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RESUMEN

El presente informe tiene como proposito analizar -a detalle- la Resolucion del Tribunal
Fiscal No. 10923-8-2011 (en adelante, RTF No. 10923-8-2011), recaida en el Expediente
No. 1774-2008, cuya problematica radica en la aplicacion -por parte de la SUNAT- de la
Norma VIII, frente un proceso de reorganizacion societaria mediante escision parcial que
celebrd el Banco Internacional del Perd S.A.A. (en adelante, Interbank) con su vinculada,
Promotora Intercorp S.A (en adelante, “Intercorp”, o la “Compania”, indistintamente) en el
afio 2001.

Mediante el referido proceso de escision, Intercorp transfirié bloques patrimoniales a valor
cero (efecto neutro) a Interbank, sin la dacion de acciones, dado que este Gltimo mantenia
una acreencia frente a Intercorp. Frente a dicho suceso, la SUNAT invoco la aplicacion de la

Norma VIII, alegando que la referida escisidn constituye un acto de simulacion.

Basados en un enfoque cualitativo, y considerando el andlisis de los hechos acontecidos
mediante la identificacion y ponderacion de los problemas juridicos relevantes al caso,
determinaremos si la estructura societaria ejecutada por la Compafiia resulté siendo legitima
y valida segun el marco legal, o si de lo contrario, resultaba aplicable la Norma V111 alegada
por la Administracion Tributaria.

Palabras claves: Reorganizacion Societaria, Escision Parcial, Simulacion, Fraude de Ley,

Economia de Opcion, Planificacion Fiscal.



ABSTRACT

The purpose of this report is to analyze in detail the Resolution of the Tax Court No. 10923-
8-2011 (hereinafter, RTF No. 10923-8-2011), related to File No. 1774-2008, which centers
on the issue of the application by SUNAT of Rule VIII in the context of a corporate
reorganization process through a partial spin-off conducted by Banco Internacional del Per(
S.A.A. (hereinafter, Interbank) with its affiliate, Promotora Intercorp S.A. (hereinafter,

Intercorp or the "Company", interchangeably) in 2001.

Through the spin-off process, Intercorp transferred asset blocks at zero value (neutral effect)
to Interbank without the issuance of shares, since the latter held a receivable against
Intercorp. In response to this event, SUNAT invoked the application of Rule VIII, alleging

that the said spin-off constitutes an act of simulation.

Based on a qualitative approach and considering the analysis of the events through the
identification and weighing of the relevant legal issues in the case, we will determine whether
the corporate structure executed by the Company was legitimate and valid according to the
legal framework, or whether, on the contrary, Rule VIII alleged by the Tax Administration

was applicable.

Keywords: Corporate Reorganization, Partial Spin-off, Simulation, Fraud of Law, Tax

Avoidance, Tax Planning.
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INTRODUCCION

A través de una escision societaria, una entidad transfiere un bloque patrimonial conformado por
determinados activos y pasivos, con la finalidad que la empresa o sociedad que los recibe continte
con la explotacion o aprovechamiento de estos, en una suerte de continuidad econémica. En ese
sentido, se entiende que para la escision de una sociedad es necesario cumplir con ciertos
presupuestos o caracteristicas elementales, que, si no se cumplen, podria determinarse que se trata

en realidad de un negocio juridico aparente con el inico &nimo de disminuir las cargas impositivas.

Este documento examina la RTF No. 10923-8-2011, correspondiente al expediente No. 1774-2008.
Este proceso se origind debido a las observaciones planteadas por la Administracion Tributaria que
aplico la Norma VIII vigente al momento en el que suscitaron los hechos, para desconocer un
negocio juridico aparente (Escisién) y determinar las consecuencias juridico-tributarias del
verdadero negocio juridico que realizaron Intercorp e Interbank (Transferencia de La Torre de
Interbank).

En el caso materia de andlisis, la SUNAT sefial6 presuntas omisiones en relacion con el Impuesto
General a las Ventas (en adelante, “IGV”) e Impuesto a la Renta (en adelante, “IR”’) argumentando
que no se trataba de una verdadera reorganizacion societaria sino de una primera venta de
inmuebles, disefiada para eludir sus cargas impositivas, y procedio a calificar el negocio juridico
celebrado en aplicacion de la Norma VIII, empleando el criterio de la realidad econémica

subyacente, aplicando el IGV y el IR a las transferencias de los activos.

En ese marco, el administrado interpuso un recurso de reclamacién en contra de las resoluciones
emitidas, impugnado el criterio adoptado. Dicho recurso fue desestimado, lo que condujo a la
presentacion de una apelacion ante el Tribunal Fiscal. ElI Colegiado Administrativo confirmo el
acto de determinacion realizado por la SUNAT, al determinar que la escision no cumplia con los
presupuestos establecidos en su jurisprudencia para diferenciar una simple enajenacion de activos
con el negocio juridico celebrado, para lo cual se tuvo en cuenta si en virtud de la transferencia del
bloque patrimonial realizado se dio continuidad al negocio y se realizé la entrega de acciones por

parte de la entidad escindente a la entidad escindida, concluyendo el Colegiado Administrativo que



no se produjo ninguna de esas circunstancias y por lo tanto ratifico las observaciones efectuadas

por la Administracion Tributaria.

Finalmente, con base en el analisis de los hechos verificados durante la fiscalizaciéon y la
evaluacion de las normas aplicables en la época, se pudo concluir que la SUNAT tiene la potestad
legitima de evaluar la congruencia entre la forma legal de un negocio juridico y su sustancia
econOmica real. Esta potestad se enmarca en el principio de legalidad y acta como un mecanismo

que permite prevenir posibles casos de elusidn fiscal dentro del marco de un debido procedimiento.

En este caso, el Tribunal Fiscal determind que el grupo Intercorp llevé a cabo una operacion
juridica simulada con la intencion de reducir sus cargas impositivas, al haberse probado que la
escision parcial no produjo los efectos legales que persigue dicho negocio juridico, es decir, no se
evidencid la continuidad del negocio inmobiliario por parte de la empresa Interbank, ni se realizo
la transferencia de acciones de Interbank hacia los accionistas de la sociedad escindida, situacion
que evidencia una simulacion relativa, identificada y abordada posteriormente mediante la Norma
VIl aplicable en el ejercicio 2001, contenida en el Titulo Preliminar del TUO del Cdédigo

Tributario.



CAPITULO |. HECHOS RELEVANTES

1.1.

1.1.1.

1.1.2.

1.1.3.

1.1.4.

1.1.5.

Hechos del caso

Constitucién y Actividad de Intercorp: En 1996, se constituyo Intercorp, con el proposito de

desempefiar actividades relacionadas con el sector inmobiliario, efectuando negocios tales
como la construccién, compra, ventay distribucion de diversos materiales vinculados a dicho

sector.

Proyecto inmobiliario de Intercorp y financiamiento: De acuerdo con su objeto social, entre

abril de 1998 y el afio 2000, Intercorp inici6 un proyecto inmobiliario a efectos de construir
La Torre de Interbank. Para el desarrollo del proyecto inmobiliario antes referido Intercorp
recibié un préstamo de Interbank por un monto total de S/ 138,234,216.

Limitaciones: Interbank e Intercorp eran empresas vinculadas econdmicamente, siendo
Interbank una entidad bancaria. Por este motivo, el préstamo otorgado por Interbank a
Intercorp estuvo sujeto a la Ley No. 26702%. Conforme a dicha normativa, el monto del

préstamo no podia superar el 30% del patrimonio efectivo de Interbank.

Intervencion de la SBS: El 20 de junio del 2000, la SBS? remiti6 el primer oficio® a Interbank,

informando que los financiamientos otorgados a favor de Intercorp representaron el 23.2%

de su patrimonio efectivo.

Primera escision de bloque patrimonial: El 27 de junio del 2001, en la JGA* de Intercorp, se
acordé efectuar la primera escision y transferencia de bloques patrimoniales hacia Interbank,
consistiendo en activos por S/ 80,919,063.80 y pasivos por el mismo monto, resultando en

bloques patrimoniales con un valor neto de cero.

! Ley General del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros y Organica de la Superintendencia de Banca y
Seguros. En adelante Ley No. 26702.

2 Superintendencia de Banca y Seguros. En adelante, la SBS.

3 No. 6214-2000.

4 Junta General de Accionistas.



1.1.6.

1.1.7.

1.2.

1.2.1.

Segunda escision de bloque patrimonial: El 26 de diciembre del 2001, en la JGA de Intercorp

se acordod acciones similares respecto a activos y pasivos valorados en S/ 41,897,060.73,
resultando de igual manera un bloque patrimonial equivalente a cero. Esta escision tuvo

vigencia a partir del 31 de diciembre de 2001.

Finalidad de la Reorganizacion Societaria: La escision del bloque patrimonial de Intercorp

estuvo conformado por una serie de inmuebles dentro de los cuales se encontraba la Torre
Interbank, reorganizacion societaria que estuvo destinada no solo a complementar lo
dispuesto en la Ley No. 26702, respecto a la limitacién del monto maximo de endeudamiento
entre empresas relacionadas, sino ademas, en el hecho que los inmuebles recibidos serian
utilizados por Interbank en el desarrollo de actividades inmobiliaria mediante el
arrendamiento de oficinas a favor de terceros, asi como en el uso de la Torre Interbank como

sede principal de la compafiia.
Antecedentes procedimentales

Procedimiento de Fiscalizacion: Con fecha 12 de diciembre del 2005, mediante la carta de
Presentacion No. 050021146334-01-SUNAT vy requerimiento No 0222050004670 la

SUNAT inform6 a Intercorp sobre el inicio de un procedimiento de fiscalizacion por

concepto de IGV correspondiente a los periodos de enero a diciembre de 2011, e IR del
ejercicio 2001. En el marco de este procedimiento, la Administracion tributaria requirio la
entrega de varios documentos e informacion que permitiera evidenciar el cumplimiento de

las obligaciones tributarias por parte de Intercorp.

» Argumentos de SUNAT: A través del Resultado del Requerimiento No.

0222050004670, sostuvo que la transferencia del patrimonio no se generd en realidad
por una escisién, debido a que se habrian entregado blogues patrimoniales con un

valor neutro, lo que no genero la entrega de acciones correspondiente.

Conforme a lo manifestado, la Administracion Tributaria solicitd que Intercorp
fundamentara la transferencia de los bloques patrimoniales neutros que conllevé a la

no entrega de acciones, y las razones por las cuales no se gravaron dichas
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transferencias con los impuestos correspondientes (IGV e IR), ademés de explicar

porque no se considero el ingreso como base imponible de los PAC®.

El 26 de diciembre de 2005, la SUNAT determind que la reorganizacién societaria
constituia un acto simulado, ya que no podria considerarse valida una reorganizacion
societaria en la que se transferian bloques patrimoniales equivalentes a S/ 0.00, que
no involucre entrega de acciones. Que, en tal sentido, se debia tener presente que la
Ley General de Sociedades (en adelante, “LLGS”) determinaba la necesaria entrega de
acciones, por lo que el blogue patrimonial debia tener un valor positivo, y al no

tenerlas no calificaria como reorganizacion societaria.

En el mismo sentido, sostuvo que conforme a la Norma VIII de Cédigo Tributario,
se consideraron los actos, situaciones y relaciones econdémicas que realmente se
realizaron a efectos de determinar el hecho imponible. En tal sentido, argumenté que
Intercorp construyd bienes para luego transferirlos a Interbank y al no ser una
reorganizacion societaria efectuada bajo el amparo del articulo 367 de la LGS, la
operacion realizada no se encontraba dentro de lo estipulado en el articulo 103 del
Texto Unico Ordenado de la Ley del Impuesto a la Renta (en adelante, “LIR”) que

establece la no afectacion de bienes como los evidenciados en este caso, La Torre.

Que, en tal sentido, correspondia efectuar los reparos a la base imponible del IGV de
los periodos de julio y diciembre del 2001, declarada por Intercorp, por el importe de
S/ 80,919,063.80 y S/ 41,897,060.70 respectivamente y también correspondia
efectuar los reparos a la renta neta de tercera categoria del ejercicio 2001 por el
importe de S/ 15,155,509.77. Finalmente, correspondia efectuar los reparos a la base
imponible de los pagos a cuenta del IR del periodo de julio del 2001 declarado, por
el importe de S/ 80,919,063.80.

5 Pagos a cuenta.
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1.2.2.

1.2.3.

» Argumentos de Intercorp: Con fecha 20 de diciembre del 2005, Intercorp argumento,

mediante un escrito, que en la normativa tributaria no define un concepto claro de
reorganizacion societaria diferente al de la LGS, razon por la cual las escisiones en
cuestion debian evaluarse conforme a dicha legislacién. De esta manera, indicé, que
siguiendo lo establecido en dicha ley, las escisiones cumplieron con todos los
requisitos requeridos, procediendo con su inscripcion en los Registro Publicos sin

recibir observaciones respecto al valor del bloque patrimonial.

Con fecha 27 de diciembre del 2005, Intercorp presentd un nuevo escrito
argumentado que la LGS si permitia que los bloques patrimoniales tengan un valor
neutro y no necesariamente positivo. Ademas, argumento que se vulnerd su derecho
a la defensa al incluir en el resultado del requerimiento un argumento que no fue
debatido en el procedimiento de fiscalizacion, como la aplicacién de la Norma VI,
sosteniendo que dicha norma no era pertinente para este caso especifico, dado que no
hay incongruencia entre la figura utilizada (escision parcial) y el prop6sito econémico

que se busca con estas escisiones.

Resoluciones de Multa y Determinacion: El 24 de enero del 2006, la SUNAT emitio las
Resoluciones de Determinacion No. 022-002-0003435 a 022-002-0003438 debido a los
reparos en IGV e IR por omision de ingresos provenientes de la transferencia de inmuebles
a favor de Interbank, asi como las Resoluciones de Multa No. 022-003-0003050 a No. 022-

003-0003057, vinculadas a dichos reparos por la comision de la infraccion de declarar cifras

y datos falsos. Debe considerarse que se indico que tras el anélisis del escrito presentado el
27 de diciembre del 2005, ello no incidia en los resultados de la fiscalizacion.

Recurso de reclamacion: El 24 de enero de ese mismo afio, Intercorp interpuso un Recurso

de Reclamacion ante la SUNAT, en contra las Resoluciones de Determinacion y

Resoluciones de Multa anteriormente sefialadas.

Se fundamenté que no ha existido una adecuada valoracion del escrito presentado el 27 de

diciembre del 2005, existiendo una vulneracion al derecho de defensa, pues también se habia

12



1.2.4.

incluido la aplicacion de la Norma VIII en el resultado del requerimiento cuando tampoco

era aplicable para este caso.

Sostuvo, que la transferencia de bloques patrimoniales en una escision también puede tener
un valor neutro, sin necesidad de que se emitan nuevas acciones, precisamente al ser una
consecuencia incidental, aspecto que fue corroborado por los Registros Publicos. Que,
ademas, las escisiones parciales fueron ejecutadas en conformidad con las observaciones al
financiamiento que fueron realizados por la SBS y que la norma V111 no era aplicable, pues

la realidad econdmica era la perseguida por la escision parcial.

Resolucion de Intendencia No. 0250140007596/SUNAT: El 28 de septiembre del 2007, la
SUNAT emitié resolucion sobre el recurso de reclamacion presentado, declarando infundada

la misma y manteniendo la decision respecto a las resoluciones de determinacion y multa.

Se fundament6 de manera genérica que las resoluciones de determinacion (RD) y multa
(RM) contenian todos los requisitos exigidos por el articulo 77 y 103 del Cédigo Tributario,
por lo que no era posible amparar el fundamento del contribuyente referido a que no se valord

motivadamente la documentacion en la fiscalizacion.

Respecto a la transferencia de bloques patrimoniales con valor neutro, se precisé que no
existia una norma que impida que se transfieran bloques neutros en el marco de una escision,

por lo que efectud la rectificatoria de la base legal aludida.

Finalmente, respecto a la aplicacion de la Norma V111, se precisé que Interbank concedié un
préstamo a Intercorp sabiendo que excedia el limite de financiamiento, ya que al tratarse de
una entidad bancaria conocia los alcances de la normativa aplicable al caso. Que la Norma
VI permitia ipso iure que la Administracion Tributaria desconozca el acto juridico y realice
el andlisis de la “intento facti . Que, en base a ello, se evidenciaba la falta de identidad entre
la transferencia de la torre Interbank como activo y la supuesta reorganizacion societaria,
siendo en realidad una subcapitalizacion de empresas con la finalidad de obtener una ventaja

tributaria. Se sefialé que Intercorp no sustenté documentalmente que las transferencias de

13



1.2.5.

1.2.6.

bloques patrimoniales se realizaron como consecuencia de una reorganizacion societaria por
escision y que la realidad econdémica no reflejaba la identidad de las transferencias como
producto de una escision societaria. Por lo tanto, Intercorp fue constituida para construir la
nueva sede de Interbank y luego transferirlo a Interbank, lo que implica la sujecion al IGV e
IR.

Recurso de Apelacion: El 5 de noviembre del mismo afio, Intercorp interpuso una apelacion.

Los fundamentos del recurso de apelacion reiteraron los argumentos presentados en los
recursos de reclamacion interpuestos, afiadiendo que el objeto social de Promotora incluia
actividades vinculadas al negocio inmobiliario y la construccién, y que las oficinas
construidas fueron arrendadas a diversas empresas, incluyendo Interbank, Compass Group y
TIM Per0. Que, ademas, el exceso de endeudamiento con Interbank se solucionaria con la

cancelacion del pasivo mediante la escision parcial.

Que la fiscalizacién efectud reparos basados en la no validez de la transferencia de blogques
patrimoniales con valor 0 o negativo, debiendo considerarse que la escision fue valida y

registrada legalmente, cumpliendo con los requisitos legales.
Finalmente precis6 que la resolucion emitida debia ser declarada nula por falta de
motivacion, ya que al momento de analizar la RD y RM solo se ha limitado a sefialar la

normativa y precisar que se cumplen los requisitos.

RTFE. No. 10923-8-2011:

El Tribunal emitid resolucion confirmando la resolucion de intendencia por las siguientes

razones:

> Argumentos del Tribunal Fiscal: Sobre la nulidad aludida de las Resoluciones de

Determinacion y Multa, se precisd que tales resoluciones si cumplian con los

requisitos legales contenidos en las normas tributarias. En el mismo sentido, que no

14



afecto el derecho de defensa, debido a que la recurrente impugnd los valores con

conocimiento de los fundamentos de los reparos.

Respecto a la Norma VII1, sostuvo que esta permitia a la Administracion considerar
los actos o situaciones economicas realmente perseguidos a fin de establecer la base
imponible. Que, conforme dicha norma, SUNAT estaba facultada para considerar y
preferir la operacion que en realidad se ha ejecutado bajo la apariencia de un negocio
civil, procediendo a establecer si la escision calificaba como real o no.

Las escisiones parciales no constituian una reorganizacion societaria valida para

efectos tributarios, debido a que debian cumplir con lo siguiente:

v" Debia existir un traspaso patrimonial.

v Debia constituirse una sola unidad econémica en la cual se desarrollaran las
actividades pertinentes o la explotacion del patrimonio, ya sea porque se ha
creado una nueva o porque se ha formado de una ya existente.

v Debe generarse una reduccion de capital en la sociedad escindente y entregar

acciones que correspondan.

Se manifest6d que tales elementos tenian como finalidad que se dé continuidad del
negocio de construcciéon por parte de la empresa Interbank, aspecto que no se
evidencid o acreditd, ademas de que no se transfirieron acciones a la empresa de

construccion escindida.

15



CAPITULO Il. PROBLEMAS JURIDICOS IDENTIFICADOS

2.1. Problema juridico 1: Determinar si las escisiones realizadas por Intercorp e Interbank
fueron reorganizaciones validas y legitimas segun el marco legal societario vigente en la

legislacion peruana para el afio 2001.

2.2.  Problema juridico 2: Determinar si resulta valida la aplicacion de la Norma VIII (vigente

al momento que se suscitaron los hechos)
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CapiTuLO I11. ANALISIS JURIDICO

3.1.

Problema juridico No. 1.- Determinar si las escisiones realizadas por Intercorp e Interbank
fueron reorganizaciones validas y legitimas segun el marco legal societario vigente en la

legislacion peruana para el afio 2001.

Segun los antecedentes presentados, tanto la Administracion como el Tribunal Fiscal
sostuvieron que las escisiones cuestionadas no cumplian con los requisitos de la LGS.

Argumentaron que:

(i) los bloques patrimoniales transferidos tenian un valor neutro, y

(i) no se emitieron acciones a favor de Intercorp tras las escisiones.

Por consiguiente, concluyeron que no representaban una auténtica reorganizacion

societaria.

Cabe destacar que nuestro marco juridico, especificamente en el Libro cuarto, Seccion
segunda, Titulo Il de la LGS, regula las escisiones societarias como una modalidad de

reorganizacion de sociedades.

Elias (1999) indica que el término reorganizar hace alusion a volver a organizar algo de
manera eficiente y diferente. Asi, cuando se hace referencia a la reorganizacion de una
sociedad, se habla del proceso mediante el cual se pretende distribuir de manera mas
adecuada los recursos de la sociedad, a efectos de conseguir una organizacion diferente y

con mejores resultados.
Hidalgo (2010) por su parte indica que las reorganizaciones suponen cambios en la

estructura juridica de las entidades involucradas para mejorar la rentabilidad y la eficiencia

operativa de los grupos empresariales o de una empresa en particular.
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De lo mencionado, se observa que la reorganizacion societaria tiene como finalidad
establecer una estructura mas eficiente o eficaz, adaptada a la consecucion de objetivos

especificos segun cada caso particular.

La LGS establece la transformacién, la escision, la fusiony la reorganizacién simple como
formas de reorganizacién societaria. Ramirez y Velarde (2015) han manifestado que,
respecto a la escision, la doctrina indica que implica desdoblar a una persona juridica en
otras nuevas, considerando la posibilidad que la persona juridica inicial subsista o se

extinga.

Ahora, el articulo 367° de la LGS, indica que esta figura juridica implica fraccionar el
patrimonio de una sociedad y transferirlo a otra bajo el cumplimiento de ciertos requisitos

legales.

De esta manera, cuando se genera una escision, la sociedad divide o fracciona su patrimonio
para transferirlos a otra sociedad, y conforme a lo precisado por la ley, puede adoptar dos

formas:

1. Se genera una division total del patrimonio en dos 0 méas bloques patrimoniales,
los cuales se transfieren a las otras sociedades bajo los requisitos y formas que
establece la ley. Estas sociedades pueden ser nuevas 0 ya existentes, y en este
ltimo caso las sociedades absorben los bloques patrimoniales transferidos,
ajustandose el capital en el monto que corresponde.

2. Se segregan uno o mas bloques patrimoniales de la entidad que realiza la
escision; sin embargo, esta no se extingue, sino que solo transfiere parte de su
patrimonio a una nueva sociedad o una ya existente. En este caso la sociedad

que es escindida ajustaria su capital al monto que corresponde.

Corresponde tener presente que en ambas situaciones los socios o accionistas de la(s)

sociedad(es) escindida(s) recibiran acciones o participaciones segun corresponda al tipo de
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sociedad que se ha conformado y se ha escindido, participando como nuevos accionistas o

socios de las nuevas sociedades o de aquellas absorbentes.

Por su parte, Soler (2020) precisa que la escision es una division del patrimonio de una
empresa con la finalidad de crear otra o que los bloques patrimoniales sean absorbidos por

una sociedad ya existente.

En esta linea, se puede resaltar que el elemento clave de una escision es la transferencia de
bloques patrimoniales, ya que esta accion permite la reestructuracion y redistribucion del
patrimonio, cumpliendo con las finalidades de eficienciay eficacia organizacional previstas

en la normativa.

A través de la escision, una sociedad puede transferir bloques patrimoniales total o
parcialmente. En esta linea, resulta l6gico pensar que la finalidad de llevar a cabo una
escision o cualquier otra forma de reorganizacion societaria es determinada exclusivamente
por la JGA, en funcién de las necesidades de la sociedad y de los accionistas como

participantes de la misma.

Cabe mencionar que no se puede afirmar que una escisién implica necesariamente la
transferencia de acciones a la sociedad escindente; mas bien, solo existe la posibilidad de
gue en ciertas escisiones se emitan acciones como contrapartida por la entrega de capital,
aunque la legislacion también permite que, por acuerdo entre los accionistas, se pueda

prescindir de esta transferencia.

Esta afirmacion se respalda o sustenta con lo siguiente: si bien otorgar acciones es producto
de la escisién e inclusive un aspecto que lo diferencia de una reorganizacién simple, no
constituiria una consecuencia obligatoria, precisamente porque la legislacion establece que
se recben acciones “de ser el caso”. Asi, es posible que en este tipo de reorganizaciones no

se reciban acciones, lo que no es contrario a las normas societarias.
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Para respaldar lo manifestado, es necesario tener presente el articulo 368 de la LGS en el
cual se aprecia la posibilidad de que la distribucion de acciones no sea proporcional segun
acuerdo, por lo que incluso podria acordarse de que un accionista no reciba acciones. Esto

implica, que la entrega de accion es condicionante para la escision societaria.

Ahora, de acuerdo con lo que se desprende del articulo 367 de la LGS, el elemento esencial
compartido por ambos tipos de reorganizacion es la transferencia de un bloque patrimonial
de una sociedad a otra.

El articulo 369 de la LGS permite entender que un bloque patrimonial no esta formado
Unicamente por activos, sino que también puede incluir pasivos. Ademas, no es necesario
que la combinacién de activos y pasivos del bloque resulte en un valor positivo al ser

transferido.

Elias (1999) sostiene que, en una escision parcial, es comun que los bloques patrimoniales
transferidos tengan mas activos que pasivos, lo que permite evidenciar un valor positivo.
Esto generalmente lleva a que la sociedad escindente pierda méas activos que pasivos,
disminuyendo su capital y requiriendo la amortizacién de acciones de sus socios o

accionistas, quienes reciben nuevas acciones emitidas por las beneficiarias.

En otras palabras, si la transferencia de bloques patrimoniales en una escision parcial
disminuye el capital social de la escindente, se debe ajustar la cifra de capital, amortizar las
acciones correspondientes y entregar nuevas acciones a los socios de la escindente. Sin
embargo, la escision puede resultar en un saldo patrimonial neto positivo para la escindente
si los bloques transferidos tienen mas pasivos que activos, si los activos se devaltan o si se

pactan compensaciones a favor de la sociedad escindente.

Como se puede apreciar, una de las caracteristicas de la escision parcial es la necesidad de
realizar ajustes en el patrimonio de la sociedad escindida. Dependiendo de las
circunstancias especificas, esto no siempre implica una reduccion de capital; en algunos

casos, la transferencia de un bloque patrimonial puede resultar en un superavit para la

20



sociedad escindente, lo que puede llevar a un ajuste en el valor nominal de sus acciones o

a la emision de nuevas acciones.

En este contexto, segln lo dispuesto en la LGS, en el articulo 369 y respaldado por la
doctrina especializada, es indudable que la legislacion peruana permite la realizacion de los
tres subtipos de escisiones. A continuacion, se resumen las consecuencias que estas

implican:

Tabla 1: Consecuencias segun el valor del Blogue Transferido

Tipo de Escision (segun el valor | Consecuencias Consecuencias
del Bloque Patrimonial | (para la sociedad escindida) | (para la sociedad beneficiaria)
Transferido)

a) Valor Positivo Patrimonio disminuido Se emiten acciones

b) Valor Negativo Patrimonio incrementado No se emiten acciones

c) Valor Neutro Patrimonio no varia No se emiten acciones

Adicionalmente, es necesario considerar lo dispuesto en el literal e) del articulo 124 del
Reglamento del Registro de Sociedades, Resolucion No. 200-2001-SUNARP-SN, -el cual

regula la inscripcidn de registral de las escisiones- en el cual se establece lo siguiente:

(...) e) En caso de que sea negativo el valor neto del blogue patrimonial que se
transfiere, se dejara constancia de su monto y esa circunstancia producira que la
sociedad receptora no aumente su capital ni emita nuevas acciones. Tratdndose de
escision por constitucion, se dejard constancia de que la nueva sociedad no emite
acciones o participaciones sociales a favor de los socios de la sociedad que se

extingue por la escision.

De este modo, las consecuencias juridicas derivadas de una escision pueden variar
dependiendo del tipo especifico de escision en cuestion. Un ejemplo claro es que, en ciertos
casos, las sociedades que reciben un bloque patrimonial podrian encontrarse en la situacion

de no poder emitir acciones. Por consiguiente, la emisién de acciones por una sociedad
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receptora de un bloque patrimonial no constituye un componente esencial de la escision, tal

como han indicado la SUNAT vy el Tribunal Fiscal.

Esto se debe a que existen escisiones que transfieren bloques patrimoniales neutros, y bajo
estas circunstancias, la sociedad receptora, al no recibir capital adicional, no esta obligada a
emitir acciones en favor de la sociedad escindente. Se debe tener presente que, pese a que el
reglamento y la ley no se pronuncian de manera expresa sobre el valor neto neutro, las

normas en conjunto si lo evidencian.

Por ejemplo, el numeral 7 del Articulo 372 de la LGS, establece que en el proyecto de
escision puede no existir variacion del monto del capital al indicar “si lo hubiere”, por lo que
podria interpretarse que existen supuestos en los cuales no existira variacion alguna en el

capital del beneficiario, como en los supuestos de bloques patrimoniales con valor neutro.

Por lo tanto, es evidente que las escisiones en las que no se emiten acciones son juridicamente
posibles, ya que es legal transferir blogues patrimoniales que sean negativos o neutros. En
esta linea, el ordenamiento juridico societario permite realizar una escision en la que se
transfiere un blogue patrimonial negativo o con valor cero, sin necesidad de emitir ni entregar

acciones.

Asi, no es arbitrario realizar escisiones con blogues patrimoniales de valor, puesto que la
LGS no las prohibe y el Reglamento del Registro de Sociedades proporciona una normativa
especifica para facilitar e inscribir tales escisiones. A este se debe tener claro que la norma
societaria no indica que todo bloque patrimonial deba ser siempre de valor positivo. En
consecuencia, del andlisis sistematico de las normas antes aludidas, podemos concluir que es
totalmente factible llevar a cabo este tipo de escisiones sin que se consideren irregulares o

invalidas.
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3.2.  Problema juridico No. 2|. - Determinar si resulta valida la aplicacion de la Norma Vi1

(vigente al momento que se suscitaron los hechos).

La Norma V111 aplicable al caso dispone lo siguiente:

Al aplicar las normas tributarias podra usarse todos los métodos de interpretacion
admitidos por el Derecho. Para determinar la verdadera naturaleza del hecho
imponible, la SUNAT tomara en cuenta los actos, situaciones y relaciones
econdémicas que efectivamente realicen, persigan o establezcan los deudores
tributarios.

En via de interpretacion no podra crearse tributos, establecerse sanciones,
concederse exoneraciones, ni extenderse las disposiciones tributarias a personas o

supuestos distintos a los sefialados en la ley.

Diversos autores y la jurisprudencia del Tribunal Fiscal indican que el segundo parrafo
sefalado anteriormente recoge el criterio de “calificacion econdémica de los hechos”, que
permite evidenciar la realidad concreta del acto juridico celebrado en funcion a la intencion

econdmica.

En esta linea, la disposicion permite que se ignore la formalidad juridica si la Administracion
considera que no concuerda con el negocio juridico celebrado. De acuerdo con Araoz

Villena (1992), se considera el contenido econémico dado por las partes.

Garcia Novoa, al analizar la Norma V11, sefala:

Y del texto de la Norma V111 del Titulo Preliminar del Codigo Tributario Peruano
se ve que las potestades que se atribuyen a la SUNAT son potestades ordinarias de
aplicacion del tributo; asi se habla “aplicar las normas usando los métodos de
interpretacion admitidos por el Derecho” (interpretacion) y de ‘“determinar la
verdadera naturaleza del hecho imponible” (calificar) a lo que hay que unir la

expresa prohibicion de la analogia en el dltimo parrafo. No se esta atribuyendo
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ninguna potestad especial que se sobreponga con las ordinarias potestades de
aplicacion del tributo. No estamos pues, ante una clausula general antielusoria y,
mucho menos ante una clausula especial (huelga cualquier tipo de argumentacion
al respecto).

En suma, y como dice la doctora Delgado Ratto, el Cdodigo Tributario no contiene

una norma anti-elusiva general.

Adicionalmente, el Tribunal Fiscal, mediante Resolucién No. 590-2-2003, sobre el segundo
parrafo de la Norma VIII:
(...) incorpora el criterio de la realidad econdomica no como un método de
interpretacion, sino como una apreciacion o calificacion del hecho imponible,
buscando descubrir la real operacion econémica y no el negocio civil realizado por
las partes, permitiendo a la Administracion verificar o fiscalizar los hechos

imponibles ocultos por formas juridicas aparentes (...).

Segun el Tribunal Fiscal, la discrepancia entre la sustancia econdémica y la forma juridica se

manifiesta en diverso aspectos o niveles, como es el caso de las operaciones simuladas.

No obstante, existen negocios andmalos en los cuales los actos son efectivamente realizados,
pero la forma legal es inapropiada para la consecucion de su finalidad econémica, siendo el
ahorro fiscal el motivo econdmico preponderante. Este supuesto se denomina “fraude a la

ley”, donde existe una norma defraudada y una norma de cobertura.

El fraude se concreta en la sustitucion del hecho imponible mas gravado por otro menos
gravado o no gravado, logrando el mismo resultado econémico. Es decir, se obtiene una

ventaja econdmica al pagar menos impuestos.

Pérez (1996) describe el fraude a la ley en el contexto tributario de la siguiente manera:
Para definir el fraude a la ley en el ambito tributario, nos podemos remitir al
concepto de fraude a la ley en general. El fraude a la ley tributaria se sirve también

del esquema ya mencionado de ley de cobertura y ley defraudada, ahora bien, en el
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ambito tributario dicho fraude se concreta en la sustitucion del hecho imponibles
mas gravado, por otro que no le esté tanto, o que simplemente no lo esté, de tal
forma que sustituyendo el hecho imponible tipificado como tal en una norma, por
otro hecho que se ampara en otra norma prevista para una finalidad distinta, se

obtienen los mismos resultados econémicos que queria gravar la norma defraudada.
(p. 25)

Mediante el uso de la figura del fraude a la ley, se elude la aplicacién de una norma fiscal
bajo el amparo de otra normativa. Esto contrasta claramente con la obtencion legitima de un
beneficio fiscal mediante la seleccion del instrumento juridico mas apropiado, en
conformidad con la ley para alcanzar el resultado econdmico previsto. Este tltimo concepto
es conocido en la doctrina como Economia de Opcion.

En los supuestos de fraude a la ley no se pretende descubrir la operacién econémica
subyacente ignorando la forma juridica, dado que el acto es genuino. En cambio, se solicita
omitir la aplicacién de la norma de cobertura y aplicar en su lugar la norma que ha sido

vulnerada.

El Tribunal Fiscal concluyd en Resolucién No. 6686-4-2004, lo siguiente:

(...) la caracteristica principal del fraude a la ley es la adopcidn de una figura juridica
dada para obtener de manera indirecta el resultado econémico que constituye su
motivacion o finalidad Gltima, con el proposito de eludir la aplicacion de la norma
que le resulta méas gravosa y que corresponde al resultado econémico perseguido;

Que, sin embargo, y conforme se ha sefialado en los considerandos precedentes, la
intencion del legislador al suprimir el segundo acéapite del segundo parrafo de la
Norma VIII fue eliminar la posibilidad de que la Administracion Tributaria
verificara la intencion o finalidad de los contribuyentes al momento de adoptar una
figura juridica determinada, a efecto de reinterpretar ésta con arreglo al criterio de

calificacion econémica de los hechos;
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(...) Que, en consecuencia, cabe concluir que el supuesto del fraude a la ley no se
encuentra comprendido en los alcances del criterio de la calificacion econémica de
los hechos recogido en la indicada Norma VIII del Titulo Preliminar del Cédigo

Tributario.

Se puede apreciar que el Tribunal concluye que, tras modificarse la Norma V111, el legislador
retird a la SUNAT las facultades de recalificacion respecto del fraude a la ley en la medida
que luego de aquella modificacion ya no se podia examinar la intencion econdmica del

contribuyente.

Considero que, en los casos de fraude a la ley, la calificacion econémica, entendida como la
evaluacion de los hechos por parte de la Administracion y la verificacion de si estos se
subsumen en algln supuesto de hecho previsto por la norma tributaria, no permite, como en

los casos de simulacién, identificar el acto realmente realizado.

Debe considerarse que, en los supuestos de fraude a la ley, no se busca descubrir la operacion
econdmica real desestimando la forma juridica empleada, ya que el acto realizado por el
sujeto es genuino. Sin embargo, al identificarse la norma defraudada, si corresponde que sea

aplicada.

En el fraude a la ley, los contribuyentes realizan actos reales, orientados a la elusion o
reduccién de la carga tributaria. Para desconocer un acto real, pese a su antijuridicidad y falta
de respaldo por parte del ordenamiento, se requiere una facultad expresa, como la que fue
incorporada posteriormente a través de la Norma XVI.

Asimismo, cabe sefialar que la conclusion a la que arriba el Tribunal Fiscal, evidencia un
problema en nuestro ordenamiento juridico. El problema radica en los negocios juridicos

celebrados, que, si bien no adolecen de simulacidn, se han efectivizado con la finalidad de

eludir la carga tributaria o recibir algun beneficio, segn puede apreciarse por lo dispuesto
en la norma XVI que contempla el uso de actos artificiosos o impropios. Naturalmente ello

constituye un abuso del derecho.
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Sin embargo, la facultad de desconocer un acto juridico realizado no puede sustentarse
unicamente en la clausula de calificacion econémica del hecho imponible, establecida en el
segundo pérrafo eliminado de la Norma VIII. Esta disposicion solo permite identificar la
verdadera naturaleza del hecho imponible en casos donde existan negocios juridicos
simulados, es decir, que se emplean formas legales aparentes para encubrir actos que originan

la obligacion tributaria.

En este sentido, considero que, al tratarse de un acto juridico real, la SUNAT no estaba
facultada legalmente para recaracterizar el negocio por el camino de la simulacion. En
efecto para el Tribunal Fiscal el proceso de escision no cumplia con determinadas
formalidades desde el punto de vista societario, esto es, adujo que no hubo continuidad de
las actividades empresariales de la empresa escindente en cabeza de la empresa adquiriente
y que no existid canje de acciones, sin embargo, no analizd otros elementos necesarios para
certificar que desde el punto de vista societario la escision fue legitima y por lo tanto un acto

real.

En ese sentido es evidente que la Administracién y el Tribunal Fiscal forzaron su
argumentacion para sustentar su observacion en la existencia de simulacion sin haber
acreditado la misma, basandose principalmente en la finalidad de las operaciones.

Esto es ain mas evidente en los casos en que se cuestiond la realidad de operaciones
societarias, argumentando que la normativa no prevé operaciones de este tipo (como
reorganizaciones con transferencia de bloques neutros o negativos), cuando claramente las

disposiciones societarias si las amparan.

En las resoluciones de determinacion y la Resolucion de Intendencia impugnadas, los

argumentos de la Administracion para aplicar la Norma V111 fueron los siguientes:

1. Resultado del requerimiento emitié en virtud del articulo 75 del Cédigo

Tributario:
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La Administracion, basandose en los hechos, situaciones y relaciones
efectivamente realizadas, concluyd que, en lugar de una escision, Interbank e
Intercorp efectuaron una transferencia de propiedad gravada con el IR e IGV.
Es decir que, en base a la aplicacion de esta norma, se determind la verdadera

naturaleza del hecho imponible. Para ello consideré las siguientes premisas:

» La creacion de Intercorp para encargarse de construir la nueva sede de
Interbank.

« La reorganizacion societaria implica la emision de acciones de la
sociedad beneficiaria a favor de los accionistas de la sociedad
segregante; por tanto, una operacién de reorganizacién que no involucre
la emision de acciones no califica como una escision.

» La operaciéon no califica como una reorganizacién por escision al
amparo del articulo 367 de la LGS.

» La presunta obligacion de Intercorp de transferir la sede a Interbank al

concluir la edificacion.

Este analisis llevd a la Administracion a considerar que la operaciéon no
califica como una reorganizacion societaria, sino como una transferencia

gravada.

2. Resoluciones de Determinacion

Las Resoluciones de Determinacion sustentaron el reparo en los siguientes

considerandos:

» Segun el articulo 367 de la LGS, se desprende que no es valida la

transferencia de un bloque patrimonial cuyo valor equivale a 0.

* En relacion con la “reorganizacion societaria por escision parcial”

llevados a cabo por Intercorp, la entrega de bloques patrimoniales con
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valor equivalente a 0, sin ajuste de capital ni emision de acciones, difiere
de lo establecido en la LGS. Por tanto, no se configuro el supuesto de

reorganizacion societaria por escision estipulado en la LGS.

» Lo estipulado en el articulo 124, literal e) del Reglamento del Registro

de Sociedades no resulta vinculante para la Administracion Tributaria.

» Al no demostrarse que las transferencias se realizaron bajo el esquema
de una reorganizacion societaria, estas no califican dentro de los

parametros sefialados en el art. 103 de la LIR.

» Las operaciones califican como transferencias de bienes edificados con

fines de venta.

3. Resolucion de Intendencia

El 6rgano resolutor en instancia de reclamacion confirmé el reparo,
concluyendo que la operacion realizada no configuraba una transferencia de
bloque patrimonial, sino una transferencia de bien inmueble a cambio de un
precio, del que obtuvo un beneficio, ya que el costo computable era inferior al
de la deuda consolidada, y es este el importe que se grava.

El 6rgano resolutor reconocié que la LGS si contempla la posibilidad de un
valor neutro en la transferencia de bloques patrimoniales, sin embargo,
concluy6 que las operaciones realizadas no calificaban como escisiones, debido
a que mostraban indicios de subcapitalizacion con el fin de eludir el pago del
IRy del IGV.

Claramente dichos argumentos no fueron razonables, ya que considero que no debia tenerse
en cuenta la aplicacion de la Norma V1, y esto es evidente debido a que la Administracion

incurrid en un error al sustentar el reparo en la facultad de recalificacion econémica prevista
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en la Norma VIII. Como ha sido sefialado anteriormente, la facultad de recalificacion
economica de los hechos es una facultad implicita en la facultad fiscalizadora, permitiendo
a la Administracion identificar y calificar las operaciones realizadas, considerando la

sustancia de las mismas y no las formas o denominaciones utilizadas por las partes.

En el presente caso, la AT efectudé un analisis que se asemeja al que se realizaria para
evidenciar una operacion fraudulenta, mas que a una recalificacion econdmica. Los
argumentos presentados en la Resolucién de Intendencia no se centran en la identificacion
de una operacion simulada, sino en la intencion de realizar actos que justificaran la

reorganizacion societaria con el Unico fin de eludir el pago del IR e IGV.

La referencia a hechos como la vinculacién entre las empresas participantes, la construccién
del edificio por Intercorp, y el conocimiento de la normativa de endeudamiento, no

demuestra ni acredita que la reorganizacion societaria haya sido simulada.

En cambio, dichos hechos podrian sugerir que la reorganizacion se realiz6 con el proposito
de eludir la aplicacién del gravamen, lo cual es diferente de simular una operacion para

ocultar otra.

En los casos de simulacion, el acto simulado es inexistente y no genera efectos econémicos
reales; pudiendo ser absoluta o relativa. En el caso de la simulacion absoluta, el acto es
completamente una ficcion, es decir que es un acto aparente porque en la realidad no existe

ni se ha celebrado, pretendiendo engafiar a terceros respecto a un negocio inexistente.

En la simulacion relativa, esta materializa un acto aparente que sirve como disfraz a otra real,
es decir pretende ocultar el acto juridico que verdaderamente se persigue. En cambio, en los
actos realizados en fraude a la ley, los actos juridicos son reales y se desean todos los efectos
economicos de los mismos, permitiendo asi eludir la norma tributaria, lo que evidencia una

clara diferencia con los actos simulados y sus tipos.
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Asi, podemos sefialar que en este caso no nos encontrabamos frente a una simulacion relativa
porgue no existe un acto aparente (negocio simulado) y un acto oculto (negocio disimulado),
porque la reorganizacion societaria mediante la cual Intercorp transfirio bloques
patrimoniales neutros a favor de Interbank constituyé un acto juridico efectivamente
realizado. En ese sentido, frente a actos, relaciones o situaciones reales, no cabe referirse al

engafo, que es lo caracteristico de la simulacion.

La Administracion Tributaria aplicé la Norma VIII para recalificar las operaciones de
Intercorp, alegando que no eran reorganizaciones societarias genuinas, sino transferencias de
propiedad sujetas a gravamen, aludiendo claramente a un acto de simulacion. No obstante,
como se ha establecido previamente, no ha existido simulacion ya que el acto juridico si
habia sido realizado con todos los requisitos legales.

De esta manera, al no tratarse de una operacion simulada, sino de una que efectivamente se
realiz6 conforme a las disposiciones legales, aunque orientada a minimizar impuestos, la

recalificacion efectuada no se ajusta a los alcances de la Norma V111 vigente en 2001.

Por lo tanto, se determina que la Norma VIII del Titulo Preliminar del Cddigo Tributario
vigente al momento que se materializaron los hechos, no era aplicable para sustentar el reparo
efectuado por Intercorp, al contrario el reparo fue indebidamente formulado desde su origen,
ya que la AT no estaba facultada para desconocer los efectos de una operacion efectivamente
realizada, dado que, bajo la Norma VIII vigente en el ejercicio gravable 2001, solo podia
calificar las operaciones considerando su sustancia, pero no desconocer operaciones

efectivamente realizadas, aun cuando estas pudieran ser considerados practicas elusivas.

Asi pues, en el este caso concluyo que, la recalificacion realizada por la Administracion
Tributaria carece de fundamento juridico adecuado, ya que no se ha demostrado la existencia
de una simulacion en las operaciones de reorganizacion societaria llevadas a cabo por

Intercorp e Interbank.
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Es importante destacar que la legislacion societaria no impone limitaciones para transferir
bloques patrimoniales con valor neutro, ni exige la entrega de acciones en tales casos.
Asimismo, la normativa bancaria no establece restricciones que impidan a un banco ser
acreedor de negocios ajenos a su giro principal, como se evidencia en la préctica con bancos

que pueden realizar otras actividades distintas a su giro.

Por lo tanto, la decision de la Administracion al desconocer los efectos de una operacion
legitimamente realizada y realizada conforme a las normativas legales vigentes resulta
improcedente, excede los alcances de la Norma VIII del Titulo Preliminar del Cddigo

Tributario vigente en el ejercicio gravable 2001.

En la RTF, el 6rgano colegiado confirmé el reparo efectuado por la Administracion

Tributaria basandose en lo siguiente:

» De acuerdo con el principio de realidad econémica recogido en la Norma VIII, la
Administracion Tributaria estd habilitada para evaluar las operaciones realmente

ejecutadas.

» Esto le permite identificar hechos imponibles que podrian estar ocultos tras formas

juridicas aparentes.

El Tribunal determiné que la caracterizacion juridica de la escisién parcial depende de dos

aspectos principales:

1. Continuidad de la Actividad y Explotacion del Patrimonio por la Sociedad
Receptora: Es fundamental que la sociedad receptora continie con las
actividades economicas asociadas al bloque patrimonial transferido,
manteniendo la nocion de una empresa en funcionamiento.

2. Canje de acciones: No se entregaron acciones a los socios o accionistas de la

sociedad escindida como contraprestacion en la sociedad adquirente.
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En este caso, el Tribunal concluyd que ninguno de estos elementos se verifico. Sostuvo que
en este caso no se verificaron los elementos que tipifican una reorganizacion societaria del
tipo escision, lo que, a su juicio, indicaria que las dos operaciones efectuadas por Intercorp

fueron operaciones simuladas.

Es importante notar que el analisis que hace la SUNAT difiere del andlisis realizado por el
Tribunal Fiscal. El primero se centra en la intencién del negocio que querian celebrar las
partes; mientras que la segunda, en la finalidad de acreditar que los hechos no se ajustan a la

realizacién de una escision.

Con base en el andlisis previo, considero que tanto el Tribunal como la SUNAT solo podian
calificar las operaciones de acuerdo con su sustancia, sin importar las formas o nombres
asignados al negocio juridico; sin embargo, no estaban facultados para desconocer
operaciones que efectivamente se llevaron a cabo. Esto debido, a que no se estaba ante una
simulacion de acto juridico, considerando que las escisiones fueron realizadas de acuerdo
con los requisitos legales, siendo posible la existencia de bloques patrimoniales con valor

neutro y la no entrega de acciones.

Por lo tanto, el reparo formulado a Intercorp no es valido y la decision del Tribunal Fiscal no

es acorde al derecho.

A continuacion, pasaré a rebatir cada uno de los principales fundamentos que llevaron al
Tribunal Fiscal a determinar que los hechos y situaciones realizadas por el contribuyente

constituian actos juridicos inexistentes y que la operacién calificé como simulacion relativa.

En efecto, -a diferencia de lo dictaminado por el Tribunal Fiscal en los considerandos y el
fallo de la RTF No. 10923-8-2011- que el proceso de escision llevado a cabo entre Intercorp
e Interbank fue un acto juridico real, por lo que no cabia la correccion del negocio bajo la

clausula de la calificacion econémica del hecho imponible:
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a) Continuidad de la actividad y explotacion del patrimonio por parte de la sociedad
receptora: Segun el Tribunal Fiscal, no puede afirmarse que el propdsito de la
escision era permitir que Interbank continuara las actividades relacionadas con el
sector inmobiliario y la construccion, que constituian el enfoque principal de la

entidad del transferente.

Para el Tribunal Fiscal la reorganizacion societaria realizada no mantuvo la
continuidad de las operaciones empresariales de la sociedad escindida en la
receptora. Segun el analisis, el blogue patrimonial transferido como resultado del
proceso de reorganizacion, y que ahora era materia de explotacién por parte de
Interbank, debia subyacer la idea de una empresa en marcha donde resalta su
permanencia de funcionamiento, lo que fue negado a efecto de calificar a la operacion

como un negocio real.

En otras palabras, para el Tribunal Fiscal, la simulacién relativa y el engafio quedaba
evidenciado por el hecho que no era posible que las actividades empresariales de la
empresa que se escindio subsistieran en Interbank. No obstante, de la lectura de la
Resolucién N.° 10923-8-2011, se aprecia que el desarrollo del proyecto inmobiliario
y la construccion de la torre Interbank realizados por Intercorp estaban destinadas a
que esta ultima desarrolle la actividad del negocio inmobiliario.

Al respecto, cabe referir que en virtud de la Ley N.° 26702, las instituciones
financieras, los bancos y demas instituciones financieras reguladas por esta norma,
tienen por objeto dedicarse a la intermediacion financiera, esto es, a captar depdsitos
del publico, solicitar y conceder préstamos, proporcionar seguros con todo tipo de
coberturas y arrendamientos e invertir en activos financieros, captacion de fondos y
su colocacion mediante la realizacion de cualquiera de las operaciones permitidas por

Ley, entre otras actividades que requieren aprobacion de la SBS.

Notese, sin embargo, en ningun caso se advierte que la norma en mencion haya

establecido una prohibicion expresa a efecto de que una entidad financiera pueda
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realizar otro tipo de actividades distintas siempre que cuente con la autorizacion de
la SBS.

Siendo asi, en aplicacion del principio de legalidad, en vista que nadie esté obligado
a hacer lo que la ley no manda ni impedido de hacer lo que ella no prohibe, se puede
concluir validamente que una entidad del sistema financiero no se encuentra limitada
legalmente para ejercer actividades inmobiliarias y de construccion, por lo que era
juridicamente viable que Interbank explote los inmuebles transferidos via
reorganizacion y que continue con las actividades desarrolladas por la transferente

previo al acto de escision.

Asi, puede colegirse que era posible factica y legalmente que Interbank no solo utilice
los inmuebles recibidos para utilizarlos en el desarrollo de sus propias actividades
(como sede principal del Banco) sino que ademas podia desarrollar la actividad

inmobiliaria mediante el arrendamiento de oficinas a favor de terceros.

Es correcto colegir que en una reorganizacion societaria debe haber continuidad
juridica de las actividades que se desarrollaba la entidad transferente antes del
proceso de reorganizacion a efectos de que prosigan en la sociedad adquirente y a
diferencia de lo afirmado por el Tribunal Fiscal, en el presente caso, si se podia

acreditar la prolongacion del negocio de Intercorp en Interbank.

En efecto, si se parte de la premisa que la transferencia del bloque patrimonial tenia
como objeto que la entidad financiera explote el inmueble cediendo en uso las
oficinas a favor de terceros no se interrumpia el ciclo econémico de la empresa
transferente previo al acto de escision, por lo tanto, si quedaba acreditado la
continuidad del negocio inmobiliario y se proseguia en cabeza de la adquirente las
actividades empresariales de la transferente por lo que es valido sostener que existe

continuidad juridica.
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b)

En ese sentido, al tratarse de una reorganizacion real solo cabia discutir si se
acreditada la figura del fraude a la ley o elusion tributaria pero no de simulacion, por
lo que la SUNAT no estaba facultada a corregir el negocio con la Norma VIII. Si las
operaciones no podian ser desconocidas como irreales, tal vez podrian calificar de
inapropiadas o inadecuadas a efectos de generar una ventaja tributaria para evitar que
se generara el hecho imponible, no obstante, este no era un asunto que la SUNAT o
el Tribunal Fiscal podian analizar en aplicacion de la clausula de calificacion
econdmica del hecho imponible. Como lo explicaré en el siguiente punto, aunque las
operaciones no podian ser desconocidas como irreales, si fueron realizadas de manera
inapropiada a efectos de generar una ventaja tributaria para evitar que se generara el

hecho imponible.

Que los socios o accionistas de la sociedad escindida reciban acciones o
participaciones como accionistas o socios de la sociedad adquirente del bloque

patrimonial (canje de acciones).

Es l6gico colegir que cuando un bloque patrimonial transferido via reorganizacion
societaria es positivo qué duda cabe que la motivacion econdémica que subyace a tal
operacion puede resultar evidente, sin embargo, esto no puede quedar evidenciado de
manera tan pristina cuando de la totalidad de los activos y pasivos transferidos, en un
proceso de reorganizacion de sociedades, el patrimonio de la sociedad transferente es

negativo o igual a cero.

Desde esa perspectiva cabe preguntarse cuéles pueden ser los motivos econémicos
legitimos que subyacen a la decision de reorganizar a dos sociedades para que una
parte adquiera de la otra un blogue patrimonial conformado solo por pasivos o que
sea equivalente a cero, cuando el valor de los activos coincide con el de los pasivos.
Resulta ineludible examinar las razones econdémicas y bajo qué contexto se realiza
una reorganizacion societaria para certificar qué intereses podrian sustentar la

adquisicion de un patrimonio negativo o cuyo valor es igual a cero.
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Visto asi, es viable y legalmente posible que exista una multiplicidad de elementos
que los accionistas de una sociedad van a tomar en cuenta para decidir reorganizar
societariamente a una sociedad con otra entidad para adquirir un patrimonio con

dichas caracteristicas.

Asi, a pesar de que en una operacion como la descrita, la sociedad adquirente va a
obtener pasivos, la decision de trasladar el bloque patrimonial neutro via
reorganizacion societaria podria sustentarse, por ejemplo, en que el patrimonio esta
conformado por activos intangibles que constituyen goodwill, tales como el prestigio
de una marca, el derecho de llave, la cartera de clientes, el posicionamiento y la
experiencia en un sector o incluso podria tratarse de una decision empresarial de
eliminar del mercado a un potencial competidor y todos estos elementos se tiene en

consideracién desde una perspectiva societaria.

Ahora bien, pese a que puede no ser lo usual que una sociedad adquiera un bloque
patrimonial con valor negativo o equivalente a cero, lo cierto es que es indubitable que
pueden concurrir motivaciones econdmicas que subyacen a la operacion societaria, y que
revistan fines legitimos que sustentan su idoneidad, por lo que la decision empresarial y la
realizacion de este acto juridico no se circunscribe a la obtencién de una ventaja fiscal
fundamentalmente. El ahorro tributario puede ser una consecuencia mas de la decisién
empresarial y de la idea de hacer negocios, sin embargo, ello debe ser evaluado por la

Administracion Tributaria.

En ese sentido, existen fundamentos contundentes para confirmar que en una reorganizacion
societaria pueden transferirse bloques patrimoniales neutros, y siendo asi, los socios o
accionistas de la sociedad escindida no podrian recibir acciones o participaciones como
accionistas o socios de la sociedad adquirente del bloque patrimonial, lo cual no resulta

ilegitimo.

En otras palabras, la no entrega de acciones a los accionistas de Intercorp por parte de los

socios 0 accionistas de Interbank se debio fundamentalmente a la transferencia del bloque
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patrimonial neutro, y no por ello se debia concluir categéricamente que la reorganizacion
societaria fue simulada, dado que dicha conclusion denota un comportamiento arbitrario por

parte de la SUNAT, por lo ya explicado.

Al tratarse de un acto juridico efectivamente realizado, la SUNAT se encontraba obligada a
verificar si existia sustancia economica en dicha operacion, lo cual ademas debia ser
certificado por el Tribunal Fiscal; no obstante, ello implicaba que se comprueben la
existencia de motivos econdmicos relevantes distintos al ahorro fiscal, lo cual no podia ser

analizado bajo la figura de la calificacién econdmica del hecho imponible.

Asimismo, la SUNAT debia corroborar si la operacion de escision ejecutada por la
Compaiiia, resultaba ser el acto juridico mas apropiado para transferir el patrimonio, sin
embargo, queda claro que la aplicacion de la clausula de calificacion econdmica del hecho
imponible contenida en el “ex” segundo péarrafo de la Norma VIII, no la facultaba para

corregir negocios juridicos catalogados como fraude a la ley.

Para la Administracién Tributaria, resultaba menos tedioso encarar el caso utilizando la
figura de la simulacion relativa. Sin embargo, con base a los argumentos que hemos
presentado, el Tribunal Fiscal determind que hubo simulacion y que la escision no existio,

aungue esta conclusion no se ajusto a lo que establece la ley.

En efecto, respecto a los actos simulados, el Tribunal Fiscal -en reiterada jurisprudencia-
considera que en la simulacidn relativa se simula un negocio falso e inexistente, el cual

disimula, disfraza u oculta el negocio efectivamente realizado.

En una reorganizacién societaria en la cual se opta por segregar un bloque patrimonial neutro
0 negativo, no existe discordancia entre la realidad economica y la forma juridica, toda vez
gue no nos encontramos ante un acto simulado, sino ante un fin idoneo que va acorde a los

hechos acontecidos.
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Conforme se ha expuesto en los parrafos precedentes pueden coexistir multiples
circunstancias de negocio para que una reorganizacion societaria con estas caracteristicas
surta plenos efectos legales (societarios), por lo que no podria considerarse a la operacion

como un acto simulado para propositos tributarios, dado que si se realizé efectivamente.

Asi, pues la SUNAT carecia de facultades expresas en la Norma VIII para acotar negocios
juridicos efectivamente realizados, y no podia desconocerlos a través de la calificacion
economica del hecho imponible, ello en vista de que en un proceso de escision, es valido
transferir blogues patrimoniales neutros sin perder su naturaleza o validez desde la
perspectiva del Derecho Societario, y también por el hecho de que Interbank acredito que si
existia una solucion de continuidad de la empresa en marcha, ya que nada le impedia explotar

los inmuebles en actividades inmobiliarias.

Por tanto, al tratarse de una reorganizacion societaria (ejecutada de manera correcta y acorde
a las normas vigentes), no cabia referirse en ningin caso a la figura de la simulacién relativa,
negocio andmalo que tiene como elemento principal el engafio, utilizando formas juridicas

subrepticias que ocultan otros actos juridicos que contienen el verdadero hecho imponible.

Asi, en el presente caso no se pretendio calificar un acto juridico con otro aparente, es decir,
no existié tal simulacion relativa, dado que la referida reorganizacion llevada a cabo entre
INTERBANK vy la Compafiia fue -efectivamente- un negocio juridico ejecutado, el cual se
respaldo con la aplicacion -tanto- de las normas societarias y tributarias vigentes en dichos

ejercicios.
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1)

2)

CONCLUSIONES

Respecto al primer problema juridico, se concluye que las escisiones societarias realizadas
por Intercorp son reorganizaciones validas y legitimas segtn el marco legal, debido a que la
legislacion societaria posibilita la transferencia de bloques patrimoniales neutros en el marco
de una escision, no siendo indispensable que se emitan acciones para los accionistas de la
sociedad segregante. Conforme al andlisis realizado, se determina que las escisiones en las
cuales no se emitan nuevas acciones son posibles juridicamente, entendiendo que existe la
posibilidad de que los bloques patrimoniales transferidos tengan un valor positivo, negativo

0 neutro.

Respecto al segundo problema juridico se concluye que la Norma VIII -vigente al momento
que se materializaron los hechos- no era aplicable para sustentar el reparo efectuado por
Intercorp debido a que se trataba de una reorganizacion valida y legitima segun el marco
legal; considerando que, la SUNAT no tenia la facultad para desconocer los efectos de una
operacion valida, debido a que solo tenia la posibilidad de calificar las operaciones
cuestionadas considerando su sustancia econdémica. En ese sentido, solo era posible para la
Administracion Tributaria que calificara los hechos segun la sustancia, independientemente
de las formas del negocio juridico, no siendo posible que se desconozcan las operaciones ya

efectivizadas y acorde con la normativa vigente.
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