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INTRODUCCION

Segun cifras oficiales publicadas por la Superintedencia Nacional
de Aduanas y Administracion Tributaria (SUNAT) cada afio esta estima
que tiene pérdidas en su recaudacion global por aproximadamente cinco
mil millones de nuevos soles como consecuencia de la generacion
indebida de crédito fiscal mediante la utilizacion de facturas falsas, en el
marco de las operaciones no reales’.

El presente trabajo tiene por objeto analizar esta modalidad de
evasion tributaria y su regulacion en nuestra vigente Ley del Impuesto
General a las Ventas, en concreto lo dispuesto por su articulo 44, asi
como las diversas disposiciones reglamentarias vinculadas a este articulo
y algunos pronunciamientos relevantes del Tribunal Fiscal.

El autor.

! Gerencia de Comunicaciones de la SUNAT, Nota de Prensa N° 120-2014, mayo de
2014. Disponible en www.sunat.gob.pe/salaprensa/2014/mayo/NotaPrensa-N120-
2014.doc. [Visto el 26 de noviembre de 2014].



http://www.sunat.gob.pe/salaprensa/2014/mayo/NotaPrensa-N120-2014.doc
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CAPITULO |
MARCO TEORICO

1.1. Breve marco teorico sobre el Impuesto General a las Ventas en
el Pera.

El Impuesto General a las Ventas (IGV) en el Perd es un impuesto
plurifasico al consumo, estructurado en base a la técnica del valor
agregado, bajo el método de sustraccion sobre base financiera y de
impuesto contra impuesto. Es plurifasico pues recae sobre todas las fases
del proceso productivo (fabricacion, distribucién mayorista y minorista y
consumidor final) pero al estar estructurado en base al valor agregado
solo tiene que pagarse en base al valor que se le afiade al bien o servicio
en cada fase, evitindose de esta manera un efecto acumulativo o
piramidal que ocasione una elevacion innecesaria del precio final.

Como bien sefiala el profesor Sédenz Rabanal en referencia a los
impuestos plurifasicos no acumulativos: “este tipo de impuestos inciden
sobre cada una de las transferencias que se registran en el circuito
econémico que recorren los productos y servicios, considerando como
materia imponible el mayor valor que adquiere el producto o servicio en
cada fase de su ciclo de produccién o distribucion. Asi, resulta que el
total compuesto por los gravdmenes pagados por los contribuyentes que
intervinieron en el circuito econémico (...) equivale al impuesto que se
obtenczirl'a aplicando la misma tasa sobre el precio de venta al consumidor
final™”.

2 SAENZ RABANAL citado por ALVA MATUCCI, M. Anélisis para la aplicacion del
crédito fiscal del IGV. P4g. 15.
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Para la determinacion del valor agregado sobre el cual debe recaer
el impuesto en nuestra legislacion se utiliza el método de sustraccion
sobre base financiera y de impuesto contra impuesto, método que
consiste en la sustraccion del impuesto que deben pagar los
contribuyentes por todas las ventas realizadas en un periodo fiscal, es
decir, el débito fiscal, del impuesto pagado por todas las compras
realizadas en el mismo, esto es, el crédito fiscal.

Esto ultimo ha sido ratificado por el propio Tribunal Fiscal en la
Resolucion Nro. 791-4-97, en la que sefial6 que: “el Impuesto General a
las Ventas en el Per( ha sido estructurado como un impuesto cuyo valor
agregado se determina por el método de sustraccion sobre base
financiera, es decir, se permite emplear como crédito fiscal el impuesto
que gravo en un mes las adquisiciones destinadas a operaciones gravadas
de ese mismo periodo u otros posteriores (...). La determinacion sobre
base financiera, al exigir solo la consideracion de las operaciones
realizadas en el periodo al que corresponde la declaracion jurada,
independiza la liquidacion del pago del Impuesto del ejercicio comercial
y establece las obligaciones respectivas con una periodicidad mensual.”.

Como se puede observar el IGV en nuestro pais es en el fondo un
Impuesto al Valor Agregado o IVA, por lo que su neutralidad se
encontrar directamente vinculada con la correcta deduccion del crédito
fiscal, piedra angular de todo este sistema. Como acertadamente sefiala
Cachay Castafieda: “gracias al crédito fiscal, un impuesto al consumo,
como lo es el Impuesto General a las Ventas (IGV), puede materializar
los objetivos técnicos de neutralidad y recaudacion ya que, por un lado,
se evita que los precios se vean incrementados de un modo artificial
generando una distorsién en la economia de libre mercado, en tanto que,
por otro lado, el fisco obtiene el tributo en la medida justa al percibir
suma equivalente - aunque fraccionada en cada etapa de la cadena de
produccion y comercializacion de bienes y servicios - a la que habria
resultado de aplicar la tasa del impuesto directamente al valor de venta
establecido al consumidor final”.

Es precisamente la oposicion de intereses entre comprador y
vendedor lo que ayuda, al menos en teoria, a combatir la evasion en este
tipo de impuestos. Asi, como el comprador de bienes no podra evadir el

¥ CACHAY CASTANEDA, J. Reglas para la utilizacion del crédito fiscal. Pag. 7.
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impuesto que deberd pagar al momento de venderlos, no tendra sentido
para este comprarlos sin una factura que acredite el pago del impuesto
por parte de su vendedor, pues solo asi podria gozar el derecho al crédito
fiscal que le permita pagar un menor impuesto por sus propias ventas.

No obstante lo recientemente sefialado, la figura de las operaciones
no reales reguladas en el articulo 44° de nuestra Ley del Impuesto
General a las Ventas e Impuesto Selectivo al Consumo (en adelante,
LIGV) trata sobre aquellos supuestos concretos en los que algunos
contribuyentes de este impuesto, lejos de entender el derecho al crédito
fiscal como un mecanismo de neutralidad del impuesto, simulan una
diversidad de actos juridicos con la unica finalidad de conseguir un
crédito que no les corresponde para asi reducir el supuesto “valor
agregado” propio de la etapa de la que son parte, y pagar por lo
consiguiente un menor impuesto.

1.2. Evolucién normativa y analisis del articulo 44° de la Ley del
Impuesto General a las Ventas.

El primer y Unico antecedente al actual articulo 44° de la LIGV se
encuentra en el texto original de este cuerpo normativo, aprobado por el
Decreto Legislativo Nro. 821 del 23 de abril de 1996, el cual establecia lo
siguiente:

“El comprobante de pago emitido que no corresponda a una
operacion real, obligara al pago del Impuesto consignado en ella, por
el responsable de su emision.

El que recibe el comprobante no tendré derecho al crédito fiscal.”

Este texto fue sustituido por el articulo 14° del Decreto Legislativo Nro.
950 del 3 de febrero de 2004, el cual estipula lo siguiente:

“El comprobante de pago o nota de débito emitido que no
corresponda a una operacion real, obligara al pago del Impuesto
consignado en éstos, por el responsable de su emision.

El que recibe el comprobante de pago o nota de débito no tendra
derecho al crédito fiscal o a otro derecho o beneficio derivado del
Impuesto General a las Ventas originado por la adquisicion de
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bienes, prestacion o utilizacion de servicios o contratos de
construccion.

Para estos efectos se considera como operacion no real las siguientes
situaciones:

a) Aquella en la que si bien se emite un comprobante de pago o nota
de débito, la operacion gravada que consta en éste es inexistente o
simulada, permitiendo determinar que nunca se efectué la
transferencia de bienes, prestacion o utilizacion de servicios o
contrato de construccion.

b) Aquella en que el emisor que figura en el comprobante de pago o
nota de débito no ha realizado verdaderamente la operacion,
habiéndose empleado su nombre y documentos para simular dicha
operacion. En caso que el adquirente cancele la operacion a
través de los medios de pago que sefiale el Reglamento, mantendra
el derecho al crédito fiscal. Para lo cual, debera cumplir con lo
dispuesto en el Reglamento.

La operacién no real no podra ser acreditada mediante:

1) La existencia de bienes o servicios que no hayan sido transferidos
0 prestados por el emisor del documento; o,

2) La retencién efectuada o percepcion soportada, segin sea el

2

caso.

Al revisar el texto del actual articulo 44° se puede comprobar que,
si bien este tampoco define propiamente que se debe entender por una
“operacion no real”, resulta una clara mejora respecto de su antecesor
pues esboza sus caracteristicas y elementos constitutivos, pudiendo
inclusive diferenciarse dos supuestos distintos en cada uno de sus
literales.

En primer lugar se regula el supuesto en que la operacion es
inexistente o simulada porque esta nunca se efectuo (inciso a), y por el
otro, el supuesto en que la operacion si se realizd, pero quién figura como
emisor del comprobante de pago no la realizo verdaderamente (inciso b).
Cabe precisar que ambos seran tratados a profundidad en los capitulos
siguientes del presente trabajo.
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En nuestra doctrina Casanova — Regis Albi define las operaciones
no reales del siguiente modo: “una operacién no real es aquella
negociacion o contrato sobre valores o mercaderias que no tiene
existencia verdadera y efectiva, ya sea porque los bienes o mercaderias
objeto de transaccion no existen o porque existiendo aquellos ésta nunca
fue realizada™. Esta definicion es bastante acertada pues engloba ambos
supuestos contemplados en el articulo 44°, bastando hacer la precision
que en el segundo caso, si bien los valores o mercaderias si existen, la
operacion nunca fue realizada entre las partes que figuran en el
comprobante de pago, habiéndose utilizado el nombre de una de estas
con el proposito de acreditarla.

En este mismo sentido el Tribunal Fiscal en jurisprudencia de
observancia obligatoria recaida en la RTF Nro. 01759-5-2003 ha
establecido claramente que: “una operacion es inexistente si se dan
alguna de estas situaciones: a) una de las partes (vendedor y comprador)
no existe o no participd en la operacion, b) ambas partes (vendedor y
comprador) no participaron en la operacion, c) el objeto materia de venta
es inexistente o distinto, d) la combinacion de a) y ¢) o b) y d)”.

Al respecto cabria precisar que, si bien inicialmente podria parecer
que el Tribunal ha recogido un mayor nimero de supuestos a los ya
previstos en la propia legislacion, estos no son mas que extensiones o
combinaciones de los ya existentes, por lo que en el fondo se estaria
respetando la esencia del articulo en cuestion.

De esta misma forma en la RTF Nro. 3025-5-2004 el Tribunal
sefial6 que: “para este efecto puede entenderse que una operacion es no
real si se llega a establecer que alguna de las partes (vendedor o
comprador) o el objeto de la transaccion no existen, o son distintos a los
que aparecen consignados en el comprobante de pago.”

* CASANOVA — REGIS ALBI, R. Operaciones no reales y su regulacion en la Ley del
Impuesto General a las Ventas (Parte ). Pag. 17.



REFOSITORIO INSTITUCIONAL

OPERACIONES NO REALES SEGUN EL ARTICULO 44 DE LA LEY DEL IMPUESTO GENERAL A LAS PIRHUA
VENTAS

1.3. LaNorma XVI del Cédigo Tributario.

Como se puede apreciar en la redaccion de nuestro articulo 44° de
la LIGV, el término simulacion aparece textualmente en los dos
supuestos de operaciones no reales que este regula, es decir, cuando se
trata de una operacion “simulada” y cuando se “simula” la participacion
de una de las partes en una operacion. En este sentido, resulta claro que
este articulo tiene cierta vinculacion con la Norma XVI del Titulo
Preliminar del nuestro Cddigo Tributario, cuyo titulo es “calificacion,
elusién de normas tributarias y simulacion”.

Asi lo ha entendido el propio Tribunal Fiscal, mediante RTF Nro.
590-2-2003, al sefialar que: “procede la aplicacion conjunta de la Norma
V111 del Titulo Preliminar del CT y del articulo 44° de la LIGV, dado que
si al amparo de la referida Norma VIII se determina la inexistencia de la
operacion que sustenta el comprobante de pago, nos encontraremos ante
el supuesto regulado por el articulo 44° de la LIGV, que permite
desconocer el crédito fiscal y, de ser el caso, sancionar al contribuyente
con el pago del IGV”. Cabe hacer la precision que el antecedente de
nuestra actual Norma XVI fue la Norma VIl a la que se hace referencia
en esta RTF.

Al respecto del actual texto de esta Norma XVI el profesor Bravo
Cucci ha sefalado lo siguiente: “se trata de una norma de arquitectura
compleja, que en nuestra opinion recoge tres reglas diferenciadas que
recogen dos realidades distintas. En su primer parrafo (la primera regla)
recoge la calificacion del hecho imponible, natural correlato de la
interpretacion de la norma tributaria. En el segundo y tercer parrafo (la
segunda regla) parecen referirse al mismo fenémeno: la elusion de

normas tributarias™.

La referida Norma XVI regula entonces la facultad que tiene la
Administracion Tributaria para analizar los hechos econémicos a fin de
determinar el verdadero objetivo que estos desean conseguir. En este
sentido también se ha pronunciado el Tribunal Fiscal mediante RTF Nro.
6983-5-2005, sefialando que si bien “la Administracion puede prescindir
de la apariencia creada por las partes bajo la figura de la simulacion, para

> BRAVO CUCCI, J. Algunos comentarios con relacion a la Norma XVI del Titulo
preliminar del Codigo Tributario. Pag. 76.
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descubrir la real operacion econdémica que estd o no detras, debera probar
de forma fehaciente su existencia”.

En este punto resulta relevante sefialar que mediante el articulo 8°
de la Ley Nro. 30320, publicada el 12/07/2014, se ha suspendido la
facultad de la Administracion Tributaria para aplicar la referida Norma
XVI, con excepcion de lo dispuesto en su primer y Gltimo parrafo, hasta
que el Poder Ejecutivo mediante Decreto Supremo “establezca los
parametros de fondo y forma que se encuentran dentro del ambito de
aplicacion de esta Norma”, es decir, hasta que la misma sea propiamente
reglamentada.

En este sentido, las Unicas partes de la Norma XVI que actualmente
se encuentran vigentes son las siguientes:

“Para determinar la verdadera naturaleza del hecho imponible, la
Sunat tomard en cuenta los actos, situaciones y relaciones
economicas que efectivamente realicen, persigan o establezcan los
deudores tributarios.

(..)

En caso de actos simulados calificados por la Sunat segin lo
dispuesto en el primer parrafo de la presente norma, se aplicara la
norma tributaria correspondiente, atendiendo a los actos
efectivamente realizados.”

No obstante lo indicado, tal como se verd en los siguientes
capitulos del presente trabajo, el propio articulo 44° de la Ley del IGV, su
Reglamento, asi como la misma jurisprudencia del Tribunal Fiscal, han
establecido pautas suficientes referidas al tratamiento que deberan tener
aquellas simulaciones que deriven en operaciones no reales, por lo que la
indicada suspensién parcial de la norma no afecta propiamente su
aplicacion.
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CAPITULO II
SOBRE LA OBLIGACION DEL SUPUESTO
VENDEDOR DEL PAGO DEL IMPUESTO.

2.1. Analisis normativo.

El primer parrafo del articulo 44° de la LIGV establece la
obligacion del supuesto vendedor en el marco de una operacion no real
de pagar el impuesto consignado en el comprobante de pago emitido pese
a que, como su propio nombre lo dice, la operacion no fue real, es decir,
nunca se realizo en el plano material. Como se vera en lineas siguientes
esta obligacién merece un analisis especial, pues no esta claro si existe en
realidad un ‘“hecho imponible” que traiga como consecuencia el
nacimiento de una obligacion tributaria, como en este caso es el pago del
impuesto.

Al respecto, cabe traer a colacion la posicion de Delgado Ratto,
quien ha indicado que el parrafo en mencidn de esta norma: “busca evitar
conductas contrarias a derecho mediante la aplicacion de una sancion
econOmica al emisor del comprobante de pago que no corresponda a una
operacion real, consistente en la obligacion de pagar el impuesto que se
hubiese consignado en dicho comprobante. Por ello, consideramos que la
verdadera finalidad del articulo 44 de la Ley es la imposicion de una

sancion al transferente’®.

® DELGADO RATTO, C. Crédito fiscal: Requisitos formales y operaciones no reales.
Pég. 279.
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En este mismo sentido se ha pronunciado también el Tribunal
Fiscal, mediante jurisprudencia de observancia obligatoria recaida en la
RTF Nro. 3294-2-2002, sefialando que el articulo 44°: “regula el caso en
que habiéndose emitido el comprobante de pago éste no corresponda a
una operacion real, sanciondndose al transferente con el pago del
impuesto y desconociéndose al adquirente el derecho al crédito fiscal”.

Como se puede apreciar, ambas posiciones coinciden en entender
que la obligacion del pago del impuesto tiene un caracter evidentemente
sancionatorio, no haciéndose mencion a la existencia de algin hecho
imponible o al nacimiento de alguna obligacion tributaria.

Corresponde en este punto entonces realizar un analisis normativo
integral de este supuesto, empezando por el mismo Cdédigo Tributario y
en concreto su articulo 2° el cual dispone textualmente que: “la
obligacion tributaria nace cuando se realiza el hecho previsto en la ley,
como generador de dicha operacion”. En este sentido, el articulo 44° de
la LIGV no contraviene el citado dispositivo legal, pues el mismo preve
expresamente el hecho generador de la obligacion tributaria, esto es, la
obligacion del pago del impuesto por el supuesto transferente o vendedor.

Sin embargo, dado que el articulo 44° en cuestion pertenece a la
LIGV y hace referencias al débito y al crédito fiscal propios de la misma,
resulta necesario verificar si el supuesto que recoge en su primer parrafo
se encuentra regulado como un supuesto gravado por esta Ley, es decir,
si se ha efectivamente realizado el hecho imponible prefijado por la
misma.

Al respecto, el articulo 1° de la LIGV precisa que el Impuesto
General a las Ventas grava “la venta de bienes muebles en el pais, la
prestacion o utilizacion de servicios en el pais, los contratos de
construccion, la primera venta de inmuebles que realizan los
constructores de los mismos y la importacion de bienes”. Como se puede
apreciar, una operacion calificada como “no real” por su propia
naturaleza no encajaria en ninguno de los supuestos previamente
descritos, por lo que no se verificaria la hipétesis de incidencia, ni por
consiguiente se realizaria el hecho imponible que obliga al pago del
impuesto.
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En este sentido, Casanova — Regis Albis al respecto sefiala que: “si
una operacioén en los términos del Impuesto General a las Ventas implica
la realizacion en los hechos de un acto de consumo el mismo que es
identificado cuando en la realidad se dan cualesquiera de las operaciones
descritas en el articulo 1° de la Ley, las mismas que tienen un evidente
contenido econémico revelador de capacidad contributiva, entonces una
operacion no real por oposicién a la real, es inexistente, y si es
inexistente no puede ser calificada como operacion entendida como la
realizacion del hecho imponible revelador de capacidad contributiva, no
pudiendo dar, en consecuencia, nacimiento a la obligacion tributaria™’.

Cabe precisar que el Tribunal Fiscal al ser cuestionado por la
obligatoriedad del pago del IGV por parte del emisor de un comprobante
de pago que ha sido calificado como no real por la Administracion
Tributaria se ha limitado aplicar el articulo 44° sin mayor analisis sobre la
naturaleza del mismo, como se puede observar en la RTF Nro. 530-2-
2007, en la cual sefial6 que: “resulta aplicable lo dispuesto por el articulo
44° de la Ley del Impuesto General a las Ventas, encontrandose la
recurrente obligada al pago del impuesto” y en la RTF Nro. 1761-3-2012,
en la que a su vez sefial6 que: “si las operaciones registradas y declaradas
son consideradas irreales, ello implica que las consecuencias juridicas del
articulo 44° de la LIGV se apliquen, por tanto el contribuyente se
encontrara obligado al pago del IGV consignado en las facturas emitidas
por ella misma”.

2.2. Evaluacion de su constitucionalidad.

Habiéndose verificado entonces que la obligacion establecida por el
articulo 44° de la LIGV no nace como consecuencia de la realizacién del
hecho imponible recogido por ley, corresponde analizar la
constitucionalidad de esta disposicién al amparo del articulo 74° de
nuestra vigente Constitucién Politica de 1993.

Como bien sefiala Arancibia Cueva: “si bien es cierto que la
Constitucion Politica del Estado impone a los ciudadanos la obligacion
de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con su
capacidad econdémica, a través de la imposicion de tributos, también

" CASANOVA — REGIS ALBI, R. Operaciones no reales y su regulacion en la Ley del
Impuesto General a las Ventas (Parte 1). Pag. 20.
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limita el poder tributario del Estado™. En dicho mismo sentido se ha
pronunciado el Tribunal Constitucional mediante STC Nro. 00606-2008-
AA/TC, sefialando que “la potestad tributaria del Estado debe ejercerse
conforme a la Constitucién (principio de constitucionalidad) y no solo
conforme a ley (principio de legalidad)”.

Asi, el citado articulo 74° de la Constitucion contiene cinco
principios juridico tributarios expresamente reconocidos: el principio de
legalidad, de reserva de ley, de igualdad, de respeto de los derechos
fundamentales y de no confiscatoriedad. Ademas, varios autores, como
Bravo Cucci, sefialan que existen otros principios implicitos en nuestro
ordenamiento, como por ejemplo el principio de seguridad juridica, de
capacidad contributiva y del beneficio y costo del servicio, aunque este
Gltimo se encuentra vinculado con las contribuciones y las tasas®.

2.2.1. Principio de legalidad y de reserva de ley.

El principio de legalidad en materia tributaria establece que el
Estado no puede cobrar un impuesto que no haya sido previamente
creado por una ley que sefiale claramente sus caracteristicas.

El principio de reserva de ley, en cambio, establece que el
ambito de creacion, modificacion, derogacién o exoneracion de
tributos, asi como sus elementos esenciales, solo podran actuarse
por ley.

Como se puede apreciar, entre ambos principios existe una
clara relacién de género - especie, hecho que ha quedado reflejado
en la propia redaccion de la Norma IV del Titulo Preliminar del
Codigo Tributario, dispositivo legal que los regula bajo un Gnico
supuesto y en un solo articulo.

En dicho sentido también se ha pronunciado el Tribunal
Constitucional mediante STC Nro. 0042-2004-Al/TC, sefialando
que: “mientras el principio de legalidad implica la subordinacion de
los poderes publicos al mandato de la ley, el de reserva de ley es un

¥ ARANCIBIA CUEVA, M. Manual del cédigo tributario y de la ley penal tributaria.
Péag. 9.
® BRAVO CUCCI, J. Fundamentos de Derecho Tributario. P4g. 119.
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mandato constitucional sobre aquellas materias que deben ser
reguladas por esta fuente normativa”.

En relacion con las “operaciones no reales” materia del
presente trabajo, la obligacion del pago del impuesto por el
supuesto transferente o vendedor no supondria alguna vulneracion
al principio de legalidad ni al principio de reserva de ley como han
sido descritos, pues es el propio texto de la LIGV el que asi la
establece.

2.2.2. Principio de igualdad.

El principio de igualdad, tal como ha sefialado el Tribunal
Constitucional en la STC Nro. 5970-2006-PA/TC, tiene dos
facetas: igualdad ante la ley e igualdad en la ley. La igualdad ante
la ley “supone que la norma debe ser aplicable por igual a todos los
gue se encuentren en la situacion descrita en el supuesto de la
norma”, mientras que la igualdad en la ley “implica que un mismo
organo no puede modificar arbitrariamente el sentido de sus
decisiones en casos sustancialmente iguales”.

En materia tributaria, como bien sefiala el profesor Danos,
este principio “obliga al legislador a abstenerse de utilizar ciertos
criterios discriminatorios, pero no supone tratamiento legal igual en

todos los casos™*°.

Al igual que en el supuesto previo, la obligacion del
transferente o vendedor al pago del impuesto en una “operacion no
real” tampoco implicaria alguna vulneracion al principio de
igualdad, pues no existe ningln trato discriminatorio en la norma
ya que todos los supuestos transferentes o vendedores deberan
pagar el impuesto de la factura falsa, sin que esta presente ningdn
supuesto de excepcion.

' DANOS ORDONEZ, J. citado por BRAVO CUCCI, J. Fundamentos de Derecho
Tributario. Pag. 115.
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2.2.3. Principio de respeto a los derechos fundamentales.

El principio de respeto a los derechos fundamentales
establece que la potestad tributaria del Estado sera legitima siempre
que se ejerza respetando los derechos fundamentales de las
personas. Asi, el Tribunal Constitucional, mediante STC Nro.
1042-2002-AA/TC, ha precisado que: “se entiende por tales a los
derechos inherentes al ser humano que se encuentran recogidos en
la Constitucion”.

En este supuesto tampoco existe ninguna vulneracion a algun
derecho fundamental recogido por la Constitucion tanto en su
articulo 2° como en el resto, pues la sancion establecida al
transferente o vendedor con el pago del impuesto se da como
consecuencia de su participacion en una “operacion no real”.

2.2.4. Principio de no confiscatoriedad.

El principio de no confiscatoriedad, tal como ha sefialado el
Tribunal Constitucional, “informa y limita el ejercicio de la
potestad tributaria estatal, garantizando que la ley tributaria no
afecte irrazonable y desproporcionadamente la esfera patrimonial
de las personas” (STC Nro. 001-2004-Al/TC). En dicho sentido,
como bien sefiala el profesor Arancibia Cueva, “un tributo no
puede exceder la capacidad contributiva del sujeto del impuesto, de
lo contrario se configura la confiscatoriedad de este™*.

Como se puede apreciar de lo recientemente expuesto, el
principio de confiscatoriedad se encuentra intimamente vinculado
con el principio de capacidad contributiva, pues ambos sirven como
garantias frente al poder tributario del Estado.

En relacion a las “operaciones no reales”, la obligacion que
impone el articulo 44° al transferente o vendedor del pago del IGV,
como se ha sefialado anteriormente, no se encuentra amparada en la
realizacion del hecho imponible recogido por ley, sino que mas
bien tiene un caracter claramente sancionatorio.

' ARANCIBIA CUEVA, M. Manual del cédigo tributario y de la ley penal tributaria.
Pég. 14.
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Al respecto cabe sefialar que, tal como ha indicado Casanova
- Regis Albis, “es el hecho imponible, verificado en la realidad por
la actuacion de los sujetos, el que revela cual es el acto que
manifiesta la capacidad contributiva gravada por el legislador en
uso de su potestad tributaria, no otra cosa, en consecuencia en
ausencia de hecho imponible no podemos hablar de capacidad

contributiva*.

En efecto, el legislador al momento de regular de manera
taxativa en el articulo 1° de la LIGV todos los supuestos que se
encuentran gravados con dicho impuesto, lo hizo porque estos
corresponden a plenas manifestaciones de la capacidad contributiva
de aquel que los realiza. Sin embargo, al obligar en el primer
parrafo del articulo 44° al falso transferente o vendedor al pago de
un “impuesto” pese a que en la realidad no ha existido ningun
hecho que manifieste su capacidad contributiva, pues toda la
operacion fue simulada, estd transgrediendo directamente este
principio constitucional y obteniendo, por lo consiguiente, un
ingreso de naturaleza confiscatoria.

2.3. Analisis de la sancion establecida.

Sobre este punto se debe indicar que, si bien se esta de acuerdo con
que se sancione econdmicamente al emisor de un comprobante de pago
que pretenda sustentar una operacion no real, se considera que el
legislador se equivoca al disponer la obligacion del pago de un supuesto
“impuesto”, pues en la realidad no se ha materializado algun hecho
imponible que demuestre una capacidad contributiva que legitime el
cobro del impuesto en cuestion.

Cabe sefialar, ademas, que si bien el numeral 1 del articulo 178° del
Codigo Tributario establece que constituyen infracciones relacionadas
con el cumplimiento de obligaciones tributarias, entre otras, al hecho de:

“(...) declarar cifras o datos falsos u omitir circunstancias en las
declaraciones, que influyan en la determinacion de la obligacion
tributaria (...).”

2 CASANOVA — REGIS ALBI, R. Operaciones no reales y su regulacion en la Ley
del Impuesto General a las Ventas (Parte I1). Pag. 19.
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De conformidad con las Tablas I, 11 y 11l del Libro IV del Codigo
Tributario la sancion por las mismas sera del “50% del tributo omitido o
50% del saldo, crédito u otro concepto similar determinado
indebidamente, 0 15% de la pérdida indebidamente declarada o 100% del
monto obtenido indebidamente, de haber obtenido la devolucion”.

Como se puede apreciar, entonces, las referidas sanciones solo
resultarian aplicables al supuesto comprador en el marco de una
operacion no real, pues es este quién “declara cifras o datos falsos” al
incluir en sus declaraciones adquisiciones amparadas en comprobantes de
pago falsos, y es quién genera un tributo omitido o un saldo y/o crédito
indebido sobre el cual se cuantifica esta sancion, al obtener un crédito
fiscal que en realidad no le corresponde.

Al supuesto vendedor, en cambio, en caso si esté declarando los
comprobantes de pago falsos como ventas reales (lo cual no suele ser lo
mas comun), no se le podria cuantificar esta sancion, pues el mismo no
estaria omitiendo ningln tributo u obteniendo algin saldo o crédito
indebidamente, ya que solo estaria emitiendo un comprobante de pago
por una operacién que en la realidad nunca ocurrio, hecho que
propiamente no le trae ningun beneficio tributario cuantificable.

Si lo que se pretende es establecer una sancion econdémica con la
finalidad de desincentivar la realizacién de este tipo de conductas, se
sugiere agregar como nueva infraccion relacionada con el cumplimiento
de las obligaciones tributarias reguladas en el articulo 178° del Cddigo
Tributario, una que haga referencia de manera especifica a la emisién de
comprobantes de pago dentro del marco de una operacién no real, la
misma que podria quedar redactada de la siguiente manera:

“Emitir comprobantes de pago y/o notas de débito que correspondan
a una operacién no real a que hace referencia el articulo 44° de la
Ley del Impuesto General a las Ventas, de manera que se permita que
un tercero goce de aumentos indebidos de saldos o pérdidas
tributarias o créditos a su favor y/o que generen la obtencion
indebida de Notas de crédito Negociables u otros valores similares en
su favor.”
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De esta forma el supuesto vendedor o transferente no quedaria
impune de una sancién econémica, pero ademas se estaria respetando el
principio de tipicidad en materia sancionatoria dispuesto por el articulo
164° del Cddigo Tributario, segun el cual serd una infraccion tributaria:
“toda accion u omision que importe la violacion de normas tributarias,
siempre que se encuentre tipificada como tal en el presente Titulo o en
otras leyes o decretos legislativos”.
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CAPITULO 11
OPERACIONES NO REALES ABSOLUTAS SEGUN EL
INCISO A) DEL ARTICULO 44° DE LA LEY DEL
IMPUESTO GENERAL A LAS VENTAS.

3.1. Analisis normativo.

El inciso a) del articulo 44° de la LIGV regula el primer supuesto
de operaciones no reales segin el cual si bien se ha emitido un
comprobante de pago o una nota de débito, la operacion gravada que
consta en éste es inexistente o simulada, permitiéndose determinar que
nunca se efectud la transferencia de bienes, prestacion o utilizacion de
servicios o contrato de construccion, es decir, nunca se configuré el
hecho imponible que trae consigo el nacimiento de la obligacién
tributaria del pago del IGV.

El ultimo péarrafo del referido articulo sefiala que el adquirente del
comprobante de pago o nota de débito no podra desvirtuar la imputacion
de operaciones no reales que hace esta norma con la existencia de bienes
0 servicios que no hayan sido transferidos o prestados por el emisor que
figura en el documento, ni con la retencién efectuada o la percepcion
soportada por dicha operacion en caso de que esta corresponda, segun sea
el caso.

Asi tambien, el numeral 15 del articulo 6° del Reglamento de la
LIGV precisa que las operaciones no reales se configuraran con o sin el
consentimiento del sujeto que figura como emisor del comprobante de
pago falso, pues este aspecto no resulta relevante al momento de trasladar
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el credito fiscal. En relacion a esto ultimo, el Tribunal Fiscal, al momento
de analizar un supuesto en el que el emisor no habia consentido la
operacion, sefialo que: “pese a la responsabilidad penal por los delitos de
estafa y contra la fe publica en los extrabajadores involucrados en la
emision de facturas falsas, al haberse demostrado que los comprobantes
correspondian a operaciones inexistentes el contribuyente se encuentra
obligado a pagar el IGV, en aplicacién del articulo 44° de la LIGV™.

Cabe precisar que en relacion a este supuesto de operaciones no
reales, el propio articulo 44° ha establecido expresamente que el receptor
del comprobante de pago o nota de débito no tendra derecho al crédito
fiscal u otro derecho o beneficio derivado del IGV, como puede ser la
devolucion del saldo a favor materia de beneficio en el caso de los
exportadores, no existiendo la posibilidad de subsanar esta situacion (a
diferencia del supuesto regulado en su inciso b), como se vera en el
siguiente capitulo).

3.2. Sobre la simulacion absoluta.

La simulacién es comunmente definida en la doctrina como aquella
“declaracion de voluntad irreal, emitida conscientemente, que tiene por
finalidad aparentar un negocio juridicamente inexistente, o que, si existe,
es diferente de aquel que se realizo, con el proposito de engafiar a
terceros.”™. Asf, la mayorfa de autores concuerdan en que esta tiene
basicamente dos tipos: la simulacién absoluta y la simulacion relativa.

Nuestro Codigo Civil en su articulo 190° con relacion a la
simulacion absoluta, ha estipulado textualmente lo siguiente:

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

Sobre este supuesto, Delgado Ratto ha sefialado que “en la
simulacién absoluta el negocio simulado es una mera apariencia de la
voluntad de contenido expresada por los declarantes quienes, en verdad,
no han querido ni ese ni ningun otro tipo de negocio juridico. De este
modo, en un supuesto de simulacion absoluta las partes intervinientes en
el acto no han tenido una verdadera intencion que el negocio celebrado

¥ PANEZ SOLORZANO, J. Derecho tributario: tépicos contemporéaneos. Pag. 182.
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surta efectos en la practica. La voluntad de celebrar el acto juridico, sin
embargo, si debe haber existido, aunque Unicamente con la finalidad de
provocar una falsa impresion de la simulacion real”**.

Como se puede apreciar, el supuesto regulado en el inciso a) del
articulo 44° de la LIGV es propiamente una simulacion absoluta, pues se
estd simulando celebrar un acto o negocio juridico con la Unica finalidad
de tener derecho a utilizar un crédito fiscal que en realidad no le
corresponde, y de esta manera aminorar la carga fiscal de ley.

En este mismo sentido se ha pronunciado el profesor Garcia
Cavero, sefialando que: “una operacion no real es absoluta cuando nunca
se realizo, pese a lo cual se encuentra acreditada en un comprobante de

5915
pago”.

3.3. Resoluciones del Tribunal Fiscal relevantes.

3.3.1. RTF Nro. 6607-3-2002.

“No cabe duda que siendo el tema de las operaciones no reales
uno sumamente delicado y de implicancias graves, en la medida
que ello involucra una simulacién absoluta del acto juridico,
corresponde probar al ente administrativo que no se ha
efectuado la operacion (...) .

Mediante esta Resolucion el Tribunal evidencié la clara
vinculacion que tienen las operaciones no reales con la simulacién
absoluta, correspondiendo hacer la precision que esta modalidad
absoluta se presenta cuando se demuestra que el bien o servicio que
figura en la factura nunca existio.

“ DELGADO RATTO, C. Crédito fiscal: Requisitos formales y operaciones no reales.

Pég. 281.
15 GARCIA CAVERO, P. El delito de defraudacion tributaria cometido a través de

operaciones no reales. Pag. 3.
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3.3.2. RTF Nro. 6983-5-2006.

“Que en la simulacion absoluta se finge o simula un negocio
inexistente que no oculta o disimula ningln otro. Asi, se finge o
simula una celebracion de una compraventa con el fin de emitir
una factura tan falsa como el negocio que se simula (...)”.

Mediante esta Resolucion el Tribunal esboz6 una definicion
propia de la simulacién absoluta bastante similar a la recogida en
nuestro Codigo Civil y por la doctrina mayoritaria, como se ha
visto, evidenciando una vez mas la evidente vinculacion que tienen
la simulacion y las facturas falsas, y por ende las operaciones no
reales reguladas en el articulo 44° de la LIGV.

3.3.3. RTF Nro. 8899-2-2007.

“Para demostrar que no se esta ante una operacion no real que
sustente el crédito fiscal, debe acreditarse la efectiva recepcion
y utilizacion de los bienes descritos en la factura observada, el
traslado de los mismos, exhibir las guias de remision y
sustentar el ingreso y salida de los bienes de los almacenes con
algun documento, asi como el pago respectivo mediante cheque
de dicha operacion (...) ”.

Mediante esta Resolucidon, el Tribunal sefiald que para
desvirtuar una imputacion de operaciones no reales absolutas se
debera acreditar fehacientemente la existencia de los bienes en
cuestion, asi como su utilizacion, traslado, ingreso y salida de los
lugares donde se almacenaban, con todos los medios probatorios
posibles que permitan demostrar que no se trata de una simulacion.
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CAPITULO IV
OPERACIONES NO REALES RELATIVAS SEGUN EL
INCISO B) DEL ARTICULO 44° DE LA LEY DEL
IMPUESTO GENERAL A LAS VENTAS.

4.1. Analisis normativo.

El inciso b) del articulo 44° de la LIGV regula el segundo supuesto
de operaciones no reales segin el cual el emisor que figura en el
comprobante de pago o nota de débito no ha realizado verdaderamente la
operacion, habiéndose empleado su nombre y documentos para simular
dicha operacion. Como se puede observar en este supuesto, no se
cuestiona la existencia del bien, el cual se presume que existe, sino la
identidad del supuesto transferente o vendedor.

Si bien en principio el receptor del comprobante de pago o nota de
débito en una operacion no real no tiene derecho al crédito fiscal u otro
beneficio derivado del IGV, como se ha sefialado, el propio inciso b) del
articulo 44° prevé determinados mecanismos excepcionales de
subsanacion del crédito fiscal, referidos a la forma de cancelacion de la
operacion involucrada a través de alguno de los medios de pago
detallados taxativamente en el Reglamento de la LIGV, siempre que no
se pruebe la mala fe del adquirente, como se vera mas adelante.

En efecto, el numeral 15 del articulo 6° del Reglamento de la LIGV
precisa que las operaciones sefialadas en el inciso b) del articulo 44° son
aquellas en las que el emisor que figura en el comprobante de pago o la
nota de débito, no ha realizado verdaderamente la operacion mediante la
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cual se ha transferido los bienes, prestado los servicios o ejecutado los
contratos de construccién, habiéndose empleado su nombre, razén social
0 denominacion y documentos para aparentar su participacion en dicha
operacion. Asi, sefiala que el adquirente mantendra el derecho al crédito
fiscal siempre que cumpla con utilizar los medios de pago y los requisitos
sefialados en el numeral 2.3 del articulo 6° del Reglamento, los bienes o
servicios utilizados sean los mismos que los consignados en el
comprobante de pago y este retna los requisitos para gozar del crédito
fiscal, excepto obviamente el de haber consignado la identificacion del
transferente, prestador del servicio o constructor.

Los medios de pago sefialados en el numeral 2.3.2 del articulo 6°
del Reglamento de la LIGV son: (i) la transferencia de fondos, (ii) los
cheques con la clausula “no negociable”, “no a la orden”, u otra
equivalente; vy, (iii) las 6rdenes de pago; cada uno de los cuales tiene
requisitos que deberan ser cumplidos en estricto y de forma concurrente a
efectos de poder convalidar el crédito fiscal proveniente de esta
operacion no real.

Con relacién a la transferencia de fondos, el Reglamento establece
que debera efectuarse de la cuenta corriente del adquirente a la cuenta del
emisor del comprobante de pago; el monto total consignado en el
comprobante de pago debera ser cancelado en una sola transferencia; la
transferencia deberd efectuarse dentro de los cuatro meses de emitido el
comprobante; y la cuenta corriente del adquirente debera encontrarse
registrada en su contabilidad.

Con relacion a los cheques, el Reglamento dispone que debera ser
emitido a nombre del emisor del comprobante de pago, debera verificarse
que fue el emisor del comprobante de pago quien recibié el dinero, el
total de monto consignado en el comprobante de pago deberd ser
cancelado en un solo cheque, el cheque debera corresponder a una cuenta
corriente a nombre del adquirente y registrada en su contabilidad; v, el
cheque deberd ser girado dentro de los cuatro meses de emitido el
comprobante de pago.

Finalmente, respecto de las Ordenes de pago, el Reglamento
establece que esta deberd efectuarse contra la cuenta corriente del
adquirente y a favor del emisor del comprobante de pago, el total del
monto consignado en el comprobante de pago debera ser cancelado con
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una sola orden de pago, el adquirente debera exhibir copia de la
autorizacion y nota de cargo o documento anédlogo emitido por el banco
en el que conste la operacion, el pago deberad efectuarse dentro de los
cuatro meses de emitido el comprobante de pago, y la cuenta corriente
del adquirente debera encontrarse registrada en su contabilidad.

En atencion a este tema, cabe sefialar que en nuestra doctrina
existen ciertos autores que han manifestado su disconformidad con la
existencia de estos mecanismos de convalidacion del crédito fiscal,
sefialando por ejemplo que “se estaria permitiendo, por el s6lo uso de
medios de pago, deducir el crédito fiscal de la adquisicion de bienes y
servicios que en tanto inexistentes nunca entraron a formar parte de valor
afiadido alguno dentro de la cadena de produccion y distribucion,

distorsionando una vez més el célculo correcto del impuesto™®,

Sobre el particular cabria precisar que no se comparte dicha
posicién, pues los bienes o servicios a los que se hace referencia en el
supuesto regulado en el inciso b) del articulo 44° de la LIGV
efectivamente existen y por lo tanto si entraron a formar parte del valor
afiadido propio de la cadena de produccion y distribucion del que fueron
parte, por lo que vendria a ser “no real”, en estas operaciones, seria el
supuesto transferente o vendedor que figura en el comprobante de pago.

En efecto, se entiende que el principal motivo por el cual existen
dichos mecanismos de convalidacién del crédito fiscal no es otro que la
buena fe que se presume tiene el adquirente del bien o servicio, quién
desconoce que el transferente o vendedor que figura en el comprobante
de pago no es el verdadero titular de aquellos, hasta el punto que al
momento de cancelar la operacién realiza la transferencia bancaria o
emite el cheque no negociable o la orden de pago directamente a su
nombre.

Como argumento que refuerza lo recientemente sefialado, el propio
numeral 15 del articulo 6° del Reglamento de la LIGV ha dispuesto que,
aun habiéndose cumplido con utilizar los medios de pago y demas
requisitos establecidos, se perdera el derecho al crédito fiscal si se
comprueba que el adquirente o usuario tuvo conocimiento al momento de

® CASANOVA — REGIS ALBI, R. Operaciones no reales y su regulacion en la Ley
del Impuesto General a las Ventas (Parte 11). Pag. 16.
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realizar la operacion que el emisor que figura en el comprobante de pago
0 nota de débito no efectud verdaderamente la operacion, esto es, si se
prueba la mala fe del mismo. La probanza de esta circunstancia, tal como
lo ha indicado el Tribunal Fiscal en reiteradas oportunidades,
corresponde a la Administracion Tributaria, en el desarrollo de un
procedimiento de fiscalizacion o de un proceso contencioso tributario.

4.2. Sobre la simulacién relativa.

Sobre la simulacion relativa, Ayres Barreto ha sefialado que “se
caracteriza la especie relativa (disimulacion) cuando existen dos negocios
juridicos sobrepuestos: el simulado aparece para terceros, pero su
funcion, en verdad, es ocultar otro negocio, disimulado, aquel que las
partes realmente desean™’.

Nuestro Codigo Civil en su articulo 191° con relacién a la
simulacion relativa, ha estipulado textualmente lo siguiente:

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

En este mismo sentido en el articulo 192° con relacion a la
simulacion parcial ha estipulado que:

“La norma del articulo 191 es del aplicacién cuando en el acto se
hace referencia a datos inexactos o interviene interpdsita persona.”

Como se puede apreciar de las normas citadas, la simulacion
parcial por interpdsita persona es una modalidad de simulacion relativa y
en efecto, es la que mejor concuerda con el supuesto regulado en el
inciso b) del articulo 44° de la LIGV. Asi, la simulacion relativa mediante
interposicion ficticia, en palabras del profesor Morales Hervias, “se da
cuando en un negocio juridico simulado aparece como parte un sujeto
(interpuesto) que es una persona distinta de la verdadera parte
(interponente). El interpuesto aparece como parte en el negocio pero no
realiza ninguna actividad, no adquiere en la realidad ningun derecho,

' AYRES BARRETO citado por PANEZ SOLORZANO, J. Derecho tributario:
topicos contemporaneos. Pag. 183.
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sirve solo de intermediario entre los interesados (interponente vy
contraparte).”lg.

Por lo expuesto, no se coincide con Delgado Ratto cuando sefiala
que el articulo 44° de la LIGV “so6lo deberia ser aplicado a los casos de
simulacion absoluta, esto es, cuando no exista acto o negocio juridico
alguno, y por ende, hecho econémico sobre el cual aplicar dicho
impuesto™®, pues se considera que el supuesto regulado en el inciso b)
del referido articulo 44° es propiamente una simulacion relativa parcial,
al simularse la participacion de una de las partes (vendedor o comprador)
en la operacion no real.

Coincide con la posicion del presente trabajo el profesor Garcia
Cavero, quien ha sefialado que “una operacion no real es relativa cuando
el emisor que figura en el comprobante de pago o nota de débito no ha
realizado verdaderamente la operacion, habiéndose empleado su nombre
y documentos para simular que se ha realizado dicha operacion”?°.

4.3. Sobre el Informe Nro. 079-2010-SUNAT/2B0000.

Como ya se ha indicado, uno de los mecanismos de convalidacion
del crédito fiscal regulado en el numeral 2.3.2 del articulo 6° del
Reglamento de la LIGV es el pago de la operacion mediante cheques con
la clausula “no negociable”, “no a la orden”, u otro equivalente.

Asi, entre otros requisitos, el Reglamento de la LIGV sefiala
expresamente que para sustentar el crédito fiscal, el total del monto
consignado en el comprobante de pago debera ser cancelado “en un solo
cheque, incluyendo el Impuesto y el monto percibido, de corresponder”.

Sin embargo SUNAT, al ser consultado sobre los alcances del
requisito del inciso c) del acépite ii) del numeral 2.3.2 de su articulo 6°
del Reglamento, mediante Informe Nro. 079-2010-SUNAT/2B0000
sefialo:

¥ GUTIERREZ CAMACHO, W. Cédigo civil comentado. P4g. 611-612.

Y DELGADO RATTO, C. Crédito fiscal: Requisitos formales y operaciones no reales.
Pag. 282.

“ GARCIA CAVERO, P. El delito de defraudacién tributaria cometido a través de
operaciones no reales. Pag. 5.
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“En relacién con el requisito que el monto consignado en el
comprobante de pago haya sido cancelado con un solo cheque,
incluyendo el impuesto y el monto percibido de corresponder, cabe
indicar que, sin perjuicio de los otros requisitos, este se cumple si el
cheque es emitido por un monto mayor, correspondiente a otras
facturas.

En efecto, de acuerdo con el inciso c) del numeral 2.3 del articulo 6°
del Reglamento de la Ley del IGV, el cheque debe contener el monto
total que corresponda a la operacion no real. Sin embargo, dicha
norma no prohibe que el referido medio de pago pueda contener un
monto mayor que corresponda a otras facturas u operaciones.

En este orden de ideas, se puede sefialar que si un contribuyente
realiza el pago de mas de una factura con un solo cheque “nro
negociable”, cumple con el requisito establecido en el literal c) del
acépite ii) del numeral 2.3.2 del articulo 6° del Reglamento de la Ley
del IGV.”

Sobre el particular, se considera que SUNAT se ha extralimitado al
interpretar que el referido Reglamento permite que mediante un solo
cheque se puedan pagar varias facturas u operaciones y aun asi se esté
cumpliendo con el requisito del inciso c) del acapite ii) del numeral 2.3.2
de su articulo 6°. Como se podra advertir de los requisitos propios de las
transferencias de fondos y las Ordenes de pago, estos son bastante
especificos al disponer que la factura debera ser pagada “con una sola
transferencia” y “con una sola orden de pago”, pues se entiende que el
legislador dispuso estas formalidades por tratarse de casos excepcionales
de convalidacion del crédito fiscal de operaciones que, en principio, no
son reales.

No obstante lo sefialado, vale precisar que aun con la interpretacion
extensiva de los requisitos del Reglamento en relacion a los cheques con
clausula no negociable que ha efectuado la SUNAT en el citado Informe,
el propio Reglamento de la LIGV dispone textualmente que ninguna
convalidacion serd posible si la Administracion Tributaria llegase a
probar que el adquirente o usuario tuvo conocimiento que el emisor que
figura en el comprobante de pago no efectué verdaderamente la
operacion.
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4.4. Resoluciones del Tribunal Fiscal relevantes.

4.4.1. RTF Nro. 6983-5-2006.

“QOue en efecto, en la simulacién (...) relativa se simula un
negocio falso e inexistente que disimula, disfraza u oculta el
negocio efectivamente realizado”.

Mediante esta Resolucion el Tribunal esbozd una definicion
propia de la simulacion relativa bastante similar también a la
recogida en nuestro Codigo Civil y por la doctrina mayoritaria,
siendo necesario hacer la precisién que, como se ha visto, la
modalidad de simulacién relativa parcial por interpésita persona es
la que mayor similitud guarda con el supuesto regulado en el inciso
b) del articulo 44° de la LIGV.

4.4.2. RTF Nro. 4355-3-2008.

“No es suficiente el comprobante de pago para acreditar la
existencia de una operacion, ya que, ademas, se tiene que
certificar la coincidencia entre la persona que efectu6 la venta
0 prestd el servicio y la persona que emite el comprobante de

pago”.

Mediante esta Resolucion el Tribunal Fiscal sefiald que, no
obstante se logre acreditar la existencia del bien o la prestacién del
servicio, esto no significa que dicha operacion sea necesariamente
una operacion real, pues en el supuesto en que la persona que
efectud la operacion no sea quien figura en el comprobante de
pago, se estard ante el supuesto de operaciones no reales relativas
del inciso b) del articulo 44° de la LIGV.

4.4.3. RTF Nro. 1134-1-2010.

“La probable existencia de los bienes adquiridos por la
recurrente es un hecho que no resulta relevante para efectos de
desvirtuar las operaciones reales detectadas, dado que aun
cuando los bienes y/o servicios objeto de las operaciones
observadas efectivamente existieran, bastaria con que no
hubiera relacion entre el emisor de la factura de compra y
quién efectud realmente esa operacion, o que ninguno de los
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gue aparecen en la factura como comprador o vendedor,
hubiera participado en la operacion, para que estas calificaran
como no reales”.

Mediante esta Resolucion el Tribunal Fiscal evidencié una
vez mas que existen dos tipos bastante diferenciados de
operaciones no reales, sefialando que no basta con que se acredite
la existencia de los bienes y/o servicios objetos de la operacion que
se ha observado, pues bastard que se demuestre que quién figura
como emisor o que ambas partes que figuran en la factura no
existan, para que se encuentre configurado el supuesto de
operaciones no reales del articulo 44° de la LIGV.
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CAPITULO V
LA CARGA DE LA PRUEBA EN LAS OPERACIONES
NO REALES.

5.1. Los medios probatorios y las operaciones no reales.

Sobre los medios probatorios el profesor Morales Mejia
acertadamente ha sefialado que: “son instrumentos de intermediacion
requeridos en el procedimiento para dejar constancia material de los
datos de hechos. En tal sentido, constituyen un concepto esencialmente
juridico. Los medios son los instrumentos procesales que son
susceptibles de proporcionar un dato demostrativo de la existencia de uno
0 méas hechos, que nos sirven para reconstruir los acontecimientos y
mediante los cuales se manifiestan las fuentes de prueba sobre el
conocimiento o registro de los hechos™®. Estos medios probatorios
cobraran especial relevancia en el marco de las operaciones no reales,
pues son el principal mecanismo de acreditacion de la existencia de una
operacion observada por la Administracion Tributaria, como se vera en
las lineas siguientes.

Con relacién a este punto el Tribunal Fiscal mediante RTF Nro.
1134-1-2010 precis6 que “para demostrar la hipdtesis de que no existié
operacion real que sustente el crédito fiscal, es preciso que se investiguen
todas las circunstancias del caso, actuando para tal efecto los medios
probatorios pertinentes y sucedaneos siempre que sean permitidos por el
ordenamiento tributario, valordndolos en forma conjunta y con
apreciacion razonada, ello con la finalidad de determinar: (i) Si existe

2L MORALES MEJIA, J. Fiscalizacion tributaria: sustento de operaciones. Pag. 27.
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relacion entre el emisor de la factura de compra y quién efectuo
realmente esta operacion, (ii) Si alguna de las personas que aparecen en
la factura como comprador o vendedor, efectivamente participd en la
operacion, o (iii) Si existe el objeto materia de la operacion o es distinto
al sefialado en el comprobante respectivo, ya que de no verificarse todas
esas circunstancias, la operacion serd considerada irreal, aun cuando el
contribuyente hubiera tenido, razonablemente, la necesidad de haber
adquirido bienes y/o servicios para desarrollar sus operaciones
comerciales”.

En nuestra legislacion, el articulo 125° del Codigo Tributario, en
relacion a los medios probatorios, establece que:

“Los Unicos medios probatorios que pueden actuarse en la via
administrativa son los documentos, la pericia y la inspeccion del
6rgano encargado de resolver, los cuales serén valorados por dicho
organo, conjuntamente con las manifestaciones obtenidas por la
Administracion Tributaria. (...)”

Como se puede apreciar de este texto, nuestro legislador ha optado
por un sistema numerus clausus, no permitiendo que se pueda aportar en
un procedimiento contencioso tributario pruebas distintas a las
mencionadas. No obstante lo indicado, cabe hacer la precision que lo
establecido no incluye al procedimiento de fiscalizacion, etapa en la que
el contribuyente podra presentar toda la documentacion que considere
pertinente y tenga al alcance, a efectos de acreditar la realidad de sus
operaciones, tal como se vera mas adelante.

Asi el profesor Bardales Castro, en relacion con la actividad
probatoria y el derecho al uso del crédito fiscal, ha indicado que: “en los
reparos referidos al cumplimiento de requisitos sustanciales y los
referidos a acreditar la realidad de la operacion encontramos la mayor y
mas delicada problematica de la actividad probatoria, pues no resultan
claramente establecidos los medios probatorios que acreditan
fehacientemente el derecho a utilizar el crédito fiscal. En estos casos, la
valoracion de lo que resulta pruebas idoneas y suficientes resulta ser
demasiado subjetiva, lo que, conlleva un grado de indefension y carga

probatoria en perjuicio de los contribuyentes®”.

2 BARDALES CASTRO, P. La prueba en el procedimiento tributario. Pag. 148.
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Al respecto, cabe precisar que se comparte esta posicion del
profesor Bardales, pues el hecho que no estén siquiera regulados de
forma enunciativa en nuestra legislacion tributaria los medios probatorios
que en principio podrian acreditar la fehaciencia de una supuesta
operacion no real, deja en un estado de clara indefension a los
contribuyentes que en la mayoria de ocasiones desconocen hasta qué
grado de documentacion deberan almacenar como elementos probatorios
que acrediten la realidad de sus operaciones.

5.2. Lacarga de la prueba.

Desde el punto de vista procesal, la carga de la prueba puede
definirse como “la obligacion que se impone a un sujeto procesal de
ofrecer prueba de lo que afirma, y sin la cual la obligacién queda privada
de toda eficacia y valor juridico, de toda atendibilidad (...). La carga de
la prueba es, en sintesis, el deber de demostrar toda afirmacion hecha por
una parte en juicio, en pro de su pretension”?.

En el plano tributario, al igual que con los medios probatorios,
nuestra legislacion no es clara al momento de establecer si sera el
contribuyente o la misma Administracion Tributaria la parte que tendra la
obligacion de acreditar la fehaciencia de una operacion, sin embargo,
esto si ha sido esclarecido en su oportunidad por el Tribunal Fiscal,
entidad que ha sefialado que la carga de la prueba estard compartida entre
ambas partes. En este sentido el Tribunal, mediante RTF Nro. 11213-2-
2008, ha sefialado que: “para establecer la fehaciencia de las operaciones
realizadas es necesario que, por un lado, el contribuyente acredite la
realidad de las transacciones efectuadas directamente con sus
proveedores, con documentacion e indicios razonables, y por otro lado,
que la Administracion lleve a cabo acciones destinadas a evaluar la
efectivamente realizacion de tales operaciones, sobre la base de la
documentacion proporcionada por el contribuyente, cruces de
informacién con los supuestos proveedores y cualquier otra medida
destinada a lograr dicho objetivo”.

% MORALES MEIJIA, J. Fiscalizacion tributaria: sustento de operaciones. P4g. 30.
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5.2.1. Carga de la prueba atribuible a los contribuyentes.

Como se ha sefialado, nuestra legislacion tributaria no hace
ninguna referencia directa a la carga de la prueba en un
procedimiento de fiscalizacion, por lo que resulta necesario recurrir
a la Ley del Procedimiento Administrativo General, Ley Nro.
27444, y en concreto a su articulo 162.2 que establece lo siguiente:

“162.2 Corresponde a los administrados aportar pruebas
mediante la presentacion de documentos e informes, proponer
pericias, testimonios, inspecciones y deméas diligencias
permitidas, o aducir alegaciones”.

En el mismo sentido de este articulo se ha pronunciado el
Tribunal Fiscal en reiteradas oportunidades, como por ejemplo en
la RTF Nro. 2791-5-2010, en la que sefialo que “considerando que
la administracién evaluara la efectiva realizacion de las operaciones
fundamentalmente en base a la documentacién proporcionada por
el contribuyente, para adquirir el derecho al crédito fiscal, es
necesario que estos mantengan, al menos, un nivel minimo
indispensable de elementos de prueba que acrediten que los
comprobantes que sustentan su derecho corresponden a
operaciones reales” y en la RTF Nro. 4355-3-2008 en la que indicd
que “del andlisis conjunto de las pruebas obrantes en autos se
concluye que la recurrente no ha presentado un minimo de
elementos de prueba que de manera razonable y suficiente permitan
acreditar de forma fehaciente las adquisiciones”.

Si bien los requerimientos de informacion que emite la
Administracion Tributaria ante una imputacion de supuestas
operaciones no reales son especificos para cada fiscalizacion
particular, existen una serie de documentos que la misma suele
solicitar de forma recurrente, como lo son por ejemplo las
cotizaciones, proformas o presupuestos que acrediten las
condiciones por las que se pactaban los precios, la correspondencia
comercial que acredite las negociaciones, las 6rdenes de compra
que demuestren el requerimiento y necesidad de los bienes u
Ordenes de trabajo que demuestren el requerimiento de servicios,
los contratos firmados entre las partes y sus respectivas adendas de
existir, las guias del transportista que acrediten el traslado de
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bienes, los partes de ingresos o boletas de recepcién a almacén que
sustenten el ingreso de los bienes, el control de inventarios o
kardex en el que conste el movimiento de los productos, toda
aquella documentacion que acredite el pago de los bienes o
servicios contratados (recibos, vouchers de caja, chequeras, estados
de cuenta, entre otros), los comprobantes de detracciones y
retenciones de corresponder, entre otros mas concretos para cada
caso en especifico.

En este sentido, se debe sefialar que el Tribunal Fiscal
comparte la posicion de la Administracion Tributaria segun la cual
el contribuyente debera conservar y presentar una pluralidad de
medios probatorios que permitan en su conjunto acreditar la
realidad de la operacion, posicion que se puede apreciar en la RTF
Nro. 3103-4-2010 en la que sefialo que “las copias de los contratos
de locacion de servicios por si solos no acreditan la prestacion del
servicio” 0 en la RTF Nro. 14895-10-2014 en la que precisé que
“sobre los cheques con clausula no negociable (...) si bien éstos
podrian sustentar la cancelacion de las facturas reparadas, pues en
la mayoria de los casos coinciden con los importes de dichas
facturas, no resultan suficientes para acreditar la efectiva
realizacion de las operaciones observadas”.

Ademas, el Tribunal es bastante especifico en los requisitos
que deberan tener los medios probatorios que se utilicen para
pretender acreditar una operacion, como por ejemplo en la RTF
Nro. 355-3-2008 en la que sefialo que “los recibos de egresos de
caja, al ser documentos internos no estan obligados a sujetarse a
formalidades preestablecidas, sin embargo, para ser considerados
elementos de prueba que acrediten la fehaciencia de las
operaciones, deben consignar informacion minima que permita
colegir o identificar el pago, las operaciones correspondientes, la
fecha y el concepto por el que se esta pagando” y en la RTF Nro.
877-2-2005 en la que indico que “si bien la recurrente ha adjuntado
copias de los partes de diario de entrada de los materiales
comprados, estos documentos no son pre numerados, no sefialan el
lugar de recepcion de los materiales, ni identifican a la persona que
los recibid, ni se encuentran rubricados, por lo que por si solos no
respaldan las adquisiciones observadas”.
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5.2.2. Carga de la prueba atribuible a la Administracion
Tributaria.

Sobre la carga de la prueba atribuible a la Administracion
Tributaria, al igual que en apartado anterior, resulta necesario
recurrir a la Ley del Procedimiento Administrativo General, Ley
Nro. 27444, y en concreto a su articulo 163.1, que al respecto
establece lo siguiente:

“163.1 Cuando a administracion no tenga por ciertos los
hechos alegados por los administrados o la naturaleza del
procedimiento lo exija, la entidad dispone la actuacion de
prueba (...)".

En este mismo sentido, el articulo 196° del Cédigo Procesal
Civil, en relacion a la carga de la prueba, dispone lo siguiente:

“Salvo disposicion legal diferente, la carga de probar
corresponde a quien afirma hechos que configuran su
pretensidn, o a quien los contradice alegando nuevos hechos ™.

En este sentido, si bien el contribuyente debera contar con la
mayor cantidad de medios probatorios a los que se ha hecho
referencia lineas arriba, en caso sea la Administracion Tributaria la
que a pesar de ello mantenga su posicién de sefialar que la
operacion observada es en efecto una operacion no real, sera esta la
que debera probar dicha contradiccién. Asi lo ha entendido también
el propio Tribunal Fiscal en la RTF Nro. 2069-2-2009 en la que
dispuso que “para demostrar que no existid operacion real que
sustente el crédito fiscal, es preciso que la Administracion efectle
la inspeccién, investigacion y control de las obligaciones
tributarias” y en la RTF Nro. 7098-10-2014 en la que precisé que
“es posible que la Administracion Tributaria demuestre que las
operaciones sustentadas en facturas de compras no son reales,
actuando una serie de elementos probatorios cuya evaluacion
conjunta permita llegar a tal conclusion”.

El principal mecanismo que utiliza la Administracion
Tributaria para sustentar un reparo por operaciones no reales son
los llamados cruces de informacion, los mismos que han sido
definidos por el Tribunal Fiscal, mediante RTF No. 13985-9-2013,
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de la siguiente manera: “el cruce de informacion es la evaluacion
cruzada que debe efectuar la Administracion Tributaria respecto de
la informacion y documentacion obtenida de terceros y del
contribuyente, debiendo, para tal efecto, cumplir con requerir
debidamente al tercero y al contribuyente, tanto en la forma como
en cuanto a la documentacion e informacion iddnea relacionada
con el cumplimiento o determinacion de la obligacion tributaria
que lo motiva. Siendo que cuando el cruce de informacion sirve de
base para la formulacion de reparos, este debera proporcionar los
elementos que sustentan las acotaciones”.

Sin embargo, estos cruces no deberan ser el Gnico medio que
utilice la Administracion Tributaria, pues el mismo Tribunal Fiscal
ha sefialado mediante RTF Nro. 06161-2-2003 que este mismo “ha
dejado establecido en diversas resoluciones que a fin de determinar
la realidad de las operaciones la Administracion deberd efectuar un
andlisis de la contabilidad, el cruce de informacion con los
proveedores, la verificacion de los documentos que sustentan el
transporte, entrega y/o almacenamiento de mercaderia, entre otros”.

Por todo lo expuesto se puede sefialar que, para sustentar un
reparo por operaciones no reales de conformidad con el articulo 44°
de la LIGV, la Administracion Tributaria ademéas del cruce de
informacion y toma de manifestacion que necesariamente debera
realizar a los proveedores observados, debera contar con medios
probatorios adicionales que pueda obtener en ejercicio de las
facultades que le confiere el Cédigo Tributario, aunados a aquellos
hechos imputables al usuario o comprador que pueda detectar.
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CONCLUSIONES GENERALES

Las operaciones no reales, de conformidad con el articulo 44° de la
LIGV, regulan dos supuestos distintos, aunque relacionados entre
si, el primero cuando el objeto materia de venta es inexistente
(operaciones no reales absolutas) y el segundo cuando el vendedor
y/o comprador no han participado de la operacion en cuestion
(operaciones no reales relativas).

El primer parrafo del articulo 44° de la LIGV, que obliga al falso
transferente o vendedor, en el marco de una operacién no real, al
pago de un “impuesto” pese a que no ha existido ningun hecho que
manifieste su capacidad contributiva, transgrede el principio de no
confiscatoriedad del articulo 74° de nuestra Constitucion Politica.

Se deberia agregar como nueva infraccién en el articulo 178° del
Cddigo Tributario una que haga referencia de manera especifica a
la emisién de comprobantes de pago dentro del marco de una
operacion no real, de tal manera que se sancione econémicamente
al falso emisor de los mismos, pero se respete principio de tipicidad
en materia sancionatoria.

En el Informe N° 079-2010-SUNAT/2B0000 SUNAT se ha
extralimitado al concluir que a través de un solo cheque se puedan
pagar varias facturas u operaciones y aun asi se estaria cumpliendo
con el requisito especifico del articulo 6° del Reglamento de la
LIGV, pues al igual que en el caso de las transferencias de fondos y
las oOrdenes de pago, se tratan de casos excepcionales de
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convalidacion del créedito fiscal de operaciones que, en principio,
no son reales.

Al no existir en nuestra legislacion tributaria una disposicion
expresa sobre en quien debe recaer la carga de la prueba en el
marco de una operacion no real, el Tribunal Fiscal, en concordancia
con lo establecido en la Ley del Procedimiento Administrativo
General, ha determinado que la misma debera ser compartida entre
el contribuyente y la Administracién Tributaria.
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