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RESUMEN

La reciente incorporacién y cabal entrada en vigencia en el ordenamiento juridico peruano de
la Clausula Antielusiva General (CAG) contenida en la Norma XVI del Titulo Preliminar del
Cadigo Tributario sigue presentando retos para los diferentes operadores del Derecho, entre
los cuales observamos la ausencia de definicién del concepto de simulacion para efectos de
la aplicacion del sexto parrafo de la referida norma. El presente trabajo tiene como propdsito
esbozar una definicién del concepto de simulacion en el Derecho Tributario a partir del
elemento esencial en la institucion juridica construida por el Derecho Privado: la divergencia
entre la voluntad declarada y la voluntad negocial; la cual se verifica a partir de la
incongruencia en alguno de los elementos del negocio juridico (sujeto, objeto o causa).
Finalmente, se analizan algunos pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia sobre el

particular.
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.  INTRODUCCION. -

La reciente publicacion del Decreto Supremo No. 145-2019-EF
permite, finalmente, la cabal aplicacion de la Clausula Antielusiva
General en el ordenamiento juridico peruano recogida en la Norma
XVI del Titulo Preliminar del Coddigo Tributario? (en adelante, la
“CAG").

Sobre el particular, el ultimo parrafo de la CAG prevé el supuesto de
actos simulados, en los que la Administracion Tributaria —habiendo
calificado y otorgado esa calificacion a una operacion- considerara los
actos efectivamente realizados por el contribuyente. A ese efecto, la
simulacion no tiene una definicion en la misma norma, ni en su
predecesora (Norma VIII del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario),
por lo que su aplicacién resulta problematica no solo por su
indefinicion, sino por su similitud con otras figuras afines como el

supuesto de fraude a la ley o la calificacion del hecho imponible.

. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA. -

En el presente trabajo, nos proponemos abordar la problematica
entorno a la indefinicion de la institucion juridica de la simulacion en
el campo del Derecho Tributario, con la finalidad de esbozar un
concepto que oriente su aplicacién por parte de la Administracion
Tributaria.

A ese efecto, nos referiremos a la institucién de la simulacion prevista
en el derecho privado y la teoria general del negocio juridico, para
finalmente recopilar y analizar los pronunciamientos emitidos por el

Poder Judicial y el Tribunal Fiscal sobre el particular.

i Publicado el 6 de mayo de 2019.
2 El Texto Unico Ordenado ha sido aprobado por el Decreto Supremo No. 133-2013-EF, y
normas modificatorias.



. LA SIMULACION DEL NEGOCIO JURIDICO EN EL DERECHO
CIVIL. -

La simulacion constituye una institucion juridica acufiada por el
Derecho Civil, la cual puede ser definida como una de las anomalias
del negocio juridico, cuya clasificacién se encuentra prevista en los
articulos 190° y 1914 del Codigo Civil.

En el campo de la teoria del negocio juridico, la simulacion se erige
como una anomalia en la formacién del negocio juridico como
consecuencia de un vicio de la voluntad de las partes. Asi, el profesor
Lizardo Taboada indica que esta se define como la divergencia de
voluntad interna y voluntad declarada, de comun acuerdo entre las
partes, a través de un acuerdo simulatorio con el fin de enganar a
terceros (1988:75).

Esta divergencia entre la voluntad interna y la voluntad declarada
constituye el elemento central de la anomalia. Por esa razodn, el

tratadista Francisco Ferrara indica lo siguiente:

“Simulacion es la declaracion de un contenido de voluntad
no real, emitida conscientemente y de acuerdo entre las
partes para producir, con fines de engafo, la apariencia
de un negocio juridico que no existe o es distinto de aquel
que realmente se ha llevado a cabo.” (1991:557)

Noétese a partir de lo senalado por dicho autor que, la nota distintiva

de la simulacion recae en la declaracion de un contenido de voluntad

La simulacion absoluta se define como:

“Articulo 190.- Por la simulacion absoluta se aparenta celebrar un acto juridico cuando no
existe realmente voluntad para celebrarlo.”

La simulacion relativa se define como:

“Articulo 191.- Cuando las partes han querido concluir un acto distinto del aparente, tiene
efecto entre ellas el acto ocultado, siempre que concurran los requisitos de sustancia y forma
y ho perjudique el derecho de tercero.”



V.

41.

no real, distinto al que se llevé a cabo, con el propésito de crear una

apariencia e inducir a error en la apreciacion de un tercero.

Como ha sido adelantado previamente, tanto la doctrina, y la
regulacion de nuestro Codigo Civil identifican dos supuestos de
negocios simulados: la simulacion absoluta y la simulacion relativa;
siendo que en la primera se verifica la inexistencia en la realidad del
negocio juridico que se aparenta; mientras que, en el segundo se
verifica un negocio juridico diverso, el cual subyace al negocio

aparente.

LA SIMULACION DEL NEGOCIO JURIDICO EN EL DERECHO
TRIBUTARIO. -

Sobre el concepto de simulacién

Habiendo especificado las bases de la simulacion en el Derecho
Privado, podemos advertir que en virtud del principio de unidad del
derecho no resultaria correcto formular un concepto radicalmente
distinto al construido por el Derecho Privado para fines tributarios,
siempre que —por su especificidad- el Derecho Tributario no lo hubiera
recogido con una concepcion diferente y especial.

Es por esa misma razén — la indefinicion del concepto de simulacion
en el Derecho Tributario — que debemos partir del concepto civil para
su reformulaciéon en el Derecho Tributario, a partir de la nota mas
importante y distintiva de ésta: la divergencia entre la voluntad
simulada (formal) y la voluntad disimulada (negocial).

En ese mismo sentido, el profesor ROSEMBUJ indica con claridad, lo

siguiente:

“La simulacion no deja de serlo, sea absoluta o relativa.

En este ultimo caso hay un acuerdo de simulacion que en



lugar de crear inexistencia de contrato se apoya en la
apariencia para dar vida a una realidad negocial
disimulada que es distinta: hay una voluntad formal
simulada y una voluntad negocio diversa disimulada.”
(1999: 239)

La divergencia resaltada por dicho autor es el quid de la simulacion,
en la medida que la referida divergencia puede manifestarse en
diversos aspectos, tales como el objeto, las condiciones, los sujetos
del acto o negocio juridico o a la propia causa de los negocios juridicos
(ROSEMBUJ 1999: 240).

Como ha sido senalado previamente, el principio de unidad supone
admitir que el estudio del Derecho implica la comprensidén armonica y
cohesionada de las diversas ramas del derecho, sin que ninguna de
ellas pueda ser considerada como una parcela independiente y
segregada de las demas, siempre que por su especificidad ésta no
haya elaborado o reformulado conceptos para sus propia aplicacion y
fines como es usual en el Derecho Tributario, sin que ello suponga
asumir que la totalidad de conceptos inmersos en su regulacion sean

diferentes de otras ramas del Derecho.

De esa misma opinién es el profesor Norberto Bobbio quien destaca
que las fuentes del derecho se articulan derivando todas de la norma
fundamental, de modo tal que éstas han de estar ordenadas y
armonizadas incluso en los supuestos de conflicto (antinomia) o de

vacio normativo (lagunas normativas) (1991:173).

Bajo la premisa de la unidad del ordenamiento juridico, las figuras del
Derecho Civil pueden ser trasladadas al Derecho Tributario, mas aun
considerando que —en el ordenamiento juridico peruano- la Norma IX
del Titulo Preliminar del Codigo Tributario dispone que, en lo no
previsto por dicho cédigo, resultara posible aplicar normas distintas a

las tributarias, siempre que éstas no se opongan ni las desnaturalicen.



De lo expuesto previamente, es posible concluir que el _elemento

subyacente a la figura civil de la simulacidn que nutre vy puede ser

considerada para el Derecho Tributario es la divergencia entre el acto

aparente vy el acto real, cuya evidencia se manifiesta en una

incongruencia en alguno de los elementos del negocio juridico (sujeto,

objeto o causa), el cual consideramos debera ser acreditado

fehacientemente por el sujeto que efectua la calificacion.

Ahora bien, para fines del presente trabajo conviene establecer una
diferencia clara con figuras afines también recogidas en la CAG, tales
como calificacion y elusion, al suponer dos conceptos juridicos
relevantes para el analisis de los supuestos de simulacion en el

Derecho Tributario.

En las XXIV Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario se ha
establecido mediante acuerdo generalizado que “lo que caracteriza a
la evasion fiscal, en oposicion a la elusién, es que el ahorro fiscal se
produce vulnerando la norma tributaria.” (2008:9). Ello, supone que la
vulneracion de la norma tributaria (evasion) se produzca como
consecuencia de la evitacion del pago del impuesto habiéndose
producido el nacimiento de la obligacion tributaria mediante la

realizacion del hecho imponible.

En ese sentido, y a partir de una definicion negativa, “la esencia de la
elusion fiscal es que no se produce vulneracion directa de norma
imperativa alguna, por lo que, la misma se contrapone a la evasion
fiscal.” (GARCIA NOVOA 2008:15); siendo ésta la diferencia relevante
para la distincidn entre el supuesto de simulacién relativa, y el

supuesto de simulacion absoluta.

Con relacién a la simulacion absoluta, ROSEMBUJ resalta en su
configuracion que “la simulacion absoluta es una especie

caracterizada por la presencia de un acto o negocio aparente



desprovisto de todo contenido verdadero, inexistente en toda su
virtualidad juridica” (1999:235).

La creacién de una apariencia que no encubre realidad alguna
(simulacion absoluta) supone la transgresion directa de la norma
tributaria, y en consecuencia no encaja en la finalidad de los
supuestos de elusion, esto es, la evitacion de la realizacidn de la
hipotesis de incidencia o la o reduccion del pago de la obligacion
tributaria, sino mas bien al acogimiento a los efectos juridicos de un

negocio juridico inexistente (negocio simulado).

Por ese motivo, GARCIA NOVOA precisa con relacién a la simulacion
absoluta que:

“‘Aqui no existe una “realidad” disimulada, un objeto
diferente. La Administracién no podra, en este caso [a
diferencia del supuesto de simulacion relativa], decidir
que el negocio es distinto y que se grava el que de verdad
las partes han concertado. En la simulacién absoluta no
hay nada detras de la fechada negocial. (...) La
simulacién absoluta juega en el terreno de las falsedades
absolutas y éstas se crean, no para tributar por un negocio
con un gravamen mas benigno, sino para crear una
apariencia de realidad que permite obtener una ventaja
por parte de la Administracién —una reduccion en la base
imponible, una subvencion, o un crédito del impuesto-.”

[El agregado es nuestro]

En esa misma linea, la Relatoria General de las XXIV Jornadas
Latinoamericanas de Derecho Tributario, mediante la cual se
reconoce que la elusidbn solo puede presentarse en aquellos
supuestos en donde se verifica un supuesto de simulacién relativa;

toda vez que:



“(...) la simulacion relativa requiere de la existencia de dos
actos. Uno de los cuales es real y otro aparente; en
realidad, se esta evitando realizar el hecho real
vulnerando la causa del negocio. El verdadero acto es el
simulado; el acto existe, pero no coincide con el simulado.
En la simulacion absoluta, por el contrario, el acto es
aparente; detras no hay nada. Por eso, lo normal es que
la simulacion absoluta sirva de instrumento a la evasion,
no a la elusion, puesto que lo que se aparenta no encubre
ninguna realidad, y la apariencia tiene como finalidad la

vulneracion directa de la norma.” (2008:32)

Por su parte, la simulacién relativa —a partir de su configuracién-
implica la creacién de una apariencia que encubre un negocio juridico
distinto, de modo tal que los efectos juridicos buscados por el
contribuyente son los propios del negocio real, siendo que la
apariencia es creada con la unica finalidad de generar engafio en un

tercero.

Ahora bien, la finalidad elusiva se verifica en la evitacién total o parcial
de la realizacién de la hipotesis de incidencia o la reduccion en el pago
de la obligacion tributaria, mediante la celebracion de un negocio
juridico previsto en el ordenamiento legal que no se condice en la
realidad con alguno de sus elementos, entre ellos, la causa tipica del

mismo.

Asi pues, en la Relatoria General de las XXIV Jornadas
Latinoamericanas de Derecho Tributario se reconoci6 que ‘la
simulacion sera un instrumento de elusion solo en el supuesto de
simulacién relativa. En este caso, como sefala Damarco, Relator
Argentino, la simulacion requiere de la existencia de dos actos. Uno
de los cuales es real y otro aparente; en realidad se esta evitando
realizar el hecho real vulnerando la causa del negocio. El verdadero



acto es el real, el acto existe, pero no coincide con el simulado.
(2008:32)

Es posible que bajo esa premisa, la Norma XVI haya introducido a la
simulacion dentro de la Clausula Antielusiva General peruana prevista
en la Norma XVI del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario, en el
entendido que podria subsumirse como un mecanismo con proposito
elusivo, mediante el cual se aparenta la existencia de un negocio
juridico distinto al efectivamente realizado, para asi evitar la
realizacion de la hipotesis de incidencia o la aminoracién de la carga

tributaria.

No obstante ello, debemos discrepar de esta posicion; toda vez que
la simulacion constituye un supuesto en virtud del cual se aparenta la
realizacion de un hecho que no existe en la realidad, por lo que se
trata de una mera apariencia a fin de generar una falsa apreciacion
en la Administracion Tributaria. Dicha anomalia no pretende la
evitacion o realizacién del hecho imponible, sino que pretende su
ocultamiento una vez producido éste, no siendo posible subsumirse

como un supuesto de elusion.

Uno de los casos mas frecuentes sobre divergencia en los elementos
del negocio juridico, podra verificarse, entre otros, en la adopcion de
determinado negocio juridico recogido en un tipo legal, cuya causa no
se condice con aquella buscada por las partes.

En estos supuestos de simulacion, la causa tipica del negocio juridico
adoptado por las partes, no se condice con la finalidad perseguida por
las partes, siendo importante precisar que —como sera desarrollado
mas adelante- esta “finalidad” no debera ser valorada o entendida
como un elemento subjetivo, sino que, en el caso de los contratos
tipicos, la finalidad del negocio se encuentra recogida en el tipo legal
(contrato tipico) de forma objetiva.



Somos de la opinidn de que, tales casos identificados como supuestos
de simulacién en la causa, pueden ser corregidos mediante la
potestad ordinaria de calificacidon conferida a la Administracion
Tributaria, como bien sostiene el profesor Garmendia Pérez quien,

citando a Garcia Berro, refiere que:

“(...) si existen evidencias suficientes de que el contenido
publico de la situacion juridica declarada es una mera
apariencia, la calificacion se basara en los hechos
auténticos que las partes intentaron ocultar. Por ello, es
necesario tener constancia de que los contratos deben
calificarse basandonos en la intencion de los contratantes
y en el contenido obligacional previsto en ellos, sin que se
vincule a la denominacion que las partes indican, ya que,
mas adelante, podria tener trascendencia en la
produccion del hecho imponible, en la cuantificacion de la
base imponible, en la aplicacion de una exencion fiscal,
etc.” (2016:14)

En ese mismo sentido, el profesor Garcia Novoa es de la opinién que
“[e]n estas situaciones de simulacion relativa (simulacién en la causa®)
la Administracion tributaria estara poniendo en practica su funcién
calificadora al afirmar que realmente concurre un negocio distinto al

que las partes declaran.” (2005:96)

Por todo lo expuesto, cabe concluir que el supuesto simulacion

relativa no constituye un mecanismo de elusion tributaria; no obstante

5

A titulo ilustrativo, podemos observar que la Sala de lo Contencioso del Tribunal Supremo
espafiol, en la STS 5370/2005 de fecha 20 de septiembre de 2005 FJ. 6, se refirid en relaciéon
a la divergencia en la causa que da origen al supuesto de simulacion relativa que: “SEXTO.-
En el ambito general del negocio juridico, la esencia de la simulacidn radica en la divergencia
entre la causa real y la declarada. Y puede ser absoluta o relativa. En la primera, tras la
apariencia creada no existe causa alguna; en la segunda, tras la voluntad declarada existe
una causa real de contenido o caréacter diverso. Tras el negocio simulado existe otro que es
el que se corresponde con la verdadera intencion de las partes. Este es el sentido de la
férmula del articulo 1276 del Codigo Civil (CC, en adelante).”

10



4.2.

ello, éste puede ser observado y corregido por la Administracion,
mediante la utilizacion de su facultad de calificacion juridica del hecho
imponible, con especial atencion al elemento de la causa tipica del
negocio juridico, para posteriormente calificarlo como un supuesto de

simulacion.

Ello implica que “la Administracion debe determinar a propdsito del
acto o negocio juridico aparente, primero su realidad juridica, y
segundo el encaje legal al que corresponde, a consecuencia,
justamente, de su categoria juridica de pertenencia.” (Rosembuj
1999: 266), lo cual conlleva a la calificacion del negocio juridico
celebrado por las partes, con prescindencia de la denominacién o
forma juridica que hubiesen adoptado.

Heleno Taveira, citando a Emilio Betti, indica que la simulacion
consiste pues en la discrepancia entre la causa tipica del negocio
aparente y la intencion practica perseguida en el caso concreto (2008:
265). De ese modo, la causa en los negocios juridicos tipicos sirve de

parametro para la calificacion de supuestos de simulacion.

El estandar probatorio

Con relacién al réegimen probatorio de la simulacion, es importante
mencionar que para la calificacion de un supuesto de simulacion
relativa debemos considerar el pacto simulatorio, definido por la
doctrina civil como un elemento de la simulacion, que permite
acreditar la voluntad de las partes de celebrar un negocio juridico con
el propdsito de ocultar el negocio juridico real.

Este pacto o acuerdo simulatorio sirve de herramienta y sustento a la
Administracion Tributaria para desconocer el acto reputado como
simulado, y calificar al negocio juridico encubierto o real efectivamente
realizado. Si bien este pacto o acuerdo es consecuencia de la
voluntad de las partes para simular un negocio juridico, es importante

11



precisar que “la norma tributaria no tiene en cuenta la voluntad juridica
del autor o autores del acto o negocio juridico. Pero en presencia de
simulacién postula que la calificacion atienda el contenido del acuerdo
de simular mas que a la apariencia que lo deforma.” (Rosembuj
1999:233)

De ese modo, el pacto simulatorio integra la estructura del negocio
simulado como aquel elemento que evidencia la intencion de inducir
a terceros a que los actos simulados son existentes cuando en
realidad, no lo son. Los elementos de la simulacion exigen la
existencia de un acuerdo de simular (pacto simulatorio) a fin de que
la forma a ser adoptada no sea congruente con la voluntad de las
partes que lo realizan o lo declaran. (Rosembuj 1999:234)

Habida cuenta de la importancia del pacto simulatorio, resulta
importante referirnos a la actuacion probatorio de dicho acuerdo en el
marco del procedimiento de calificacion a ser efectuado por la
Administracion. A ese efecto, podemos advertir que los elementos de
hecho para fines de la acreditacion de la simulacion reclaman que
quien alega un evento debe probarlo, siendo en este caso la
Administracion Tributaria.

No obstante lo anterior, como bien lo advierte Tulio Rosembuj, citando
una sentencia del Tribunal Supremo espafol, la simulacion de los
negocios juridicos “al encontrarse dentro del ambiente intencional

suelen ser reacios a los medios probatorios directos”. (1999: 236)

La prueba del pacto simulatorio supone uno de los desafios mas
grandes para fines de la calificacion del hecho imponible en los casos
de simulacion relativa, principalmente por las caracteristicas
intrinsecas a dicha figura, como su adversidad a la existencia de
pruebas directas, asi como a la posicion en la que se encuentra la

Administracion Tributaria para acceder a la informacion vinculada.

12



Se acepta pues, de ese modo, a decir de Castro y Bravo que las
pruebas portadoras del engafio no se caracterizan por la evidencia,
por lo que debera atenderse mas bien a la existencia de presunciones
relativas o indicios que generen conviccion, cuya actuacion mediante
“‘indicios o0 presunciones los que unidos pueden llevar a la certeza

moral de la simulacion.” (1985:367)

En el ordenamiento juridico peruano, y especificamente en el Cédigo
Tributario, no encontramos presuncion relativa o absoluta alguna con
relacibn a supuestos de simulacion relativa, por lo que éstas no
pueden ser utilizadas para fines de la calificacion del hecho imponible
al amparo de la Norma XVI; sin que ello signifique que los indicios no
puedan ser considerados para la valoracion de dicho supuesto en el

marco del procedimiento.

Sobre los medios probatorios que pueden ser actuados en el
procedimiento de fiscalizacion, el articulo 125 del Cédigo Tributario®
los limita a documentos, la pericia y la inspeccidn de la Administracion
Tributaria, por lo que debemos concluir que los indicios —como
sucedaneos de medios probatorios— no son admisibles en el
procedimiento, por lo que su valoracidn y actuaciéon debe ser

desestimada.

A ese efecto, entonces, la prueba de la simulacion debera servirse
unicamente de las expresamente previstas por la normativa pertinente
—esto es, el Codigo Tributario—, como es de esperarse, bajo la premisa
de quien alega debe probar, los cuales deberan ser idoneos vy
suficientes para acreditar conviccidon en la existencia de dicha

anomalia (simulacion).

6

El primer parrafo del articulo 125 del Codigo Tributario dispone lo siguiente:

“ARTICULO 125°.- MEDIOS PROBATORIOS

Los dnicos medios probatorios que pueden actuarse en la via administrativa son los
documentos, la pericia y la inspeccion del érgano encargado de resolver, los cuales seran
valorados por dicho o6rgano, conjuntamente con las manifestaciones obtenidas por la
Administracién Tributaria.”

13



4.3. Los pronunciamientos del Poder Judicial:

En el presente punto analizaremos algunos pronunciamientos
emitidos por la Corte Suprema de la Republica, en relacién a casos
en los que se discutio la aplicacion de la Norma VIII (norma anterior),
a fin de observar el analisis que efectua el colegiado, y extraer
elementos para la formulacién de un concepto de simulacion en el

campo del Derecho Tributario.

° Sentencia de Casacion No. 4736-2009

Mediante la referida sentencia se discutié la aplicacién de la
Norma VIII del Titulo Preliminar del Codigo Tributario en el caso
de un Contrato celebrado entre una persona natural y una
empresa de construccion, mediante la cual se pactd la
compraventa de la alicuota de un terreno (87%) a cambio del
pago de una suma de dinero y la adjudicacion de un
departamento y dos estacionamientos.

Asimismo, la empresa se comprometié a aportar el capital
necesario para llevar a cabo en dicho terreno para llevar a cabo
un proyecto inmobiliario, y se reservé el derecho de celebrar
acuerdos asociativos adicionales para participar en la realizacién
de dicho proyecto, siendo que en efecto incluy6 a otras personas
naturales transfiriendo porcentajes (alicuotas) de su derecho de
propiedad sobre el terreno.

La Corte Suprema indicé que, en dichos casos, no se verifico un
interés comun ni mucho menos riesgos compartidos tipicos de
los contratos asociativos, de modo que las prestaciones
reciprocas ejecutadas entre las partes contratantes (pago de
precio a cambio de la entrega en propiedad de bienes

14



inmuebles) lo que califica como un Contrato de Compraventa, y

no asi como un Contrato Asociativo.

Como conclusién, en este caso no se advierte la verificacion del
elemento del contrato celebrado entre las partes que habria sido
simulado, a fin de aplicar el supuesto previsto en la Norma VIII

del Titulo Preliminar del Codigo Tributario.

Sentencia de Casacion No. 4560-2011

En este caso, la Corte Suprema se pronuncié respecto de un
caso en el que wun contribuyente celebr6 diversas
reorganizaciones societarias con empresas vinculadas,
mediante las cuales transfiridé la propiedad de un inmueble, a
cambio de, entre otros, una cuenta por cobrar que una de ellas

tenia a su favor sin emitir acciones.

Asi, en dicha sentencia se estableci6 que los requisitos
tipificantes de la reorganizacion societaria son: (i) la
transferencia de un bloque patrimonial, (ii) emision de acciones
a favor de la sociedad absorbente del bloque patrimonial; y, (iii)
la continuidad del negocio escindido o de los bienes transferidos
en el bloque patrimonial.

En dicho caso, la Corte verifico que la sociedad que recibi6 el
bloque patrimonial no cumplié con el requisito de continuidad;
toda vez que su giro de negocio no fue el inmobiliario, y los
inmuebles transferidos en la reorganizacion societaria no fueron
destinados ni al arrendamiento ni al giro de negocio de la

sociedad escindente.

Por tales motivos, se confirmé la sentencia de vista que confirmé
la posicion del Tribunal Fiscal y la Administracién Tributaria, que

recalificaron los contratos de reorganizacion societaria como una
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auténtica enajenacion de bien inmueble gravada con el Impuesto

a la Renta y el Impuesto General a las Ventas.

En conclusion, podemos afirmar que, en esta sentencia, la Corte
Suprema extrajo el sustrato juridico del Contrato de
Reorganizacion Societaria y lo verifico en la realidad, y al
verificar el incumplimiento de uno de sus requisitos validd su
recalificacion como un Contrato de Compraventa de bien

inmueble.

Sentencia de Casacion No. 16804-2014

La Corte Suprema analiz6 el caso de una empresa editora que
habia celebrado: (i) Contrato de Edicion y Cesion de Derechos
con diversos autores; vy, (ii) Contratos de Distribucion con
sociedades vinculadas a los autores de las obras; los cuales —a
criterio de la Administracion Tributaria— constituian un supuesto
de simulacion, al verificar que a través de dichos contratos se
encubria un Contrato de Impresion gravado por el Impuesto
General a las Ventas como servicio prestado en el pais, bajo la
forma juridica de contratos de compraventa de bienes muebles
(libros) exonerados de dicho impuesto en tanto que las
empresas distribuidoras eran vinculadas de los autores, razén
por la cual los recalifico al amparo de la Norma VIl del Titulo
Preliminar del Codigo Tributario.

En el fundamento 4.4 de dicha sentencia, la Corte Suprema
indico que la Norma VIII del Titulo Preliminar del Codigo
Tributario permitia a la Administracién Tributaria levantar el velo
de contratos andmalos o simulados, pero no la faculta a
desconocer negocios reales y negocios perfectamente
tipificados.
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De ese modo, y en atencion al derecho a la libertad contractual
que asiste a los administrados, la Corte precisa que, si el
ordenamiento juridico brinda dos mecanismos juridicos licitos, el
particular puede optar por uno de ellos sin necesidad de
justificarlo y que, por tanto, ello implique la celebracién de un

negocio juridico andémalo o simulado.

En el caso concreto, la Corte Suprema analiza el Contrato de
Edicion y la posibilidad del cesionario de ceder a su vez sus
derechos de impresién y ediciéon actuando como comisionista de
obra, lo cual se encuentra previsto en una figura juridica similar
pero distinta a la del hecho imponible calificando su actuacion
como elusion licita, cuya exoneracion asociada no podia ser

objetada.

Es importante mencionar que, en el presente caso, la Corte
sefala que la Administracién Tributaria no acredit6 la figura de
simulacién, pues las circunstancias descritas podian calificarse

en un Contrato de Edicioén con clausulas atipicas previsto por la

ley.

Como conclusion, esta sentencia de casacion tampoco se ocupa
de analizar un caso en el que la Administracién Tributaria califica
un negocio (0 un conjunto de negocios juridicos) como
simulados, bajo la premisa de vinculacion econdmica, sin
acreditar la efectiva realizacién del negocio encubierto, esto es,

el Contrato de impresion.

De las sentencias referenciadas previamente, podemos advertir que

la Corte Suprema no ha establecido una linea jurisprudencial clara

sobre el supuesto de simulacion previsto en la Norma VIII (norma

anterior), o el ultimo parrafo de la Norma XVI (norma actual), a fin de

establecer un concepto o los elementos que configuran dicha

institucion; sino mas bien casos en donde ha verificado el sustrato
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juridico de los contratos analizados, y detectd la ausencia de alguno

de sus elementos.

En esa medida, la jurisprudencia de la Corte Suprema solo permite
reafirmar que, la facultad de calificacion juridica contenida en la
Norma VIl del Titulo Preliminar obliga a los operadores del Derecho
a identificar los elementos (sustrato) juridico de los negocios juridicos
a fin de establecer si estos se verificaron en la realidad.

Esta verificacion del sustrato resulta util para algunos casos de
simulacién del negocio juridico, en casos en los que resulta
indispensable la corroboracién de algun elemento del negocio juridico
para su corroboracion, como por ejemplo el cumplimiento de una
condicion, la entrega efectiva de un bien a su acreedor, o la
realizacion de determinada actividad, las cuales en caso no se
verifiquen nos encontraremos ante un supuesto de simulacion del

negocio juridico.

V. LA SIMULACION Y EL DELITO TRIBUTARIO. -

Como ha sido sefalado previamente, la simulacion tributaria tiene
como nota distintiva, al igual que en el Derecho Privado, la divergencia
entre la voluntad declarada y la voluntad real en la celebracion del
negocio juridico, que se evidencia en el pacto simulatorio entre las
partes con la finalidad de crear una falsa apariencia para la
Administracion Tributaria.

Para fines del presente trabajo, es importante advertir que la conducta
de presentar documentacién falsa —en caso se produjese- a la
Administracion Publica podria configurar el delito de falsedad
genérica, a la luz del articulo 438 del Cédigo Penal’. Pero, mas

7 “Articulo 438.- El que de cualquier otro modo que no esté especificado en los Capitulos
precedentes, comete falsedad simulando, suponiendo, alterando la verdad intencionalmente
y con perjuicio de terceros, por palabras, hechos o usurpando nombre, calidad o empleo que
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importante aun, es de resaltar la problematica entorno a la posibilidad
de la comisidon del delito de defraudacion tributaria previsto en el
articulo 1 de la Ley Penal Tributaria®, aprobado por Decreto
Legislativo No. 813.

No obstante lo anterior, la delimitacion del problema que en este
trabajo nos ocupa no nos permite efectuar un analisis mas profundo
de la comisién de dicho delito a partir de la verificacion de un negocio
juridico simulado sea que fuere en la modalidad de absoluta o relativa,
sin perder de vista que —en esencia- la simulacién a efectos de crear
una apariencia que genere una percepcion errénea o diferente a la
Administracion Tributaria se sirve de medios antijuridicos
(ocultamiento mediante pacto o presentacion de documentacioén falsa)
para evitar el nacimiento de la obligacion tributaria, la obtencidn
indebida de un beneficio tributario o crédito, o en ultima instancia

evitar o reducir el pago de la deuda tributaria.

Para efectos del presente trabajo, cabe mencionar que el articulo 185
del Cdédigo Tributario establece los supuestos en los que no
prosperara la accion penal. Ello sucedera cuando el contribuyente
hubiera regularizado la deuda tributaria antes de la notificacion de
algun acto por parte de la Administracion Tributaria en ejercicio de su
facultad de fiscalizacion. Se otorga pues, en palabras del profesor
Roger Yon, la titularidad de promover la accion penal a la
Administracion (2013: 235).

Con relacion a este punto, estimamos pertinente la introduccion de
una modificacién legislativa que aclare el tipo penal, disponiendo sea

la exclusién o incorporacion de la simulacion en el delito de

no le corresponde, suponiendo viva a una persona fallecida o que no ha existido o viceversa,
sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de dos ni mayor de cuatro afios.”
"Articulo 1.- El que, en provecho propio o de un tercero, valiéndose de cualquier artificio,
engafno, astucia, ardid u otra forma fraudulenta, deja de pagar en todo o en parte los tributos
que establecen las leyes, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de 5 (cinco)
ni mayor de 8 (ocho) afios y con 365 (trescientos sesenta y cinco) a 730 (setecientos treinta)
dias-multa."
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VI.

defraudacion tributaria®, a fin de dar mayor claridad al asunto en
atencion a la especial consecuencia, esto es, la comision de un delito

con la consecuente pena privativa de libertad.

CONCLUSIONES

El supuesto de simulacién recogido en el ultimo parrafo de la Norma
XVl del TP del CT no tiene definicién legal, ni jurisprudencial.

El principio de unidad del derecho nos permite recurrir a la definicion
de la institucion de la simulacién acufiada en el Derecho Privado, para
trasladar su esencia a una definicion de esta en el campo del Derecho
Tributario.

El elemento esencial de la simulacion para fines del Derecho
Tributario es la divergencia entre la voluntad declarada (aparente), y
la voluntad negocial (real); la cual se verifica en la incongruencia en
uno de los elementos del negocio juridico, el cual puede ser el sujeto,

el objeto o la causa de este.

La jurisprudencia esbozada por la Corte Suprema de justicia no es
clara respecto de la aplicacion de la figura de la simulacion, de modo
que al aplicar dicho supuesto solo verifica el cumplimiento del sustrato
juridico de las operaciones celebradas entre particulares.

No obstante la poca claridad de la linea jurisprudencial de la Corte
Suprema, es importante rescatar que algunas divergencias en la
verificacion del sustrato juridico de un negocio juridico pueden revelar

la existencia de un supuesto de simulacion.

9

Ello ademas concordado con la problematica entorno a la determinacién de la responsabilidad
penal por tratarse —en la mayoria de los casos- de personas juridicas, los sujetos que cometen
el delito, no siendo posible imputarles responsabilidad penal a dichas entidades sino al
representante de esta.
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VII.

Se proponer la modificacion de la Ley Penal Tributaria a fin de

establecer una diferencia o inclusion de la simulacion y el delito de

defraudacion, a fin de establecer mayor claridad en su tipificacion.
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