificas
emitidas en el ambito del PCSF destinado a facilitar la
reorganizacion de empresas de operaciones multiples, lo que
no acontecid en el caso resuelto a través de la citada
resolucion

Al respecto, es importante mencionar que como se ha
explicado anteriormente en base al analisis legal y doctrinario
efectuado de la normativa que regula este tipo de
reorganizacion, que el bloque patrimonial aportado por la
sociedad transferente puede tener un valor positivo, neutro o
negativo, no existiendo en nuestro ordenamiento legal alguna
prohibicion, limitacion o restriccion alguna al respecto. Que
incluso, las normas especificas emitidas en el ambito del
PCSF mas que habilitar a que pueda existir una
reorganizacion simple donde el bloque tenga un valor neto
positivo, esta reconoce y evidencia que este tipo de
reorganizacion con dichas caracteristicas es totalmente viable
y debe tener los efectos tributarios recogidos por la LIR y el
IGV.

El sustrato econdmico (aplicacion de los supuestos indicados
por el TF sobre la escision).

En referencia a este elemento, partimos y trasladamos el
andlisis realizado por la SUNAT en relaciéon con el
requerimiento de que “la division de actividades y la explotacion
del patrimonio como una unidad econémica nueva o formando
parte de una ya existente”, establecido en la RTF No. 10923-8-
2011 también deberia aplicar a la reorganizacion simple, en
tanto esta tiene la naturaleza de una reorganizacion societaria
y debido a que seria una caracteristica crucial que la
diferenciaria de un simple aporte. Mientras que en el aporte
social se busca fortalecer el capital social a través de la
transferencia de un activo o activos, en la reorganizacion
simple se plantea transferir un bloque patrimonial entendido
como una unidad econdmica, que seguira siendo explotada
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pero ahora en la esfera juridica del ente societario que la
recibe.

Esto puede verificar en el presente caso de analisis, en tanto
Destileria Chiclayo, empresa dedicada a la produccion de
alcohol decidié aportar un bloque patrimonial correspondiente
a un montaje de la planta de azucar para “aportarlo” a Empresa
Azucarera del Norte, comparfia dedicada al procesamiento y
produccién de azucar, que dada la actividad que desarrolla
puede utilizar dicho bloque para generar un mayor ingreso.

IV3. Norma VIl del Cédigo Tributario a efectos de desconocer en este
caso. Problema es que en los documentos no consta que sea una
reorganizacion simple.

Dentro del Recurso de Reclamacién presentado por Destileria Chiclayo,
esta invoca la aplicacion de la Norma VIl del CT, indicando que:

[la] Administracion Fiscal al manifestar e imputar como venta dicha
operacion econémica, no aplica lo dispuesto en el Cadigo Tributario
D.S. No. 135-99-EF- Texto Unico Ordenado del Cédigo Tributario
NORMA VIii: INTERPRETACION DE NORMAS

Al aplicar las normas tributarias podra usarse todos los métodos de
interpretacién admitidos por el Derecho.

Par determinar la verdadera naturaleza del hecho imponible, la
Superintendencia Nacional de Administracion Tributaria-SUNAT-
tomara en cuenta los actos, situaciones y relaciones econémicas
que _efectivamente realicen, persigan o establezcan los deudores
tributarios. Esta disposicion establece la primacia de la realidad, lo
que _me permite concluir que la Administracion fiscal esta en un
error_al pretender acotar o imputar un tributo o una operacién
econdmica que esta fuera del campo de incidencia del Impuesto
General a las ventas”. (El subrayado es original).

Ante ello, en la pagina 3/8 de la Resolucién de Intendencia, la
Administracion menciona en sus Fundamentos de Hecho que el
administrado “Finalmente, invoca la Norma VIII del Titulo Preliminar del
Cddigo Tributario”, sin embargo, en el desarrollo posterior de su analisis y
conclusion no sefiala respuesta alguna en relacién con el fundamento
sefialado por Destileria Chiclayo S.A.C., ya sea en un sentido de estar de
acuerdo o en desacuerdo.

Ya en el Recurso de Apelacién presentado por el Contribuyente, este
vuelve a mencionar la aplicacién de la Norma VIII en su considerando
Tercero titulado “LA NORMA VIII DEL CODIGO TRIBUTARIO LA
CALIFICACION ECONOMICA DE LOS HECHOS, EL CRITERIO
ECONOMICO DE LAS OPERACIONES A PARTIR DEL D.LE.816”,
sefialando lo siguiente:

Nuestro Cédigo recogiendo conceptos de la doctrina, consagra en este
numeral la facultad de analizar los actos contenidos en una
determinada forma o etiqueta, con el objeto de encontrar la real
operacién econodmica efectuada por el contribuyente, y la relevancia
tributaria que le corresponda evitando el fraude.
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Es que sin tener que obtener la declaratoria de nulidad un acto juridico
por decision judicial, SUNAT puede y debe actuar en este sentido y
“descorrer_el velo”. Esto es lo que pedimos que se haga en el
presente caso pues SUNAT no podra sostener jamas que la
transferencia del bloque de activos fue una mera compraventa segun
reglas del IGV, o simplemente una operacién comercial con el animo
de lucrar en la operacion. El acto no tuvo esta finalidad, y por el
contrario, busco la reorganizacion y reestructuracion de las actividades
de ambas empresas, ya que de otro modo no podrian seguir operando
y generando ambas, lo cual beneficia a todos.

¢(Es justo y legal gravar este acto con IGV? ;Es justo y legal
desconocer una reorganizacion simple por supuestas “formalidades”,
omitidas que ademas no existen? ¢ Debié SUNAT aplicar la norma VIlI
del CT? ¢Lo hizo?

En este caso el TF debera analizar la realidad econdmica de la
operacion y su verdadera naturaleza, conforme lo hizo al absolver el
caso contenido en la Resolucion No. 06686-4-2004 del 08.09.2004 del
08.09.2004.

Estamos seguros de que reconocera la existencia de una
reorganizacion simple que califica como acto no gravado con el GIV
por ser sustancialmente un acto juridico subyacente y prevalente, con
prescindencia del nomen juris.

Finalmente, el TF en la Resolucién No. 015492-2011 no se pronuncia
expresamente sobre el fundamento alegado por el administrado en
relacién con la aplicacion de la Norma VIII del CT, limitandose a menciona
que “estando a los considerandos anteriores (que incluiria el referente a la
aplicacion de la Norma VIIl), carece de objeto emitir pronunciamiento
respecto de los demas argumentos planteados por la recurrente”.

Ante ello, es necesario en el presente Informe juridico, dilucidar si dicho
argumento presentado por el Contribuyente fue razonable no solo por le
hecho de que este fue alegado en los recursos de Reclamacién vy
Apelacion, sino por el hecho también que dentro de la jurisprudencia del
Tribunal Fiscal ha habido una clara corriente de aplicacion de dicha Norma
a efectos de invalidar los efectos tributarios de neutralidad respecto a
reorganizaciones societarias.

La Norma VIII del Cédigo Tributario

El segundo parrafo de la Norma VIII del CT, vigente en el periodo de los
hechos materia del presente informe, tal como lo afirma Garcia Novoa no
constituye en sentido estricto una norma antielusiva general que permita
desconocer los negocios juridicos adoptados por los particulares. En ese
sentido tampoco faculta a la Administracién Tributaria a aplicar un
supuesto criterio de la realidad econédmica que ha sido expresamente
expulsado del ordenamiento tributario peruano como resultado del cambio
introducido por la Ley No. 26663 publicada el 22 de septiembre de 1996,
que se desarrollara mas adelante. (Garcia Novoa 2005: 86-87)

Tal como lo afirma Gustavo Tarazona cuando analiza la Resolucion del
Tribunal Fiscal 10923-8-2011, indicando que la Norma VIII no le daba carta
blanca que la Administracion niegue los efectos juridicos producto de una
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operacion especifica con el objetivo de considerar que debia efectuarse
otro acto (actividad incidida de mayor gravamen), en la medida que la
mencionada norma finalmente no otorgaba la facultad para efectuar un
analisis de las motivaciones de un administrado en la toma de decision de
la estructura juridica escogida (Tarazona 2014:61).

Asimismo, el legislador, indicaba como fundamento para la incorporacion
del parrafo antes a través de un cuadro comparativo anexo al Decreto
Legislativo No. 816 publicado en el Diario Oficial ElI Peruano, que la
mencionada norma establece la primacia de la realidad ante otras formas
de caracter juridico que el sujeto pasivo pueda manipular para no terminar
estando dentro del campo de aplicacién del impuesto. Por lo que a través
de dicha normativa podra aplicarse la teoria del develamiento de los
grupos econémicos que implica desconocerlas de la individualidad juridica
en caso tengan fines fraudulentos.

Sin embargo, el 22 de septiembre de 1996 (a los seis meses de vigencia
del D.L. No. 816) se publicé la Ley No. 26663 en donde se introdujo un
nuevo texto del articulo VIl que sefalaba lo siguiente:

NORMA VIII.-INTERPRETACION DE NORMAS TRIBUTARIAS

Al aplicar las normas tributarias podra usarse todos los métodos de
interpretacion admitidos por el Derecho.

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

En 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.

Quedando en evidencia que a través de la Ley No. 2663 se procedio a
eliminar el siguiente parrafo:

Cuando éstos sometan esos actos, situaciones y relaciones a
formas o estructuras juridicas que no sean manifiestamente las que
el derecho privado ofrezca o autorice para configurar
adecuadamente la cabal intencién econdémica y efectiva de los
deudores tributarios, se prescindira, en la consideracioén del hecho
imponible real, de las formas o estructuras juridicas adoptadas, y
se considerara la situacion econémica real.

Asimismo, la Exposicion de Motivos que fundamento la Ley No. 2663 que
elimind el parrafo antes mencionado indica en relacion con dicha supresion
que:

Se cuestiona la Norma VIII del Titulo Preliminar del Caddigo
Tributario, en su segundo parrafo, en tanto ésta pretende otorgar a
la__Administracion, la facultad de hacer abstraccion de la
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organizacion juridica o las relaciones o actos realizados al amparo
de las normas vigentes, asumiendo como hechos imponibles
situaciones econémicas que ellos consideran gue son las reales.
Ello contraria el propio Cédigo Tributario, en tanto éste establece el
principio de legalidad (Norma V), el cual se extiende al hecho
generador de la obligacién tributaria, es decir, al hecho imponible.

Dicho hecho imponible o supuesto de hecho de una norma puede,
en virtud de la Norma VI, ser reinterpretado, creando inseguridad
juridica, dado que nadie en el pais, podria saber si ha pagado sus
tributos o no, dado que la Administracion tendria el poder de
"interpretar" que la situacion econémica real del contribuyente no
es la verdadera.

De la Exposicion de Motivos, la mencionada supresion fue sustentada bajo
el principio de seguridad juridica y de legalidad consagrados en la
Constituciéon Politica del Peru, evitando que la Administracion Tributaria
pueda ejercer actos arbitrarios amparados en dicha norma los cuales
especificamente se traducian en que la SUNAT reinterprete o recaracterice
las figuras juridicas escogidas por los contribuyentes. (Garcia Novoa 2005:
62)

Ahora bien, teniendo en cuenta que, para efectos del presente caso, la
Norma VIII ya no contenia el parrafo antes detallado que finalmente fue
suprimido por el legislador, es importante revisar a nivel de las
resoluciones del TF, los criterios para efectos de entender y aplicar el
parrafo siguiente:

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

Es asi como, para Gustavo Tarazona, el TF ha establecido los siguientes
criterios (2014:60):

= En relacién con la RTF No. 6686-4-2004, sefala que el mencionado
ente reconoce que al realizarse la modificacion de la Norma VIII a través
de la Ley No. 26663, el fin del legislador era eliminar la posibilidad por
parte de la SUNAT de verificar la intencionalidad o finalidad de los
administrados cuando adopten una figurada juridica especifica a efecto
de ejercer una reinterpretacion de acuerdo con el criterio de calificacion
econdmica de los hechos.

= Asimismo, del analisis de las resoluciones Nos. 4773-4-2006 y 4774-4-
2006, indica que el Tribunal Fiscal establece que el criterio de
calificacion econémica de los hechos establecido en la Norma VI,
comprendido como la discrepancia entre la realidad econémica de los
hechos y la forma juridica de una operacién econdmica especifica,
puede verse en diferentes niveles de contraste entre el fondo y la forma,
traduciéndose uno de estos en composicion de actos de simulacion.
(Tarazona 2014:60).
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= Finalmente, de la revision de la Resolucion No. 6983-5-2006, sefala
que el Tribunal Fiscal establece que en lo referido a la “simulacion
absoluta se finge o simula un negocio inexistente que no oculta o
disimula ningtn otro, a diferencia de la simulacion relativa en donde se
simula un negocio falso e inexistente que disimula, disfraza u oculta el
negocio efectivamente realizado”. Por lo que la SUNAT utilizando la
Norma VIII, puede privarse de la figura juridica utilizada bajo la
simulacion creada, con el objetivo de identificar la operacion econémica
verdadera, para lo cual debe demostrar en forma fehaciente que esta
existe, por lo que es necesario contar con el requerimiento de que se
investiguen todas las particularidades del caso y se efectue la actuacion
de todos los medios probatorios. (Tarazona 2014:60).

De lo citado, en caso una operacion cumpla con los requerimiento o
elementos indicados legalmente para su configuracion de “figura legal’
como tal y no se evidencie incoherencia entre la realidad econémica de los
hechos y la forma juridica adoptada la aplicacién de la Norma VIl seria
incorrecta.

Ante ello, y del desarrollo antes efectuado acerca del alcance de la Norma
VI, resulta necesario dilucidar si podia ser aplicado para el caso materia
de andlisis del presente Informe. Al respecto lo primero que se deberia
establecer si existid algun tipo de simulacion absoluta o relativa.

Respecto a la definicion de simulacion absoluta, se puede descartar esta
inmediatamente en tanto esta se configura cuando se simula un acto
inexistente que no pretende ocultar otro, es decir no existe ningun acto
juridico desarrollado por el contribuyente. En relacion con esto, se
evidencia que se ha efectuado un negocio juridico existente con sus
correspondientes efectos juridicos. (reorganizacion simple).

En cuanto a si existié una simulacion relativa, esta se configura cuando “se
simula un negocio inexistente que disimula, disfraza u oculta el negocio
efectivamente realizado”, lo cual tampoco ocurre en el presente caso, en
tanto la reorganizacién simple celebrada entre Destileria Chiclayo vy
Empresa Azucarera del Norte se ha dado sometiéndose a las formas y
requisitos de la LGS y en el RRS. Incluso, la propia Administracion
reconoce que las operaciones se efectuaron en relacion a la
reorganizacion simple llevandose a cabo efectivamente: (i) la transferencia
del bloque, que disminuy6 el patrimonio de Destileria Chiclayo e ingreso a
la esfera juridica de la empresa beneficiaria; (ii) el aumento de capital y la
emisién de acciones en favor de Destileria Chiclayo producto de dicha
transferencia; (iii) el ingreso de las acciones emitidas en favor de Destileria
Chiclayo en su activo.

Es decir, no existid un negocio juridico inexistente, sino al contrario, del
andlisis efectuado, se llevo a cabo la figura de la reorganizacion simple en
concordancia con la normativa de la LGS y las normas tributarias
referentes al IRy el IGV.
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V. CONCLUSIONES

1.

La SUNAT no establece de manera precisa bajo qué hipétesis de incidencia
recogida en la LIGV respecto a “la venta en el pais de bienes muebles”
procede a gravar el hecho econémico materia de analisis. Si bien en la
Resolucion de Determinacion establece que realiza el presente reparo por
concepto de retiro de bienes, acto que destaca por su naturaleza de titulo
gratuito, fundamenta dicho reparo, estableciendo que la trasmisién de los
bienes analizados en dicho caso se realiza a titulo oneroso. Esto en tanto es
una operacion donde se entregan bienes como aporte social a cambio de
acciones en la Compaifiia que recibe dichos bienes.

Esto resulta contradictorio en tanto la Administracion Tributaria pretende
subsumir una misma operacion econémica en dos hipétesis de incidencia o
presupuestos de hecho totalmente distintos. Y aunque para esta no resulta
contingente en tanto al final establece que se generara el nacimiento del IGV,
lo cual implica su pago, en realidad lo que ocurre es que se configuren dos
hechos imponibles: por un lado, el retiro de bienes que tiene naturaleza
gratuita y por otro el aporte de bienes como aporte social a cambio de
acciones que es netamente oneroso.

El Tribunal Fiscal debié declarar nula la Resolucion de Determinacion y
remitir nuevamente los actuados a la Gerencia de Fiscalizacion de la
Administracién Tributaria para que esta pueda determinar de manera clara
bajo cual hipétesis de incidencia se estaria gravando la trasmision de los
bienes materia de discusion. Esto debido a que la Administracion esta
vulnerando el derecho de defensa de la Compania por no identificar de
manera precisa y con los fundamentos respectivos, bajo qué hipotesis de
incidencia se habria subsumido el hecho econdmico que habria dado origen
al nacimiento del IGV como obligacion tributaria, por lo que no permitia a
Destileria Chiclayo S.A.C. poder dirigir sus fundamentos de defensa con
motivo de impugnar la Resoluciéon de Determinacion materia del caso.

Recordemos que todo Contribuyente tiene el derecho a impugnar una
decisién administrativa realizada por la Administracién Tributaria, en los
plazos y requerimientos establecidos por el Cddigo Tributario (lo que
conocemos como el derecho al contradictorio). Lo cual seria vaciado
totalmente de utilidad, o de sentido, si es que el contribuyente no tuviera claro
cual de los supuestos de hecho es el aplicable para su caso concreto.
Resultando claramente en una carga, dado que tendria que requerir el doble
de esfuerzo, argumentando no solo respecto a un supuesto sino en este caso
respecto a dos. Imposibilitando que pueda obtener un decision justa por parte
de los 6rganos que pretenden ejercer justicia tributaria.

En la medida que existe esta divergencia entre la hipétesis de incidencia
respecto a la cual la Administracién pretendié gravar la transmision de los
bienes por parte del administrado, para efectos del presente Informe se ha
partido de la suposicion de que la SUNAT ha establecido enla RD y en la Rl
de manera concisa que la trasmisién efectuada por Destileria Chiclayo a EAN
SAC, se configuré como un aporte social a cambio de acciones, operacion
sujeta al IGV de acuerdo al inciso a) del articulo 1 y el numeral 2 del inciso
a) del articulo 3 de la LIGV y el inciso a) del numeral 3 del articulo 2 de su
Reglamento. (Operacion por el que se transfieren bienes a titulo oneroso y
no como un retiro de bienes que se caracteriza por ser una operacion de
caracter gratuita).
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5. La suposicion planteada en el numeral anterior, se ha realizado en base al
analisis efectuado a nivel doctrinario sobre las caracteristicas propias de las
operaciones a titulo oneroso y gratuito. Esto en tanto nos encontramos ante
un supuesto, que incluso la propia Administracion Tributaria reconoce, donde
se da una transferencia de bienes como un aporte social a cambio de
acciones. Es decir, se configura la caracteristica propia de una operacion
onerosa la cual es que ambas partes realizan un sacrificio econémico y
reciben una retribucion a cambio, no obteniendo un perjuicio o un beneficio
en su patrimonio finalmente. A diferencia de las operaciones acto a titulo
gratuito, que se destacan por el hecho que una de las partes procede a
realizar un acto en beneficio de otro, sufriendo un sacrificio econémico sin
que a cambio reciba un beneficio. Esto no ocurre en este supuesto, en tanto
Destileria Chiclayo S.A.C. se ve mermado por la salida del bloque patrimonial
de su esfera patrimonial; sin embargo, recibe a cambio acciones, lo que se
traduce en un beneficio. Y por el lado de Azucarera del Norte S.A.C., si bien
este recibe el bloque, este entrega acciones a cambio.

6. Del analisis efectuado la transferencia del bloque patrimonial de Destileria
Chiclayo S.A.C. califica como una reorganizacion simple para efectos
tributarios y no se encuentra gravado con el IGV por concepto de venta de
bienes muebles en el pais por los siguientes motivos:

= De la documentacion se evidencia que la referida transferencia se ha
dado dentro de una reorganizacion simple cumpliendo con los
requerimientos del articulo 391 de la LGS.

Asimismo, no puede hacerse un simil entre las operaciones de un aporte
indicados en los articulos 22 y 28 de la LGS vy la reorganizaciéon simple,
en tanto esto iria en contra de la propia naturaleza de la reorganizacién
societaria que tiene la reorganizacién simple como una clase de esta
ultima. Mientras el aporte tiene como fin, el fortalecer el capital de la
compania (y por tanto su valor debera ser necesariamente positivo), la
reorganizacién simple tiene una causa subjetiva que esta ligada a la
reestructuracion societaria a efectos de lograr algun objetivo empresarial
tales como la eficiencia, generacion de mayores ingresos, consolidacion,
entre otros.

Igualar ambas operaciones societarias llevaria a que la trasmision de
activos que constituyen el bloque materia de transferencia de la
reorganizacién simple no se realice a modo universal, sino que implicaria
que se deba realizar la transferencia de cada activo del bloque de forma
individualizada, desnaturalizando asi este tipo de modalidad de
reorganizacién, basado en la eficiencia y neutralidad.

Y es que este ultimo principio, es uno de los mas vulnerados con la
decision del la Administracién, ya que el principio de neutralidad, en su
férmula mas comun postula que los impuestos o el sistema tributario
configurado dentro de un pais no debe ser un factor determinante en las
decisiones econdmicas de los agentes econdmicos. Esto se vera
mermado, si es que por ejemplo en el caso de las reorganizaciones
societarias, las cuales se efectuan buscando la eficiencia de las
empresas a través de una reformulacién de sus estructuras con el
objetivo de generar mayores ingresos, fortalecer negocios, etc, las
compafnias decidieran no realizar finalmente estas operaciones
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societarias sabiendo que la Administracién Tributaria va a desconocer la
neutralidad, imponiendo impuestos (tales como el IR o el IGV).

Generando asi mayores costos en operaciones que finalmente, dado su
caracter de continuidad del negocio, y su universalidad en el traspaso del
negocio deberia ser lo mas neutral y eficiente posible. Finalmente cuando
las decisiones de inversiébn se encuentran influenciadas por
consideraciones netamente fiscales, se obtiene como resultado una
distorsién de las decisiones y por consecuente una mala asignacion de
recursos y una disminucioén en la eficiencia de las empresas.

En relaciéon con el requisito de conservacion queda evidenciado que
cuando la norma establece el “requisito” de que “las recibe y las conserva
en su activo”, esta no hace referencia a un requerimiento de caracter
temporal, sino que recalca y hace mencion a la naturaleza intrinseca de
la reorganizacion simple y que la diferencia de la escision. Esto es que,
en este tipo de reorganizacion societaria, la empresa que transfiere el o
los bloques patrimoniales es quien recibe las acciones y no la accionista
de aquella. Por tanto, dicha frase destaca que en tanto entran a la esfera
juridica de la empresa, esta obtiene las acciones para si y no para sus
accionistas, es decir en su activo.

Respecto al requisito de que el bloque patrimonial debe ser
necesariamente de caracter positivo, se debe precisar que en base al
analisis legal y doctrinario efectuado de las normas, no existe en nuestro
ordenamiento legal alguna prohibicién, limitaciéon o restriccién alguna al
respecto a nivel societario ni a nivel tributario que restringa en que el
bloque transferido en una reorganizacion simple deberd ser
exclusivamente de aporte positivo, puesto que este podra ser también de
caracter negativo o neutro, de acuerdo con la busqueda de intereses de
las sociedades que han acordado en el marco de una reorganizaciéon de
sociedades.

Si bien el articulo 39 del D.S. No. 064-2000-EF, indica que el bloque
patrimonial transferido en una reorganizacion simple debe estar
conformado por los activos y los pasivos relacionados a estos, como un
mecanismo antielusivo, esto no significara que el bloque deba tener
necesariamente un importe positivo. Resulta factible que tenga un
importe negativo o neutro. Asimismo, del analisis realizado también la
normativa no prohibe que el bloque patrimonial solo esté conformado por
activos en tanto se compruebe que no existen pasivo vinculados a ellos.

Ni el Tribunal Fiscal ni la Administracién Tributaria pueden introducir
nuevos componentes dentro de la estructura de la hipotesis de incidencia
establecida por el legislador a través de sus resoluciones o actos
administrativos, ya que estarian violando el principio de reserva de ley y
el de seguridad juridica que va ligado con la tipicidad tributaria. Si el
legislador tributario hubiese querido establecer nuevos requisitos para
que una reorganizacion societaria establecida en la LGS sea reconocida
como tal para efectos tributarios, los hubiese instituido expresamente
dentro de los articulos 103 de la LIR y 65 de su Reglamento (lo cual
también tendria implicancia en la regulaciéon correspondiente al IGV, en
tanto su normativa deriva la definicidon de reorganizacién de sociedades
a las normas del Impuesto a la Renta). Como es el caso del requisito de
que el bloque patrimonial transmitido en una reorganizacion simple debe
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estar conformado por los activos y los pasivos relacionados a estos a
través articulo 39 del D.S. No. 064-2000-EF para efectos del IGV.

= Admitir este actuar de la Administracion solo minaria la seguridad juridica
tributaria, en tanto el administrado no sabria cuando efectivamente esta
ocurriendo un supuesto de Reorganizacion de Sociedades para efectos
tributarios. Asimismo, el hecho que se hayan introducido requisitos
adicionales no establecidos dentro de la hipétesis de incidencia, no
impide que la SUNAT o el propio TF, puedan incluir otros requerimientos
en posteriores resoluciones, creando una incertidumbre sobre el
ordenamiento juridico aplicable a su caso propio.

7. En el caso en especifico no resultaria la aplicacion de la Norma VIII vigente
cuando se sucedieron los hechos materia del expediente, en tanto de los
hechos reconocidos por la propia Administracion, no se dio ni una simulacion
relativa ni absoluta. Siendo que dicha norma no calificd, luego del cambio
normativo introducido por la Ley No. 26663 como una norma antielusiva
general que permita a la SUNAT desconocer los negocios juridicos
adoptados por los contribuyentes. Sino que fue concebida con el objeto de
identificar los casos en los cuales existe una incoherencia entre la realidad
econdmica de los hechos y la forma juridica aplicable.
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