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RESUMEN

El presente trabajo de tesis, tiene como titulo “LA IMPLEMENTACION DE LA NORMA
ANTI ELUSIVA GENERAL EN EL MARCO DE LA FACULTAD FISCALIZADORA
DE LA ADMINISTRACION TRIBUTARIA”, en el que se realizd un estudio sobre la
normativa vigente y dogmaética sobre la norma anti elusiva general incorporada dentro del
sistema tributario peruano. El problema planteado en la investigacion es: ¢De qué manera,
la implementacion de la Norma Anti elusiva General afecta el derecho al debido
procedimiento del contribuyente, dentro del marco de la facultad fiscalizadora de la
Administracion Tributaria? La hipotesis es planteada de la siguiente manera:” La
implementacion de la Norma Anti elusiva General afecta el derecho al debido
procedimiento del contribuyente vulnerando los principios de seguridad juridica,
irretroactividad y reserva juridica, en el marco de la facultad fiscalizadora de la
Administracion Tributaria. La investigacion segun su fin tipo es dogmatica juridica, y de
acuerdo al disefio de investigacion es no experimental. Para la elaboracion del presente
estudio, utilizaron lista de cotejo, fichas de entrevista a especialistas de materia y analisis
bibliografico y normativo. Para recopilar la informacion se utilizaron las normas vigentes,

libros, revistas cientificas y paginas web especializadas.

La norma anti elusiva general, entro en total y plena vigencia en mayo 2019, empero su
regulacién fue producto de una recomendacion de la OCDE por el alto indice de casos de
elusion tributaria en el estado peruano, ahora, con sus constantes implementaciones, es que
no se logra satisfacer el derecho al debido procedimiento del contribuyente pues se esta

vulnerando los principios de seguridad juridica, irretroactividad y reserva de ley.

Como resultado de la investigacion se han estipulado garantias que permitiran garantizar el
respeto a los principios sefialados, pues como se ha logrado dilucidar su incorporacion si
beneficia para el control del nivel de elusion tributaria, pero resulta necesario otorgarle
seguridad juridica al contribuyente, asi como tener en consideracion su capacidad

contributiva.

Palabras clave: elusion-planificacion tributaria- norma anti elusiva general-

administracion tributaria
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ABSTRACT

The title of this thesis work is "THE IMPLEMENTATION OF THE GENERAL ANTI-
ELUSIVE RULE WITHIN THE FRAMEWORK OF THE SUPERVISORY FACULTY
OF THE TAX ADMINISTRATION", in which a study was carried out on the current and
dogmatic regulations on the general anti-avoidance norm incorporated into the Peruvian
tax system. The problem raised in the investigation is: In what way does the
implementation of the General Anti-avoidance Norm affect the right to due process of the
taxpayer, within the framework of the supervisory power of the Tax Administration? The
hypothesis is stated as follows: "The implementation of the General Anti-elusive Norm
affects the right to due procedure of the taxpayer, violating the principles of legal security,
non-retroactivity and reserve of law, within the framework of the Tax Administration's
supervisory power . Research according to its typical purpose is legal dogmatic, and
according to the research design it is non-experimental. For the preparation of this study,
they used a checklist, interview sheets with subject specialists, and bibliographic and
regulatory analysis. To compile the information, current standards, books, scientific

journals and specialized web pages were used.

The general anti-avoidance rule, entered into full and full force in May 2019, however its
regulation was the product of a recommendation from the OECD due to the high rate of
cases of tax avoidance in the Peruvian state, now, with its constant implementations, is that
It is not possible to satisfy the right to due procedure of the taxpayer because the principles
of legal security, non-retroactivity and legal reserve are being violated.

As a result of the investigation, guarantees have been stipulated that will make it possible
to guarantee respect for the aforementioned principles, since as their incorporation has
been elucidated, it does benefit for the control of the level of tax avoidance, but it is

necessary to grant legal security to the taxpayer, as well as in consideration of your ability

to pay.

Keywords: avoidance-tax planning- general anti-avoidance rule- tax administration
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CAPITULO I: INTRODUCCION
1.1. PROBLEMA
1.1.1. Realidad Problematica

El Pert es un pais que viene impulsado el desarrollo social, asi como el
desarrollo de politicas economicas que fortalecen el sector empresarial y la
gobernanza publica, siendo interés del Estado ser parte integrante de la
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (en adelante
OCDE).

La OCDE como organizacion internacional promueve politicas direccionadas
al avance y perfeccionamiento de un pais a nivel econdmico y social,
salvaguardando los intereses de sus poblaciones en toda la periferia del mundo.
Cada estado perteneciente, hasta el momento 36 integrantes, Chile y Colombia,
puede participar de un foro donde de manera conjunta se comparten
experiencias y buscan soluciones a los problemas comunes. Por lo tanto, su

importancia radica, en la conduccion al cambio social, econdmico y ambiental.

El Estado Peruano, con el proposito de ingresar a dicha organizacion ha
aprobado politicas en materia tributaria, especificamente relacionado a la
elusion tributaria, herramienta legal que se configura cuando el contribuyente
realiza actos tendientes a la reduccion en el pago de impuestos, mediante
contratos u operaciones que pese a no ser ilegales per se, atentan contra el
“espiritu de la fiscalizacion tributaria”, abusando de las ambigiiedades o vacios

legales que existan, sin llegar a cometer un delito.

En ese sentido, en el afio 2012, mediante el Decreto Legislativo N° 1121, se
regula la Norma XVI incorporada al Titulo Preliminar del Cédigo Tributario,
denominada Norma Antielusiva General; que entr6 en vigencia el 19 de julio
del afio 2012; y establece la facultad fiscalizadora y discrecional de la SUNAT
para aplicarla hacia los actos, hechos y situaciones producidas con anterioridad

a la entrada en vigencia de la citada norma. Ante la falta de parametros de
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forma y de fondo, en el afio 2014 fue suspendida de conformidad con lo
dispuesto por el primer parrafo del articulo 8 de la Ley N.° 30230.

Encontrandose en suspension el decreto legislativo 1121, en el afio 2018,
mediante el Decreto Legislativo N° 1422 se implementaron nuevas reglas que
hagan posible la aplicacion de la Norma Antielusiva General, siendo que, en su
Segunda Disposicion Complementaria Final, dicho decreto establece que la
Norma Antielusiva General se aplicard a los Procedimientos de Fiscalizacion
Definitiva que revisen actos, hechos o situaciones producidos desde el 19 de
julio del afio 2012. Cuestién que hace que la Norma suspendida y su posible

reglamentacion se apliquen retroactivamente al periodo en el cual era

inaplicable, esto sequn Ley N° 30230 (el subrayado es nuestro).

Fue recientemente, mediante el Decreto Supremo No. 145-2019-EF, publicado
en mayo de 2019, se aprueban los parametros de fondo y forma para la
aplicacion de la norma anti-elusiva general contenida en la Norma XVI del
Titulo Preliminar del Cédigo Tributario (en adelante “Norma XVI”). Estos
parametros de utilidad para la Administracion Tributaria, tiene la facultad de
combatir conductas elusivas de los administrados que afecten principios
constitucionales tributarios como el deber de solidaridad, capacidad

contributiva, entre otros, mediante herramientas como la fiscalizacién.

Como puede apreciarse se advierte la facultad “omnimoda” que tendria la
SUNAT sobre el contribuyente, pues estas configurarian como supuestos de
vulneracion de principios ampliamente reconocidos como son el principio de
seguridad juridica, reserva de ley y de irretroactividad entre otros; situacién
que genera una afectacion directa del derecho al debido procedimiento del

contribuyente, explicaremos el por qué en los parrafos siguientes.

En primer lugar, respecto al principio de seguridad juridica , el decreto
legislativo 1422, ha dispuesto que se cree un Comité Revisor, formado por
funcionarios de la Superintendencia Nacional de Aduanas y de Administracion
Tributaria (SUNAT), el cual sera encargado de la calificacién de existencia de

elusion por parte del deudor tributario acaecida como consecuencia de la

realizacion de actos artificiales e impropios (el subrayado es nuestro),

11



conceptos que no han sido debidamente definidos, por lo que un sector
empresarial alega la posibilidad de existir criterios de subjetividad que tendria

el 6rgano al calificar.

En segundo lugar, la norma en cuestion, ha establecido la responsabilidad
solidaria a los directorios que suscriban u omitan cumplir con su deber de
revisar los planes tributarios de las empresas a las cuales pertenecen, cuando

dichos planes hayan introducido mecanismos capaces de ser_considerados

como elusivos (el subrayado es nuestro) en concordancia con la aplicacion de
la Norma anti elusiva, la pregunta seria y ¢quién analiza discrecionalmente

es0s mecanismos? SUNAT

Asimismo, se ha dispuesto que en caso un representante legal de la empresa
que indistintamente, haya actuado dolosamente, o de manera negligente e
inclusive en un escenario de abuso de facultades para lograr no cumplir con las
obligaciones tributarias de sus representadas, estas deberan asumir las
obligaciones tributarias de sus representadas, tanto con los recursos que
administren por su misma condicién como con Sus recursos propios. Regira
una presuncion de la actuacion de los mismos, como explica la catedrética de la
Universidad de Lima, Viacava Paredes (2019); en donde la sola aplicacién de
la Norma Anti Elusiva General (en adelante NAG) a la empresa, les atribuiria

responsabilidad presunta a los administradores.

Picon (2018), por su parte, considera improbable que, la Superintendencia
Nacional de Administracion Tributaria (en adelante SUNAT) esté apta para
contener casos masivos basados en conceptos tributarios. Por lo que, no
generaria la garantia necesaria que necesita el tratamiento de la elusién
tributaria dentro de un debido procedimiento, al cual se someterda al

contribuyente.

La construccion de una norma anti elusiva general, es compleja al pretender
lograr una solucién ecuanime que respete el principio de capacidad
contributiva, y el principio de reserva de ley. Aunado a una formulacién amplia
para que la Administracion Tributaria disponga de una herramienta eficaz que,

precisamente, logre combatir y ejercer su funcion fiscalizadora ante las
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1.1.2.

actuales modalidades de ingenio que aplican los contribuyentes, en sus
planificaciones fiscales. (Villanueva Gutierrez,2017).

Entonces, ante este escenario, resulta necesario realizar un andlisis explicativo
de todo lo implementado por el Gobierno Peruano en materia Tributaria anti
elusiva, pues los nuevos esquemas de planificacion fiscal agresiva, importan la
necesidad de que exista una norma que cumpla con otorgar las garantias
suficientes a los contribuyentes en un marco de respeto a los principios
reconocidos por la constitucion tanto de manera general como los especificos,

dentro del derecho tributario.

La actual regulacion de la Norma Anti elusivo general, debe interpretarse desde
la primacia de libertad de ordenacion de los propios negocios, el derecho de
planificacion del contribuyente, la libertad de accion, con la que cuenta, debe
recaer entre las distintas alternativas de actuacién cuyas consecuencias se
encuentren reguladas por el ordenamiento juridico - tributario, no
amparandose, el empleo abusivo de procedimientos legales destinados a la

elusién fiscal. (Garcia Berro, 2010).

Por todo lo expuesto, queda claro que la reforma tributaria en materia anti
elusiva, ya esta dada, ahora corresponde analizar en el marco de la realidad
peruana sus efectos y consecuencias, que facilite su uso en la ejecucién de la
funcién fiscalizadora de la Administracién Tributaria. Entendiendo que, ya
existen normas anti elusivas especificas y, por lo tanto, existirdn de manera
conjunta. De lo contrario, seria contraproducente, una vez mas, la
promulgacion de una norma que no contribuya a la erradicacién de la elusién

fiscal.

Enunciado del Problema

¢De qué manera, la implementacion de la Norma Anti elusiva General afecta el
derecho al debido procedimiento del contribuyente, dentro del marco de la

facultad fiscalizadora de la Administracion Tributaria?

13



1.2. HipOtesis
1.2.1. Enunciado de la hipétesis

La implementacion de la Norma Anti elusiva General afecta el derecho al
debido procedimiento del contribuyente vulnerando los principios de seguridad

juridica, irretroactividad y reserva juridica.
1.2.2. Variables
VARIABLE DEPENDIENTE:
Derecho al debido procedimiento
VARIABLE INDEPENDIENTE:
Norma Anti elusiva General

1.3. Objetivos
1.3.1. Objetivo General

Determinar como la implementacion de la Norma Anti elusiva General afecta
el derecho al debido procedimiento del contribuyente en el marco de la

facultad fiscalizadora de la Administracion Tributaria.
1.3.2. Objetivos Especificos

- Analizar el marco normativo y dogmatico de la Norma Anti elusiva
General en el Peru y en el Derecho comparado.

- Determinar si la norma anti elusiva general, desde el punto de vista
constitucional afecta los principios seguridad juridica, irretroactividad y
reserva juridica.

- Justificar la necesidad de implementar nuevos pardmetros de forma y

fondo en la norma anti elusiva general.

14



1.4. Justificacion del estudio

1.4.1.

1.4.2.

Justificacion Juridica:

La presente investigacion aporta de manera significativa al estudio profundo
de la Norma anti elusiva General y sus multiples modificaciones a fin de
demostrar los principios del contribuyente y la seguridad juridica dentro de la
facultad fiscalizadora y discrecional que ostenta la SUNAT, pues una
interpretacion contraria daria lugar a un poder totalitario sobre el
contribuyente cuando la norma no especifica por ejemplo actos o situaciones

en concreto y resulta inaplicable la analogia en perjuicio del contribuyente

Justificacion teorica:

Por regla general, una norma al introducirse a un ordenamiento juridico, no
debe contravenir principios reconocidos tanto a nivel constitucional como de
rango legal, en ese sentido la Norma Anti elusiva General, ahora vigente,
debe aplicarse en funcion de los principios tributarios que operan dentro de la
politica fiscal peruana, siendo conveniente el estudio entorno a las probables
vulneraciones que existen dentro del marco de las normas que han
implementado a la clausula general y que necesariamente importan una
atencion detallada que concluya con la propuesta de reforma que invoque un
respeto estricto al derecho de debido procedimiento del contribuyente. Pues
al amparo de la teoria de la relacion de poder, asi como de las doctrinas
anglosajonas de substance over form y bussinees purpose, la administracion
tributaria si se encontraria facultada para actuar como ente fiscalizador ante
actos calificados elusivos, y asi desconozca las acciones realizadas por el
contribuyente; sin embargo, es menester del estado peruano otorgar las
garantias y exigencias necesarias que doten a la clausula general de
efectividad, siendo ello el interés de la presente investigacion.
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CAPITULO II: MARCO TEORICO

2.1. ANTECEDENTES DE LA INVESTIGACION

Internacionales

Tesis para la obtencion del titulo profesional de Abogado, de la Universidad de
Chile, titulada, “Norma General Antielusion en Chile: Un estudio
jurisprudencial comparado (2019) por el autor Alejandro Saavedra Bastia, en
cuyas conclusiones determina que coexisten problemas de forma y fondo
dentro de la Norma General Anti elusién instaurada en su pais, los mimos que
afectan y atentan contra los principios de legalidad, certeza juridica, redaccién
poco fina, entre otros; siendo asi mucho mas viable que se apliquen las normas

especiales anti elusivas que la NGA.

Tesis para la obtencion del grado de doctor en Derecho , de la Universidad de
Barcelona, Titulada, “Normas Generales Anti elusion: naturaleza juridica y
sancion”(2019), por la autora, Maria Pilar Navarro Shiappacasse, en cuyas
conclusiones determina que, la inclusion de clausulas generales anti elusivas
ocasionan una tensién con el principio de seguridad juridica; a su vez, postula
que en el ordenamiento chileno imperd una interpretacion literal de la norma
que genera un uso excesivo al principio de la reserva de ley asi como que no
existe una distincion entre las figuras calificadas como simuladas y las
elusivas. Asi como también considera, que resulta altamente garantista que sea
un tribunal especializado el que determine la elusion fiscal, mas no, de la
administracion fiscal. Por Ultimo, cuestiona el caracter relativo de

vinculatoriedad con la que cuenta la comisién consultiva.

Nacionales

Tesis para la obtencion del titulo profesional de Abogado, de la Universidad
Nacional de San Agustin, de la ciudad de Arequipa, titulada, “La Clausula Anti
elusiva General prevista en la Norma XVI del cddigo tributario. Su
constitucionalidad y alcances” (2019), por las autoras Cristina Mamani Alave

Y Yelania Sumilda Ramirez Nufiez, quienes concluyen que existe una excesiva
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discrecionalidad por parte de las facultades otorgadas a la SUNAT, a su vez,
también sostienen la existencia de una vulneracion de principios tributarios y
por Gltimo, que la reciente incorporacién de los parametros de forma y fondo

no han logrado sopesar las deficiencias de la norma anti elusiva general.

En la Pontificia Universidad Catolica del Pert, existe un articulo titulado”
Elusion Tributaria: Andlisis Critico de la Actual Normatividad y Propuestas
para una Futura Reforma” (2014), por los autores Daniel Echaiz Moreno y
Sandra Echaiz Moreno, de la revista IUS ET VERITAS ,en cuya posicion
concluye que es indispensable una correcta emision de un reglamento referente
a la norma anti elusiva general, pues la sola implementacién de norma
mediante el Decreto Legislativo 1422, no importa seguridad juridica para el
contribuyente; y por tanto, es recién que se inicie la fiscalizacion de los actos
considerados como elusivos. Asi como también dilucida la necesidad de que
ante la indeterminacion de figuras elusivas se establezcan parametros que

permitan la correcta aplicacion de la norma anti elusiva.
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SUBCAPITULO |
2.2. BASES TEORICAS

2.2.1 Doctrina del test del proposito negocional o de los motivos econémicos

validos (business purpose test)

La doctrina del business purpose, es de origen anglosajon, a través de la
sentencia Gregory v. Helvering. Esta sentencia, respondi6 al caso en que se
defiende el derecho del contribuyente a ordenar sus negocios de tal manera
que minimice la carga impositiva, siempre y cuando la operacién tenga una
finalidad econdmica o de negocios (business purpose) méas alld del mero
ahorro impositivo. (Yanes, 2017)

En concreto, un empresario llamado Gregory constituye una empresa “A” con
la totalidad de acciones sobre esta empresa “B”, esta empresa “B” tiene la
oferta de un comprador que es “A”, pero de venderla a “A”, tendria que

cumplir con el pago de los dividendos en beneficio de Gregory.

Gregory decide crear una tercera empresa “C”, transfiriendo asi las acciones
que poseia de “B” y en base, a un acuerdo previo con C, C no emitird

acciones a la empresa A sino solo se limitara a la persona de Gregory.
La situacion queda asi:

Respecto de A y C, Gregory tiene las acciones absolutas

Respecto de C, tiene las acciones de B.

C se declara disuelta dias posteriores y le retornan a Gregory sus acciones;
siendo que el acto que se acomodaba a sus intereses era de vender las
acciones de B a una persona ajena a las empresas y que el dinero que se
obtenga como contraprestacion ingrese en calidad de ganancia y asi no se
afecte la Ley de Organizacion Empresarial. Por lo tanto, esta doctrina
propugna que para calificar de legitima una operacion cuya ventaja fiscal la
ley preve, debe basarse en un motivo negocial o empresarial y no solo en la
intencion de reducir la carga tributaria, siendo un control sobre la causa del

negocio juridico. (Chavez, 2014)
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2.2.2.

En otros términos, la Administracion tributaria desconocera negocios
celebrados por los contribuyentes toda vez que estos no contengan un

propdsito negocial y solo estén destinados a la reduccion o ventaja fiscal.

Doctrina de la sustancia sobre la forma (substance over form)

Roa (2001) postula que esta doctrina permite que los Organos no se
condicionen al respeto irrestricto de la forma juridica acogida por el sujeto
pasivo y bajo la cual se ha celebrado la transaccion, del mismo modo,
tampoco existe la obligacion de darle amparo a las ventajas u ahorros fiscales
que sobrevienen a la forma en principio realizada, al no coincidir la operacion
con la realidad economica, es decir, con la verdadera naturaleza de la

transaccion. Esta doctrina también deriva del caso Gregory Vs. Helvering.

En esa misma linea, Chavez (2014) afirma que la administracion tributaria
podra prescindir de la forma legal de la operacion hecha por el contribuyente
consiguiéndose asi resultados anti elusivos; y esta decision por parte del fisco
opera cuando de una evaluacion objetiva su esencia econdémica es contraria a

su forma.

Por lo tanto, la indagacién es sobre los hechos y su correlacion con las figuras

juridicas que generan la obligacién tributaria.

En el Pert, como se explicard mas adelante, la primera norma vigente, la
norma VII del cédigo tributario sobre calificacion de los hechos, permitio al
tribunal fiscal, mediante la resolucion N° 10923-8-2011 valorar el caracter
elusivo de wuna reorganizacion empresarial. Siendo esto un primer
acercamiento a esta valoracion objetiva donde no coincidié la forma escogida

con la esencia economia de la transaccion.

Asi las cosas, se puede deducir que tanto la doctrina de sustancia sobre la
forma y la doctrina del propo6sito de negocios, son instituciones
complementarias que permiten a la Administracion Tributaria prescindir de la
forma legal de la operacion. Mecanismo que acogen las normas anti abuso o

anti elusivas a nivel internacional.
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2.2.3. Teoria general de la planificacion tributaria

En la parte introductoria de la presente, se hizo mencion de la influencia de la
OCDE como referente para un sistema tributario eficaz, en estricto, la OCDE
plantea un modelo de cumplimiento de las obligaciones tributarias bajo un
esquema colaborativo entre la Administracion Tributaria, el contribuyente y
los intermediarios fiscales. Ahora bien, el punto de partida de este modelo es
la aceptacion por parte de los administrados del sistema tributario acogido por
el pais, aceptacion que permitird obtener mayores niveles de complimiento en
el pago de las obligaciones en las que incide en un aumento de eficacia en la
asignacion de recursos y otorga mayor seguridad juridica a los futuros nuevos

contribuyentes. (Calderén y Quintes, 2016).

Ahora bien, instalado un sistema tributario, sera menester de la
Administracion Tributaria lograr que los contribuyentes cumplan con el pago
de los hechos imponibles en los cuales inciden y en este punto, surge la
herramienta de la Planificacion Tributaria, que permite al sujeto pasivo de la
relacion juridica tributaria conocer de manera a priori las consecuencias
tributarias que deberd asumir con las transacciones que realice y que de
incumplirlas , seria objeto de sanciones administrativas; por lo tanto el sujeto
pasivo actia como aliado de la administracion tributaria en el marco de ese

modelo de colaboracién que invoca la OCDE.

A fin de definir la Planificacion Tributaria, Vilasmil (2016), sostiene que su
pretension principal es el estudio de la incidencia de la diversidad de tributos
establecidos por la legislacion tributaria de cualquier pais, el andlisis de la
planificacion versara en los gastos y costos que establezcan el margen de
utilidad, también toma en cuenta la situacion actual de la nacion, la posicién
en el mercado, la capacidad de endeudamiento, los activos en que se apoya el

contribuyente , entre otros datos.

Su importancia, en tanto, opera al definirse la estrategia de crecimiento pues a
partir de la planificacién tributaria, la administracion de las empresas |,
internacional pretende llegar a los objetivos especificos planteados , tratando
de ahorrar a la empresa la mayor cantidad de costos y llevandola a ser
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competitiva sin vulnerar normas, ni utilizar estrategias artificiosas para evitar

tributos( Bermudez citando Velastegui, 2018).

Por lo tanto, como bien explica Calderon y Quintes citando a Benitez (2016)
la planificacion tributaria comprenderd Gnicamente cualquier operacion,
estructura o formula licita para realizar un negocio juridico que concluye con
un inminente ahorro fiscal, siendo que estas operaciones son escogidas, por

cuanto, en comparacion otras, conllevan a una situacion menos gravada.

Este autor a su vez menciona que la licitud de la planificacion tributaria es al
amparo de la autorregulacion que invoca el principio de autonomia privada y
la libertad de empresa; principios que se encuentran reconocidos ampliamente

también en el territorio peruano.

Asi las cosas, el Estado, tal y como se ha sefialado vendria a estar en la
posicion de sujeto acreedor en relacidn al contribuyente, pero esto debido a la
necesidad de captacion de recursos destinados a satisfacer las necesidades de
la sociedad a traves del denominado tributo. Sin embargo, para que esta
financiacion funcione el Estado se encuentra en una constante lucha con la
constante intencion de los contribuyentes de evitar y disminuir la potestad del
gobernante de exigir cargas fiscales exorbitantes. asi, en la actualidad la
potestad tributaria resulta limitada por principios usualmente reconocidos en
la constitucion politica de los estados; en el caso peruano, el articulo 74°
determina garantias en favor del ciudadano (contribuyente), como son el
principio de legalidad, reserva de ley, igualdad, no confiscatoriedad y el

respeto a los derechos fundamentales de la persona. (Benites, 2017)

Empero, esas garantias no han sido suficientes para que el contribuyente
pague voluntariamente, los tributos dispuestos por la normativa tributaria y
aun persiste la inicidtica de que busquen mecanismos, tanto licitos como
ilicitos, que les permitan una reduccion de su carga tributaria o , en otras
palabras, la ventaja fiscal. Siendo que, los mecanismos a los que se hace
alusion son, en principio, el planeamiento tributario, el mismo que hasta es

calificado como un derecho bajo las caracteristicas previamente sefialadas;
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2.24.

pero también han surgido las figuras como la economia de opcion, la evasion

tributaria y la elusion.

Por lo que, si ha quedado claro que la planificacion tributaria es licita y que
incide en una reduccion de costos; la elusion no seria acaso ¢una figura que
pretende lo mismo? Esa interrogante es la que debe ser resuelta al innovarse
en el ordenamiento tributario peruano, con la incorporacion de la Norma Anti

elusiva General.

Y solo para efectos de englobar lo que se debe entender como planificacién
tributaria, Benites citando a Daniel y Sandra Echaiz (2018) la reconoce como
los mecanismos inteligentes (algunos explicitos y, otros no) que los
contribuyentes han creado para evitar o reducir el cumplimiento de su
obligacion tributaria al haber incurrido en determinado hecho imponible; y
que por ultimo, los contadores pueden denominarla como contabilidad

creativa y, en el fuero de la abogacia como planificacién tributaria o fiscal.

Teoria de la relacion del poder

Para abordar la normativa que implanta un pais en materia anti elusiva, es
necesario recurrir a la Teoria de la relacion del poder, pues a partir de ella se
puede invocar el respeto irrestricto a las garantias de las que debe gozar el

contribuyente.

Entonces, para efectos de entender de donde proviene esta teoria, Tapia
(2005), precisa que una persona le debe al tributo no porque loe establezca la
normal, sino porque se encuentra inmiscuido en la esfera de accion del poder
financiero con el que cuenta el Estado; y que en funcion de ello, se ve en la
obligacion de respetar la supremacia de este. En consecuencia, no se puede
concluir que las normas juridicas que regulan tanto los poderes como deberes

estatales concedan derechos u obligaciones.

En ese sentido, las facultades estatales emanadas del poder tributario, exigen

una concesion de potestades a la administracion tributaria; donde las
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garantias del contribuyente tienen una logica y ante un desequilibrio
provocado por el ejercicio de la potestad con la que cuenta el esto, ha
permitido la creacion de bateras e instrumentos que permitan a las personas

ejercer su defensa frente a arbitrariedades y abusos que puedan surgir.

Entonces a palabras de Tapia (2005), ante el poder tributaria con el que actla
el Estado, ejerciendo sus amplias facultades de actuacion en el campo de la
imposicion (tributos), resulta necesaria la bdsqueda de limites externos que

eviten su uso arbitrario

Si el poder tributario confiere al Estado las mas amplias facultades de
actuacion dentro del campo de la imposicién, es necesario buscar e imponer
limites externos, no inmanentes a la potestad, con el fin de evitar el uso

arbitrario, abusivo e ilegitimo de la misma.

Bajo este escenario, a subordinacion del contribuyente no se da con respecto
al titular del crédito creado por ley, sino que se da respecto al Estado
soberano que crea unilateralmente, aunque sometido a ciertas reglas,
obligaciones (es decir, tributos) que generaran, evidentemente ingresos a su

favor

En el campo del derecho tributario administrativo, la administracién, como
seria la SUNAT dentro del sistema tributario peruano, goza de facultades
debidamente reglamentados, asi como facultades discrecionales. Siendo la
primera de ellas, la determinacién del acto con relevancia tributaria, en otras
palabras, acto de determinacion de la deuda tributaria. Y por otro lado, la
administracion tributaria puede hacer uso de ciertas facultades discrecionales,
las cuales, deben ser otorgadas por el legislador y tienen por finalidad
primordial y directa, el verificar los hechos generadores y la preservacién de
los derechos estatales a la percepcion de sus ingresos. Entonces, la
legislacion al amparo del interés publico, dota a la administracion de
facultades de inspeccidén de caracter extenso. y donde se podria generar
conflictos en los casos en que la discrecionalidad estatal ha sido transformada
en arbitrariedad, y que una vez que es analizada en cada caso, podra arribar a

la afectacion de los derechos del contribuyente.
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Por lo expuesto, la Norma Anti elusiva General introducida al sistema

tributario peruano, encuentra un respaldo bajo esta doctrina.
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2.3.

SUBCAPITULO II

ELUSION TRIBUTARIA
2.3.1.

Elusion tributaria y Evasion Tributaria

Habiendo establecido las bases tedricas que amparan a la Norma Anti
elusiva y antes de que la presente investigacion se centre en ella, es
indispensable delimitar a la elusion tributaria como figura que pretende ser

combatida mediante la aplicacion de la Clausula Anti elusiva.

Por este motivo, Sdnchez (2018) hace una breve comparativo de cémo se le
considera a la elusion tributaria en autores clasicos como Giuliani, quien
califica a la elusion como una conducta licita; dicha postura estaria acorde
también de lo que plantea Jarach, quien sostiene que la elusion consiste en
la utilizacion de medios licitos, tendientes a obtener una reduccion de la
carga tributaria; asi mismo Fonrounge estima que existe elusion cuando las
acciones u omisiones tendientes a evitar o disminuir el hecho generador se
realiza por medios licitos, por lo tanto estas posturas se reducen a la

posicion que la figura de la elusion tributaria no infringe la Ley.

En antitesis de lo que proclaman dichos autores, Sanchez citado a Villegas
(2018), sustenta que es imposible no verificar a la elusion tributaria como
una conducta antijuridica, dado que el contribuyente optara por celebrar
transacciones juridicas inadecuadas para los beneficios econémicos que le
privilegian; ultimando que es necesaria una distorsion de la forma juridica,
una atipicidad o una anormalidad de ésta ultima frente a la realidad del
hecho imponible; y que el fin, es la evasion; por lo tanto, es una conducta

ilicita, pese a que el derecho no la prohiba de manera estricta.

Con todo ello, Sanchez invoca a Heinrich W. Kruse , quien respalda a la
elusion tributaria como un ahorro de impuestos que viola indirectamente
normas, institutos y procedimientos. En ese sentido, este Gltimo autor, si
bien afirma que la elusién tributaria es una conducta dolosa tendiente a
evitar el nacimiento de la obligacion tributaria; también afirma que el
contribuyente se vale de diversas figuras como el abuso de derecho,

simulacion y otras que no infrinjan la ley.
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Al respecto, en esta Gltima afirmacion, existe una discrepancia por cuanto si
bien existen lineas muy tenues que distinguen a la planificacion tributaria, a
la elusion fiscal, a la simulacidn, a una economia de opcidn e inclusive a la
evasion; esas lineas existen y de no diferenciarse, se colisionaria con los
intereses de la Norma Anti elusiva General, que solo enfrente el alto indice
de la elusidn fiscal dentro de sistema tributario peruano.

Para Tarsitiano (2014) la posibilidad de hablar de elusion sefialando la
existencia de una violacion indirecta de la ley, no es coherente, pues para él,
la ley se cumple o se infringe, y es irrelevante si la transgresion es directa o
se logra mediante un atajo. Mas bien plantea que quienes piensan que con la
elusién se evitd el hecho imponible, deben responder a la pregunta de:
¢como se llega a la obligacidn tributaria?; empero, el mismo el que otorga
respuesta, y sostiene que es por via analdgica, ya sea con la fijacion de un

hecho complementario o por una ficcion.

Lo dicho por Tarsiano, favorece a la implementacion de una norma anti
elusiva general, pues esta norma dotaria a la Administracion Tributaria, en
el caso peruano representada por la Superintencia Nacional de
Administracion Tributaria (SUNAT), de la facultad de fijar el hecho
imponible eludido sin que medie una violacion al principio de legalidad.
Ahora, la duda puede versar sobre su indispensabilidad, por cuanto, la

dogmatica juridica de métodos de interpretacion bastaria.

Pero la posicion de la presente investigacion es a favor de la imposicion de
una Norma Anti elusiva general acorde con los principios tributarios, pues
de lo contrario su utilidad si pasaria a un segundo plano, maxime si el
interés del pais es lograr una mejor en la politica de combate de la elusion,

como aspirante de ser miembro de la OCDE.

En sintesis, la elusién es la actuacion por parte del contribuyente que busca
evitar el nacimiento de un hecho gravado, o intenta demostrar que este
ocurrio en un momento distinto al real o , busca generar la apariencia de que
fue por una cuantia distinta a la efectiva, lograndolo a través de medios

licitos. (Cattaneo y Burgos ,2017)
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Como consecuencia de esa definicion, surge un elemento subjetivo en la

elusion tributaria, que resulta ser innecesario.

Ahora, respecto a los términos “medios licitos”, se debe entender que seran
todos aquellos que no trasgredan el derecho publico, al no ser sancionados o
penalmente o administrativamente, quedando al aire que las actividades o
actos que produzcan la elusion adolezca de vicios, pero en el campo del

derecho privado.

Como causas probables de la incidencia en actos elusivos, segun Fernandez

citando a Solorzano Tapia (2016), se tiene:

- La inexistencia de una conciencia tributaria en la poblacion: la tendencia
es que los contribuyentes opten por disminuir o eliminar la carga tributaria y

asi evitar que se configure el hecho imponible.

- Limitaciones de la legislacién tributaria, respecto de la cual se debe ver
subsanada ante la reciente entrada en vigencia de la hoy materia de estudio,

Norma Anti elusiva general.

- Tercero, la ineficiencia de la limitacion tributaria: SUNAT es en el ente
encargado de detectar cada uno de los movimientos que pretende realizar o
que realiza el evasor de impuestos para reducir el riesgo de eludir o evadir
el cumplimiento de pago de impuestos; sin embargo, ello no es una tarea
facil; por lo tanto es alli donde también recae la necesidad de que la NAG
sea dotada de efectividad y asi estas dos Gltimas causas queden limitadas y

la reduccion de la elusion fiscal en territorio peruano sea inminente,

Dispuesto lo anterior, el derecho tributario también distingue la figura de
evasion tributaria, y dentro del campo del derecho penal se ha previsto el

delito de defraudacién tributaria.

Para lo cual, los autores chilenos Cattaneo y Burgos (2017) plantean que: si
mediante instrumentos licitos de derecho pudblico no es evidente el
nacimiento, fecha o real cuantia del hecho gravado, estamos frente a

elusién; en cambio, si mediante instrumentos ilicitos de derecho publico no
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es evidente el nacimiento, fecha o real cuantia del hecho gravado, estamos

frente a evasion.

De acuerdo a la decision del contribuyente, podra establecerse si se trata de
un acto elusivo o de un acto de evasion tributaria; en esta ultima, las
maniobras utilizadas por los contribuyentes para evitar el pago de impuestos
violan la ley, socavando los parametros de la licitud del sistema tributario y
como consecuencia del acto, procede una sancién dentro de lo amparado

por el derecho penal.

Asi las cosas, la evasion tributaria puede ser definida en palabras de
Fernando Parra (2019) como una actividad ilicita en la que pueden incurrir
personas 0 empresas, cuando se ocultan bienes o ingresos a la
Administracion Tributaria, o cuando se sobrevaloran los gastos a ser
deducidos para pagar menos impuestos de los que verdaderamente
corresponden. Y en caso el delito supere ciertos montos, puede ser

sancionado con penas privativas de libertad.

Ahora bien, en el caso peruano, la evasion tributaria es quizas la principal
causa del delito de defraudacion tributaria que a la letra del art. 1° de la Ley
Penal Tributaria, establece que : “El que, en provecho propio o de un
tercero, valiéndose de cualquier artificio, engafio, astucia, ardid u otra forma
fraudulenta, deja de pagar en todo o en parte los tributos que establecen las
leyes, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de 5 ni mayor

de 8 afios y con 365 a 730 dias-multa”.

Se precisa en este punto, lo manifestado por Ochoa citando a Arrioja
Vizcaino (2014), pues la evasion opera fundamentalmente como un caso de
omisién; en cuyo caso, el sujeto pasivo deja de cubrir los impuestos, ya sea
por ignorancia o por imposibilidad material. Por otro lado, el delito de
defraudacion tributaria se caracteriza por la serie de maquinaciones,
artificios y falacias, en que incide el contribuyente con el propdsito
deliberado de eludir el pago de cargas fiscales.
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Bando citando a Castillo Vargas (2018), concluye que la evasion tributaria
existe cuando ya nacid la obligacion del pago del impuesto y el sujeto
pasivo evita o trata de evitar su cumplimiento o reducirlo ilegalmente; para
esto, agrega, se deja de cumplir las obligaciones formales establecidas por
la ley o el reglamento respectivas (como es el caso de la ocultaciéon del
hecho generador, omitir declarar su realizacion, declarar algo falso o

presentar documentos falsos, entre otros).

Pero en términos econémicos, es decir, la repercusion de la elusion fiscal en
el Per, el actual Intendente de la Superintendencia Nacional de Tributos
(SUNAT), Palmer de la Cruz (2020) refirio que se pierde anualmente
alrededor de US$4.774 millones por elusion de impuestos practicados por
grandes empresas que operan en el territorio peruano e hizo incidencia a su
vez, en que son las grandes corporaciones quienes practican la elusion

fiscal, a diferencia de los actos de evasion, donde estas son ajenas.

Y solo para efectos de puntualizar, Echaiz y Echaiz citando a Jesis Ramos
Angeles (2014), sostiene que la evasion tributaria puede ser de dos formas:

- Involuntaria o no dolosa, en los casos que el contribuyente incurra en
evasion o por error o por ignorancia sobre legislacion tributaria, no

pudiendo ser sancionable penalmente, pero si administrativamente.

- Voluntaria o dolosa, aqui el escenario es distinto, pues existe una
manifiesta intencionalidad en incumplir la normativa fiscal, de forma que
no solo se exige la regularizacion y el pago de la deuda tributaria, sino que
hasta podria ser sancionable por la via penal. Y dentro de esta forma de
evasion, subyacen dos formas; la primera de ellas, la evasion pura; que
implica una accién voluntaria del contribuyente de evitar o incumplir la
obligacion tributaria, sin que para ello haya un acto de simulacion de por
medio; y la segunda forma, es cuando concurre un acto de simulacién, es
decir, ademas del animus, se esta pretendiendo ocultar la realizacion del
hecho imponible mediante la presentacion de una realidad distinta a la que

se llevé a cabo.
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“DIAGRAMA SOBRE LAS DIFERENCIAS ENTRE EVASION Y
ELUSION FISCAL”

EVASION FISCAL

ELUSION FISCAL

Se da

incumple intencionalmente la ley

cuando una empresa
para no pagar impuestos, es decir,
una violacion deliberada.

Es ilegal

Mecanismo de fraude fiscal

Un ejemplo de evasion fiscal es la

compra de facturas que amparen

operaciones que nunca Se

realizaron en primer lugar. Estos
contribuyentes podrian, por
ejemplo, comprar facturas que
amparen la compra de insumos
para Su empresa, aunque en
realidad no se haya realizado esta
transaccion, mas que en papel.

Se torna como un delito que puede
ser sancionado con pena privativa

de libertad, en el caso peruano en

el tipo base: 5UIT amasde5 a8

anos, atenuado: menos de 5 UIT.

de 2 a 5 anos, tipo agravado:8 a

12 afnos

Cuando una empresa, esquiva y

usa los vacios legales o
ambigledades para no pagar
impuestos.

Es legal

Mecanismo de fraude fiscal
Empresas que tienen Registro
Unico de Contribuyente (RUC),
que hacen sus declaraciones de
impuestos, pero que no declaran
todas sus ventas para que su
utilidad sea menor y puedan
pagar menos impuestos.

Es un acto moralmente ético que
se da como planeamiento

tributario.

Fuente: Elaboracion propia
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2.3.2. Figuras similes a la elusién tributaria
2.3.2.1. Economia de opcidn

La economia de opcién y la elusion tributaria sostienen una diferencia
que en si es muy clara, pues en la elusion tributaria se busca eludir el
pago del tributo u obtener determinadas ventajas por medio de una
anomalia en relacion con el fin perseguido por las partes; en tanto, en el
marco de una economia de opcion, la técnica busca asegurar un
tratamiento fiscal més favorable a través de una via acorde con las
previsiones de la legislacion tributaria; de tal forma, los contribuyentes
pueden elegir, entre las varias posibilidades que ofrece la ley, la mas
acorde a sus intereses, siempre y cuando no vulnere la normatividad

aplicable.

En conclusion, estaremos ante la figura de economia de opcién cuando
las propias normas tributaria le dan opciones de ahorro fiscal al
contribuyente, ya sea de manera expresa o tacita, pues el Estado ha
dispuesto normas que, generen o promuevan la ventaja fiscal por

ejemplo de pequefias empresas o de una determinada zona geografica.

De acuerdo con la exposicion de motivos del Decreto Legislativo 1121
(norma que, en el 2012, dio nacimiento a la NAG), la idea que subyace
a la economia de opcidn es que nadie se encuentra obligado a utilizar el

camino fiscalmente méas oneroso en la realizacion de sus transacciones.

Al respecto, lo dispuesto por esa norma, conlleva a que ante
transacciones o0 actos donde el sistema legal (Administracion
Tributaria) no tiene que reaccionar, pasan a formar parte de actos
enmarcados dentro de la economia de opcidn, el ahorro tributario o del

planeamiento tributario.

Esto puede suceder al tomarse la decisidn de invertir en un instrumento
financiero en vez de otro, o con la busqueda de ahorro tributario
modificando los deudores sus comportamientos en respuestas a las

situaciones creadas por el legislador (por ejemplo, dejando de consumir
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cigarrillos o alcoholes pesadamente gravados con impuestos).
(Sanchez, 2018)

2.3.2.2. Simulacion

La simulacion, es una figura establecida en el Cddigo Civil en los
articulos 190 a 194, siendo que, en el ambito tributario, es utilizada por

los contribuyentes para eludir impuestos.

Bautinza citando a Borda (2019) concuerda que el acto simulado es

aquel que tiene una apariencia distinta o contraria a la realidad.

En otras palabras, el acto simulado carece de existencia y las partes
acuerdan un negocio o transacciones ficticias con la finalidad de

ocultar actos diferentes al simulado.

Ahora bien, es el Codigo Civil el que otorga los reales alcances
respecto a lo que la legislacion peruana ha creido conveniente separar
como clases de simulacion, la primera de ellas sera la absoluta, para la
cual la doctrina y lo establecido por el Cédigo Civil, en el articulo
190°, si coinciden en su concepto, debiendo entenderse que en
simulacion absoluta se aparenta celebrar un acto juridico cuando no
existe realmente voluntad para celebrarlo. Sera relativa cuando, de
acuerdo al articulo 19, las partes han querido concluir un acto distinto
del aparente, tiene efecto entre ellas el acto ocultado, siempre que
concurra los requisitos de sustancia y forma y no perjudique el derecho
del tercero; entonces, se puede inferir que a través de un acto cierto y
valido se oculta un acto aparente. Por ultimo, para el caso de
simulacion parcial, el articulo 192 ha dispuesto que se estad ante una
simulacion parcial del acto juridico cuando se brindan datos inexactos

y ademas se da la figura de una interposita persona.

Entonces, a efectos de concretizar una diferencia entre la economia de
opcion de opcion y la elusion fiscal, Chirinos y Diaz citando a
Tarsitiano (2019) sostienen que, contrario sensu, de un acto elusivo, la
economia de opcién o planificacion fiscal importa la evitacion del

hecho imponible mediante la utilizacion de figuras juridicas que buscan
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un beneficio econdmico que el legislado no buscaba prever. Lo que
ocurre es que el contribuyente actGa dentro de un escenario de libertad
que la propia ley le ha facultado; que, en otras palabras, no existe una
colisién entre los actos del contribuyente y la finalidad de la norma
tributaria. Situacion distinta, es en el caso de la elusion pues ésta busca
la obtencion de un resultado que la ley si se propuso prever con el

establecimiento del tributo.

Una segunda diferencia a la cual podemos arribar, pero esta vez, entre
la elusion y la simulacion, también es la sostenida por Chirinos y Diaz
citando a Palao (2019) por cuanto la plasman al distinguir que en la
simulacion el negocio simulado es la fachada; en la elusion, en negocio

en fraude a la ley es lo buscado u aspirado por los contribuyentes.
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CAPITULO I11: MARCO NORMATIVO

SUBCAPITULO I: La Norma Anti elusiva General en el Peru

3.1. Analisis y comentario de la Norma VIII

El analisis de esta norma parte del contenido de la exposicion de motivos del Decreto
Legislativo N°816, pues se plantea como su finalidad el establecimiento de la primacia
de la realidad frente a las formas y estructuras juridicas que el propio contribuyente
manipule para no estar dentro del campo de aplicacion del tributo. Para lo que Garcia
Novoa (2005) concluye que el Estado Peruano, con la promulgacion del decreto en
mencion, pasaba a incluir una clausula substance over form, por tanto, el ordenamiento
juridico tributario pasaria a incluir una clausula anti elusiva general que permitiria a la
Administracion Tributaria desconocer transacciones celebradas por las partes cuando
estas sean manifiestamente inadecuadas al fin perseguido y con la finalidad de eludir
el pago de tributo. Esto, pese a que la horma no incluia en realidad el término elusion,
sino solo fraude; empero en Latinoamérica es habitual la utilizacién de “fraude” en el
sentido de fraude mediante el abuso de las formas equivalente a un claro supuesto de
lo que se debe entender como elusidn fiscal.

Respecto a esta norma también se sucinta por primera vez la aplicacion de la
interpretacion econdmica en el Derecho Peruano como mecanismo para el combate de

la denominada elusion fiscal.
De manera estricta la norma V111 referia lo siguiente:

“Al aplicar las normas tributarias podra usarse todos los métodos de

interpretacion admitidos en Derecho.

Para determinar la verdadera naturaleza del hecho imponible, la Superintendencia
Nacional de Administracion Tributaria — SUNAT atenderd a los actos situaciones y
relaciones econdmicas que efectivamente realicen, persigan o establezcan los
deudores tributarios. Cuando éstos sometan esos actos, situaciones o relaciones a
formas o estructuras juridicas que no sean manifiestamente las que el derecho
privado ofrezca o autorice para configurar adecuadamente la cabal intencion

econdémica y efectiva de los deudores tributarios, se prescindira, en la
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consideracion del hecho imponible real, de las formas o estructuras juridicas

adoptadas, y se considerara la situacion econémica real.

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

supuestos distintos de los sefialados en la ley”

Dispuesta la norma anterior, la SUNAT pasaria a estar dotada de una facultad de
calificacion econémica del hecho imponible. Facultad que, a esa fecha era criticada
debido al nivel de complejidad que tendria la Administracion tributaria para demostrar

objetivamente la intencién econdmica que ha tenido el acto del contribuyente.

Esta Norma VIII no se mantuvo con esa estructura y en 1996, se publicé la Ley N°

26663, que disponia una nueva redaccion de la mencionada norma:

“Al aplicar las normas tributarias podrd usarse todos los métodos de

interpretacion admitidos en Derecho.

Para determinar la verdadera naturaleza del hecho imponible, la Superintendencia

Nacional de Administracion Tributaria — SUNAT, tomard en cuenta los actos,

situaciones vy relaciones econdmicas 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 de los senialados en la ley”

Siendo que, con dicha modificacion la SUNAT dejaria de estar facultado para realizar la
interpretacion econdémica y asi de desconocer las figuras utilizadas por los

contribuyentes.

Ahora bien, Lujan (2018) analiza brevemente casos y estima que, en estos, el Tribunal
fiscal, aplica un criterio de realidad econdémica y no uno de calificacion econémica, el
primero de ellos sobre simulacion absoluta, en la Resolucién No. 590-2-2003, el
Tribunal Fiscal concluy6 que entre la contribuyente y sus supuestos proveedores de oro
no habia ventas reales (estos no tenian las condiciones necesarias para vender oro). Lo
que habria ocurrido es que la contribuyente simuld la adquisicién de oro de dichos

proveedores para ingresar a la cadena de comercializacion oro proveniente de fuentes
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informales. Este autor sostiene que tanto la Administracion Tributaria como el Tribunal
Fiscal a partir del descubrimiento de la figura juridica simulada, se pudo reconocer que

las transacciones no obedecen a la realidad.

Un segundo Y tercer caso que se logran retrotraer al momento en que ain se encontraba
vigente la norma VIII , son los de las Resoluciones N0.04773-4-2006 y No0.04774-4-
2006, en cuya fundamentacion, el Tribunal Fiscal no se limitd a constatar la supuesta
simulacion que alegé la Administracion Tributaria, sino que determind el aspecto
econdmico de la compra venta como el intercambio de un bien por una cantidad de
dinero. Por lo que, aplicandose la Norma VII1, el Tribunal fiscal establecio que a fin de
calificar como reales o0 no, las adquisiciones que realice el contribuyente, se deberan
verificar tanto la entrega fisica del oro del proveedor directo que emite el comprobante
de pago; y también, se verifica el pago efectivo del monto hecho por el contribuyente.
(Lujan, 2018)

3.1.1. Coexistencia de Clausulas Generales Anti elusivas y Clausulas Especiales

Anti elusivas

En cuanto a las clausulas, Chavez citando a Soler (2014) sostiene que una norma
anti elusiva general se fundamenta en la posibilidad que tiene la Administracion
Tributaria de desconocer el acto tendiente a la elusion tributaria, por tanto, no se
tendria que ir regulando normas anti elusivas especiales por cada conducta que

surja y que configure como un supuesto de elusion.

Sin embargo, el debate es en cuanto a la compatibilidad de la aplicacién
mediante leyes internas, de las clausulas anti elusivas generales (NAG) vy las

especificas (NAE), en un marco normativo anti elusivo que acoja cada pais.

Siendo este el caso peruano, dado que, por un lado, la NAG tendra como
principio general al abuso del derecho. y las NAE, de manera muy concisa,
regula supuestos de hecho desde el punto de vista econémico trasladandolo a
nivel juridico. Sin perjuicios que ambas actian en el ambito de la elusién fiscal

mas no en el de evasion.

En lo que respecta a la clausula Anti elusiva General o la Norma Anti elusiva

general ésta tiene como finalidad lograr la solucion entre la participacion de dos
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principios, el principio de capacidad contributiva, y, por otro lado, el principio
de reserva de ley. (Villanueva, 2017)

Esta norma no pretende que el contribuyente se vea imposibilitado de reducir sus
costos tributarios, sino que la obligacion tributaria a imponérsele esté acorde con
su capacidad contributiva y los negocios que efectué.

Se le cuestiona al contribuyente su audacia para ingeniarselas y en base a un
plan fiscal no admisible, eludir su real obligacion para con la Administracion

Tributaria. Siendo esta Ultima quien fiscalizara la realizacion de estos actos.

En consecuencia, las operaciones que realice el contribuyente no deben carecer
de contenido econdmico, pues eso si implicaria una manifestacién de un acto

elusivo.

A su vez, en el Perq, existen medidas especiales, tales como las rentas fictas,

paraisos fiscales, la transferencia fiscal, entre otras.

Por ejemplo, en el 2001 el Pert introdujo una NAE, mediante la cual se grava la
enajenacion de acciones emitidas por compafiias del exterior, siempre y cuando,
el valor de dichas acciones haya sido generadas en un 50 % de acciones de

compafiias constituidas en el Peru (Villanueva, 2015)

Siendo asi, ¢Como se da su coexistencia? A criterio de Villanueva (2015) no es
absoluta la compatibilidad de las NAG y las NAE, si bien ambas estan
fundamentadas en el principio de abuso del derecho, éste tltimo obedece para la
aplicacion del comportamiento de un Estado en perjuicio de los beneficios del
otro Estado y no para conductas atribuibles a los contribuyentes para con un
Estado.

En ese sentido, si bien el derecho est4 en constante dinamismo, en materia anti
elusiva el Perd, al implementar la Norma Anti elusiva General recién pretende
lograr un avance, pues con su entrada en vigencia en el marco de la funcion
fiscalizadora que ejerce la Administracion Tributaria seria capaz de detectar y
sancionar los actos anti elusivos, otorgando la seguridad juridica necesaria al

contribuyente. Por lo tanto, su convivencia con las NAE esta en concordancia
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con los intereses del Estado Peruano en aras de lograr tener un ordenamiento

juridico acorde a lo que la OCDE plantea y asi lograr un equilibrio econémico.

Concluyéndose asi que, mientras las normas no se contradigan, no existe
afectacion detectable en el escenario peruano. Ante lo expuesto, serd importante
mencionar en este punto lo replicado por Chirinos y Diaz citando a Tarsitiano
(2019) quien aduce que las practicas que revelan el abuso de derecho son
combatidas por casi la totalidad de Estados, y con ello, se permite que se
enfrenten estos actos al amparo de distintas técnicas pudiendo ser a traves de
normas generales o mediante normas especiales, o sélo con el adoctrinamiento

en la aplicacion de la ley tributaria que realicen los tribunales.

3.2. Analisis y comentario del Marco legal vigente

Habiéndose diferenciado términos que abarcan la Norma Anti Elusiva General,
corresponde el enfoque directo a la Norma Anti elusiva General XVI a fin de sostener
su correcta implementacion, que bien se puede calificar como paulatina, sin embargo,
queda claro que su objetivo es sancionar el nivel que antecede a la elusion, es decir la
simulacion y a la propia elusion, y se diferencia de los supuestos de hecho calificados

como evasion tributaria.

Y siendo ese su fin, es necesario reconocer si es cierta su colision con principios
tributarios, pues es ésta su principal critica desde su instauraciéon como parte de la

reforma tributaria camino a la inclusién del Per(i como miembro de la OCDE.

Por lo que, para una correcta aplicacion de una norma anti elusiva general , se debia
minimizar el impacto o repercusion que ésta pudiese ocasionar en los principios
tributarios constitucionales, que a palabras de Zuzunaga (2013) importa tres
elementos: la precision en su magnitud, que la probanza de la comision de actos
elusivos recaiga en la Administracién Tributaria y como ultimo elemento que el
procedimiento sea indiscutiblemente garantista y asi se le otorgue la seguridad juridica

al contribuyente.

Entonces, en efecto, la clausula anti elusiva general dentro del marco juridico peruano

fue promulgada mediante Decreto Legislativo 1121, el dia 18 de julio del afio 2012.
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Pero antes de conocer lo expresamente estipulado mediante dicho decreto, sera
importante mencionar a la norma modelo que sirvio de referente para la hoy
incorporada norma XVI, siendo esta la Ley General Tributaria Espafiola que en su
articulo 15, desde el 2003, regula Unicamente los actos elusivos y en el articulo
siguiente, la simulacion; situacion distinta es en la Norma Anti elusiva General que

regula tanto a la simulacion como a las conductas consideradas como elusivas.
3.2.1. DECRETO LEGISLATIVO 1121

Introduce la NORMA XVI: Calificacion, elusién de normas tributarias y
simulacion: “Para determinar la verdadera naturaleza del hecho imponible, la
SUNAT tomard en cuenta los actos, situaciones y relaciones econémicas que

efectivamente realicen, persigan o establezcan los deudores tributarios.

En caso que se detecten supuestos de elusion de normas tributarias, la
Superintendencia Nacional de Aduanas y Administracion Tributaria - SUNAT
se encuentra facultada para exigir la deuda tributaria o disminuir el importe de
los saldos o créditos a favor, pérdidas tributarias, créditos por tributos o
eliminar la ventaja tributaria, sin perjuicio de la restitucion de los montos que

hubieran sido devueltos indebidamente.

Cuando se evite total o parcialmente la realizaciéon del hecho imponible o se
reduzca la base imponible o la deuda tributaria, o se obtengan saldos o
créditos a favor, pérdidas tributarias o créditos por tributos mediante actos
respecto de los que se presenten en forma concurrente las siguientes

circunstancias, sustentadas por la SUNAT:

a) Que individualmente o de forma conjunta sean artificiosos o impropios para

la consecucion del resultado obtenido.

b) Que de su utilizacién resulten efectos juridicos o econémicos, distintos del
ahorro o ventaja tributarios, que sean iguales o similares a los que se hubieran

obtenido con los actos usuales o propios.

La SUNAT, aplicara la norma que hubiera correspondido a los actos usuales o

propios, ejecutando lo sefialado en el segundo parrafo, segun sea el caso.
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Para tal efecto, se entiende por créditos por tributos el saldo a favor del
exportador, el reintegro tributario, recuperacion anticipada del Impuesto
General a las Ventas e Impuesto de Promocién Municipal, devolucion
definitiva del Impuesto General a las Ventas e Impuesto de Promocion
Municipal, restitucién de derechos arancelarios y cualquier otro concepto
similar establecido en las normas tributarias que no constituyan pagos

indebidos o en exceso.

En caso de actos simulados calificados por la SUNAT seqgun lo dispuesto en el

primer parrafo de la presente norma, se aplicard la norma tributaria

correspondiente, atendiendo a los actos efectivamente realizados ”

Como se puede advertir el contenido de la norma VIIlI se mantuvo con la
promulgacion de la norma XVI, empero es el tercer parrafo el que caracteriza a
esta norma anti abuso pues , ahora la SUNAT debera exigir la deuda tributaria
en estricta aplicacion de la norma que correspondia por el verdadero hecho
imponible o el acto propio , es decir, SUNAT pasa a recategorizar o recalificar
el acto que pretendia, ya sea de manera total o parcial, evitar el hecho imponible

o la reduccion de la deuda a pagarse a favor del Estado como acreedor.

Estos actos a los cuales la SUNAT pasaria a recategorizar, deberdn presentar
dos caracteristicas que este mismo texto normativo exige: a) que
individualmente o en forma conjunta sean artificiosos o impropios para lograr
el objetivo y b) que de su empleo se logren efectos juridicos o econdémicos
diferentes del ahorro o la ventaja tributaria (que la ley tributaria si prevé) que
sean parecidos a los que se hubieran obtenido con uso de actos propios o

usuales.

El primero, antes sefialado, podra entenderse a partir de que se le otorgue una
conceptualizacion de lo que deberd fiscalizarte como  “artificioso” o
“impropio” que es lo solicitado por un sector de la doctrina como, tal cual lo
plantea el especialista Jorge Picon y que se tomd de referencia en el
planteamiento de problema de la presente, también Badwin (2020), alude a
estos términos como indeterminados pero sostiene que se debe contar con

parametros explicativos y aplicativos de dichos conceptos , pues de lo contrario
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la aplicacion de la norma XVI podria ser considerada arbitraria u irrestricta. Al
respecto, Una opinidn bastante acertada, es la explicada por Zuzunaga (2013)
quien considera que al tener que aplicarse un juicio de propiedad, entendido
este Gltimo, como por ejemplo en el supuesto de los contratos tipicos, al hacerse
la comprobacion de la causa y contrastar si es que verdaderamente existe una
coincidencia entre la causa del negocio y la forma se ha usado. Y la

ejemplificacion opera en el siguiente sentido:

Una empresa es constituida y aparentemente ha operado un affectio societatis,
al practicarse una reorganizacion empresarial, entonces deberd verificarse, si
existe un interés de continuidad negocial, también, si al acordarse una prima de
capital es con el objeto de beneficiar a la sociedad en su conjunto y no eludir el
Impuesto a la Ganancia de Capital que generaria un beneficio 0 a un solo
accionista 0 a mas de uno, pero no al resto de ellos; pudiendo suponerse asi un

encubrimiento de un acto de venta de acciones. Este juicio de propiedad si ha

podido ser verificado pues se trata de una figura de contratos tipicos, empero

qué sucede, con las figuras atipicas y al respuesta que otorga el jurista

Zuzunaga Y la jurista Liu Arévalo (2012) es la necesidad de que al estar ante
términos de indeterminacion, surja el mecanismo de consulta previa a la
Administracion Tributaria, la misma que hara el contribuyente a efectos de que
se le dé a conocer si sus negocios u actos a celebrarse podrian ser calificados
como impropios al amparo de la norma XVI. Esta situacion no es ajena a
nuestra legislacion por cuanto opera este mecanismo con los acuerdos
anticipados de precios de transferencia y punto importante seria que toda
respuesta manifiesta por la Administracion Tributaria tenga un caracter

vinculante.

Otro ejemplo préactico a fin de reconocer el test de propiedad aunado al efecto
juridico o econémico que exige la clausula general anti elusiva , se puede
observar en principio, que en una Renta sobre Ganancia de Capital, que esta
gravada por venta de valores, tiene una tasa del 5% sea que vendan 1, 2, 10,
100, 200, 300, 400 o los valores que fuesen, en tanto que, cuando se trata de
venta de inmuebles, la tasa efectiva del 5% solo se aplica por la venta de los dos

primeros inmuebles en un ejercicio fiscal porque a partir de la tercera
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enajenacion se considera que hay ventas habituales gravadas con 30%. Por lo
tanto, bajo este escenario, una persona natural tributa como renta de tercera

categoria con una tasa del 30%.

Siendo asi, un supuesto de hecho podria ser que una persona natural que habia
vendido un primer inmueble, luego su segundo inmueble y decide acudir ante
un asesor fiscal, éste ultimo la incentiva a que se constituya como persona
juridica para que no pague, precisamente, ese 30%. El contribuyente constituye
una persona juridica y su inmueble lo aporta como capital de la persona
juridica. Una vez que se quiere vender el inmueble, el duefio de la persona
juridica procede con la venta de las acciones de la persona juridica. Acto
seguido, realiza lo mismo con el cuarto inmueble y asi sucesivamente; por lo
que surge la pregunta de que si estamos ante una economia de opcién o0 es un

acto elusivo.

Con el test de propiedad el referido jurista Zuzunaga concluye en que se trata de
una planificacion admisible como economia de opcion, pero valorandose el test
de relevancia juridico econdémica profundizandose en la estructura juridica
empleada, surge la interrogante: ¢cual fue el affectio societatis? ;esta persona
natural ha pretendido constituir una persona juridica a fin de rentar en beneficio

de la empresa y accionistas? La respuesta seria negativa.

3.2.2. LEY N°30230

Dos afios después de la promulgacion de la NAG, es decir, en el 2014, se
publicé la ley Nro. 30230, que a través de su articulo 8, dicha ley daba por
suspendida la facultad con la cual contaba la administracién tributaria para la
utilizacion de la norma XVI tanto para hechos ocurridos antes de la
promulgacion de la misma (en el afio 2012) y posterior a esta ; recalcandose que
quedaba suspendida el segundo parrafo hasta que se expida una reglamentacion
0 como se le ha consignado, hasta que el Poder Ejecutivo cumpla con regular

los parametros de forma y fondo.
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3.2.3. DECRETO LEGISLATIVO 1422

Con el devenir de los afios y la necesidad de implementar la referida norma anti
elusiva, en el afio 2018, se promulgo el Decreto Legislativo 1422, esto con el
objetivo de lograr una correcta implementacion de la norma y con la inminente
necesidad del restablecimiento de la facultad que mediante Ley fue suspendida,
entonces, lo que acolntecia con este decreto es que , la SUNAT podria ahora
cumplir con la aplicacion de la norma XVI a traves del procedimiento de
fiscalizacion definitiva desde el 19 de julio del 2012, siendo necesario el
pronunciamiento de un comité revisor , el mismo que debera ser favorable.
Ahora, este comité, segun se estipula, deberd ser conformado por tres
funcionarios de la Administracion Tributaria. Y previamente a la emision del
dictamen, se exige la citacion al contribuyente fiscalizado para que este formule
su descargo en relacion a aquellas observaciones detectadas; con ello, el comité
estard apto para emitir pronunciamiento y el dictamen que contenga su decision

tiene el caracter de inimpugnable.

Un segundo aspecto que se pasa a implementar es el rango en el tiempo en que
se podra aplicar dicha norma, estableciéndose que su aplicacion operaria desde
el 19 de julio de 2012, es decir, se considera la fecha en que se promulga la
norma XVI, sin que medie una valoracion de su suspension y por ende su falta

de entrada en vigencia.

Como tercer aspecto es la responsabilidad en la que se verian involucrados los
gerentes y directores de las empresas, cuando se incurra en la elusion tributaria
y cuya responsabilidad alcanza tanto el lado patrimonial como personal de los
mismos. Sin embargo, el decreto en mencién otorgd un plazo a los directores
para que procedan con la rectificacion o ratificacion de las planificaciones
tributarias de las cuales fueron participes. El plazo tenia como fecha de
vencimiento el dia 29 de marzo del 2019. La modificacion que viabilizara la
determinacion de la responsabilidad es la incorporacion del numeral 13) al Art.
16° del Cddigo Tributario DS. 133-2013-EF, mediante el cual se pasa a
considerar la existencia de dolo, negligencia grave o abuso de facultades, salvo

prueba en contrario, cuando el deudor tributario:
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(...) 13. Sea sujeto de la aplicacion de los parrafos segundo al quinto de la
Norma XVI del Titulo Preliminar. La responsabilidad se atribuye a los
representantes legales siempre que hayan colaborado con el disefio o la
aprobacion o la ejecucion de actos, situaciones o relaciones econémicas

previstas en los parrafos segundo al quinto de la Norma XVI.

3.24.DECRETO SUPREMO N° 145-2019-EF -PARAMETROS DE FONDO
Y FORMA

En la linea de analisis de las normas que se vienen conjuntando, el Decreto
Supremo N° 145-2019-EF se promulga como ultimo peldafio que conlleva a la
entrada en vigencia inminente de la norma anti elusiva general, pues la falta de
reglamentacion se veria subsanada por el presente decreto, a lo que Alva
Mateucci citando a Echaiz (2019) indica quealva la falta de precision de la
norma XVI mantiene en preocupacion al contribuyente pues se otorga una
alarmante discrecionalidad a la administracion tributaria ocasionando que la
calificacion de actos como elusivos y con la subsecuente sancion podrian

representar un abuso por parte del Estado.

Con ello se tiene que, puntos importantes que debian ser sopesados o
subsanados no lo fueron, como por ejemplo lo sostiene Coérdova (2019) toda
vez que sefiala que la norma si bien concretiza una lista de figuras en las que el
encargo de la fiscalizacion se encontraria facultado de hacer uso de la clausula
general anti elusiva, dicha lista ostenta un caracter enunciativo, empero no los

delimita.

Sobre los parametros, en primer término y antes de entrar al cuestionamiento de
la presencia de aspectos que vulneren principios tributarios, se tiene que los

incluidos en del Decreto Supremo son:

Primero en cuanto terminologia, los términos ahorro y ventaja si bien son
definidos, se reitera la carencia de una real delimitacion de lo podra entenderse
como acto artificioso u impropio, al amparo de su caracteristica de ser
indeterminados y que los mismos seran objeto de evaluacién analizandose la

situacion y/o caso en concreto.
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Respecto a la economia de opcion si se concluye con la exceptuacién de todo
acto que suponga una actuacion en el marco de la planificacion fiscal amparable
por la economia de opcién. Empero de presentarse situaciones como que

describe la norma anti elusiva, se procederia a su aplicacion.

En cuanto a los actos enunciativos resultan ser los siguientes: a) Actos,
situaciones o relaciones econdmicas en los que no exista correspondencia entre
los beneficios y los riesgos asociados; o tengan baja o escasa rentabilidad o no
se ajusten al valor de mercado o que carezcan de racionalidad econdmica. b)
Actos, situaciones o relaciones econémicas que no guarden relacion con el tipo
de operaciones ordinarias para lograr los efectos juridicos, economicos o
financieros deseados. ¢) Realizacion de actividades similares o equivalentes a
las realizadas mediante figuras empresariales, utilizando en cambio figuras no
empresariales. d) Reorganizaciones o reestructuraciones empresariales o de
negocios con apariencia de poca sustancia econdmica. e) Realizacion de actos
u operaciones con sujetos residentes en paises o territorios no cooperantes o de
baja o nula imposicién o con sujetos que califiguen como establecimientos
permanentes situados o establecidos en paises o territorios no cooperantes o de
baja o nula imposicion o con sujetos que obtienen rentas, ingresos o0 ganancias
a través de un pais o territorio no cooperante o de baja o nula imposicion; o
sujetos a un régimen fiscal preferencial por sus operaciones. f) Transacciones a
cero o0 bajo costo, o mediando figuras que terminan por minimizar o cancelar
los costos y ganancias no tributarias en las partes involucradas. G) Empleo de
figuras legales, empresariales, actos, contratos, o esquemas no usuales que
contribuyan al diferimiento de los ingresos o rentas o a la anticipacion de

gastos, costos o pérdidas.

Otro parametro que se destaca es que se sefiala la no necesidad de descubrir una
intencion por parte del deudor tributario o tercero cuando se busque aplicar la

clausula general anti elusiva.

De la responsabilidad solidaria se establecid unicamente que el director no sera
responsable si manifestd su negativa u disconformidad en el acta de sesion o a
través del conductor notarial sobre la toma de decision que se haya llegado que

se considere como acto elusivo. Aunado a la naturaleza no penal de ésta. Ahora
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bien, respecto a la probanza respecto del representante legal que se le atribuya
responsabilidad solidaria, la administracion tributaria deberd probar su
colaboracion en el disefio, aprobacion o ejecucion de los actos y/o situaciones

elusivas.
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SUBCAPITULO II: Norma Anti elusiva General y su idoneidad en concordancia con
los principios tributarios

A fin de determinar aspectos que contravienen principios tributarios que tienen proteccion
constitucional se procedera a abarcar cada uno y su comparativo en relacion a lo que regula

la norma anti elusiva general.

3.3. Principio de seguridad juridica

En lo que concierne al principio de seguridad juridica, y quizas, es el que maés
polémica ha generado en cuanto a que si se ve 0 no satisfecho al aplicarse la norma

anti elusiva general.

Entonces serd necesario partir de lo constitucionalmente se ha regulado sobre este
principio, y la respuesta a ello, es que se trata de un principio implicito, pues en
nuestro ordenamiento no solo priman principios debidamente escritos en la
constitucién, sino aquellos, como es el caso del de seguridad juridica, que se
desprenden implicitamente al estar dentro de un Estado de Derecho cuyo objeto

primordial es la seguridad juridica.

Es asi que, en la constitucion del afio 1993 no se estipula de manera expresa el
principio de seguridad juridica; sin embargo, se puede colegir su existencia en

distintos articulos constitucionales.

Y para efectos del derecho tributario el principio de seguridad juridica es acogido en el
articulo 74 de la Constitucién pues consigna que por ley o decreto legislativo se crean,
modifican o derogan tributos; generando la certeza necesaria al contribuyente asi
mismo que la potestad tributaria con la que cuentas los érganos de administracion

tributaria es ejercida al amparo de los principios tributarios.

Situacion distinta es la que regula la constitucion espafiola, pues en el articulo 9.3 de
manera expresa consigna al principio de seguridad juridica que a la letra: "La

Constitucion garantiza el principio de (...) la seguridad juridica.”

Puesto en manifiesto ello, Chavez citando a Adam Smith (2009) explica que la
seguridad juridica se refleja cuando el impuesto a pagarse por un contribuyente es fijo
y no deviene en arbitrario. Cada detalle desde el elemento del pago hasta la cantidad a

pagar es claro tanto para el propio contribuyente como para el resto de personas.
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Otro acercamiento del principio de seguridad juridica dentro del ambito tributario la
otorga Pellerano y Herrera (2013) quienes aluden que la presencia de este principio
puede sostenerse como la presuncion de que todo sujeto pasivo en la relacién juridico
tributaria conoce tantos sus deberes como prerrogativas en cada interaccion que tenga

con la Administracion Tributaria.

Teniendo claro ello, la relacion directa que debe existir entre el principio de seguridad
juridica y la clausula anti elusiva general es la cuestionada pues la seguridad en este
tipo de norma opera en la predictibilidad de conductas de los poderes publicos frente a
supuestos previamente determinados por el derecho tributario, por lo tanto, se afecta el
principio afecta donde subsiste mas de una interpretacion desigual. (Zuzunaga y
Assereto, 2013).

Al respecto, se tiene que, para sopesar tal insatisfaccion del principio, se debe otorgar
al contribuyente un procedimiento garantista aunado a la viabilidad de formular
consultas previas a la Administracion Tributaria con a la subsecuente vinculatoriedad

gue genere su pronunciamiento.

Pues por ejemplo, surgen situaciones como la que describe Bravo Cucci (2019) quien
al haberse implementado el reglamento de la NAG hace el siguiente cuestionamiento:
que si bien se define a las economias de opcién como toda accion destinada a elegir asi
como la consecuencia de elegir llevar a cabo transacciones tributarias menos onerosas,
especificandose que no calificarian todas aquellas que hagan alusion a los literales a)
y b) del tercer parrafo de la Norma XVI; que en otros términos se puede referir que la
elusion no califica como economia de opcion. Empero, ello conlleva a una reflexion
en el supuesto que el contribuyente opté por una simulacion relativa, para encubrir un
hecho, y que al no estar considerado como un acto elusivo ¢se puede concluir que la
simulacion relativa es amparada como una planificacién tributaria de una econémica

de opcion?

Estas interrogantes y figuras que planeen realizar los contribuyentes son las que, al no
existir un mecanismo de consulta previa, generan la vulneracion al principio de

seguridad juridica.

Pues pese a la necesidad de definicion de los términos “artificioso o impropio” como

figuras a las cuales la Administracion tributaria les ha otorgado la calificacion de actos

48



elusivos, los parametros de fondo y forma redactaron siete situaciones netamente
enunciativas que a su vez incluyen terminologia que también carece de
conceptualizacién como son figuras empresariales, figuras legales, actos o esquemas

no usuales que coadyuven al diferimiento de ingresos.

Generandose asi un efecto totalmente distinto al esperado, pues se buscaba lograr la
implementacion eficaz de la clausula anti elusiva general, sin embargo, ha surgido un
incremento de inseguridad juridica en la parte pasiva de la relacion juridica tributaria,

es decir, en los contribuyentes.

Ahora bien, un anunciamiento perfecto tampoco es objetivamente viable, pero
lineamientos que si logren delimitar y reducir la amplia discrecionalidad con la que
cuenta la administracion tributaria supondria un alivia en evitar resentir al principio de

seguridad juridica.

Y otro punto que atafie Bravo Cucci y que es altamente discutible, es que La Norma
XVI no puede dejar de ser considerada como una norma de espectro abierto, y que la
SUNAT no es la Unica administracion Tributaria dentro del sistema tributario peruano,
por lo que, si los parametros de fondo y forma que buscan dotar de mayor garantia al
proceso de aplicacion de la norma anti elusiva general es referente solo para la
SUNAT, el resto de la Administraciones Tributarias peruanas estdn plenamente
facultadas para la aplicacion de la NAG desde el 19 de junio del 2012 sin el

cefiimiento al Decreto Supremo que regula tales pardmetros.

Esto ¢no es acaso una evidencia mas de la falta de un procedimiento que otorgue las

garantias necesarias a los prospectos de contribuyentes?

Caller (2019) sostiene que en cuanto al derecho de defensa a favor del contribuyente
en el marco del procedimiento de fiscalizacidn del cual es objeto, los plazos reducidos
podrian incidir en la interaccion con la Administracion Tributaria , un segundo punto
que se critica es que el contribuyente al conocer la opinion del Comité revisor al cierre
del requerimiento que regula el articulo 75 del Cédigo Tributario (resultado de
verificacion), es sumamente factible que conlleve a la invalidacion del procedimiento ,
dado que existe una vulneracién al derecho a la defensa, en el supuesto que dicha

opinidn incluya una circunstancia nueva.
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3.4.

Entonces tampoco los parametros de fondo y forma estan otorgando un procedimiento
garantista que seria lo minimo exigible ante la indeterminacion de los casos pasibles

de ser considerados como elusivos.

También en cuanto a la afectacion de este principio, se tiene, la Séptima Disposicion
Transitoria y Final del Reglamento, la misma que a la letra dispone: A los efectos de
la aplicacion de la Tercera Disposicion Complementaria Final del Decreto
Legislativo N° 1422, los actos, situaciones o relaciones economicas a realizarse en el
marco de la planificacion fiscal son los que con dicha calidad expresamente sefialada
son propuestos por el gerente general, el gerente financiero o quien haga sus veces, a

efectos de su aprobacidon por parte del Directorio.

No es responsable solidario, al amparo del numeral 13 del articulo 16 del Cddigo
Tributario, el director que habiendo participado en el acuerdo o que, habiendo
tomado conocimiento de este, haya manifestado su disconformidad en el momento del
acuerdo o cuando lo conocié , siempre que tal disconformidad la consigne en acta o
conste por carta notarial. En el supuesto de carta notarial, esta debe ser anterior a la

notificacion del documento que inicia el procedimiento de fiscalizacion.

Sin embargo, esta disposicion no ha corregido el problema que, no es otro, que la
atribucién directa al directorio sobre la planificacion fiscal acogida por la empresa,

gue es una atribucion que la ley general de sociedad no regula.

Lo que si mejord los pardmetros de fondo y forman, fue lo referente a su Octava
Disposicion Transitoria y Final, dado que sefiala que para la atribucion de
responsabilidad solidaria del representante legal, la administracion tributaria debera
probar la colaboracion de éste con el disefio, con su aprobacion o con la ejecucion de
ellos, teniendo como referente lo previsto por la clausula general CAG. En ese sentido,
ya no opera, que por la sola designacion de la persona como representante legal no

determina su responsabilidad solidaria durante la fiscalizacion.

Principio de irretroactividad

Antes de definir al principio de irretroactividad, el asesor tributario Casanova (2019)
considera que el sistema de fuentes del ordenamiento juridico peruano ha sido muy

claro al establecerse en la carta magna, en su articulo 103 que “(..) La ley, desde su

50



entrada en vigencia, se aplica a las consecuencias de las relaciones y situaciones

existentes y no tiene ni fuera ni efecto retroactivas”.

Sin embargo, de acuerdo lo dispuesto por el Decreto Legislativo N° 1422, que ya ha
sido materia de analisis en un apartado previo, Yy sus apartados se establece que la
fiscalizacion de actos elusivos podré aplicarse desde el 19 de julio del 2012, fecha en
que entrd en vigencia , por primera vez, la Norma Anti elusiva General; situacion que
a su vez, fue reafirmada mediante INFORME N.° 116-2019-SUNAT/7T0000 de la
SUNAT, pues en éste se estipulo que la aplicacion de la Norma XVI ha dejado de
estar suspendida y con ello , SUNAT esta plenamente habilitado para aplicarla a todo
acto, hecho y situacion que se produzcan desde su entrada en vigencia, es decir, desde
el 2012.

Ahora bien, en este punto sera importante referirse a lo que el Tribunal fiscal dispuso

en su momento en la Resolucion N° 3722-2-2004:

“la legislacion tributaria vigente durante los ejercicios acotados no definia que debia
entenderse por merma y desmedro, ni como debia acreditarse la primera. Recién a
partir del 1 de enero de 2000 en que entro en vigencia el inciso c) del articulo 21 9 del
Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta modificado por el Decreto Supremo NR
194-99-EF, se definié a la merma (..)En tal sentido, a efecto de determinar si en el
caso de autos nos encontramos ante un caso de merma o de desmedro, debera
acudirse a la doctrina y a los criterios establecidos en diversas resoluciones de este

Tribunal.”

Que en otros términos pese a que la modificacion del Reglamento de la LIR establecia
que esta debia aplicarse para el periodo 1999, el Tribunal Fiscal dispuso en dicho caso
que sea a partir de su entrada en vigencia que se dé su aplicacion (2000), mas no a un
periodo anterior. Entonces podriamos estar con una contradiccion entre la

jurisprudencia y lo que ha sido establecido por el informe en mencion.

Aunado a ello, aunque no lo ha previsto la norma, la fiscalizacién cuenta con un
computo de su prescripcion, hecho que también debe ser evaluado de pretenderse una

aplicacion retroactiva.
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3.5. Principio de reserva juridica

Zavala (2018) sostiene que la clausula anti elusiva vulnera el principio de reserva de
ley, principio explicito incluido en la constitucion en el articulo 74; siendo que reside
la vulneracion en la facultad otorgada al fiscalizador, que, en su libre imperio, decidir
si el sujeto pasivo (contribuyente) deberd o no pagar impuestos por las transacciones
que efectle, en favor del Estado (como parte acreedora) aun cuando la ley tributaria no
lo permita de manera expresa. Que en otros términos sea, que la administracion
tributaria podria crear hechos imponibles que no han sido previamente consignados en

la normativa tributaria.

Por reserva de ley, Ruiz de Castillo (2017) plantea que tiene que ver con la
distribucion de la potestad tributaria y con la regulacion de la relacion entre la ley y

reglamento.

En cuanto al primero, su incidencia radica en que el Estado comprende una serie de
organos, los mismos que pueden necesitar crear tributos para financiar sus actividades
pues siempre estan supeditados a un financiamiento destinado a cumplir con sus
objetivos encomendados. Sin embargo, esa tentacion de pretender crear tributos
supondria que tanto personas naturales como juridicas e instituciones, asuman cargas
tributarias insostenibles, y con ello una crisis en las finanzas publicas. Y por eso, es

que esté correctamente regulado el articulo 74 de la carta magna peruana.

Ahora, de la relacion entre la ley y reglamento, este sentido obedece a que la norma,
Unicamente, con rango de ley o un decreto legislativo, por delegacion del poder
legislativo, dispondra la creacion y disefio del tributo. Sin embargo, el reglamento,

podra colaborar con la ley, precisando los alcances que esta debe tener.

La clausula anti elusiva general por lo tanto no estaria cumpliendo lo que propugna
este principio dado que se le ha dado permision a la administracién tributaria para
regular nuevos hechos que sean pasibles de otorgamiento de tributos por su comisién
aunado a que se originarian nuevos procedimientos de cobranza en contra del
contribuyente. Asi las cosas, se podrian presentar casos donde prime la arbitrariedad y
si bien se esta ante una facultad excepcional bajo el amparo de la teoria de la relacion
de poder, no se puede excluir el respeto al principio de reserva de ley por cuanto este

no solo repercute a los tributos, sino que es extensiva tanto a las obligaciones como
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deberes tributarios de informacion y cooperacion de todo aquel que represente a la
Administracion Tributaria. Es por ello, que se postula una delimitacion correcta de la

normay no una gue siga generando mas interrogantes a los contribuyentes.

Todo esto en el marco de la impredecibilidad en que se haya aun la implementacion
ultima de los parametros de forma y fondo, por cuanto, de haberse dado mayores

margenes a la administracion tributaria, esta contravencion se veria atenuada.
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SUBCAPITULO III:

La Norma Anti elusiva General En El Derecho Comparado

3.6. Regulacion en Chile

Dos afios después de que se introdujo la norma anti elusiva en el Estado peruano, es
decir, en el afio 2014, el gobierno chileno promulgd la Ley N° 20780, la misma que
paso a regular la norma general anti elusiva en dicho pais. Introduccion que buscaba la

disminucion de los niveles de elusién con el subsecuente aumento de recaudacion

Ahora bien, su generalidad fue desde el inicio cuestionada (similitud con la critica
dentro del escenario peruano), pues a criterio de Saavedra citando a Vergara (2019) su
generalidad en el enunciado, origina que la norma entre en una disputa entre los

principios de legalidad y certeza juridica, ocasionado una resistencia en su aplicacion.

Sin embargo, primero se debe conocer qué dispuso el gobierno chileno, y en estricto,
la norma antes mencionada incorpor6 cuatro disposiciones, los articulos 4 bis, 4 ter, 4
quater y 4 quinquies, los mimos que estaban destinados a establecer la nueva postura
del ordenamiento tributario chileno frente a todas las formas que el contribuyente

recurra con la finalidad de eludir el nacimiento de la obligacion tributaria.

En cuanto al articulo 4 bis: “Las obligaciones tributarias establecidas en las leyes
que fijen los hechos imponibles, naceran y se haran exigibles con arreglo a la
naturaleza juridica de los hechos, actos o negocios realizados, cualquiera que sea la
forma o denominacién que los interesados le hubieran dado, y prescindiendo de los
vicios o defectos que pudieran afectarles.

El Servicio debera reconocer la buena fe de los contribuyentes. La buena fe en
materia tributaria supone reconocer los efectos que se desprendan de los actos o
negocios juridicos o de un conjunto o serie de ellos, segun la forma en que estos se

hayan celebrado por los contribuyentes.

No hay buena fe si mediante dichos actos o negocios juridicos o conjunto o serie de
ellos, se eluden los hechos imponibles establecidos en las disposiciones legales

54



tributarias correspondientes. Se entendera que existe elusion de los hechos imponibles
en los casos de abuso o simulacion establecidos en los articulos 4° ter y 4° quéter,

respectivamente.

En los casos en que sea aplicable una norma especial para evitar la elusion, las
consecuencias juridicas se regirén por dicha disposicion y no por los articulos 4° ter

y 4° quater.

Corresponderd al Servicio probar la existencia de abuso o simulacién en los

términos de los articulos 4° ter y 4° quater, respectivamente. (..).”

Asi se tiene que, Cattaneo y Burgos (2017) manifiestan que como acto previo a la
definicion de la elusion, sera necesario aclarar si se estd o ante una figura unitaria o si
se esta ante varios conceptos que hacen referencia a la norma anti elusiva general o, en
su defecto, a una norma anti elusiva especial. Esto, pues la norma general anti elusiva
solo aplicard cuando no verse el supuesto sobre uno amparado en norma especifica,
pues lo que se busca proteger es la especificad de la figura calificado como elusivo,
razon por la cual los autores concluyen que es el mismo fendmeno, haciendo la elusion

plasmada en la realidad sea una.

Este articulo, ademas postula la nueva interpretacion en casos de elusion y propugna la

base de la norma anti elusiva.

Meza (2015) refiere que la norma al hacer referencia a la “naturaleza juridica del
hecho”, se infiere que el intérprete hara una aplicacion del principio anglosajon de
sustancia por sobre la forma. Se hara a un lado la forma y denominaciones que logré

celebrar el contribuyente.

La norma obliga al intérprete prescindir de las figuras juridicas que se hayan generado
entre los contratantes y pasara a determinarse la naturaleza juridica del acto celebrado
en base a sus elementos sustanciales, debiendo como ultimo paso, recalificar el acto
cuando su verdadera naturaleza juridica no coincide con aquella que pretendieron

otorgarle los contratantes.

Esta operacion estd destinada a develar la “realidad econdomica” que origind la

transaccion., empero, ello no debe asumirse como una adopcion de la interpretacion
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econdmica, sino que, el articulo postula que la realidad que queda en evidencia es la

juridica, y no la econémica.(Meza, 2015)

Precisan también, Cattaneo y Burgos (2017) que el ejercicio de interpretacion de los
hechos con relevancia juridica tributaria requieren una observacion del acto en si
mismo (aisladamente) cuando no se trate de negocios complejos, empero cuando
existan distintos actos , se debera analizar las vinculaciones y nexos entre estos , pues
es la concatenacion de actos los que originaron la elusion como fin de la operacién
que no es otro que el impago o la disminucion del mismo al no mostrarse el verdadero
hecho gravado, la cuantia o distorsion en el tiempo en que nace la obligacion

tributaria.

Un punto importante de resaltar de este articulo es que direcciona a la con
independencia de los vicios o defectos que pudieran afectarles. Esto quiere decir que —
una vez determinada la naturaleza juridica de la actuacién particular analizada- ésta
producira los correspondientes efectos tributarios aun cuando adolezca de vicios o
defectos que pudieran afectar su validez. A nuestro entender, lo anterior viene a
introducir un principio de conservacion del acto viciado o defectuoso para efectos

tributarios

En referencia al articulo 4° ter, también integrado al codigo tributario chileno: *
Los hechos imponibles contenidos en las leyes tributarias no podran ser eludidos
mediante el abuso de las formas juridicas. Se entendera que existe abuso en materia
tributaria cuando se evite total o parcialmente la realizacion del hecho gravado, o se
disminuya la base imponible o la obligacién tributaria, o se postergue o difiera el
nacimiento de dicha obligacion, mediante actos o negocios juridicos que,
individualmente considerados o en su conjunto, no produzcan resultados o efectos
juridicos o economicos relevantes para el contribuyente o un tercero, que sean

distintos de los meramente tributarios a que se refiere este inciso.

Es legitima la razonable opcion de conductas y alternativas contempladas en la
legislacion tributaria. En consecuencia, no constituira abuso la sola circunstancia que
el mismo resultado econdmico o juridico se pueda obtener con otro u otros actos
juridicos que derivarian en una mayor carga tributaria; o que el acto juridico

escogido, o conjunto de ellos, no genere efecto tributario alguno, o bien los genere de
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manera reducida o diferida en el tiempo o en menor cuantia, siempre que estos efectos

sean consecuencia de la ley tributaria.

En caso de abuso se exigird la obligacion tributaria que emana de los hechos

imponibles establecidos en la ley.”

Al respecto, este articulo es el que representa en si a la clausula general anti elusiva
como tal, dado que contempla la figura del “abuso de las posibilidades de
configuracion juridica”, figura que tiene como legislacién previa, a la alemana,

especificamente de la norma antifraude implementada en dicho pais (Meza, 2015).

La clausula general anti elusiva chilena, conviene estipular tres requisitos: El primero
de ellos, es la obtencion de una ventaja tributaria, que se ve reflejada cuando las
transacciones u actos produzcan una ventaja de repercusion tributaria, por un lado la
evitacion total del hecho imponible o por otro, la evitacion parcial, también sobre
aquellos hechos que disminuyan la obligacion tributaria u que se genere un

diferimiento en el nacimiento de la obligacion.

Circunstancia que no queda clara es que si animus de ventaja tributaria debe ser la

principal o la Gnica causa de la motivacion de ejecutar las transacciones.

Sin perjuicio gque existen casos en que la ley ha dispuesto o le ha dado opciones al
contribuyente para que descuente bases imponibles, postergue obligaciones o difiera la
obligacion tributaria; esto estaria enmarcado dentro de una planificacion tributaria de
economia de opcidn, que en el caso peruano si se ha sefialado su no inclusién como

acto elusivo.

Un segundo requisito es la utilizacion de actos artificiosos o impropios para conseguir
el fin, esta terminologia se asemeja en su totalidad, a lo redactado en la norma XVI
peruana, en ese sentido, para la configuracion del abuso. como lo ha calificado el
codigo tributario chileno, se exige que los actos o negocios, de manera conjunta o
individual tengan la caracteristica de ser artificiosos o impropios para la obtencion de

la ventaja tributaria.

Este abuso de las formas juridicas, se basa en la teoria del abuso del derecho, como se
ha logrado precisar en la presente investigacion, y es que la estructura de las normas

tributarias implica acoger hechos celebrados en el ambito privado, que ponen en
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manifiesto la capacidad contributiva de los ciudadanos, y que al estar tipificados en el
ambito tributario generan la obligacion.

Ahora la indeterminacion de los conceptos artificiosos o impropios es indiscutible.
Meza (2015) postula que estos actos por si mismos no configuran el abuso que exige
la norma chilena, sino que se tratan de indicios del abuso. Pues una interpretacion
contraria, conllevaria a la arbitrariedad, en el sentido que los particulares tienen una
amplia potestad de celebrar actos juridicos atipicos y esta se veria restringida, de darse

esa interpretacion contraria.

La doctrina chilena también alude a la necesidad de recurrir al “test de idoneidad” que
debera ser valorado entre la forma adaptada en la transaccion y el fin econémico
resultante. Esto no es seria otra cosa que la reciprocidad que debe existir entre la figura
juridica generada y lo que el derecho tributario a establecido como supuesto que grava

la manifestacion de la capacidad econémica del acto.

Cattaneo y Burgos (2017) precisan que, si el resultado del acto juridico solo se
desprende un ahorro tributario, es totalmente valedero presumir que el negocio
presentado no se condice con el negocio subyacente, y que por tanto el presentado ha
ocultado o un hecho gravado, o su real fecha de nacimiento o la cuantia real,
haciéndolo asi un acto elusivo. De alli que el tercer requisito para la configuracion de
un acto como elusivo, sea la carencia de motivos econémicos validos distintas a las

finalidades del ahorro impositivo.

De lo expuesto, el legislador, al igual que el caso peruano, no la logrado describir los
tipos de actos que configuran el abuso de las formas juridicas, sino que ha priorizado
delimitar vagamente cuales serian los efectos de un acto con denotacion abusiva:

evitar, disminuir, postergar o diferir impuestos. (Yafez, 2014)

Este jurista a su vez atafie que fue el poder ejecutivo del Estado Chileno el que elimino
los parrafos del proyecto de ley que incluian las caracteristicas debian tener los actos
abusivos (artificiosos o impropios y carentes de efectos juridicos relevantes). Y que,
como consecuencia de ello, el intérprete de la norma anti elusiva ha quedado en un
escenario en el que deberd evitar concentrarse en el contenido de los actos que
constituyan abuso, y mas bien, enfocarse en los efectos de los mimos; partiendo de las

referencias poco congruentes plasmadas en este articulo.
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El tercer articulo implementado es el 4° quater, que a la letra: “Habra también elusion
en los actos 0 negocios en los que exista simulacion. En estos casos, los impuestos se
aplicaran a los hechos efectivamente realizados por las partes, con independencia de
los actos o negocios simulados. Se entenderd que existe simulacién, para efectos
tributarios, cuando los actos y negocios juridicos de que se trate disimulen la
configuracion del hecho gravado del impuesto o la naturaleza de los elementos

constitutivos de la obligacion tributaria, o su verdadero monto o data de nacimiento”

En cuanto a este articulo (Yéanez, 2014) califica como error dogmatico la adhesion de
la simulacién al concepto amplio de elusion. Pues el estado chileno decidio

transformar a la simulaciéon en una modalidad de la elusién tributaria.

Ante esta circunstancia, reconocer al termino elusién como un concepto continente, es
de amplia acepcion, pues la elusién incluye a toda conducta que esté direccionadas al
escape de la obligacion tributaria , sin embargo, los legisladores siempre optan por
distinguir aquellas conductas que, si ameritaran un reproche juridico, de aquellas que
no. Siendo que, en el escenario tributario chileno, la posicion legislativa ha sido
calificar a toda forma de elusion como ilicita y a su vez, otorgarles igual tratamiento a

las figuras de simulacion y a las que ha denominado abuso de las formas juridicas.

Debiendo recordar, en este punto, que en el caso peruano también se le ha otorgado a
la Administracion Tributaria la facultad de declarar y calificar un acto como
simulacion; a su vez, también se debe tenerse presente que la simulacién tributaria
solo tendra efectos tributarios, mas no implica una afectacion a los derechos que se
deriven de aquellos actos o transacciones declaradas simuladas.

Yéanez (2014) sostiene que al igual que el articulo 4 ter, a la simulacion se la ha
pretendido definir, errbneamente, a partir de sus efectos tributarios, pues se consigna
como efecto a la disimulacion del hecho gravado, de los elementos de la obligacion
tributaria, el monto de la misma o la fecha de nacimiento de la misma. Y concluye
advirtiendo la necesidad de que la norma anti elusiva hubiese acertado definiendo a los
actos configurativos de “abuso de las formas juridicas” y su respectiva diferenciacion

de la simulacion.

Sobre ello, coincide Saavedra (2019) pues plantea que de lo poca refinada redaccion

de la clausula general anti elusiva chilena, la que se refiere a la simulacion es la méas
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precaria por el verbo rector utilizado, que es “disimular”, entonces la Administracion

Tributaria determinara que “habra simulacién cuando se disimule”.

El ultimo articulo implementando en el cédigo tributario, es el articulo 4 quinquies: La
existencia del abuso o de la simulacion a que se refieren los articulos 4° ter y 4°
quéter serd declarada, a requerimiento del director, por el Tribunal Tributario y
Aduanero competente, de conformidad al procedimiento establecido en el articulo 160
bis.

Esta declaracion solo podra ser requerida en la medida que el monto de las
diferencias de impuestos determinadas provisoriamente por el Servicio al
contribuyente respectivo, exceda la cantidad equivalente a 250 unidades tributarias

mensuales a la fecha de la presentacion del requerimiento.

Previo a la solicitud de declaracion de abuso o simulacion y para los efectos de
fundar el ejercicio de ésta, el Servicio deber& citar al contribuyente en los terminos
del articulo 63, pudiendo solicitarle los antecedentes que considere necesarios y
pertinentes, incluidos aquellos que sirvan para el establecimiento de la multa del

articulo 100 bis. No se aplicaran en este procedimiento los plazos del articulo 59.

El director debera solicitar la declaracion de abuso o simulacién al Tribunal
Tributario y Aduanero dentro de los nueve meses siguientes a la contestacion de la
citacion a que se refiere el inciso anterior. EI mismo plazo se aplicara en caso de no
mediar contestacién, el que se contara desde la respectiva citaciéon. El precitado
término no se aplicara cuando el remanente de plazo de prescripcion de la obligacion
tributaria sea menor, en cuyo caso se aplicara este ultimo. Terminado este plazo, el
director no podra solicitar la declaracién de abuso o simulacién respecto del caso por
el que se cito al contribuyente o asesor. (..) En caso que se establezca la existencia de
abuso o simulacidn para fines tributarios, el Tribunal Tributario y Aduanero debera
asi declararlo en la resolucion que dicte al efecto, dejando en ella constancia de los
actos juridicos abusivos o simulados, de los antecedentes de hecho y de derecho en
que funda dicha calificacion, determinando en la misma resolucion el monto del
impuesto que resulte adeudado, con los respectivos reajustes, intereses penales y
multas, ordenando al Servicio emitir la liquidacion, giro o resolucién que

corresponda. (..).
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Sobre el procedimiento de fiscalizacion, comenta el articulo Yafiez (2014), que
deberia existir un grado minimo de participacion del contribuyente en el proceso
administrativo antes citado, pudiendo ser en la via de otorgarle informacion a la

administracion tributaria o en la posibilidad de impugnar actuaciones.

Entonces, la primera etapa inicia con la solicitud de Informe hecha por la unidad que
se encuentre efectuando la fiscalizacion. El contenido de dicha resolucion serd de
acuerdo a las exigencias de los articulos 4 ter y 4 quater, de manera conjunta o

excluyente.

La segunda etapa del procedimiento inicia con la emision del Informe. El cual, una vez
solicitado, podra concluir en que si se retnen las circunstancias previstas en los
articulos 4 ter o 4 quater, otra conclusién, seria la denegacion de la solicitud, o la falta

de emisidn del Informe dentro de plazo.

Ya en la tercera etapa surge la declaracion administrativa de abuso o simulacién. La
linea de los encargados de la fiscalizacion en el caso chileno, tiene en la cuspide al
director del Servicio de Impuestos Internos (encargado de declarar la simulacién o el
abuso), después, esta el subdirector juridico , Normativo y de Fiscalizacion (quien

emite el informe favorable)

Ahora en cuento al derecho de reclamacion del contribuyente, este solo opera respecto
de las liquidaciones, giros y resoluciones que se hayan dictado en virtud de la
declaracién administrativa de abuso o simulaciéon declarada recientemente, mas no

opera sobre dicha declaracién de abuso o de simulacién.

Interpretada la figura tributaria calificada como elusiva, en el caso de clausula general
anti elusiva ha previsto que la administracion tributaria deberd recurrir a los tribunales
(sistema judicial) a través de un requerimiento, para que éste declare la existencia de
una figura ilusoria. Esta situacion, en definitiva, no opera en el escenario peruano, toda

vez que el procedimiento de fiscalizacion se suscribe a la competencia de la SUNAT.

Po ultimo, en tenor de todo lo expuesto, resulta importante concluir que en el caso
chileno y la viabilidad de la aplicacion de la norma anti elusiva general opera bajo tres
condicionamientos claramente definidos: 1) la administracion tributaria no avalé la
planificacion tributaria escogida o acogida por la empresa , 2) carencia de una NAE y,
3) cuando la diferencia entre el impuesto generado, el cual debe ser cancelado por el
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contribuyente, supere la cuantia de 250 UTM a la fecha en que se haya presentado el
requerimiento. (regulado en el articulo 4° quinquies del Codigo Tributario) que debera
asumir la Administracion Tributaria Chilena a fin de interpretar la clausula anti elusiva

general, a un caso en concreto.

CAPITULO IV: EL DEBIDO PROCEDIMIENTO COMO EXPRESION DEL
DEBIDO PROCESO

4.1. El debido proceso:
Para entender a cerca de la implicancia del debido proceso, se debe recurrir al

numeral 3 del articulo 139 de la Constitucion Politica del Perd, en el cual se
establece como principio jurisdiccional, la observancia del proceso y la tutela
jurisdiccional.

En ese sentido, al debido proceso se le conoce como el cumplimiento de todas las
garantias y requisitos y normas de orden publico que deben observarse en las
instancias procesales de todos los procedimientos, incluidos los administrados, a fin
de que las personas estén en condiciones de defender adecuadamente sus derechos

! Siendo que, no solo se limita

antes cualquier acato del estado que pueda afectarlos
a las formalidades propias de un proceso judicial, sino que se extiende a los
procedimientos administrativos sancionatorios.

Terrazos citando a Bustamante (2017), puntualiza que, para lograr el respeto al
debido proceso, sera necesario que se garante tanto el acceso, como el comienzo, el
desarrollo y la finalizacién de todo proceso o procedimiento; todo lo cual incluye,
que las decisiones que se emitan en cada una de esas etapas sean objetivas y
materialmente justas.

Entonces, en efecto, los derechos fundamentales podran ser considerados valiosos en
la medida que cuenten con garantias procesales. Por lo tanto, la tutela de los
derechos fundamentales a través de procesos, conlleva, indiscutiblemente, que se
Ilegue a garantizar el derecho al debido proceso material y formal de los ciudadanos
(Landa, 2002).

Landa citando a Calamendri (2002) el debido proceso se incorpora como un derecho
fundamental, lo cual importa que, un derecho corresponda siempre un proceso y que

un proceso presuponga siempre un derecho; pero, en cualquiera de ambas

! Fundamento 2 de la Sentencia emitida en el expediente N° 02678-2004-AA
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4.2.1.

manifestaciones, su validez y eficacia sera estimada al predominar el respeto al resto

de los derechos fundamentales.

El debido proceso en su manifestacion procesal-material:

Castillo (2013), refiere que, en lo que respecta a la dimensién formal, el contenido

del derecho al debido proceso viene conformado por el conjunto de garantias que

corresponden al desarrollo del proceso, desde su inicio hasta la ejecucion de lo

resuelto. En este sentido, esta dimension procedimental tiene que ver con las

formalidades estatuidas en un proceso, y supone tomar en consideracion “las reglas

esenciales con las que se tramita un proceso (juez natural, procedimiento

preestablecido, derecho de defensa, motivacion resolutoria, instancia plural, cosa

juzgada, etc)”

A esta dimension corresponden todas las garantias del debido proceso, estas son:

- la garantia de ser juzgado por un juez independiente (139.2 CP);

- la garantia de la cosa juzgada (139.2 CP);

- la garantia de ser juzgado en la jurisdiccion y segun el procedimiento
previamente establecido en la Ley (139.3 CP);

- la garantia de la publicidad en los procesos (139.4 CP);

- la garantia de motivacion escrita de las resoluciones judiciales (139.5 CP);

- garantia de la pluralidad de instancias (139.6 CP);

- la garantia de no dejar de administrar justicia por vacio o deficiencia de la ley
(139.8 CP);

- la garantia de inaplicabilidad por analogia de la ley penal y de las normas que
restringen derechos (139.9 CP);

- la garantia de no ser penado sin proceso judicial previo (139.10 CP);

- la garantia de la aplicacion de la ley mas favorable al procesado en caso de duda
o conflicto temporal de leyes penales (139.11 CP);

- la garantia de no ser condenado en ausencia (139.12 CP);

- la garantia de defensa en todo proceso (139.14 CP);

- la garantia de la gratuidad de la administracion de justicia ((139.16 CP);

- la garantia de defensa gratuita para persona de escasos recursos y para las que ley
sefiale (139.16 CP);
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4.2.2.

- la garantia de la colaboracion del Ejecutivo cuando sea necesario para la
consecucion de la finalidad procesal (139.18 CP);

- la garantia de que no puede ejercer funcion judicial aquel que no ha sido
nombrado por la forma prevista en la Constitucion y la Ley (139.19 CP);

- el derecho de los reclusos a contar con establecimientos adecuados ((139.21 CP);

-y el principio de que el régimen penitenciario tiene por objeto la reeducacion,

rehabilitacion y reincorporacion del penado a la sociedad (139.22 CP)

El debido proceso en su manifestacion sustantiva.

El debido proceso, también cuenta con una dimension sustantiva, 0 como también se
le denomina, sustancial, definida como aquella que exige que todos los actos de
poder, ya sean normas juridicas, actos administrativos o resoluciones judiciales, sean
justas, esto es, que sean razonables y respetuosos de los derechos fundamentales, de
los valores supremos y demas bienes juridicos

Por su parte, Castillo (2013), postula que, la dimension sustantiva o material del
debido proceso estd conformada por el aseguramiento de la obtencion del bien
humano que subyace al derecho fundamental al debido proceso.

Esto quiere decir que, si bien las reglas procedimentales estan destinadas a la
obtencion de dicha finalidad, no se puede asegurar con certeza que se logre tal
finalidad. En otras palabras, puede pasar que el cumplimiento a cabalidad de las
formas no permita conseguir una decision justa; ello por cuanto, las reglas tienen un
caracter procesal y, por ello, naturaleza de medio, y como tales por si mismas no
aseguran la decision justa, dado que, han podido ser mal utilizadas o de haber sido
correctamente utilizadas, se emitié una decision que carece de razonabilidad-justicia.
En tanto el Tribunal Constitucional, sobre este punto, precisa: el debido proceso en
su faz sustantiva, se relaciona con los estandares de justicia como la razonabilidad y
la proporcionalidad que toda decision con la que se pone término a una controversia,
debe suponer. (EXP. N.° 10490-2006-AA/TC, Fundamento 3.)

Por lo tanto, al tenor de lo expuesto, el debido proceso se presenta como un derecho
fundamental, cuyo contenido esencial abarca, tres situaciones, el acceso a los
organos encargados de administrar justicia, el conjunto de garantias procesales del

procesamiento propiamente dicho, y la obtencion de la resolucion final. Por lo que,
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necesariamente, el debido proceso abarca otros derechos fundamentales que van a
permitir que se efectivice su finalidad; lo que, en palabras del Tribunal
Constitucional, el derecho al debido proceso es “un derecho constitucional “un
derecho continente, que constituye un derecho, por decirlo de algin modo,
"geneérico” que se descompone en un conjunto de derechos especificos enumerados,
principalmente, en el mencionado articulo [139 CP]” (EXP N.° 10490-2006-PA/TC,
Fundamento 2. 15 EXP. N.° 0004-2006-PI/TC, Fundamento 22)

4.2. El debido procedimiento

En definitiva, cuando se pretenda establecer un debido procedimiento en el marco de
la funcion fiscalizadora de la administracion tributaria, este debera desprenderse
tanto de la modalidad material como sustantiva del debido proceso, antes sefialadas,
y que por lo mismo, resulta notario que, el acatamiento de los principios de
irretroactividad, reserva de ley y seguridad juridica es imprescindible.

Asi pues, notese que, el numeral 1.2 del articulo 1V del Titulo Preliminar del TUO de
la Ley No. 27444, sefiala como principio del procedimiento administrativo, entre
otros, el debido procedimiento, por el cual el administrado goza de los derechos y

garantias implicitos al debido procedimiento administrativo, siendo que tales

derechos vy garanticas comprende, de modo enunciativo mas no limitativo, los

derechos de ser notificados; a acceder al expediente, a refutar los cargos imputados,

a_exponer argumentos y a presentar alegatos complementarios; a obtener una

decisién motivada; y a impugnar las decisiones gue los afectes.; entre otros.

Del mismo modo, el articulo 44° de la Ley No 27444, del Procedimiento
Administrativo General (LPAG) delimita al procedimiento administrativo como el
«conjunto de actos y diligencias tramitados en las entidades, conducentes a la
emision de un acto administrativo que produzca efectos juridicos individuales o

individualizables sobre intereses, obligaciones o derechos de los administrados».

Gamba (2006) por su parte, postula que, en definitiva, la administracién tributaria no
puede prescindir de una institucion, como es, el procedimiento administrativo, ni
tampoco lo puede hacer el legislador al legislar su actuacion (de la administracion).

En ese mismo sentido, Gamba citando al pronunciamiento de la Comision de
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Expertos encargada elaborar el Informe para el Estudio y Propuestas de Medidas
para la Reforma de la Ley General Tributaria (2006): “(..)En el ambito tributario
que los procedimientos deben operar, en la practica, como instrumentos efectivos en
la lucha contra el fraude fiscal».

Por lo tanto, dentro de un Sistema Tributario, como es el que ha acogido el
ordenamiento peruano, requiere que la administracion tributaria, a la cual se le han
otorgado potestades y facultades en las que dentro de ellas se encuentra la de
fiscalizacion, y estas, deben ser ejecutadas dentro del respeto debido a los
principios y derechos constitucionales que acoge el debido procedimiento de su
derecho continente, debido proceso; y de este modo, se pueda efectuar la
recaudacion de las deudas tributarias asi como para sancionar los incumplimientos

de las obligaciones tributarias en las que se incidan.

E inclusive, Galvis (2019), de manera muy puntual, postula que su contenido
esencial es que todo proceso debe efectuarse con base a la normativa legal existentes
al momento de ocurrencia del hecho que se esta imputa y, por ende, debe realizarse
ante el juez o personas competentes y bajo la estricta observancia de cada una de las
formalidades inherentes a cada actuacion. Entonces, lo cierto es que, si bien las
investigaciones adelantadas por la administracion tributaria revisten un
procedimiento especial, éste, en todo momento debe estar sujeto a la aplicacion de
los principios y normas constitucionales que acoja, en el caso peruano, el sistema

tributario acogido.

Sintetizando todo lo expuesto, Dias (2020), fundamenta que el derecho al debido
proceso no culmina con una comprension basada meramente en lo procesal- formal
de su contenido, sino que, también abarca lo sustantiva-material; en consecuencia el
debido procedimiento no solo garantiza que su decision no sea materialmente injusta
0 arbitraria, sino que, el resultado de todo acto realizado durante el procedimiento
respete los derechos procesales que integran al procedimiento especial regulado asi
como a los estandares de razonabilidad y proporcionalidad, de modo tal que dicha
decision no permita que el administrado se encuentre ante una decision sea

calificada como arbitraria.
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De ahi que la regulacion de los procedimientos tributarios tanto como las
interpretaciones de las normas efectuadas por las Administraciones Tributarias deban
reconocer sin excepciones las garantias derivadas del debido procedimiento,
entendiéndose a este, como una manifestacion del debido proceso.

Por tanto, sera menester eliminar y/o modificar cualquier dispositivo o interpretacion
que, bajo cualquier circunstancia, impida a al deudor (contribuyente) estar sometido
a un procedimiento respaldado en principios o que recibir una decisién fundada en

derecho.

Entonces, de remitirse a un procedimiento de fiscalizacion tributaria, en caso exista
una vulneraciéon al debido procedimiento, que este debe tener, se propiciard la
inseguridad juridica, el fraude fiscal, informalidad, entre otras situaciones que,
atentan contra la recaudacion fiscal. E inclusive, puede propiciar que el
contribuyente busque realizar conductas que infrinjan las obligaciones tributarias.
Por lo tanto, para contrarrestar efectos negativos, resulta necesario tener una especial
atencion a la forma en que se viene implementando el procedimiento de
fiscalizacion, en materia antielusiva, y de este modo verificar que se respeten tanto

los derechos, principios constitucionales y administrativos.

67



CAPITULO V: LA ADMINISTRACION TRIBUTARIA PERUANA

5.1. LA FISCALIZACION COMO FACULTAD DE LA ADMINISTRACION
TRIBUTARIA'Y SUS ALCANCES

A través de este procedimiento, la administracion tributaria inicia investigacion

respecto de la situacion tributaria de un determinado contribuyente-administrado.

Partiendo de que, en nuestro sistema tributario, en relacion a los impuestos, los sujetos
pasivos de la relacion juridica tributaria deben determinar la obligacion, precisando el
hecho imponible, el autor del hecho, la base imponible a imponerse, el tributo a
cancelarse, los créditos a favor y por ultimo el monto definitivo del mismo. Y todo
esto debera ser puesto en conocimiento de la Administracion Tributaria, a manera de

declaracién.

Cumplida la declaracién, la labor de la administracion tributaria versara sobre el
control o revision, a fin de otorgar mayor solidez a la recaudacién fiscal. Esto de

conformidad con el art.61 del Cddigo Tributario.

El otro escenario al que se enfrenta la Administracion Tributaria, es en el que se
desarrollan los administrados del sector informal, por cuantos estos desconocen su
condicion de contribuyentes y no cumplen con declarar su obligacion tributaria;
haciendo que la Administracion Tributaria sea quien ejecute el trabajo de
determinacion de la obligacion tributaria con la posterior cobranza de la deuda

generada, pudiendo llegar a emplearse la via coactiva.

Asi las cosas, se podra observar a la fiscalizacion como facultad y como
procedimiento, en un primer sentido, como facultad, la fiscalizacion no es otra cosa
que la potestad con la que cuenta la Administracion Tributaria para poder determinar
si un contribuyente ha cumplido conforme con sus obligaciones tributarias, pero, en el
segundo sentido, como un procedimiento se refiere a un conjunto de actos conducentes

a verificar que el contribuyente haya cumplido lo que la ley exige.
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Por lo expuesto, el procedimiento de fiscalizacion va a consistir en el analisis relativo
a la determinacion de la obligacion tributaria y la verificacion del pago que se le ha
imputado al contribuyente, asi como del cumplimiento de todo deber formal
predispuesto a los contribuyentes. Y que esta constituido por una serie de actos con un
objetivo Unico y comun, que no es otro, que la determinacion de la obligacion.
(Robles, 2018)

Es una facultad con la que cuenta el estado, en este caso, el peruano, por cuanto
autoriza y posibilita el procedimiento, como bien se ha regulado en el art. 62 del
Cadigo Tributario: “La facultad de fiscalizacion de la Administraciéon Tributaria se
ejerce en forma discrecional, de acuerdo a lo establecido en el ultimo parrafo de la
Norma IV del Titulo Preliminar. El ejercicio de la funcién fiscalizadora incluye la
inspeccion, investigacion y el control del cumplimiento de obligaciones tributarias,
incluso de aquellos sujetos que gocen de inafectacion, exoneracion o beneficios

tributarios .

Al respecto, Robles (2018) alega que la administracion tributaria podrd actuar
discrecionalmente en los supuestos en que su decision resulta ser conveniente para el

interés publico aunado a que se suscriba al marco que la propia ley establece.

Dicha actuacion se podré ejecutar en funcién de las atribuciones especificas de
fiscalizacion que se detallan en el mencionado art. 62, sin embargo, estan se suscriben
a las labores de inspeccion, investigacion y control del cumplimiento de las
obligaciones. En principio la inspeccion, comprende el examinar, reconocer; luego, la
investigacion, seran las diligencias destinadas al descubrimiento de algo, comprende
las actividades que suponen un desgaste intelectual y experimental, se va a buscar
aclarar la conducta desplegada por el contribuyente que se sospecha esta actuando
ilegalmente; ya, por Gltimo, el control, es la comprobacion e intervencion. (Zegarra,
2008)

Entonces si queda claro que existen atribuciones que se derivan de la facultad de
fiscalizacion, éstas a su vez, bien ya tienen la caracteristica de ser discrecionales, pero

también cuentan con limites, que segun Zegarra (2008) son:

- Interés Publico, al ejercerse la atribucion se debe buscar la obtencion de la

verdad material y también analizar la idoneidad de ejercer dicha
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atribucion al caso en concreto. No serd lo mismo someter a fiscalizacion a
un pequefio contribuyente que a un preponderante contribuyente.

- Derechos constitucionales de los administrados, y solo por mencionar, se
encuentran, en derecho a la intimidad, la inviolabilidad de domicilio, el
secreto a la correspondencia y a las comunicaciones, reserva tributaria.
Por ejemplo, el Tribunal constitucional, mediante STC No. 04168- 2006-
PA/TC), determin6 que “si bien la Administracion goza de sus funciones
fiscalizadoras, ello no implica que no tenga que motivar adecuadamente
sus requerimientos, mas aun cuando la informacion requerida no
determina por si misma una finalidad de relevancia tributaria evidente” .
Se evidencié un requerimiento desproporcionado por parte de la
Administracion tributaria pues se le solicitaba “ldentifique a la persona
con la que viajd, en la medida en que no aporta datos relevantes para
determinar el desbalance patrimonial del actor, salvo que dicha persona
sea dependiente econdomicamente de éste”.  Constituyendo asi una
afectacion al derecho a la intimidad.

- Principios de razonabilidad y proporcionalidad aplicados al escenario
tributario, que se relaciona con la motivacion necesaria al ejercerse la
facultad, se debe justificar la medida escogida con el objetivo de la
fiscalizacion.

- La prescripcion tributaria, que no aplica sobre la funcion fiscal, pues esta
nunca prescribe, sino sobre el procedimiento de fiscalizacion que
necesariamente implica que la Administracion Tributaria ejerzan sus
atribuciones, empero este es susceptible de prescripcién, pudiendo variar
entre un afio 1 afio cuando se trate de una fiscalizacion definitiva o 6

meses, cuando sea parcial.

5.1.1. TIPOS DE FISCALIZACION

Previo al andlisis de la fiscalizacion en el marco de la norma anti elusiva es
necesario reconocer los tipos de Fiscalizacién con los que cuenta el codigo
tributario peruano, y en efecto, se encuentran, la fiscalizacion definitiva, en

cuyo procedimiento la SUNAT realiza una exhaustiva auditoria de la
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documentacion del contribuyente, libros y registros con el objeto de arribar a la
determinacion del monto de la obligacién tributaria sobre un determinado

tributo que recae a su vez en un periodo tributario.

El plazo de esta contabilizacion es de un afio que comienza a computarse desde
la fecha de entrega de la totalidad de informacion requerida al contribuyente en
el primer requerimiento que notifica la Administracion Tributaria. Este plazo no
es aplicable en los procedimientos en los cuales resulte de aplicacion las normas
de precios de transferencia o la clausula antielusiva general (Norma XVI) y
Unicamente respecto a los reparos vinculados a dichas disposiciones, de
conformidad con la Resolucién del Tribunal Fiscal de Observancia Obligatoria
N°03500-Q-2017 de fecha 30.10.2017

En caso la Administracion decidiese ampliar el plazo de la fiscalizacion, esta
decision tendra que ser notificada al sujeto fiscalizado con una razonable y
debida anticipacion. Para el caso de tributos administrados por la SUNAT
(administracion tributaria del Gobierno Central), se ha previsto que la
comunicacion debe realizarse con un mes de anticipacion al vencimiento del
plazo de un (1) afio. Vencido el plazo, no se podré notificar al contribuyente y/o
responsable ningun acto en el que se requiera documentacion y/o informacion
adicional a la ya solicitada dentro del procedimiento, tal como lo regula el

articulo 15 del Reglamento de Fiscalizacion aplicable para SUNAT.

Y, en estricto, los articulos 13 y 14 del precitado Reglamento de Fiscalizacion
especifican que, el plazo antes sefialado puede ser objeto de suspension si se
verifican circunstancias, no imputables a la Administracion, que impidan

continuar con la facultad fiscalizadora. Por ejemplo, causas de fuerza mayor.

La notificacion de los actos y/o actuaciones que se practiquen en el
procedimiento interrumpen el plazo de prescripcion que tiene la Administracion
para determinar la obligacion tributaria y aplicar sanciones vinculadas al tributo
fiscalizado. Una vez concluida fiscalizacion con la emision de las resoluciones

respectivas, el periodo y tributo fiscalizado no podran ser nuevamente materia
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de revision y/o inspeccion, salvo las circunstancias excepcionales previstas en el

articulo 108 del Cadigo Tributario

También, existe la Fiscalizacion parcial, a través de la cual la Administracion
Tributaria solo fiscaliza uno o algunos de los elementos de la obligacion
tributaria hasta puede ejercerla de manera electronica

Su duracion, es menos extensa, al ser solo por 6 meses, salvo que se refleje una

complejidad en el caso en concreto o se trate de un supuesto de evasion fiscal.

No resulta aplicable para aquellos procedimientos en que para efecto de

verificar el elemento de la obligacion tributaria se requiera de la aplicacion de

la clausula antielusiva general (aplicacién de la Norma XVI del Coédigo

Tributario).

En cuanto a la fiscalizacion parcial electronica regulada en el articulo 62-B del
Codigo Tributario, se tiene que esta realiza desde las oficinas de la
Administracion Tributaria (SUNAT), no requiere visitar al contribuyente, y se
inicia con una liquidacion preliminar del tributo a regularizar. Siendo su

duracioén de 30 dias habiles contados desde su inicio.

Vencido el plazo no se podra notificar al contribuyente y/o responsable ningun
acto en el que se requiera documentacion y/o informacion adicional a la
solicitada dentro del procedimiento respecto al elemento del tributo y periodo
fiscalizado. Y, al igual que en la fiscalizacion definitiva, el plazo antes sefialado
puede ser objeto de suspension si se verifican circunstancias, no imputables a la
Administracion; y, la notificaciobn de los actos y/o actuaciones que se
desarrollen en el procedimiento no interrumpen el plazo de prescripcion que
tiene la Administracion para determinar la obligacion tributaria y aplicar

sanciones.

Al término de cada fiscalizacion, independientemente de su tipo, se le debera
notificar al contribuyente las Resoluciones de Determinacion, y/o las

resoluciones multa.
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5.1.2. ROL DE SUNAT EN MATERIA ANTIELUSIVA

A lo largo de la presente investigacion ha quedado consignado la prevalencia de
la Administracion Tributaria como érgano encargado de la aplicacion de la
norma anti elusiva general, es asi que, se debe tener en consideracion que en el
caso peruano, el estado ha previsto y necesita de unidades encargadas de la
gestion y administracion de los tributos que es éste (el Estado) crea. Asi pues,
surgen las administraciones tributarias como entidades publicas, plenamente

facultadas para recaudacion, cobranza y fiscalizacion.

En ese sentido, los érganos dotados para ejercer dichas facultades son la
Superintendencia Nacional de Aduanas y de Administracion Tributaria

(SUNAT) vy los gobiernos locales.

Ahora bien, ya en puntos anteriores Bravo Cucci sostuvo la interrogante sobre
la facultan con la que cuentan los gobiernos locales para también ejercer la
facultad de fiscalizacion de actos considerados elusivos, situacién que tampoco

ha quedado correctamente definida y que, por lo tanto, se critica.

Ahora bien, a fin de lograr el engranaje correcto de lo postulado en la
investigacion, se debe consignar en qué consiste lo regulado por los pardmetros
de forma y fondo de la clausula anti elusiva general, dado que esta sera aplicada
dentro de un procedimiento de fiscalizacion definitiva, dirigido a los
contribuyentes formales, y como los califica Bravo Shenn(2019) a los “de
siempre” pues el postula que, en realidad, en la evasion se debe buscar y

encontrar la gran omisién en el pago de tributos por parte de los contribuyentes.

Habiendo definido lo anterior, se procedera a establecer cdmo se ejecutara la

fiscalizacion en los casos calificados como elusivos.

5.1.2.1.DISCRECIONALIDAD OTORGADA EN LA NORMA ANTIELUSIVA
GENERAL

Se parte con la consigna que si dentro de un procedimiento de fiscalizacion
definitiva, la Administracion Tributaria (SUNAT) detecta transacciones que
podrian resultar elusivas, a fin de que pueda aplicar la clausula anti elusiva general,

deberd probar que el acto artificioso o impropio supere tanto el test de propiedad
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como el test de relevancia juridico econdémica por ante el comité revisor , pues es
éste ultimo, el que de manera conjunta con el informe y expediente de fiscalizacion,

emita una opinion favorable.

En ese sentido, la parte pasiva del proceso de fiscalizacién, fue la que en un inicio
incentivo la creacién de este comité revisor, sin embargo, su disefio institucional no
despeja la incertidumbre de los contribuyentes sobre la discrecionalidad en la

aplicacion de la norma anti elusiva.

Dicho comité estd conformado por tres trabajadores de la SUNAT que deberan
tener una experiencia minima de diez afios en el sector publico, con foco en
auditoria y fiscalizacion tributaria. Ademas, debe haber en el cargo de directivos
por lo menos durante 5 afios. Otro requisito sobre formacion académica, es que
cuenten con maestrias en derecho tributario y capacitacion sobre normas anti
elusivas. Ante ello, Quispe y Sanguinetti (2019), coinciden en la necesidad que toda
persona que integre el comité revista de alta capacidad, pues es imprescindible la
experiencia a necesario que los integrantes del comité estén debidamente
capacitados. Ahora, por otro lado, se critica la falta de opinion independiente al

estar solo conformado por funcionarios de SUNAT.

Sin embargo, es prudente sostener que el problema no incide en el grado de
preparacion sino que al ser un asesor para el auditor y no un 6rgano deliberativo,, se
ha negado el recurso se reclamacién ante este comité , haciendo que la garantia que
pretendia otorgar a la aplicacién de la norma anti elusiva devenga en inexistente, su
margen de actuacion es minimo y su opinion sera contraria a lo emitido en el
informe , solo en los casos en que exista una incongruencia total, pues se entiende

que la ratificacién o la dacion de la opinion favorable seré reiterativa.

Situacion distinta es la del comité revisor en Chile, cuya conformacion es por cinco
personas, uno debera ser el director Nacional del Servicio de Impuestos Interno,
otro, el fiscal nacional economico, el tercero, el Presidente del Tribunal de Defensa
de Libre competencia, cuarto, el comisionado para el mercado Financiero y por
altimo, un abogado experto en tributacion con 15 afios de experiencia; ademas , en
ese pais , al igual que en el escenario peruano, su opinién es vinculante: empero la

vinculatoriedad que ha previsto el articulo 62-C es respecto a la SUNAT, que es
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quien realiza el procedimiento de fiscalizacion definitiva. En el caso colombiano, si

se ampara la figura de recurso de reclamacion ante el comiteé revisor.

Ahora, pero qué es lo que en especifico determind el D.S 145-2019-EF , pues en
estricto, en su articulo 3 consigné: “La facultad prevista por la norma anti-elusiva
general y el articulo 62 del Cddigo Tributario se ejerce con respeto a la
Constitucion y a los derechos fundamentales que ella reconoce, no se sustrae del
control constitucional. Las decisiones de la administracion deben contener una
adecuada motivacion, tanto de los hechos como de la interpretacion de las normas

o0 el razonamiento realizado por el funcionario.”

Esta motivacién exigida, se colige con la necesidad de que la Administracion
tributaria haga uso de su discrecionalidad, pero sin recaer en supuestos de

arbitrariedad.

E inclusive la aplicacion de los “parametros de fondo y forma” como elementos
indiciarios de la elusion en ciernes, que al ser enunciativos en los articulos 6 y 7 del
D. S. N° 145-2019-EF, no dejan sino a la libre interpretacion de la Sunat la

aplicacion de la NAG lo cual derivaria, como se reitera, en la inseguridad juridica.

Asi también, la Administracibn no puede aplicar presunciones a su
discrecionalidad, pues, en pronunciamientos como es la RTF N° 18098- 11-2012, se
resolvid: “(...) Que conforme lo ha establecido este Tribunal en las Resoluciones
N° 97-3-99 y N° 283-1-2001, entre otras, un procedimiento de presuncion debe
estar contenido en alguna norma legal, y no puede ser creado por la

Administracion.

Por lo tanto, la determinacion de la obligacion tributaria sobre base presunta es
netamente subsidiaria, pues solo podra ser utilizada por la Administracion
Tributaria cuando no cuente con la informacion necesaria que le facilite determinar
el monto de la deuda tributaria y sea debidamente fundamentado en las causales
establecidas por la misma norma de manera expresa; Siendo que, si bien la NAG no
ha recalcado el caracter subsidiario de la aplicacion de la base presunta, resulta
evidente que, lo previsto por el codigo tributario tiene implicancia directa en el
procedimiento fiscalizacion mediante el cual a un contribuyente se le detecten

deuda tributaria aplicando la NAG.
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5.1.2.2.LA APLICACION DE LA NAG Y SU INCIDENCIAEN LA
RECAUDACION FISCAL

En efecto el sistema tributario, lo que busca a través de la implementacion de este
tipo de normas es que, se solucione el problema de la elusion de tributos pues
cuando los contribuyentes logran escapar o disminuir de la imposicion de
tributos, los cuales estan destinados a generar los recursos necesarios para una
poblacion , estos terminan siendo pagados por otros; lo cual indica que la carga
fiscal serd trasladada a otros contribuyentes y se genera un rechazo al fiscal el

sistema tributario.

Entonces la administracion tributaria peruana si bien ya cuenta con la herramienta
de sancionar con le ley penal tributaria, esta busca una responsabilidad personal y
solo se subsume a los supuestos de hecho previamente determinados y que
califican indubitablemente como delito, en tanto, en tanto, subsisten los casos de
elusion (provocados por vacios -lagunas legales) y la aplicacion de la NAG pasa a
cubrir el resto de actos que también generan un déficit de ingresos para la

recaudacion fiscal.

Por lo tanto, no se trata de que la administracion tributaria escoja en que, si debe
sancionar evasion o elusion fiscal por ser una mas eficaz que la otra, sino que en
funcién del acto, no exista duda de verificar ante qué escenario se encuentra el
contribuyente; y que la sancion incida de forma directa en el aumento de

recaudacion fiscal.

Lo perjudicial como se reitera es que, si un contribuyente tiene un buen sistema de
planificacion tributaria, la administracion tributaria en aplicacion de la NAG
atente contra ella y de este modo pase a calificar como elusion el acto celebrado y

es alli donde incide su riesgo y afectacion en contra de los administrados.

5.1.2.3.DISTINCION ENTRE DISCRECIONALIDAD Y ARBITRARIEDAD
Por lo que, es necesario diferenciar cuando se esta ante un acto discrecional y
cuando subyace un acto de arbitrariedad, que es una de las cuestiones mas
dificiles en el marco de la aplicacion de la Norma Anti elusiva General , asi se

tiene que, el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Esparfiola, define al
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5.3.

término discrecional como : “Que se hace libre y prudencialmente” o como, “Se
dice de la potestad gubernativa en las funciones de su competencia que no estan
regladas”; y al término, Arbitrariedad como: “Acto 0 proceder contrario a la

justicia, la razon o las leyes, dictado solo por la voluntad o el capricho”.

Y para Lévano (2004) la discrecionalidad viene a ser la atribucion con la que
cuenta la Administracion Tributaria para optar por una decision cuando existen
otras opciones viables que la propia ley le concede, empero su posicion no es una
expresion de abuso de poder o alguna desviacion, sino que el Gnico objeto de la
decision escogida sea el que ampara la administracion publica por la funcién que
esta ejerciendo en el caso en concreto. No sera admisible que se violente garantias

constitucionales ni tributarias, pues ahi surge la arbitrariedad.

Asi es que el poder que otorga la facultad de fiscalizacion no es absoluto e

ilimitado.

Es asi que el reglamento de la norma anti elusiva debia lograr la seguridad juridica
necesaria al contribuyente para su aplicacion, pues la SUNAT se encuentra
suscrita a lo dispuesto por esto, pero como se vera existen falencias ain que al
excederse de la discrecionalidad seria considerado una actuacién arbitraria la
aplicacion de algunos parametros que incluye el reglamento como las propias
disposiciones de la clausula general en el codigo tributario. Pasandose a analizar

el procedimiento de fiscalizacion regulado.

PROCEDIMIENTO PARA ACTOS ELUSIVOS SEGUN NAG

El procedimiento se suscribe al de procedimiento de fiscalizacion definitiva con
variaciones evidentemente. Ahora, de estar en una fiscalizacion parcial debera
solicitarse una ampliacion para una de caracter definitiva antes de que culminen los

6 meses.

Y como ha quedado consignado aqui surge la figura del comité revisor y el

procedimiento se encuentra en el art. 10 de los pardmetros de fondo y forma:

“- Cuando en un procedimiento de fiscalizacion definitiva el agente fiscalizador

identifique situaciones como las descritas en el articulo 6 respecto de las cuales
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estime que debe evaluarse la existencia de las circunstancias previstas en los
literales a) y b) del tercer parrafo de la norma XVI del Titulo Preliminar del
Caodigo Tributario, notifica al sujeto fiscalizado el (los) requerimiento(s) en el (los)

que especifica las observaciones y solicita la sustentacion legal y/o documentaria.

- Luego de vencido el plazo otorgado y de acuerdo a lo establecido en el
Reglamento, el (los) referido(os) requerimiento(s) es (son) cerrado(s) notificandose
la evaluacion a los descargos presentados por el sujeto fiscalizado en el (los)
resultado(s) del (de los) referido(s) requerimiento(s). Posteriormente, se notifica al
sujeto fiscalizado el requerimiento del articulo 75.

- Vencido el plazo que se otorgue al sujeto fiscalizado en el requerimiento del
articulo 75 del Codigo Tributario y evaluados los descargos que este hubiera

presentado, el agente fiscalizador elabora el informe y debera ser:

a) Notificado al sujeto fiscalizado, quien en el plazo méximo de diez (10) dias
hébiles contados a partir de la fecha en que surta efecto dicha notificacién debe
declarar los datos de todos los involucrados en el disefio o0 aprobacion o ejecucién
de los actos, situaciones o relaciones economicas materia del referido informe, en
la forma y condiciones que se establezcan mediante resolucion de

superintendencia.

b) Remitido al Comité Revisor, conjuntamente con el expediente de fiscalizacion,
en un plazo maximo de quince (15) dias habiles contados desde el dia en que surta
efecto la notificacion del citado informe.

- Cuando el Comité Revisor estime que el informe a que se refiere el articulo 62-C
del Cédigo Tributario debe ser complementado o aclarado, dispone la devolucion
de este y del expediente de fiscalizacion para que dichas acciones sean llevadas a

cabo considerando lo actuado en el mencionado expediente.

- El informe complementario o aclaratorio que resulte de lo sefialado en el parrafo
anterior, una vez revisado por el jefe del area de fiscalizacion o auditoria, también
debe ser notificado al sujeto fiscalizado antes de su derivacion al Comité Revisor.
Esta derivacion se efectGa en un plazo no mayor a los diez (10) dias habiles
contados a partir de la fecha en que el comitée realice la solicitud de

complementacion o aclaracion.
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- Recibida la opinion del Comité Revisor, esta se notifica al sujeto fiscalizado

- El documento que contiene la opinion del Comité Revisor y la constancia de su

notificacion se agregan al expediente de fiscalizacion.

El jefe del area de fiscalizacion o auditoria realiza la derivacion del informe a que
se refiere el articulo 62-C del Cddigo Tributario, del informe complementario o

aclaratorio y del expediente de fiscalizacion al Comité Revisor.”

A este procedimiento se le incluye la Resolucién De Superintendencia N.° 153-
2019/SUNARA que dicta Las Normas Necesarias Para La Implementacion,
Organizaciéon Y Funcionamiento Del Comité Revisor A Que Se Refiere El Articulo
62-C Del Codigo Tributario.

De lo detallado se extraen los cuestionamientos que pueden surgir en la aplicacion
del mismo, respecto a la figura del comité revisor, ya se ha planteado la
imposibilidad de recurrir su decision, como si lo ha regulado el ordenamiento
tributario colombiano, que generaria una mayor seguridad desde el lado del

contribuyente, quien buscara defender su planeamiento tributario .

Por su parte, Bravo Sheen (2019) sefiala que el articulo 8° del Reglamento indica
que la aplicacion de la clausula anti elusiva general no es el resultante de indagar o
descubrir las intenciones o motivaciones de los denominados deudores tributarios o
terceros, a lo que él se pregunta ,CAmo se lograria compatibilizar esta disposicion
con el Primer Parrafo de la Norma XVI del Titulo Preliminar del Cddigo

Tributario, que empieza sefialando que “para determinar la verdadera naturaleza

del hecho imponible, la SUNAT tomard en cuenta los actos, situaciones vy

relaciones econdémicas que efectivamente realicen, persigan o establezcan los

deudores tributarios .

También denota , ahora sobre el art. 10, es decir, del procedimiento en si, que
resultard sumamente importante revisar las conclusiones a las que se arriban en los
cierres de requerimientos, pues una vez que el agente fiscalizador logre unir y
evaluar las pruebas introducidas y actuadas en el procedimiento , en conjuncion con
los descargos que pudo haber presentado el agente fiscalizado, tendrd que,
necesariamente, que la estructura, operacion, acto, transaccion o contrato se realizo

“con la finalidad de...”, “con el proposito de...”, “con la intencion de...” y
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entonces , nuevamente surge la pregunta , si €s0 no es un indicio mas de que si se
esta buscando descubrir intenciones y/o motivaciones del propio deudor tributario
fiscalizado mediante la CAG . Entonces, acaso, no seria primordial resaltar ¢si el
comité revisor tendra competencia para que evalle este aspecto? Porque de lo

explicitamente sefialado, el reglamento no incluye ello.

También surge que las empresas tendrian el plazo de tres dias para concretizar su
aceptacion respecto de los cargos formulados por la administracion tributario y

acceder una multa reducida.

La resolucién de SUNAT también prevé la situacion que, notificada la empresa,
tendrd 10 dias a efectos de que informe a la entidad, sobre las personas
involucradas en el disefio, aprobacién o ejecucion de los actos que podrian
considerarse elusivos, dichas personas podran o no estar vinculados a los cargos de
directores y/o representantes legales, pues podran ser también gerentes, asesores,
socios, asesores, administradores y abogados. Por lo tanto, hay una inversién en la
carga de prueba, el contribuyente es el obligado a indicar y detallar a los
participantes del planeamiento tributario escogido y la SUNAT, posterior a ello,
sometera su evaluacion y, queda claro, que el fin es el de determinar los supuestos

donde exista responsabilidad solidaria.
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CAPITULO VI: MARCO CONCEPTUAL

6.1. Planificaciéon Tributaria

Por planificacion tributaria se debe entender que opera para estudiar los alcances de los
tributos que han sido consignados por el Estado, se pretende analizar los gastos y
costos a fin de que se tome la mejor decision en base a la situacion de la realidad
nacional, capacidad de endeudamiento y los activos en que se pueda sostener el

contribuyente que esté buscando una planificacion acorde.
6.2. Elusion

En la elusion surge el acto elusivo consistente en la utilizacién de mecanismos licitos
por parte del contribuyente con el objeto de reducir, atenuar la carga tributaria que le
corresponde por haber generado la obligacion tributaria. La disminucién incide en el

hecho generador que hace diferir la obligacion tributaria real.

6.3. Simulacion

La simulacién, su implicancia, deriva de lo regulado en el codigo civil, que como bien
se sabe regula la actividad privad, y es en base a ello, se estara ante un acto simulado
cuando el acto carezca de existencia dado que las partes celebraron transacciones
ficticias que buscaban el ocultamiento de otros actos, distintos al simulado. El
simulado encubre al acto que en realidad debi6 suscitarse, precisandose que el acto

simulado podré ser parcial o total.

6.4. Evasion

La evasion a diferencia de la elusién, importa ser un acto ilicito, pues la obligacion de
pago por la base imponible que obedezca por ley, ya nacid y, el contribuyente, evita su
cumplimiento, omitiendo su declaracion, declarando de manera falsa por ante la

administracion tributaria o presentando documentaria irreal.

6.5. Fiscalizacion tributaria

Esta se representa como una facultad y como un procedimiento, que le compete a la
administracion tributaria, que, en el caso peruano, se le ha conferido tanto a la

SUNAT como a los gobiernos locales, esta se ejerce tanto para lograr la determinacién
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de la obligacidn tributaria como para verificar que ésta se haya dado respetando la

legislacion aplicada a cada supuesto.
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CAPITULO VII: METODOLOGIA
7.1.TIPO Y NIVEL DE INVESTIGACION
7.1.1. Segun el tipo

La investigacion fue de tipo dogmatico-juridica por cuanto se estudié todo el marco
juridico implementado en nuestro pais sobre la Norma Anti elusiva General con el
proposito de analizar tedricamente su viabilidad y adecuada implementacion
estrictamente relacionada a la facultad fiscalizadora de la Administracion Tributaria

y su afectacion al derecho del debido procedimiento del contribuyente.

7.1.2. Segun el nivel

La presente investigacion fue de nivel descriptivo pues se recopil6 y analizé la
informacion tendiente a la verificacion de la efectividad de la norma anti elusiva
vigente en el pais y asi arribar a una conclusion que permita dar una respuesta

Optima al problema juridico planteado.

7.2. DISENO DE INVESTIGACION

El disefio de investigacion fue DESCRIPTIVO, en donde el esquema fue el siguiente:

Donde:
N = Fue la variable independiente y D = Fue la variable dependiente
N = Norma Anti elusiva General.

D= Derecho al debido procedimiento del contribuyente.

7.3.TECNICAS E INSTRUMENTOS

7.3.1. TECNICAS

Analisis documental:
La presente investigacion dispondra de material bibliografico, posiciones doctrinarias

en articulos, ensayos, conferencias, entre otros a su vez serd importante el andlisis que
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versard sobre toda la regulaciébn normativa, tanto sustantiva como adjetiva,
implementada por el Estado Peruano en razdn de la necesidad de la entrada en vigencia
de la Norma Anti elusiva General.

Anélisis normativo:

Dado que el tema de estudio es la norma anti elusiva, serd necesario estudiar las
normas implementadas desde su promulgacion.

Entrevista:

Sera importante aplicarlas a efectos de obtener la opinidon respecto a la posible
implementacién de la Norma Anti Elusiva y asi verificar la contraposicion a los

principios tributarios.
7.3.2.INSTRUMENTOS

Fichas bibliograficas:

Debido a su naturaleza descriptiva sera necesario hacer uso de fichas bibliograficas a
partir de los libros obtenidos en materia anti elusiva y en lo que respecta a la

administracion tributaria.

Guia de andlisis de documentos:
Lista de cotejo. - Del conglomerado de informacion recabado tanto de la doctrina como
de lo regulado en materia anti elusiva se seleccionara y se introducira a la presente

investigacion en base a criterios delimitados.

Ficha de entrevista:
Se formulard a cada entrevistado una serie de preguntas con el objeto de obtener

diferentes perspectivas del tema de investigacion.

7.4. PROCESAMIENTO Y ANALISIS DE DATOS (PASOS)
7.4.1. PROCESAMIENTO

PASO 1: Se recolect6 informacion contenida en articulos, libros, revistas, blogs y
tesis virtuales sobre la elusion, la norma anti elusiva y la facultad de fiscalizacion
de la administracion tributaria. A su vez, la busqueda de normativa implementada

en buscadores especializados.
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PASO 2: Se clasificd y organiz6 de manera conjunta toda normativa anterior y
vigente respecto de la norma anti elusiva, esto con el objeto de tener una base
documental que serviria para el analisis de cada variable de la investigacion.

PASO 3: Se recab0 los antecedentes de la investigacion, teorias, y todas las
conceptualizaciones necesarias sobre elusion tributaria y la norma anti elusiva.
PASO 4: Se clasifico, proceso e interpretd la informacién obtenida, para que sea el
sustento del marco tedrico.

PASO 5: Se elaboro¢ el trabajo de investigacion, sistematizandose la informacion

recabada en los diversos capitulos que integro a la tesis.
7.4.2. ANALISIS DE DATOS
7.4.2.1. METODOS LOGICOS

Meétodo Deductivo:

Al ser la Norma Anti elusiva de caracter general, fue necesario el uso de
este método a efectos de analizar las incidencias particulares que han sido

reguladas y su contraste en la doctrina.

Método Inductivo:
La elaboracion de la presente investigacion, importo la aplicacion de este
método a fin de que se arribe a conclusiones capaces de determinar la

adecuada implementacion de la norma anti elusiva.
Meétodo Sintético:

El uso de la sintesis estuvo destinada a lograr filtrar la informacién mas

eficaz que permitan verificar la hipétesis planteada
7.4.2.2. METODOS JURIDICOS
Método dogmatico:

La utilizacion de este método fue por la necesidad de valorar los aportes de
los especialistas en la materia, pues estos son los que explicaron el sentido
de lo que atafie la Norma Anti elusiva General a partir de la facultad

fiscalizadora que opera en la Administracién Tributaria.

Método Hermenéutico:
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Este método permitio evaluar la reciente entrada en vigencia de la norma
anti elusiva tributaria pues a partir de su interpretacion se podra valorar que
se encuentre acorde con la necesidad de erradicar la elusion fiscal sostenida

en planificaciones fiscales, pero sin que transgreda los principios tributarios.
Método comparativo:

A partir de este método se compard la realidad legal del pais vecino Chile,
dado que también cuenta con una norma anti elusiva como el Peru. Ello
permitio reconocer las similitudes en la critica hacia su implementacién en

la realidad de ambos paises.
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CAPITULO VIII: PRESENTACION DE RESULTADOS

8.1. Propuesta de investigacion:

La presente investigacion verso sobre el analisis de la implementacion la norma
anti elusiva general a fin de determinar de qué manera afecta al derecho al debido
procedimiento del contribuyente en el marco de la facultad fiscalizadora de la
Administracion Tributaria; teniendo como propuesta el propio estudio de las
normas implementadas, asi como la realizacion de entrevistas a abogados

especializados en la materia y asi se logro contrastar los objetivos planteados.

8.2. Andlisis e interpretacion de resultados:

A. Objetivo especifico: Analizar el marco normativo y dogmatico de la Norma

Anti elusiva General en el Pera y en el Derecho comparado

Tabla 1- Entrevista: pregunta 1

Pregunta 1: ¢ Esta de acuerdo con la implementacion de una norma anti elusiva

general dentro del sistema tributario peruano?

ABOGADO ABOGADA ABOGADO ABOGADO
TRIBUTARISTA | TRIBUTARISTA | TRIBUTARISTA | TRIBUTARISTA
LUIS MIGUEL MARTHA WALTER DANIEL
MALLAP BRINGAS NORIEGA MONTES
BARBA GOMEZ MELENDEZ DELGADO
Si estoy de|Si estoy  de | Totalmente, el | En realidad no,
acuerdo, porque | acuerdo, sin | Peru era uno de los | prefiero, por un
permite generar | embargo, la | pocos paises a |tema de seguridad
un marco | configuracion de | nivel internacional | juridica, que las
juridico que sirve | la norma XVI del | que no contaba | normas tributarias
de soporte a la| TUO del Cddigo | con una. que definen los
aplicacion de las | Tributario, es hechos imponibles
normas anti | sumamente sean mejor
elusivas ambigua e redactadas v, si es
particulares imprecisa, que necesario,
dispersos en toda | abre la puerta a un incluyan las
la normativa | mundo de restricciones,
tributaria. interpretaciones condiciones,

subjetivas de parte requisitos,

de la formalidades,
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Administracion
Tributaria
(funcionarios) que
genera
incertidumbre
sobre las
decisiones
empresariales que
adoptan dia a dia
los contribuyentes,
que se encuentran
vinculadas a sus
obligaciones
tributarias.  Esto
determina un nivel
de inseguridad
juridica que no es
deseable en un
sistema tributario
justo. Resulta
imposible que una
empresa pueda
predecir cual sera
la interpretacion
que darda SUNAT a
tales  decisiones
tildandolas de
elusivas, si en el
futuro pueden
crearse nuevas
obligaciones
tributarias por la
via de esta norma.
El principio de
legalidad debe
prevalecer  sobre
cualquier
justificacion  del
Estado que
pretenda defender
el interés  del
Estado de cobrar
los tributos que
corresponden, mas
alla de los hechos
imponibles ya
establecidos, asi
como de figuras
evidentes de

presunciones 0
métodos de
valoracion que
permitan bloquear
las formas de
elusion mas
usadas. Si bien
esto  supone un
esfuerzo
permanente  del
legislador para
actualizar las
normas frente a las
nuevas realidades
empresariales y la
creatividad de los
abogados y
asesores de los
contribuyentes,
creo que nada
impide que la
administracion
tributaria haga el
mismo esfuerzo de
estar a la altura y
proponga
oportunamente los
cambios
necesarios.
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elusion
que si
definirse en la
propia
tributaria pero no a
través de
facultad como la
derivada de la
Norma XVI.

tributaria
podrian

norma

una

Nota: Se identifica a los entrevistados y sus respuestas

Resultado 1:

De acuerdo a lo observado en la presenta tabla, se obtuvo como primer resultado que tres

de cuatro entrevistados coinciden en estar de acuerdo en la implementacion de la norma

anti elusiva general dentro del sistema tributario peruano. La opinion apartada del abogado

tributarita Daniel Montes, se sustenta en la falta de seguridad juridica que involucra su

inclusion dentro del sistema. Ahora bien, la opinion mayoritaria se fundamenta en que es

necesaria debido a que se cuentas con normas especiales anti elusivas y también, porque

existe una corriente internacional en que la mayoria de paises estdn pasando

implementarla. Y punto a resaltar, es que si bien la abogada Martha Bringas, coincide en su

necesidad de su implementacién, cuestiona la modalidad en que se ha hecho dentro del

escenario peruano.

Tabla 2:Lista de Cotejo NAG

NORMAS PARAMETROS | VALORALIZACION | OBSERVACIONES
IMPLEMENTADAS DE SUS
DIMENSIONES
CUMPLE | NO
CUMPLE
DECRETO Enel DL 1421 se X Si bien la nag se
LEGISLATIVO ha definido los sustenta en la teoria
1121, LEY N°30230, | términos del abuso del
DECRETO artificioso e derecho, resulta
LEGISLATIVO 1422 | impropio. necesario sopesar
y DECRETO ello con una correcta
SUPREMO N°145- conceptualizacién
2019-EF - pues de lo contrario,

PARAMETROS DE
FONDO Y FORMA

el contribuyente no
podra hacer uso de la
planificacion
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tributario que si se
encuentra amparada
por nuestro sistema
tributario.

(En los
pardmetros  de
fondo y forma se

Si bien se
introdujeron

definiciones, estan
son muy someras en
inclusive, ante una
simulacion relativa,
optada por el
contribuyente, al no
estar calificada,
aparentemente como
acto elusivo, ¢se
podria concluir que
la simulacion relativa
si resulta amparable

como una
planificacion
tributaria de una
econémica de
opcion?

logré una
distincion  entre
economia de
opcioén,
simulacion y
elusion
tributaria?

iLas normas

implementadas
logran  adecuar
todo aspecto
concerniente a la
aplicacion de la
NAG?

Desde el afio 2012,
cada norma
promulgada pasaba a
regular un aspecto de
la NAG, e inclusive
para efecto de la
determinacion de la
fecha en que podra
aplicar la
fiscalizacion, fue
necesaria la emision
de un informe por
parte de SUNAT; a
su vez, no se ha
previsto aspecto
alguno de su
aplicacion a nivel de
las administraciones
locales.

las normas

Existe contradiccién
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implementadas
cuentan con
parametros claros
que eviten la
arbitrariedad de
la administracion
tributaria

por cuanto la NAG

sefiala la no
necesidad de
descubrir una

intencion por parte
del deudor tributario
0 tercero; sin
embargo, en las
conclusiones a las
que se arriban en los

cierres de
requerimientos,
tendra que,
necesariamente,
invocar que la

estructura, operacion,
acto, transaccion o
contrato se realizd
“con la finalidad
de...”, “con el
proposito de...”,
“con la intencion
de...” y entonces ,
nuevamente surge la
pregunta , si €s0 no
es un indicio mas de
que si  se esta
buscando  descubrir

intenciones y/o
motivaciones del
propio deudor

tributario fiscalizado
mediante la CAG.

se ha previsto un
procedimiento
para la
administracion
tributaria locales

El ultimo decreto que
contiene los
pardmetros de fondo
y forma aplican
Unicamente a la
actuacion de SUNAT
como encargado de
la fiscalizacion
absoluta

La aplicacion de
la norma anti
elusiva opera
desde su
reglamentacion

Mediante la ley
N°30230, se dispuso
Su suspension hasta
que se reglamente la
NAG, empero pese a
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que esto recién se dio
en el afo 2019, la
SUNAT ha previsto
que se fiscalicen los
casos desde el 18 de
julio del 2012.

El plazo para
ejercer el derecho
de defensa le
otorga al
contribuyente
seguridad
juridica

los plazos reducidos
(3 dias) podrian
incidir en la
interaccion con la
Administracion
Tributaria, toda vez
que contribuyente al
conocer la opinion
del Comité revisor al
cierre del
requerimiento  que
regula el articulo 75
del Caodigo
Tributario (resultado
de verificacion), es
sumamente factible
que conlleve a la
invalidacion del
procedimiento, dado
que  existe  una
vulneracion al
derecho a la defensa,
en el supuesto que
dicha opinién incluya
una circunstancia
nueva.

La no atribucién
directa al
directorio  sobre
la planificacion
fiscal acogida por
la empresa.

La NAG ha sido
clara al amparar la
responsabilidad

patrimonial y
personal de los
miembros del
directorio en caso se
determine una

elusion tributaria,
pese a que la ley

General de
sociedades no
contiene esta

atribucion para ellos.
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Desconocer

figuras juridicas
y regular nuevos
hechos que sean

pasibles de
determinacion de
tributos, bajo
criterios

condicionantes

Conllevaria que las
empresas
(contribuyentes)
lleguen a asumir
cargas tirbutarias
insostenibles  dado
que se originarian
nuevos
procedimientos  de
cobranza en contra
del contribuyente.

La opinion del
comité revisor es
impugnable

En ese escenario, al
no existir una
posibilidad de
interponer un recurso
de reclamacién por
sobre la opinion del
comité, el
contribuyente ve
afectada su seguridad
en el marco del
procedimiento de

fiscalizacion, en
consecuencia, resulta
imprescindible la
inclusion del
mecanismo de

consulta previa

No aplicacion de
la presuncion de
actuacion de
responsabilidad
del representante
legal.

Respecto a la
probanza del
representante  legal
que se le atribuya
responsabilidad

solidaria, la
administracion

tributaria debera
probar su

colaboracion en el
disefio, aprobacion o
gjecucion de los
actos y/o situaciones
elusivas
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Lista de figuras
elusivas
delimitadas para
hacer uso de la
clausula general
anti elusiva.

Dicha lista ostenta un
caracter enunciativo,
empero no  los
delimita. De alli la

necesidad de
introducir el
mecanismo de
consulta previa a
favor del

contribuyente.

Nota: Se identifican aspectos de la NAG

Tabla 3: Lista de Cotejo comparativa NAG CHILENA -NAG PERUANA

CRITERIOS A | NAG EN PERU NAG EN CHILE | OBSERVACION

COMPARAR

Prima la doctrina | si Si

substance over form

Propugna una | NO Sl Este aspecto no

fiscalizacion en el que ha sido regulado

se debera reconocer la en la NAG

buena fe de los dentro de la

contribuyentes. legislacion
peruana

Incluye como acto | NO SI La evasion

elusivo a supuestos de califica como un

evasion delito tributario,
en el caso
peruano.

Prevalece la aplicacién | S SI

de la nae antes de la

nag.

El animus de ventaja | NO SI

tributaria debe ser la

principal o la dnica

causa de la motivacion

de ejecutar la figura

aparentemente elusiva

La conformacién del | SI NO

comité revisor es solo

de funcionarios de la

administracion

tributaria

utilizacion del término | Sl Sl

actos artificiosos o
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impropios

la simulacién en una | NO SI Existe

modalidad de la inconsistencia en

elusion tributaria lo regulado en el
caso peruano,
toda vez que la
simulacion
relativa si
aplicaria  como
una planificacion
tributaria
amparable.

Derecho de | SI Sl En el caso

reclamacion  respecto peruano, no

de las liquidaciones, opera respecto a

giros 'y resoluciones la opinion del

que se hayan dictado comité revisor

en virtud de la

declaracion

administrativa de

abuso o simulacién

declarada

Sl Sl

Opinién de comité

revisor es vinculante

Participacion de | NO Sl La CAG chilena,

tribunales  judiciales deslindé a la

para la determinacion administracion

de la elusion tributaria. tributaria de la
determinacion de
una figura
elusiva, pues se
deberd hacer un
requerimiento al
tribunal.

Condicionamiento a | NO SI Punto importante

una diferencia en el
monto del impuesto
para calificar al acto
como elusivo.

es lo regulado en
el caso chileno,
pues como ha
quedado en
evidencia, en
Peri solo opera
la

discrecionalidad.

Nota: Se identifican coincidencias y diferencias de ambas legislaciones
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Resultado 2: A partir de la tabla 2 se logra verificar lo regulado por las normas
implementadas en materia anti elusiva, siendo que, no cumple pardmetros bésicos que
permitirian dotar de eficacia a la NAG peruana, e inclusive se plasman observaciones, que
refutan la falta de conformidad en la regulacion de la norma anti elusiva. Y con la lista de
cotejo de comparacion entre lo regulado en la legislacion tributaria peruana y chilena, se
puede llegar a establecer que efectivamente, existen algunas similitudes, sin embargo en el
caso chileno, han previsto aspectos que si le otorgan seguridad juridica al contribuyente
como es lo previsto en el indicador sobre el reconocimiento de buena fe del contribuyente
por parte de la administracion tributaria; asi como la participacion de los operadores
jurisdiccionales, aunado a la participacion de personas externas para la conformacion del

comité revisor.

B. Objetivo especifico: Establecer si la norma anti elusiva general, desde el punto

de vista constitucional afecta el principio de seguridad juridica,

irretroactividad y reserva juridica.

- Sobre el principio de irretroactividad

Tabla 4: Entrevista: pregunta 2

Pregunta 2: ;/Si la norma anti elusiva recién fue reglamentada en el afio 2019, se
estaria vulnerando el principio de irretroactividad al haberse determinado que su
aplicacion operara para los casos detectados desde el afio 2012 (fecha en que se
promulgd)?

ABOGADO ABOGADA ABOGADO ABOGADO
TRIBUTARISTA | TRIBUTARISTA | TRIBUTARISTA | TRIBUTARISTA
LUIS MIGUEL MARTHA WALTER DANIEL
MALLAP BRINGAS NORIEGA MONTES
BARBA GOMEZ MELENDEZ DELGADO
Efectivamente, si | R: Es | Totalmente, el | La clave de ese
la norma no es | definitivamente PerG erauno de los | tema esta en el
autoaplicativa vy | una clara | pocos paises a|alcance de la
recién se | vulneracion  del | nivel internacional | suspension que se
reglamenta en el | principio de | que no contaba | establecid por el
aiio 2019, no | irretroactividad de | con una. mismo legislador,
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puede ser aplicable
a hechos y
situaciones
anteriores a la
vigencia de la
reglamentacion.

la norma tributaria.
Siendo una
facultad
administrativa para
la SUNAT, por
mas que se tratase
de una norma legal
vigente pero
suspendida, en el
fondo lo que se
establecio es la
imposibilidad de
su aplicacion por
falta de criterios
objetivos.  Siendo
asi, su
inaplicabilidad por
todo el tiempo
hasta su
reglamentacion en
el 2019, resulta
atentatorio contra
el principio
precitado que la
SUNAT pretenda
aplicar la norma
reglamentaria  a
periodos en los
cuales esta
reglamentacion ni
siquiera existia v,
por ende, resultaba
materialmente
imposible para el
contribuyente
llegar a conocer
tales criterios o
parametros.

En modo alguno,
pues la Ley N°
30230 no
suspendid la
norma XVI sino la
facultad de usarla
por parte de la
Administracion
Tributaria que son
cosas distintas. En
consecuencia, no
hay aplicacion
retroactiva.

al sefialar que
debian dictarse los
parametros de
forma y de fondo
para poder
aplicarla. Si el
legislador dice eso,
estd reconociendo
que la norma es
inaplicable y que
esos parametros o
criterios no
existian, de modo
que es
inconstitucional
que se pretenda
fiscalizar a los
contribuyentes con
€s0s criterios
recién  conocidos
en 2019  por
operaciones 0
actos  anteriores.
Queda a criterio a
los jueces en los
procesos
contencioso
administrativos 0
de amparo, segun
el caso, que se
presentaran en el
futuro, decidir esto
caso por caso, pero
en mi opinion
atenta contra la
seguridad juridica
ademas del
principio de
irretroactividad.

Nota: Se identifican a entrevistados y respuestas

Resultado 3: De manera unanime, los abogados entrevistados han determinado en la
existencia de una vulneracion al principio de irretroactividad al haberse determinado la
aplicacion de la norma anti elusiva desde el afio de su promulgacion, coincidiendo en que

debe darse esta una vez que se dieron a conocer los parametros de forma y fondo
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(contenido en el D.S N°145-2019-EF) , es decir, desde el afio 2019. En ese sentido, es

indiscutible la posicion uniforme sobre el momento en que la administracion tributaria

deberia aplicar la mencionada norma.

- Sobre el principio de seguridad juridica

Tabla 5: Entrevista: pregunta 3y 4

Pregunta 3:

Considera usted, ¢que la falta
de determinacion de términos
en las figuras elusivas
contrapone al principio de
seguridad juridica, por
ejemplo de los términos
artificioso/ impropio?

Pregunta 4:

¢En aras de reforzar el
cumplimiento del principio de
seguridad  juridica, deberia
permitirse el recurso de
reclamacion respecto de la

opinion que emita el comité
revisor? Teniendo en cuenta que
su opinidn es vinculante

ABOGADO Eso es correcto, no solo la | Efectivamente, deberia
TRIBUTARISTA | falta de determinacion de los | permitirse la interposicion de
LUIS MIGUEL | términos, sino el wuso de | recursos impugnatorios, para
MALLAP término no juridicos, no |validar el derecho  de
BARBA definidos correctamente en la | contradiccion, que forma parte

norma, generarian | del derecho de defensa.

interpretaciones abusivas por

parte de la administracion, lo

que viola el principio de

seguridad juridica
ABOGADA Mi opinion es que aunado a | En este aspecto, considero que
TRIBUTARISTA | ello, solamente la | seria necesario crear una
MARTHA jurisprudencia y la casuistica | instancia adicional, méas ain
BRINGAS seran el camino por el cual | porque se trata de la propia
GOMEZ discurrird la interpretacion de | SUNAT, que es juez y parte.

los citados términos, pues
como es evidente ellos
siempre se encuentran

vinculados a hechos concretos
y situaciones especificas.

Es de esperar que la
ponderacion, la objetividad y
la debida especializacion del

personal a cargo de las
fiscalizaciones o0 auditorias
con sus respectivas

acotaciones, que se lleven a
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cabo en aplicacion de la
Norma Anti elusiva,
minimicen los efectos
negativos de la imprecision de
los términos contenidos en la
misma, asi como la aplicacion
de los parametros que
contienen las normas
reglamentarias.

ABOGADO
TRIBUTARISTA
WALTER
NORIEGA
MELENDEZ

Partamos del hecho de que
ningdn de los principios
constitucionales es incolume y
deben ponderarse  cuando
entran en conflicto con otros
principios como el que
prohibe el abuso del derecho o
el deber de  soportar
equitativamente las cargas.
Asi, no considero que afecte la
seguridad juridica el uso del
término artificioso o impropio,
mas aun cuando sobre este
punto ya el Articulo 4° del
D.S. 145-2019-EF aclara que:
“La calificacion de los actos
como artificiosos o impropios
que ordena la norma anti-
elusiva general implica un
margen de apreciacion para
determinar el contenido y
extension de dichos conceptos
juridicos indeterminados
aplicables a una situacion o
caso concreto, siempre que
dicha calificacion no resulte
manifiestamente irrazonable o
desproporcionada con las
circunstancias en donde es
utilizada.”

En mi opinion no, pues el acto
administrativo que pone fin a la
fiscalizacion es la Resolucion de
Determinacion, conforme a lo
dispuesto por el articulo 75° del
Codigo Tributario, y es el acto
administrativo  que  deberia
impugnarse. Lo contrario seria
como querer impugnar el acta
probatoria (acto intermedio) en
la que se detecta la comision de
la infraccion de no entregar
comprobantes de pago, cuando
en realidad lo que debe
impugnarse es el acto
administrativo que, en base a
dicha acta probatoria, impone la
sancion de cierre de local. Cabe
precisar que, diversa
jurisprudencia  del  Tribunal
Fiscal concuerda con esta
posicion, como por ejemplo la
RTF N° 01918-Q-2016.

ABOGADO
TRIBUTARISTA
DANIEL
MONTES
DELGADO

Lo de artificioso o impropio
tendra que definirse caso por
caso, lo que trae consigo el
problema de la afectacién a la
seguridad juridica, pero eso es
algo que ocurre en muchos
otros aspectos de las normas
tributarias y otros sectores del
ordenamiento. Lo que deberia
mitigar ese efecto es la

Si lo creo, al final el comité
revisor es la misma
administracién, que estaria
dividiendo su  labor de
determinacion en dos etapas; sin
embargo, lo que cuenta, al
final, es la determinacion
traducida en acto reclamable,
porque las opiniones del
auditor, del comité y de los
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interdiccion de la
arbitrariedad, la exigencia de
la debida motivacion en el
procedimiento administrativo
tributario de fiscalizacion, los
procedimientos

administrativos

demas organos de la
administracion que, sin ser parte
del procedimiento, segun la
norma, intervienen en estos
casos, como todos sabemos, son
solo eso, opiniones,
generalmente nada discrepantes

impugnatorios, el  control
jurisdiccional de los actos
finales de la administracion, y
en el plano operativo, la
capacitacion del personal de la
administracion y la
transparencia y la buena fe de
las politicas de esa misma
administracion, lo que
lamentablemente no funciona
bien o simplemente se
vulnera, en muchos casos
abiertamente.

Nota: Se identifican a los entrevistados y sus respuestas.

Resultado: De la tabla Nro. 02, se concluye que la NAG peruana , no ha previsto un
mecanismo de reclamacién y , respecto a la terminologia utilizada por la NAG, esta
no logra ser objeto de una determinacion claro, de alli que surjan escenarios
inciertos donde podria operar la arbitrariedad, méxime si tampoco las figuras que le
preceden a la elusiéon han sido establecida; y de la tabla 04,sobre el principio de
seguridad juridica se planted, en principio la interrogante respecto a la principal
critica de la norma anti elusiva, que es su indeterminacion, y la respuesta de tres de
los entrevistados, es que es cierta la indeterminacion en que surgen los supuestos de
figuras elusivas; siendo que la entrevistada Martha Bringas refirid la pertinencia de
la casuistica, dada la modalidad de la presente norma. En tanto, el entrevistado
Daniel Montes, difiere y le confiere la responsabilidad a la actuacion de la
administracion publica; que en otros términos, apela a la interdiccion de la
arbitrariedad de esta amplitud de los términos. Como segundo punto, referido a este
principio, se plantea la via de reclamacion como una opcién a implementarse, sin
embargo, solo tres de ellos, la dan por acertada dicha posibilidad; y el tributarita
Daniel Montes, incide en que es el acto administrativo, el que recién dispondria la

necesidad de interponerse un recurso de reclamacion.
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Sobre el principio de reserva de ley

Resultado: a partir de la Tabla 02 se advierte que la norma anti elusiva general
permite que la administracion tributaria desconozca las figuras juridicas y pueda
regular nuevos hechos que sean pasibles de determinacion de tributos, bajo criterios
condicionantes y en consecuencia, conllevaria a que las empresas (contribuyentes)
Ileguen a asumir cargas tributarias insostenibles dado que se originarian nuevos

procedimientos de cobranza en contra del contribuyente.

OBJETIVO: Justificar la necesidad de implementar nuevos parametros de forma 'y

fondo en la norma anti elusiva general.

A partir de la lo analizado con la lista de cotejo y las respuestas de los entrevistados
la presente propuesta busca coadyuvar a que la norma anti elusiva general este
acorde al derecho del debido procedimiento del contribuyente, el mismo que se
logra, con el respeto de los derechos de seguridad juridica, irretroactividad y
reserva de ley. En ese sentido se postulan las siguientes:

e Introducir el mecanismo de consulta previa, el mismo que incluya un
procedimiento especifico, toda vez que permitiria disminuir la
impredecibilidad en que se hayan los contribuyentes al formular su
planificacion tributaria.

e Se modifique el inicio de aplicacion de la norma anti elusiva general a partir
de la entrada en vigencia de los parametros de forma y fondo, es decir,
desde el 07 de mayo de 2019.

e Permitir la interposicion del recurso de reclamacion en contra de la opinion
del comité revisor.

e Definir la potestad o no de las administraciones tributarias locales, pues
estas no cuentan con un procedimiento definido, en caso se detecten figuras
que calcen como elusivas.

e Invocar que se omita en las conclusiones de los requerimientos de cierre la
utilizacion de las denominaciones “con la finalidad de...”, “con el proposito

de...”, “con la intencion de...” pues la norma anti elusiva ha sido clara, en
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decretar que la administracion tributaria no debe buscar o acreditar las
motivaciones del contribuyente que esta siendo fiscalizado.

Establecer indicadores que fijen los conceptos artificioso e impropio, pues
de ese modo el contribuyente podrd amparar los supuestos en que seria
factible detectar la elusion tributaria.

Respecto a la recalificacion del acto con relevancia tributaria a cargo de la
administracion tributaria, este no debe vulnerar la capacidad contributiva del
contribuyente, esto en el escenario que se detecte un exceso de uso de
discrecionalidad (arbitrariedad) en la actuacion del ente a cargo.
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IX. DISCUSION DE RESULTADOS
Respecto al primer resultado sobre la incorporacion de la norma anti elusiva general
dentro del sistema tributario, este no coincide con Saavedra (2019) pues este, en el
escenario chileno, concluy6 gue no estd de acuerdo con su incorporacion toda vez que no
resulta ser una arma eficiente que permita combatir la elusion; sin embargo, situacién
distinta es la que plantea Rogel citando a Falcon y Tella (2008); pues postula que es viable
su incorporacion empero cuenta con limitaciones propugnado su incorporacion siempre y
cuando la administracion tributaria , del pais de acogida, identifique el elemento subjetivo ,

objetivo y teleoldgico de la figura considerada elusiva.

En cuanto al segundo resultado, consistente en la comparacion de lo regulado en Chile y
Per( sobre la Norma Anti elusiva General; y que por el cual se divisaron , en su mayoria
similitudes que conllevan a que tengan las mismas falencias ; en ese contexto, se tiene que
existe plena coincidencia con lo esbozado por Yafiez (2014) pues el compardé ambas
regulaciones y sefiala que no lograron describir los tipos de actos con los cuales se arribaria
a un abuso de formas juridicas y que solo se han mantenido en una delimitacion ambigua,
con los términos evitar, disminuir, postergar. En contrario, Navarro (2019) ha resaltado que
resulta mas garantista la participacion del ente jurisdiccional como el encargado de
determinar de la norma anti elusiva, como es lo que ocurre, en el caso chileno; lo que si

reforzaria la seguridad juridica del contribuyente.

Respecto al tercer resultado, en cual se abordd la vulneracion a los principios de
irretroactividad, seguridad juridica y reserva de ley, se tiene, que existe plena coincidencia
con Mamani y Ramirez (2019), pues califican también como una vulneracién al principio
de irretroactividad el hecho que se fiscalicen los hechos desde el 19 de julio de 2012 y
también, existe coincidencia, en relacion al principio de reserva de ley, por cuanto postulan
que al no haberse cubierto la totalidad de supuestos de hecho, los funcionarios de la
administracion serian los encargados de sopesar dicha situacién pues deber tomar
decisiones de indole normativa, afectandose al principio de reserva de ley. Ahora, sobre el
principio de seguridad juridica, los juristas Zuzunaga y Assereto (2013) también arriban
que ante la inminente predictibilidad en la que opera esta norma, se afecta a dicho
principio. Por otro lado, Bravo Cucci(2019); al sefialar la falta de determinacién de un
procedimiento fiscalizar en la administracion tributaria local, coincide con el resultado

obtenido.
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Por ultimo, se ha determinado que, no existen garantias, sobre este punto existe
coincidencia con Echaiz y Echaiz (2014), pues sostienen que al amparo de la Ley N°
30230, es insostenible que la administracion tributaria, representada en SUNAT, sancione
supuestos de elusion tributaria antes de su reglamentacion. A su vez, existe una
coincidencia con Baldwin (2020), pues este, tiene la conjetura que, si bien existen términos
pasibles de indeterminacion, estos, necesariamente, deben estar acompafiados de
parametros que permitan explicarlos y aplicarnos, lo cual se desarrollaria en un marco del

debido procedimiento administrativo tributario.
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CONCLUSIONES

Se ha establecido que, al haberse comparado algunos alcances normativos y
dogmaéticos de la norma anti elusiva general peruana y chilena, resultaron como los
mas relevante: que ambas legislaciones no han logrado describir los tipos de actos,
calificados como elusivos, que le permitan al contribuyente adecuar su
planificacion tributaria , y solo existe, una delimitacion ambigua; asi también, en la
NAG chilena se verifico la participacion de un 6rgano jurisdiccional, caso que no
ocurre en el escenario peruano. La no regulacion del recurso de reclamacion de la
opinion del comité revisor (estipulada en ambos sistemas tributarios), es otro
alcance normativo dilucidado.

Se ha determinado que, la implementacion de la Norma Anti elusiva General afecta
el derecho al debido procedimiento del contribuyente, al vulnerar el principio de
seguridad juridica, el cual, se ve trasgredido pues existe una indeterminacién de
figuras factibles de ser asumidas como elusivas, y en todo caso, es necesaria se
establezcan nuevos parametros que impidan una actuacion arbitraria de la
administracion tributaria; asi también afecta el principio de irretroactividad, al
haberse determinado su aplicacién a casos detectados desde el 2012, aun cuando
esta no contaba con un reglamento y fue suspendida hasta el afio 2019 y sobre la
vulneracién al principio de reserva juridica; que , también recae en la actuacion de
la SUNAT, se arrib6 a que su afectacion se detecta en la posibilidad que tiene esta
entidad, de determinar la obligacion tributaria , toda vez que cuenta con la facultad
de desconocer la obligacién primigenia calificada como elusiva.

Se ha justificado que, la necesidad de implementar los pardmetros de fondo y forma
con el objeto de lograr el respeto al derecho al debido procedimiento del
contribuyente al amparo de los principios tributarios, recomendandose la
instauraciones de garantias tales como, introducir el mecanismo de consulta previa,
el mismo que incluya un procedimiento especifico, toda vez que permitiria
disminuir la impredectibilidad en que se encuentran los contribuyentes al formular
su planificacién tributaria, la modificacion del inicio de aplicacion de la norma anti
elusiva general a partir de la entrada en vigencia de los parametros de forma y
fondo , es decir, desde el 07 de mayo de 2019, la permision de la interposicion del

recurso de reclamacidn en contra de la opinion del comité revisor, entre otras.
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RECOMENDACIONES
Se recomienda a la administracion tributaria Gnicamente prevista, es decir, la
Superintendencia Nacional de Aduanas y de Administracion Tributaria, incorporar
normativamente dentro de los pardmetros de forma y fondo, la figura de la consulta
previa, la cual permitiria que los contribuyentes puedan proponer sus
planeamientos tributarios y asi reconozcan si han incidido en un supuesto de acto
elusivo, reforzandose asi el principio de seguridad juridica.
Asi también, se recomienda a la administracion tributaria la posibilidad de
incorporar un programa piloto que otorgue a los oOrganos jurisdiccionales sub
especializados en lo tributario de la ciudad de Lima la facultad de determinar como
ultima instancia un acto como elusivo, a fin de comprobar la eficacia del
procedimiento acogido en la legislacion chilena; ello sin dejar de lado, que, a nivel
nacional no se cuenta con juzgados especializados en dicha materia.
Se recomienda, la derogacion de la segunda disposicion complementaria del D.L.
1422 , la cual regula la fecha de inicio de aplicacion de la norma anti elusiva
general, a fin de que no se vulnere el principio de irretroactividad acogido dentro de
nuestro sistema tributario; y también que, se estipule dentro de los parametros de
fondo y forma de la NAG la imposibilidad de crear obligaciones tributarias que no
sean las previstas previamente por el legislativo, dado que es el Unico facultado
para tal labor.
Se recomienda a la Administracion Tributaria incorporar el recurso de reclamacion
en contra de la opinion del comité revisor en favor del contribuyente dentro del
procedimiento de fiscalizacion previsto para la aplicacion de la NAG, también,
invocar que, la administracion tributaria, omita buscar o acreditar las motivaciones
del contribuyente que esté siendo fiscalizado y por Gltimo, que al recalificar el acto
no se vulnere capacidad contributiva del contribuyente.
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ANEXQOS

ANEXO 1: MATRIZ DE CONSISTENCIA

TITULO: LA IMPLEMENTACION DE LA NORMA ANTI ELUSIVA GENERAL EN
EL MARCO DE LA FACULTAD FISCALIZADORA DE LA ADMINISTRACION

TRIBUTARIA
PROBLEMA

¢De qué
manera, la
implementacion
de

Anti

la Norma

elusiva
General afecta
el derecho al
debido
procedimiento
del

contribuyente,

dentro del
marco de la
facultad

fiscalizadora de
la
Administracion

Tributaria?

HIPOTESIS

La implementacion de la
Norma Anti elusiva General
afecta el derecho al debido

procedimiento
contribuyente

del

vulnerando

los principios de seguridad
juridica, reserva de ley e

irretroactividad.

VARIABLES
VARIABLE
DEPENDIENTE:

Derecho al

procedimiento

VARIABLE
INDEPENDIENTE:

debido

Norma Anti Elusiva General

JUSTIFICACION

TEORICA

Por regla general, una norma

al introducirse

ordenamiento juridico,

a

un
no

115

OBJETIVOS

OBJETIVO
GENERAL:
Determinar como
la
implementacion
de la Norma Anti
elusiva  General
afecta el derecho
al debido
procedimiento
del contribuyente
en el marco de la
facultad
fiscalizadora de
la Administracion
Tributaria.

OBJETIVOS
ESPECIFICOS:

Analizar
el marco
normativo y
dogmatico de la
Norma Anti
elusiva  General
en el PerG y en el
Derecho
comparado.

METODOLOGIA

ENFOQUE
MIXTO

TIPO DE
INVESTIGACION
DOGMATICO
JURIDICO

DISENO
NO
EXPERIMENTAL

UNIDAD
ANALISIS
NORMAS QUE
CONFORMAN LA
CLAUSULA
ANTIELUSIVA
GENERA

DE

ABOGADOS
ESPECIALISTAS
EN DERECHO
TRIBUTARIO



debe contravenir principios
reconocidos tanto a nivel
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elusiva General 'y sus
maltiples modificaciones a
fin de demostrar los
principios del contribuyente
y la seguridad juridica
dentro de la facultad
fiscalizadora y discrecional
que ostenta la SUNAT, pues
una interpretacion contraria
daria lugar a un poder
totalitario sobre el
contribuyente cuando la
norma no especifica por
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inaplicable la analogia en
perjuicio del contribuyente
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ANEXO 2: MATRIZ DE OPERACIONALIZACION

INDICAD
ORES

Leyes son
concorda
ntes entre
si

Conceptu
alizacion
de
términos
que
conforme
n las
figuras
elusivas

La
distincion
entre
arbitrarie
dad y
discrecion
alidad
esta
correctam
ente
delimitad
a

LISTA
DE
COTEJO

En el DL
1421 se ha
definido
los
términos
artificioso
e impropio
(En los
parametro
s de fondo
y forma se
logr6 una
distincién
entre
economia
de opcion,
simulacion
y elusion
tributaria?
¢Las
normas
implement
adas
logran
adecuar
todo
aspecto
concernien
te a la
aplicacion
de la
NAG?

las normas
implement
adas
cuentan
con
parametro
s  claros
que eviten
la
arbitraried
ad de la
administra
cion

LISTA
COMPARATIVA
CON NAG
CHILENA

Prima la doctrina
substance over form

Propugna una
fiscalizacion en el
que se  debera
reconocer la buena
fe de los

contribuyentes.

Incluye como acto
elusivo a supuestos
de evasion

Prevalece la
aplicacion de la nae
antes de la nag.


https://gestion.pe/noticias/norma-antielusiva/
https://gestion.pe/noticias/norma-antielusiva/
https://gestion.pe/noticias/norma-antielusiva/

indiscutibl
emente
garantista
y asi se le
otorgue la
seguridad
juridica al
contribuye
nte

tributaria

se ha | El animus de ventaja
previsto tributaria debe ser la
un principal o la unica
procedimi | causa de la
ento para | motivacion de
la ejecutar la figura
administra | aparentemente
cion elusiva
tributaria
locales
El Respeto al | La utilizacion del
proce principio | aplicacion | término actos
dimie de de la | artificiosos 0
nto irretroact | norma anti | impropios
sea ividad elusiva
indisc opera
utible desde su
mente reglament
garant acion
ista
Respeto al | EI  plazo | la simulacion en una
principio | para modalidad de la
de ejercer el | elusion tributaria
seguridad | derecho de
juridica defensa le
otorga al
contribuye
nte
seguridad
juridica
La no | Derecho de
atribucion | reclamacion respecto
directa al | de las liquidaciones,
directorio | giros y resoluciones
sobre  la | que se hayan dictado
planificaci | en virtud de Ila
on fiscal | declaracion
acogida administrativa de
por la | abuso o simulacion
empresa. declarada

119




DERECHO
AL DEBIDO
PROCEDIM
IENTO

un conjunto
de garantias
indisponible
S por parte
del
legislador -y
también, por
la
Administrac
ion-, que
forman parte
de la
estructura
misma
iter
procediment
al, sin las
cuales, el
procedimien
to no podra
alcanzar su
objetivo
final
(emision
valida de un
acto
administrati
VO0). En
palabras

del TC, nos
encontramos
ante
<<Supuesto

del

respeto
por parte
de la
administra
cion
publica de
todos
aquellos
principios
y derechos
normalme
nte
invocados
en el
ambito de
la
jurisdiccio
n comdn o
especializa
da y a los
que se
refiere la
Constituci
on
(verbigraci
a
jurisdiccio
n
predetermi
nada por
la ley,
derecho de
defensa,

Regul
acion
de un
debid
0

proce
dimie
nto de
fiscali
zacion
al

ampar
0 de
los

princi
pios.

120

Respeto al
principio
de reserva
de ley

Mecanism
0 de
consulta
previa
que
otorgue
seguridad
juridica

Prima la
buena fe
del

contribuy
ente y de
los

participes
de la
planificac
ion

tributaria

Figuras
elusivas
reconocib
les desde
la
posicion
de
contribuy
ente

Desconoce
r figuras
juridicas y
regular
NUevos
hechos
que sean
pasibles
de
determina
cion de
tributos,
bajo
criterios
condiciona
ntes

La opinién
del comité
revisor es
impugnabl
e

No
aplicacion
de la
presuncion
de
actuacion
de
responsabi
lidad del
representa
nte legal.

Lista de
figuras
elusivas
delimitada
S para
hacer uso
de la
clausula
general

Opinién de comité
revisor es vinculante

Participacion de
tribunales judiciales
para la

determinacién de la
elusién tributaria.

Participacion de
tribunales judiciales
para la

determinaciéon de la
elusién tributaria.

Condicionamiento a
una diferencia en el
monto del impuesto
para calificar al acto
como elusivo



s minimos | pluralidad anti
que de elusiva.
rodean a | instancia,
todo proceso | cosa

Y que no son | juzgada,
otros que los | etc.

que (Sentencia
nacen de la | del
misma Tribunal
Constitucion | Constituci
y del | onal
reconocimie | recaida en
nto que el

ésta realiza | expediente
de los | N°  026-
diversos 97-
derechos AA/TC)
fundamental

es

(STC

recaida en el

Expediente

N" 295-97-

AAJIC

ANEXO 3: ENTREVISTA A ABOGADA TRIBUTARISTA MARTHA BRINGAS
GOMEZ

TEMA: NORMA ANTI ELUSIVA GENERAL-ELUSION TRIBUTARIA.
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ENTREVISTADO: Martha Bringas Gémez

PREGUNTAS PARA ABSOLVER

1-

¢Esta de acuerdo con la implementacion de una norma anti elusiva general dentro
del sistema tributario peruano?

R: Si estoy de acuerdo, sin embargo, la configuracion de la norma XVI del TUO
del Codigo Tributario, es sumamente ambigua e imprecisa, que abre la puerta a un
mundo de interpretaciones subjetivas de parte de la Administracion Tributaria
(funcionarios) que genera incertidumbre sobre las decisiones empresariales que
adoptan dia a dia los contribuyentes, que se encuentran vinculadas a sus
obligaciones tributarias. Esto determina un nivel de inseguridad juridica que no es
deseable en un sistema tributario justo. Resulta imposible que una empresa pueda
predecir cudl serd la interpretacion que dara SUNAT a tales decisiones tildandolas
de elusivas, si en el futuro pueden crearse nuevas obligaciones tributarias por la via
de esta norma. El principio de legalidad debe prevalecer sobre cualquier
justificacién del Estado que pretenda defender el interés del Estado de cobrar los
tributos que corresponden, mas alla de los hechos imponibles ya establecidos, asi
como de figuras evidentes de elusion tributaria que si podrian definirse en la propia
norma tributaria pero no a través de una facultad como la derivada de la Norma
XVI.

¢Si la norma anti elusiva recién fue reglamentada en el afio 2019, se estaria
vulnerando el principio de irretroactividad al haberse determinado que su
aplicacion operara para los casos detectados desde el afio 2012(fecha en que se

promulgo)?

R: Es definitivamente una clara vulneracion del principio de irretroactividad de la
norma tributaria. Siendo una facultad administrativa para la SUNAT, por mas que
se tratase de una norma legal vigente pero suspendida, en el fondo lo que se
establecio es la imposibilidad de su aplicacion por falta de criterios objetivos.
Siendo asi, su inaplicabilidad por todo el tiempo hasta su reglamentacion en el
2019, resulta atentatorio contra el principio precitado que la SUNAT pretenda

aplicar la norma reglamentaria a periodos en los cuales esta reglamentacion ni
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siquiera existia y, por ende, resultaba materialmente imposible para el

contribuyente Ilegar a conocer tales criterios o0 parametros.

Considera usted, ¢que la falta de determinacion de términos en las figuras elusivas
contrapone al principio de seguridad juridica, por ejemplo, de los términos
artificioso/ impropio?

R: Mi opinion es que, aunado a ello, solamente la jurisprudencia y la casuistica
seran el camino por el cual discurrird la interpretacion de los citados términos, pues
como es evidente ellos siempre se encuentran vinculados a hechos concretos y
situaciones especificas.

Es de esperar que la ponderacion, la objetividad y la debida especializacion del
personal a cargo de las fiscalizaciones o auditorias con sus respectivas acotaciones,
que se lleven a cabo en aplicacion de la Norma Anti elusiva, minimicen los efectos
negativos de la imprecision de los términos contenidos en la misma, asi como la

aplicacion de los parametros que contienen las normas reglamentarias.

¢En aras de reforzar el cumplimiento del principio de seguridad juridica, deberia
permitirse el recurso de reclamacion respecto de la opinion que emita el comité

revisor? Teniendo en cuenta que su opinion es vinculante

R: En este aspecto, considero que seria necesario crear una instancia adicional, mas

aun porque se trata de la propia SUNAT, que es juez y parte.

ANEXO 4: ENTREVISTA A ABOGADO LUIS MIGUEL MALLAP BARBA

TEMA: NORMA ANTI ELUSIVA GENERAL-ELUSION TRIBUTARIA.
ENTREVISTADO:
PREGUNTAS PARA ABSOLVER
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1-

¢Esta de acuerdo con la implementacion de una norma anti elusiva general dentro

del sistema tributario peruano?

Respuesta: Si estoy de acuerdo, porque permite generar un marco juridico que sirve
de soporte a la aplicacion de las normas anti elusivas particulares dispersos en toda
la normativa tributaria.

¢Si la norma anti elusiva recien fue reglamentada en el afio 2019, se estaria
vulnerando el principio de irretroactividad al haberse determinado que su
aplicacion operara para los casos detectados desde el afio 2012 (fecha en que se
promulgd)?

Respuesta: Efectivamente, si la norma no es autoaplicativa y recién se reglamenta
en el afio 2019, no puede ser aplicable a hechos y situaciones anteriores a la

vigencia de la reglamentacion.

Considera usted, ¢que la falta de determinacion de términos en las figuras elusivas
contrapone al principio de seguridad juridica, por ejemplo, de los términos
artificioso/ impropio?

Respuesta: Eso es correcto, no sélo la falta de determinacion de los términos, sino
el uso de término no juridicos, no definidos correctamente en la norma, generarian
interpretaciones abusivas por parte de la administracién, lo que viola el principio de

seguridad juridica.

¢En aras de reforzar el cumplimiento del principio de seguridad juridica, deberia
permitirse el recurso de reclamacién respecto de la opinion que emita el comité

revisor? Teniendo en cuenta que su opinién es vinculante
Respuesta: Efectivamente, deberia permitirse la interposicién de recursos

impugnatorios, para validar el derecho de contradiccion, que forma parte del
derecho de defensa.
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ANEXO 5: ENTREVISTA A ABOGADO WALTER NORIEGA MELENDEZ

TEMA: NORMA ANTI ELUSIVA GENERAL-ELUSION TRIBUTARIA.
ENTREVISTADO:
PREGUNTAS PARA ABSOLVER
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1-

¢Esta de acuerdo con la implementacion de una norma anti elusiva general dentro
del sistema tributario peruano?

Totalmente, el Per( era uno de los pocos paises a nivel internacional que no
contaba con una.

¢Si la norma anti elusiva recién fue reglamentada en el afio 2019, se estaria
vulnerando el principio de irretroactividad al haberse determinado que su
aplicacion operara para los casos detectados desde el afio 2012(fecha en que se
promulgo)?

En modo alguno, pues la Ley Ni 30230 no suspendio la norma XVI sino la facultad
de usarla por parte de la Administracion Tributaria que son cosas distintas. En
consecuencia, no hay aplicacion retroactiva.

Considera usted, ¢que la falta de determinacion de términos en las figuras elusivas
contrapone al principio de seguridad juridica, por ejemplo, de los términos
artificioso/ impropio?

Partamos del hecho de que ningun de los principios constitucionales es incolume y
deben ponderarse cuando entran en conflicto con otros principios como el que
prohibe el abuso del derecho o el deber de soportar equitativamente las cargas. Asi,
no considero que afecte la seguridad juridica el uso del término artificioso o
impropio, mas aln cuando sobre este punto ya el Articulo 4° del D.S. 145-2019-EF
aclara que: “La calificacion de los actos como artificiosos o impropios que ordena
la norma anti-elusiva general implica un margen de apreciacion para determinar el
contenido y extension de dichos conceptos juridicos indeterminados aplicables a
una situacion o caso concreto, siempre que dicha calificacibn no resulte
manifiestamente irrazonable o desproporcionada con las circunstancias en donde es
utilizada.”

¢En aras de reforzar el cumplimiento del principio de seguridad juridica, deberia
permitirse el recurso de reclamacion respecto de la opinién que emita el comité
revisor? Teniendo en cuenta que su opinion es vinculante

En mi opinidn no, pues el acto administrativo que pone fin a la fiscalizacion es la
Resolucién de Determinacién, conforme a lo dispuesto por el articulo 75° del
Caodigo Tributario, y es el acto administrativo que deberia impugnarse. Lo contrario

seria como querer impugnar el acta probatoria (acto intermedio) en la que se
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detecta la comisién de la infraccion de no entregar comprobantes de pago, cuando
en realidad lo que debe impugnarse es el acto administrativo que, en base a dicha
acta probatoria, impone la sancion de cierre de local. Cabe precisar que, diversa
jurisprudencia del Tribunal Fiscal concuerda con esta posicion, como por ejemplo
la RTF N° 01918-Q-2016.
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ANEXO 6: ENTREVISTA A ABOGADO DANIEL MONTES DELGADO
TEMA: NORMA ANTI ELUSIVA GENERAL-ELUSION TRIBUTARIA.

ENTREVISTADO: Daniel Montes Delgado (Montes Delgado — Abogados SAC)

PREGUNTAS PARA ABSOLVER

1- ¢Esta de acuerdo con la implementacion de una norma anti elusiva general dentro
del sistema tributario peruano?
R: En realidad no, prefiero, por un tema de seguridad juridica, que las normas
tributarias que definen los hechos imponibles sean mejor redactadas y, si es
necesario, incluyan las restricciones, condiciones, requisitos, formalidades,
presunciones 0 metodos de valoracién que permitan bloguear las formas de elusion
mas usadas. Si bien esto supone un esfuerzo permanente del legislador para
actualizar las normas frente a las nuevas realidades empresariales y la creatividad
de los abogados y asesores de los contribuyentes, creo que nada impide que la
administracion tributaria haga el mismo esfuerzo de estar a la altura y proponga

oportunamente los cambios necesarios.

2- ¢Si la norma anti elusiva recién fue reglamentada en el afio 2019, se estaria
vulnerando el principio de irretroactividad al haberse determinado que su
aplicacion operara para los casos detectados desde el afio 2012 (fecha en que se
promulgo)?

R: La clave de ese tema esta en el alcance de la suspensién que se establecio por el
mismo legislador, al sefialar que debian dictarse los parametros de forma y de
fondo para poder aplicarla. Si el legislador dice eso, esta reconociendo que la
norma es inaplicable y que esos parametros o criterios no existian, de modo que es
inconstitucional que se pretenda fiscalizar a los contribuyentes con esos criterios
recién conocidos en 2019 por operaciones o actos anteriores. Queda a criterio a los
jueces en los procesos contencioso administrativos o de amparo, segun el caso, que
se presentaran en el futuro, decidir esto caso por caso, pero en mi opinion atenta

contra la seguridad juridica ademas del principio de irretroactividad.
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3-

Considera usted, ¢que la falta de determinacion de términos en las figuras elusivas
contrapone al principio de seguridad juridica, por ejemplo, de los términos
artificioso/ impropio?

R: Lo de artificioso o impropio tendra que definirse caso por caso, lo que trae
consigo el problema de la afectacion a la seguridad juridica, pero eso es algo que
ocurre en muchos otros aspectos de las normas tributarias y otros sectores del
ordenamiento. Lo que deberia mitigar ese efecto es la interdiccion de la
arbitrariedad, la exigencia de la debida motivacion en el procedimiento
administrativo tributario de fiscalizacion, los procedimientos administrativos
impugnatorios, el control jurisdiccional de los actos finales de la administracion, y
en el plano operativo, la capacitacion del personal de la administracion y la
transparencia y la buena fe de las politicas de esa misma administracion, lo que
lamentablemente no funciona bien o simplemente se vulnera, en muchos casos

abiertamente.

¢En aras de reforzar el cumplimiento del principio de seguridad juridica, deberia
permitirse el recurso de reclamacion respecto de la opinion que emita el comité
revisor? Teniendo en cuenta que su opinion es vinculante

R: Si lo creo, al final el comité revisor es la misma administracion, que estaria
dividiendo su labor de determinacién en dos etapas; sin embargo, lo que cuenta, al
final, es la determinacion traducida en acto reclamable, porque las opiniones del
auditor, del comité y de los demas 6rganos de la administracion que, sin ser parte
del procedimiento, segin la norma, intervienen en estos casos, como todos

sabemos, son solo eso, opiniones, generalmente nada discrepantes.
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