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Miguel de Pomar Shirota*

La Primacia de la Realidad en el Dere-
cho Tributario Peruano: A proposito de
la Norma VIl del Cédigo Tributario

“Hay tantas realidades como puntos de vista.
El punto de vista crea el panorama”
(José ORTEGA y GASSET)

1. Introduccion

La incorporacién al Codigo Tributario de la regla sobre “interpretacién econdmica de la norma tributaria”,
“principio de la realidad econémica”, “mecanismo de calificacién del hecho imponible”, 6 como tentati-
vamente se le denominarad, el principio de primacia de la realidad en el derecho tributario; esta préximo a

cumplir quince afios.

La Norma VIII del Titulo Preliminar del Texto Unico Ordenado del Cédigo Tributario, aprobado por el
Decreto Supremo N° 135-99-EF! (en adelante C.T.) contiene bajo su redacciéon vigente dos temas claramente
diferenciables:

Por un lado el de la interpretacion de las normas tributarias y las limitaciones que conllevan su puesta en
practica, recogidas en su primer y tercer parrafo.

* Abogado por la Universidad de Lima

1 Conforme a la modificacién introducida por la Ley N° 26663.
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De otro lado, ha previsto en su segundo parrafo lo
que Krause? refiere, a propésito del articulo 2° de la
Ley N° 11683 (T.O. 1998)3 de Argentina, como la
regla para la “comprensién adecuada de la natura-
leza del hecho imponible, con relacién a las formas
o estructuras juridicas aplicadas por los particulares
intervinientes como las mds adecuadas o inadecua-
das a la verdadera, real y cabal intencién econémica
que persiguen las mismas”.

Es respecto del segundo pérrafo, el que dispone
que determinar la verdadera naturaleza del hecho
imponible, la Superintendencia Nacional de Admi-
nistracién Tributaria - SUNAT- tomard en cuenta
los actos, situaciones y relaciones econdmicas que
efectivamente realicen, persigan o establezcan los
deudores tributarios, que se exponen unas cuantas
reflexiones, las mismas que tienen que ver con su
controversial incorporacion y existencia, con las di-
ficultades en su denominacién y calificacion, y con
su aplicacion practica.

2. Calificacion y Contenido

Constituye el presente, tema interesante y polémi-
co en la esfera del Derecho Tributario, tanto por la
abundancia doctrinaria sobre la materia, las opinio-
nes a favor o en contra de su incorporacion legislati-
va, cuanto en lo que se refiere a su definicion.

El tratar de conceptualizar lo que en términos juridi-
cos contiene el segundo parrafo de la Norma VIII del
C.T. resulta ciertamente dificultoso. Se refiere que
éste constituye un método de interpretacién econo-
mica de las normas. También se le atribuye el carac-
ter de principio, bajo la denominacién de “Princi-
pio de la Primacia de la Realidad” 6 “Principio de
la Realidad Econémica”, entre otros calificativos no
suficientemente desarrollados.

Al respecto y mas alld de las discusiones doctrinarias
y académicas que puedan promoverse, el dispositivo
representa el reconocimiento legislativo de la obliga-
cién de las partes involucradas en la relacion juridico
tributaria, de ajustar sus actuaciones al marco legal
existente, y en ese proceso verificar que los hechos y
actos en los que participan los ciudadanos, se cifia
estricta y objetivamente a las disposiciones imposi-
tivas existentes, de tal suerte que las consecuencias
econdmicas -sean estas directas o indirectas- produz-
can sobre la base del sistema impositivo existente, la
obligacion de pago de tributos.

Un aspecto discutible es la referencia al término
“realidad econémica” O “interpretacion econo-
mica”. Resultaria en principio, y con cargo a una
profundizacién posterior que escapa al alcance del

presente, denominarla como “principio de primacia
de la realidad”, que es finalmente lo que se intenta
recoger a nivel legislativo.

Sobre este particular no parece sustentable afirmar
que existan diversas clases de realidades para efecto
de la aplicacién de tributos, tales como una realidad
econdmica, juridica o contable. A diferencia de lo
que subjetiva y personalmente pueda juzgarse como
cierto, sea sobre la base de una presuncion, prejuicio,
0 sobre una errénea apreciacion de los hechos, en el
ambito de la tributacién no hay margen para aceptar
que existan diversos puntos de vista para exigir la
entrega de una suma de dinero, al menos no si se
pretende un régimen de imposicién y no de confis-
cacion.

En estricto la realidad es una sola, y como tal es
menester que tanto el fisco como el contribuyente
lleguen a su conocimiento mas alla de toda interpre-
tacion coloreada de elementos subjetivos, o carentes
de respaldo legal.

El tema de la “realidad econémica” se asocia ademas
con el hecho que muchas veces la verificacion de la
verdadera naturaleza del hecho imponible no supo-
ne la evaluacién de —por ejemplo- una actividad lu-
crativa, sino simplemente de una circunstancia cuya
ocurrencia produce consecuencias econémicas y a su
vez, ello conlleva la apariciéon de un hecho suscepti-
ble de ser gravado.

De otro lado, sucede que la busqueda de la verdadera
naturaleza del hecho imponible termina convirtién-
dose en una forma de suplir deficiencias normativas,
o de extender las disposiciones legales a supuestos
no previstos en la norma, pretensiones incompatibles
con un Estado de Derecho.

Veamos este ejemplo, un tributo que grave a todo el
que en un ejercicio gravable hubiera obtenido rentas
cuyo importe sobrepasen los S/. 20 000,00, no afec-
tard a aquel que gener6 ingresos por S/. 19 999,00.
Es claro que el legislador es quien fijé un limite y que
en todo caso no se ha establecido -como seria ilégico
asumir- que el gravamen se aplicard a todos los que
obtengan ingresos por una cantidad cercana a S/. 20
000,00 o mas.

Parece por tanto preferible adoptar la idea que el se-
gundo parrafo de la Norma VIII del C.T. contiene
una condicién indispensable -sustentada constitucio-
nalmente- para la aplicacion del régimen impositivo,
que no es otra cosa que la necesidad de establecer
la realidad de un hecho susceptible de generar con-
secuencias impositivas, por encima de lo que la Ad-
ministraciéon pueda considerar que constituyen los
actos, situaciones y relaciones “econdmicas” que

2 Krause MURGUIONDO, Gustavo A. La Interpretacion de la Ley y el Derecho Tributario. La Ley, Buenos Aires, Argentina, 2000, p. 126.

3 Texto vigente disponible en: http:/ /biblioteca.afip.gov.ar/



habria realizado, perseguido o establecido el deudor
tributario.

En adicién a la denominacién que pueda otorgarsele,
corresponde precisar el contenido que en el ordena-
miento interno posee, lo cual surge como cuestion
previa de singular interés, a la luz de una antigua
jurisprudencia de observancia obligatoria, en la que
el Tribunal Fiscal sefialaba a propésito de la vigencia
de una exoneracion, que las normas contenidas en el
Titulo Preliminar del Codigo Tributario, estin mas
bien dirigidas al legislador, a titulo de recomenda-
cion®.

Para el caso concreto de la Norma VIII, el Tribunal
Fiscal considera que este dispositivo recoge el crite-
rio de la realidad econémica o calificacion econémi-
ca de los hechos, entendiendo a tal como a la facul-
tad que otorga el legislador a la Administracién para
verificar los hechos realizados -actos, situaciones y
relaciones- atendiendo al sustrato econémico de los
mismos, a efecto de establecer si éstos se encuentran
subsumidos en el supuesto de hecho descrito en la
norma. Es ademds claro en afirmar que no se trata de
un método de interpretacion sino de una apreciacién
o calificacion del hecho imponible®.

En la practica y con el fin de resolver la materia con-
trovertida, existen no pocas ocasiones en las que el
Tribunal Fiscal ha emitido pronunciamiento, sobre
la base del dispositivo bajo comentario, y a partir
del analisis de discordancias detectadas entre fondo
y forma®.

Se colige de lo expuesto que esta norma no consti-
tuye un enunciado carente de aplicacién practica o
contenido concreto, debiendo acotarse que no se ve
objecion desde el punto de vista de la propia redac-
cién plasmada en el Cédigo Tributario, de los fines
que persigue’, o del basamento constitucional que la
sostiene; que niegue el cardcter de derecho concreto
del contribuyente, respecto del cual subyace la no-
cién que todo tributo cuyo cobro o pago no proven-
ga del hecho econémico adoptado por la ley ®, puede
suponer en todo caso un acto de confiscacién y no
de imposicion.

Es interesante citar un caso resuelto por el Tribunal
Fiscal en el afio 2006°, en el cual el contribuyente sus-
tentd su impugnacion en la aplicacion del principio de
la realidad recogido en la Norma VIII del C.T.

La SUNAT practico reparos al Impuesto General a
las Ventas y al Impuesto a la Renta, por haberse sus-
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tentado el derecho al crédito fiscal y la deduccion
de gastos para la determinacion de la renta neta im-
ponible, con facturas giradas a nombre de un terce-
ro, derivadas del pago de cuotas de arrendamiento
financiero; asi como por cargar indebidamente al
gasto, depreciaciones de un vehiculo entregado en
leasing.

El contribuyente sostenia que si bien el contrato de
arrendamiento financiero fue celebrado entre una
entidad bancaria y una empresa de transporte, esta
ultima actué como interpésita persona, ante la im-
posibilidad de realizar directamente la transaccion.
Asimismo indicé que era él quien habia aportado la
cuota inicial, pagado las cuotas mensuales y asumido
los derechos y obligaciones derivados del leasing.

Si bien el Tribunal Fiscal resolvié confirmar la pro-
cedencia de los reparos impugnados, sustentando
su decision en el hecho que no se habian dado los
elementos para poder calificar el negocio realizado
como una simulacién parcial, en rigor no cuestiond
ni discrepd de la posibilidad de apelar a la esencia
de la operacion, por encima de la forma contractual
adoptada.

3. La Primacia de la Realidad y el
Derecho Constitucional Tribu-
tario

El Derecho Constitucional Tributario es, en pala-
bras de Spisso, el “...conjunto de principios y nor-
mas constitucionales que gobiernan la tributacion.
Es la parte del derecho constitucional que regula el
fenémeno financiero que se produce con motivo de
detracciones de riqueza de los particulares en favor
del Estado, impuestas coactivamente, que hacen a la
subsistencia de éste, que la Constitucién organiza,
y al orden, gobierno y permanencia de la sociedad
cuya viabilidad ella procura.”"°

“En él quedan comprendidas diversas materias refe-
rentes a: a) asignacion de competencias en el ejercicio
del poder tributario; b) regimenes de coordinacion
del poder tributario ejercido por la Nacién, provin-
cias y municipalidades y de coparticipacién en la dis-
tribucion de los recursos recaudados; ¢) principios
que limitan el poder tributario del Estado: legalidad,
igualdad, no confiscatoriedad, razonabilidad, etc.; d)
principios que rigen la tipificacion del ilicito tribu-
tario y la aplicacién de sanciones; e) garantias que
aseguren la efectiva vigencia de los contribuyentes”.

4 Resolucion del Tribunal Fiscal N°® 016002 de 5 de agosto de 1980.

5 Criterios contenidos, entre otras, en las Resoluciones del Tribunal Fiscal N° 590-2-2003, 06686-4-2004, 4773-4-2006, 4100-4-2007 y 215-4-2009.

6 Por ejemplo en las Resoluciones N° 4784-5-2003, 5637-4-2002, 383-3-1999 y 5468.

7 Que no pueden ser otros mas que aquellos encaminados al logro del cumplimiento de la prestacién pecuniaria, ligado a un hecho generador de la obligacion tribu-
taria previsto por ley. Es decir, el cobro del “tributo debido”.

8 Bien sea porque el contribuyente pagd menos, o la Administracién cobrd en exceso.

9 Resolucién del Tribunal Fiscal N° 5473-1-2006.

10 Spisso, Rodolfo R. Derecho Constitucional Tributario. Editorial Depalma, Buenos Aires, 1991, p. 1.
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Agrega el autor que su finalidad es “...la de discipli-
nar la soberania del Estado en el ejercicio del poder
tributario, delimitar su contenido y alcance y regular
los derechos y garantias de los contribuyentes”.

En el caso del Pert, esta disciplina en el ejercicio del
poder tributario se encuentra expresamente recogida
en el articulo 74° de la Constitucién Politica del Pera
de 19931 en cuanto al respeto a los principios de re-
serva de la ley, igualdad y a los derechos fundamen-
tales de la persona y la prohibicién a la existencia de
un tributo con caracter confiscatorio.

Sin abundar sobre lo que ya se ha escrito sobre el
tema, debe acotarse que el efecto inmediato del po-
der tributario es de cardcter econémico, y en conse-
cuencia tiene como manifestacion sensible la afecta-
cién del derecho de propiedad.

Bajo este orden de ideas, el asunto de la primacia de
la realidad que debe observar -y también obedecer- el
fisco, forma parte del ambito del “Derecho Constitu-
cional Tributario” en cuanto a su fundamentacién,
estudio, y defensa.

Ubicacién que posee especial importancia, por cuan-
to no se trata de una garantia contenida en una nor-
ma con rango de ley, sino que goza del status que le
brinda la misma Constitucion.

Entre otras, dos consecuencias practicas derivan de
ello: i) su eventual exclusion del C.T. resultaria ino-
cua respecto de la proteccion que posee el adminis-
trado frente al fisco v, ii) el derecho de exigir que los
tributos le sean aplicados sobre una base real y ob-
jetiva puede ser ejercido ante cualquier otra entidad
distinta de la SUNAT.

4. Facultad u obligacion de la Ad-
ministracion Tributaria

Los dias 23 y 24 de octubre de 1995 en la ciudad de
Lima, se llevaron a cabo las V Jornadas Nacionales
de Tributacion realizadas por la Asociacion Fiscal
Internacional (IFA) Grupo Peruano, con la presencia
en la organizacion de la SUNAT y la Confederacion
Nacional de Instituciones Empresariales Privadas!'2.
El tema del evento fue: “El Sistema Tributario Perua-
no y su Evolucién hacia el afio 20007, y dentro de
las ponencias individuales se encontraba aquella del
Doctor Edward Tovar Mendoza'? bajo el nombre de
“El porqué de la modificacion del Cédigo Tributa-
rio”. En dicha exposicion, el citado autor explicaba

que el actual segundo pdrrafo de la Norma VIII del
C.T., cuya incorporacion fue en su tiempo contro-
versial, se sustentaba en el hecho que “...el legislador
al momento de formular la hipétesis de incidencia
tributaria tiene en mente siempre un hecho econo-
mico, en tanto el tributo tiene que estar vinculado
necesariamente a este tipo de hechos.” “Establecida
esta hipétesis procede su contrastacién con los he-
chos realizados por el contribuyente, que en caso de
coincidir, indican la presencia del hecho imponible,
que da nacimiento a la obligacién tributaria.”

Agregaba el ponente que: “Sin embargo en la rea-
lidad encontramos contribuyentes que, con el fin
de intentar no incurrir en la realizacion del hecho
imponible, buscan subterfugios legales'* para que la
operacion que realizan no encuadre dentro de la des-
cripcion contenida en la hipotesis, a pesar de coinci-
dir totalmente a nivel de hecho econémico.”

Bajo este mismo razonamiento y conforme a los mis-
mos fundamentos, resulta también valido afirmar
que en la prictica encontramos actuaciones del fisco,
que a efecto de establecer la realizacién de un hecho
imponible echan mano de los mismos métodos antes
citados, para que la “operacion encuadre dentro de
una descripcion legal”, a pesar de no coincidir total-
mente a nivel de hecho econémico.

En tal sentido, la presente regla debe entenderse no
solo como facultad, sino como una garantia concre-
ta para el administrado, que tiene un sustento en la
misma Constitucion.

Cabe hacer una cita adicional a la mencionada po-
nencia, que bien puede ser considerada como una ex-
posicion de motivos de la incorporacion de la regla
bajo comentario al ordenamiento nacional®’, respec-
to a que: “Lo que se busca con el criterio econémico
es que se cumpla el propésito de la ley, llegar a su
verdadero sentido con el objeto que se evite la burla
a la ley, prevaleciendo el principio de igualdad en la
aplicacion de la norma; es asi que la ley tiene que
aplicarse no interesando a quien beneficie o perjudi-
que, sino estando en igualdad de condiciones todos
los contribuyentes™®.

Se observa asi que en la misma justificacion del pre-
cepto, se ha previsto su aplicacion con prescindencia
de la condicién de deudor o acreedor tributario, esto
es, sin interesar a quien pueda beneficiar o perjudi-
car, y con el fin de garantizar la igualdad en la apli-
cacion de la norma, circunstancia que debe entender-

11 Cuyo texto fue modificado por la Ley N° 28390, publicada en el diario oficial El Peruano el 17 de noviembre de 2004.

12 Que en sumomento (y aun ahora) llamé la atencién, por cuanto se trataba de una singular convergencia entre representantes de los extremos opuestos de la relacién

juridico tributaria.

13 ‘Tovar MeNpozA, Edward. “E/ porgué de la modificacion del Cédigo Tributario”. Ex Cuadernos Tributarios N° 20. Lima, 1995, pp. 199-216.
14 Que el autor denomina “falsos planeamientos tributarios”.
15 En virtud al Cédigo Tributario aprobado por el articulo 1° del Decreto Legislativo N° 816, publicado en el diario oficial El Peruano el 21 de abril de 1996.

16 {d.: Tovar MenDOZA, Edward, p. 204.



se tanto respecto de la relacion fisco y contribuyente,
cuanto entre los mismos obligados al cumplimiento
de la prestacion tributaria.

En resumen, la regla bajo andlisis supone tanto un
derecho cuanto una obligaciéon de quien aprecia o
participa en un determinado hecho susceptible de
imposicion 6 de generar consecuencias tributarias,
de tal suerte que, por ejemplo, el ciudadano pueda
validamente exigir que la Administracién Tributaria
prefiera y decida sobre la realidad de los hechos, y
por encima de las formas o los formalismos que pu-
dieran existir o atribuirsele.

5. EIl ciclo de vida tributario y la
preeminencia de la realidad

Si quisiera hablarse en términos biogréificos, podria
afirmarse que la tributacién inicia su periodo vital a
partir de hechos o actos con relevancia econdémica
que han sido considerados como suscepti-
bles de gravamen.

Luego de este nacimiento, se suceden
diversas etapas segin cada caso, que
pasan por la cuantificacion del tri-
buto debido, la verificacién que

de ello practica la Administra-
cion, su eventual conformidad o
reparo, y el ejercicio del derecho a
contradecir su actuacion, cuya deci-
sion final se establece en sede adminis-
trativa o judicial.

Como en la vida misma, no es la tributacién

ajena a problemas y obstaculos, bien sea derivados
del propio marco legal o de la interaccion con el ente
fiscalizador. Asi, en ocasiones puede rastrearse el
origen de las controversias a una errénea aprecia-
cién de los hechos, producto de no haber entendido
la diferencia de lo que en légica se considera como
una “condiciéon suficiente” de lo que supone una
“condicion necesaria”'’. Es el caso tipico en que la
ausencia de un requisito formal, conlleva la pérdida
de un derecho, o un incremento indebido en la carga
impositiva.

Se trata de situaciones en las que se confunden la
realidad con la formalidad o la legalidad con la lite-
ralidad, bajo las cuales es claro que el deudor tribu-
tario estd en capacidad de exigir que, en aplicacion

“.. no se trata
de una garantia
contenida en una nor-
ma con rango de ley, sino
que goza del estatus que

le brinda la misma
Constitucion”™.

& |foro juridico

del segundo pdrrafo de la Norma VIII del CT*®, se
considere la verdadera naturaleza del hecho impo-
nible, siendo que la facultad de la Administracién
Tributaria en general -independientemente que el
dispositivo vigente aluda a la SUNAT tunicamente-
de tomar en cuenta los actos, situaciones y relacio-
nes econémicas que efectivamente realicen, persigan
o establezcan los deudores tributarios constituye en
rigor; la garantia reconocida por ley que el obligado
es sujeto a tributacion.

Sucede también que al identificar los hechos o actos
demostrativos de capacidad contributiva y suscep-
tibles de gravamen, la complejidad de los mismos
ocasiona que la legislacion, en su afdn de alcanzarla,
se torne abundante, casuistica y en ocasiones contra-
dictoria.

Cuando ello ocurre se producen vacios e incertidum-
bres que no permiten apreciar con certeza, las conse-
cuencias impositivas de un hecho?.

La aplicacion del principio de primacia
de la realidad importa a este nivel, la
seguridad otorgada al obligado de co-
nocer las condiciones que —a juicio
del fisco- resultan necesarias para
producir o no una consecuencia
tributaria; y que siendo ello sus-
tentado en la primacia de la rea-
lidad, permanezca inalterable en el
tiempo. Carece de razonabilidad te-
ner que esperar la llegada del conten-
cioso tributario, si en etapas anteriores
podria definirse una posicion respecto de
los actos y hechos realizados o establecidos por los
deudores tributarios.

Luego de definir que un determinado hecho o acto
es objeto de gravamen bajo el régimen legal vigen-
te, empieza la labor de cuantificar el monto de la
pretension fiscal?® y en esta tarea lidiar con las regu-
laciones existentes y con quien las aplica, lo cual en
ocasiones implica que se privilegie la formalidad a la
realidad o la literalidad a la legalidad.

Veamos por ejemplo el Informe N° 146-2009-
SUNAT/2B0000 de 31 de julio de 2009, en que se
emite opinion sobre si lo dispuesto en el quinto pa-
rrafo del inciso c) del articulo 19° de la Ley del Im-
puesto General a las Ventas y en la Ley N° 291252,

17 Si hay un terremoto, el puente va a colapsat. (El terremoto no es condicion suficiente; se requiere el cumplimiento de otras condiciones) Si hoy es sibado, mafiana
es domingo (condicién necesaria).

18 Y sobre la base del Principio de verdad material que rige el procedimiento administrativo.

19 Inclusive la legislacion aplicable a actividades econémicas que no han variado en el tiempo, ha ido paulatinamente haciéndose mas frondosa y compleja. Basta

comparar las regulaciones vigentes del Impuesto a la Renta en el caso de ingresos provenientes del arrendamiento de bienes y aquellas del antiguo “Impuesto Pro-
desocupados”, que sobre este mismo supuesto establecia el pago del tributo por el arrendador, a través de la adquisicién de timbres que se adherian al recibo de
arrendamiento y posefa una tasa del 1 por ciento sobre el monto del citado documento (Inciso €) del articulo 1° del Decreto Ley N° 7103 de 10 de abril de 1931).

20 En los términos del inciso a) del articulo 59° del Cédigo Tributario.

21 El quinto parrafo del inciso ¢) del articulo 19° del TUO de la Ley del IGV -segun el texto sustitutotio introducido por la Ley N.° 29214- y el segundo pérrafo del
articulo 3° de la Ley N° 29215; establecen los supuestos bajo los cuales no se pierde el derecho al crédito fiscal en el caso de comprobantes de pago, notas de débito
o documentos que incumplan con los requisitos legales y reglamentarios, o documentos no fidedignos.
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resulta de aplicacion a fin de sustentar el costo o gas-
to para efecto del Impuesto a la Renta.

La SUNAT se limita a sefialar que lo establecido en
las citadas normas resulta de aplicacion para validar
el crédito fiscal sustentado en comprobantes de pago
que no cumplen con los requisitos legales y reglamen-
tarios, mas no para validar costo o gasto para efecto
del Impuesto a la Renta en el mismo supuesto, toda
vez que no existe norma alguna que haga extensivas
las disposiciones analizadas a este dltimo tributo.

Lo sefialado en el parrafo anterior lleva al conven-
cimiento que resulta necesario contar con un mayor
desarrollo en las posiciones esgrimidas por la Admi-
nistracion Tributaria, que al menos permita entender
cémo ante un mismo hecho econémico, se reconozcan
dés soluciones diferentes, lo cual representa una dis-
torsion en la determinacién de la obligacion tributa-
ria, que la acercan mds a una practicada sobre “base
presunta” que una realizada sobre “base cierta”.

Circunstancia similar es la creada por el articulo 8° de
la Ley N° 28194, que constituye la muestra mas evi-
dente de lo que ocurre cuando se confunde una “con-
dicién suficiente” con una “condicién necesaria”.

La norma dispone que, para efecto tributario, los pa-
gos efectuados sin utilizar medios de pago no daran
derecho a deducir gastos, costos o créditos; a efec-
tuar compensaciones ni a solicitar devoluciones de
tributos, saldos a favor, reintegros tributarios, recu-
peracion anticipada, restitucion de derechos aran-
celarios, antes bien, dispone que la utilizacién inde-
bida o que deviene en indebida, obliga a rectificar
lo declarado y a realizar el pago del impuesto que
corresponda, y que este incumplimiento conlleva a
que SUNAT en uso de las facultades concedidas por
el Coédigo Tributario, emita y notifique la resolucion
de determinacion respectiva®?,

Siendo la norma una “Ley para la Lucha contra la
Evasion y para la Formalizacion de la Economia”,
la omision en el uso de los denominados “medios de
pago” no puede ser considerado como una “condi-
cién necesaria” para desconocer efecto a una tran-
saccion que efectivamente ha sido llevada a cabo.

Se entiende en todo caso que el incumplimiento en
la obligaciéon de bancarizacion pueda eventualmente
ser objeto de sancién®, pero no es posible sostener
validamente que este incumplimiento ocasione una
consecuencia de tal magnitud, que por lo demads se
sustenta en la presuncién que no admite prueba en
contrario, que el no uso de medios de pago revela
una conducta evasiva, por cuanto el contribuyente

pretende emplear un gasto o un costo, en que nunca
incurrié, porque de haberlo hecho hubiera utilizado
la via que considera “formal”, que es la bancariza-
cién de la operacion.

Sobre este tema, la SUNAT se encuentra obligada a
establecer la “verdadera naturaleza del hecho impo-
nible”, permitiendo en consecuencia que el contribu-
yente que no utilice alguno de los “medios de pago”
acredite la realidad de las operaciones, mediante do-
cumentacion fehaciente.

La doctora Delia Revoredo Marsano, en voto singu-
lar a la Sentencia del Tribunal Constitucional de 21
de diciembre de 2004 (Expedientes N° 0004-2004-
AI/TC y acumulados) observaba que si bien la Ley
N° 28194 se denomina “Ley para la lucha contra
la evasion y para la formalizacién de la economia”
y que su finalidad es combatir la evasion tributaria,
lo que hace en la practica el Congreso para alcanzar
este fin es
pagan sus impuestos, utilizando inconstitucional-
mente su facultad de imponerlos™.

...imponer nuevos tributos a los que si
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Agregaba que “...l1a entidad encargada de adminis-
trar —y aplicar- los tributos tiene otras facultades y
medios —herramientas— para averiguar y sancionar
la evasion y el fraude tributario.” Y que “la finali-
dad constitucional de todo tributo es recaudar fon-
dos para cumplir con el presupuesto, y no detectar
a evasores. No creo constitucionalmente razonable
imponer tributos a los ciudadanos formales con el
objetivo de detectar a los informales™.

Constituye tema pendiente para el Tribunal Cons-
titucional, dilucidar sobre la constitucionalidad del
referido articulo VIII, toda vez que los pronuncia-
mientos emitidos a la fecha, y en particular en el que
ha sido citado previamente, no se discutio especifica-
mente este tema, sino basicamente la constituciona-
lidad del Impuesto a las Transacciones Financieras,
limitdndose a afirmar sobre el tema de la utilizacion
de medios de pago que “...resulta claro que la in-
formalidad de las transacciones patrimoniales es un
factor determinante que facilita la evasion tributa-
ria, motivo por el cual el establecimiento de medidas
orientadas a incentivar la utilizacién de las empresas
del sistema financiero para la ejecucion de tales tran-
sacciones, resulta una medida idonea para la detec-
cion de cualquier fraude tributario”.

Es interesante citar la argumentacion juridica que
fue empleada en un fallo emitido por la justicia Ar-
gentina®* a proposito de la declaracion de inconstitu-
cionalidad de una norma similar a la nuestra.

22 Consecuencia que debe responder a un peculiar estilo de legislar, a la voluntad de restringir la posibilidad de emitir otra clase de valor, o a la inclusién de elementos

de psicologia social en las normas tributatias.

23 Aceptando que para lograr los objetivos para la que fue aprobada, su incumplimiento tiene que generar consecuencias en el infractor, puesto que de lo contrario se

tratarfa simplemente de lo que en idioma Inglés se denomina “a wishful thinking”.

24 “Epuyén SA ¢/AFIP-DGI s/accion de inconstitucionalidad”.



Al respecto se indicd que el Estado no puede crear
normas qué carezcan de toda razonabilidad, en el
que, por no utilizar determinados medios de pago
que la ley ordena, puede desconocerse una realidad
indubitable: la existencia de una operacién comer-
cial llevada a cabo, que por mis “razones” que se
aleguen en la implementacién de medidas con estas
caracteristicas, no pueden conculcarse derechos de
los ciudadanos que luego se verdn en la necesidad de
cumplir leyes de dudosa licitud, o bien tener que liti-
gar para hacerlos cumplir. Si el fisco puede recurrir
a la prescindencia de la forma juridica para deve-
lar una realidad distinta de la apariencia que dichas
formas han presentado, no resulta coherente que se
interponga una norma que impida en modo absoluto
hacerlo en ciertos casos, cuando ello puede benefi-
ciar al contribuyente. Puede establecerse, como se ha
hecho, un catdlogo de medios cancelatorios que, de
por si, se consideren suficientes, pero no parece razo-
nable que ante la ausencia de ellos, no se permita en
modo alguno la acreditacién por otros medios.

La regla bajo andlisis es dejada de lado ademads cuan-
do la Administracién Tributaria sustenta el resulta-
do de su labor de fiscalizacion, sobre la base de argu-
mentaciones inoficiosas, que no se condicen con los
actos, situaciones y relaciones econémicas realizados
por los administrados.

Hace algtn tiempo atrds las empresas que exporta-
ban concentrado de minerales tenian como préctica,
pactar dentro de los contratos de compraventa in-
ternacional que la entrega de los bienes se realizaria
en condiciones CIF, otorgandose al adquirente, la
posibilidad de optar por la entrega bajo condiciones
FOB?, reconociéndose en este caso una deduccion en
el precio por concepto de seguro y flete, bajo la apli-
cacion de una cldusula de reajuste 6 “rollback”. En
estos casos, el desconocimiento de la realidad de la
transaccion condujo a la SUNAT a plantear reparos
por considerar que en estos casos se habia practicado
pagos de servicios por cuenta de terceros no susten-

& |foro juridico

tados y por cuanto juzgaba que se habian efectuado
actos de liberalidad por parte del exportador?®.

Asimismo se dan supuestos en los que se deja de lado
la esencia del hecho gravable por el apego exagerado
a las formas, incluso mas alld de lo que estipulan las
disposiciones tributarias.

En el caso resuelto por el Tribunal Fiscal en la Re-
solucion N° 08286-3-2009 la SUNAT habia repa-
rado la deduccion de intereses por cuotas de arren-
damiento financiero correspondientes a periodos de
gracia -de cuotas cero-¥’, por cuanto la arrendadora
no habia acreditado su registro mediante la presen-
tacion de los asientos contables que solicité durante
la fiscalizaciéon, no obstante haberle presentado el
detalle de los intereses devengados en cada mes con
la discriminacién por cada cliente y referenciando a
los contratos de arrendamiento financiero, mediante
hojas de calculo.

Sobre el particular, el Tribunal Fiscal consider6 que
desde el punto de vista de las normas que regulaban
el Impuesto a la Renta y el contrato de arrendamien-
to financiero en los ejercicios 1998 y 1999 acotados,
no se encontraba previsto que la empresa arrenda-
dora debia tener el nivel de detalle requerido por la
SUNAT, en cuanto al tratamiento de las diferencias
temporales para la determinacién del referido tribu-
to, que el detalle de intereses devengados para efecto
contable debia ser consignado en el Libro Diario, ni
que el incumplimiento de este procedimiento con-
llevaria a su desconocimiento para fines tributarios.
Agregd que en este caso ademds no se desvirtu6 la fe-
haciencia de la informacion presentada, que en todo
caso pudo servir de sustento al reparo.

No interesa ampliar el detalle de la casuistica en
cuanto a las actuaciones llevadas a cabo durante el
procedimiento de fiscalizacion que pueden afectar
directamente o infringir lo establecido en el Cédigo
Tributario?®. En todo caso debe acotarse que, ante la
presencia de circunstancias como las descritas, conte-

25 Segun la definicién de la International Chamber of Commerce, el término CIF — Cost, Insurance and Freight (Puerto de Destino) significa que el vendedor realiza
la entrega cuando las mercancias sobrepasan la borda del buque en el puerto de embarque convenido. El vendedor debe pagar los costes y el flete necesarios para
conducir las mercancias al puerto de destino convenido, pero el riesgo de pérdida o dafio de las mercancias, asf como cualquier coste adicional debido a eventos
ocurridos después del momento de la entrega, se transmiten del vendedor al comprador. No obstante, en condiciones CIF el vendedor debe también procurar
un seguro marftimo para los riesgos del comprador de pérdida o dafio de las mercancias durante el transporte. Consecuentemente, el vendedor contrata el seguro
y paga la prima correspondiente. El término CIF exige al vendedor despachar las mercancias para la exportacién. El término FOB — Free on Board (Puerto de
Embarque), significa que el vendedor entrega cuando las mercancias sobrepasan la borda del buque en el puerto de embarque convenido. El comprador debe
soportar todos los costes y riesgos de la pérdida y el dafio de las mercancias desde aquel punto. El término FOB exige al vendedor despachar las mercancias para
la exportacion (recogida de la Resolucion del Tribunal Fiscal N°® 08974-3-2009).

26 Sobre este tema, en la Resolucion N° 08974-3-2009, el Tribunal Fiscal verifico la existencia de una obligacion contractual que establecia la opcién a favor del
comprador de adquirir los bienes materia de la compraventa internacional bajo condiciones CIF, y alternativamente de acuerdo a la modalidad FOB, pactandose
que en este ultimo caso se ajustaria el precio final del concentrado, mecanismo llamado “Rollback”. Sobre esta base consideré que no podia pretenderse que una
operacion sometida a reglas diferentes debfa mantener las mismas condiciones de contraprestacion, puesto que la condicién CIF conlleva costos de seguro y flete
que no incluye la modalidad FOB, y por tanto resultaba valida la diferencia considerada. Asimismo verificé que carecia de sustento la calificacién otorgada por
SUNAT de gastos por cuenta de terceros sin documentacion sustentatotia, en tanto que correspondian al reconocimiento del ejercicio de la opcién por parte del
adquirente que ameritaba un ajuste en el precio de la transaccién y por ende en sus ingresos. En todo caso, no existié un acto de liberalidad sino el cumplimiento

de una obligacién contractual.

27 La recurrente procedio a realizar la conciliacion a través de la declaracion anual del Impuesto a la Renta por cuanto, como se recordara, contablemente las cuotas de
leasing se consideraban como una cuenta por cobrar y los intereses como ingresos, mientras que de acuerdo con el Decreto Legislativo N° 299, las referidas cuotas

constitufan ingresos para efecto del citado tributo.

28 Alas que habria que sumar aquéllas ocasiones en que, a través del procedimiento de fiscalizacion se crean hechos imponibles, como aquel en que la SUNAT agregd

el crédito fiscal negativo que no pudo ser absorbido por el crédito fiscal del periodo, al débito fiscal del Impuesto General a las Ventas, incrementando la base

imponible del mismo; caso que ha merecido un licido andlisis por la Sala 3 del Tribunal Fiscal en la Resolucion N° 02013-3-2009.
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nidas en los requerimientos o en el cierre del mismo,
el deudor tributario tiene abierta la posibilidad de
recurrir en queja?’, sin tener que esperar a la culmina-
cién del procedimiento de fiscalizacion y a la eventual
notificaciéon de los valores correspondientes.

6. Consideraciones adicionales

Ante una eventual modificacién de la regla bajo ana-
lisis, resultaria deseable sefialar expresamente que
esta es de obligatoria observancia por todos los ac-
tores o participes de la relacion juridico tributaria,
incluyendo los érganos encargados de la resolucion
de controversias en sede administrativa o judicial.

Considerando el objetivo de privilegiar el hecho real
sobre la forma -o el formalismo-, no se justifica la
limitacion existente, siendo en rigor que no se trata
de una norma anti-elusiva, sino de la regulacion de
aquellos supuestos en que ha existido una errénea
caracterizacion del hecho®.

Complementariamente, el principio de primacia de la
realidad debe aplicarse sobre las demds actuaciones
que generan consecuencias fiscales para el deudor
tributario, y no solo respecto del hecho imponible,
en tanto importen la pérdida de derechos validamen-
te obtenidos, incrementos en la carga impositiva no
relacionados a una mayor capacidad contributiva, o
el establecimiento de sanciones no queridas por la
norma existente.

Es el caso por ejemplo de la Resolucion del Tribunal
Fiscal N° 196-1-983, segun la cual, la presentacion
de declaraciones juradas rectificatorias acredita el
hecho de declarar cifras o datos falsos que influyen
en la determinacion de la obligacion tributaria o que
implican un aumento indebido de saldos a favor, y
configura la comision de la infraccion prevista en el
numeral 1 del articulo 178° del Codigo Tributario32.
En este caso, la interpretacion jurisprudencial ha su-
puesto el establecimiento de una sancién que no co-
rresponde al supuesto legal cuya constatacion en los
hechos amerita la imposicion de la misma.

Otro aspecto a considerar, es la conveniencia de de-
linear aquellos supuestos en los que debe, preferente-
mente, considerarse la aplicacion de este precepto.

La idea que subyace en ello es reconocer que los deu-
dores tributarios tienen el legitimo derecho de llevar
a cabo sus actividades econdémicas con la menor car-
ga impositiva posible, esto es, escogiendo la forma
menos gravosa.

Dicho comportamiento ademds, es muchas veces
alentado por el mismo legislador, al crear oportu-
nidades o incentivos, con propositos fiscales o extra
fiscales.

El tema sin embargo reside en el hecho que el contri-
buyente tiene la obligacién de sustentar ante la Ad-
ministracion Tributaria, el correcto uso de esas opor-
tunidades o alternativas, de adecuar su conducta a la
normatividad existente, y en esa tarea, de asegurarse
que las formas utilizadas no sean inconsistentes con
la esencia de sus actividades.

Sobre ello, la jurisprudencia de los Estados Unidos
de Norteamérica®* ha establecido los siguientes cri-
terios -Judicial Doctrines- a efecto de contrarrestar
el empleo abusivo de los denominados “Tax Shel-
ter”, que supone la utilizacién de estructuras juri-
dicas o interpretaciones legales, con el propésito de
reducir la carga fiscal de maneras contrarias a la
normatividad existente: 1)The Sham Transaction
Doctrine.- Referido al goce de un beneficio tribu-
tario otorgado a determinadas actividades econé-
micas, sin que en los hechos, estas se lleven a cabo
efectivamente, o se practique con el unico objeto de
obtener una ventaja impositiva. 2) The Economic
Substance Doctrine.- En virtud a la cual, se desco-
noce una transaccion si es que la misma carece de
substancia econémica, y es realizada principalmen-
te para alcanzar una menor carga impositiva. 3)
The Business Purpose Doctrine.- Supone el analisis
de las motivaciones del contribuyente para realizar
una actividad, mas alld de perseguir un objetivo fis-
cal. 4) The Doctrine of Substance Over Form.- El
presente criterio parte de la premisa que si dos tran-
sacciones producen el mismo resultado econdémico,
deben producir similares consecuencias tributarias,
independientemente del hecho que se hayan estruc-
turado bajo formas juridicas distintas. 5) The Step
Transaction Doctrine.- Bajo cuya Optica, la reali-
zacién de actos formalmente independientes, son
tratados como una sola operacidn, si todos ellos se
integran entre si y se orientan a lograr un mismo
objetivo o resultado econémico.

7. Reflexion Final

La experiencia ha demostrado que la Administracién
Tributaria no en pocas ocasiones, ha hecho uso de
esta regla para facilitar su labor fiscalizadora, esta-
bleciendo reparos sustentados, mds que en pruebas

29 Prevista en el articulo 11° del Reglamento del Procedimiento de Fiscalizacion de la SUNAT, aprobado por el Decreto Supremo N° 085-2007-EE.

30 Un asunto que aparece en un momento posterior, es la labor de la Administracién Tributaria que, sobre la base de este hecho, pueda atribuir un caracter elusivo al
citado error; en cuyo caso entra en juego el tema de la tutela al principio de legalidad y la prohibiciéon a la interpretacion analdgica.

31 De 6 de marzo de 1998, publicada en el diatio oficial “El Peruano” el 24 de abril de 1998 como precedente de observancia obligatoria.

32 Criterio vigente, conforme a la Resolucién de Observancia Obligatoria N° 12988-1-2009, publicada en el diario oficial El Peruano el 16 de diciembre de 2009.

33 http://apps2.irs.gov/pub/irs-utl/ii.b_-_judicial_doctrines_ii.pdf



objetivas, en interpretaciones de los hechos, que
asume, constituyen los fines del deudor tributario,
y que usualmente representan una carga impositiva
mas gravosa para este ultimo. Esto, sin embargo, no
debe llevar a concluir sobre la conveniencia de su
eliminacion, sino en todo caso, trabajar en su per-
feccionamiento, recogiendo las experiencias previas,
sean estas propias o foraneas.
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Del mismo modo que no puede un pintor pretender
que el perder una oreja le va permitir hacer las obras
de arte que en su momento realiz6 Van Gogh, asi
tampoco la sola dacién de normas destinadas a esta-
blecer un sistema tributario justo, logrard este objeti-
vo. Es en todo caso, en el compromiso y calidad pro-
fesional de los operadores juridicos intervinientes, en
donde debera buscarse esta meta.



