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RESUMEN

El presente trabajo tiene por finalidad analizar y estudiar los criterios de aplicacion de la
Clausula Antielusiva General, contenida en la norma XV del Cadigo Tributario, los cuales
seran estudiados desde una perspectiva de analisis juridico de distintos articulos cientificos
y recoleccion de estos, con el fin de evaluar la eficacia con la que se aplica dicha norma en
nuestro marco normativo peruano.

El objeto de la investigacion es identificar los criterios necesarios para poder darle contenido
a la Clausula Antielusiva General, partiendo desde la revision de distintos articulos de
investigacion y de opinion obtenidos de bases de datos como VLex, Ebsco, Google Scholar,
Redalyc y demas repositorios académicos de los cuales se obtendran distintos trabajos que
+cumplan con ciertos parametros de inclusion y contengan palabras claves como “elusion
tributaria”, “clausula antielusiva“, “codigo tributario” y otras, siempre que estos estudios
estén comprendidos entre el afio 2012 y 2022.

Esta investigacidn tendra como resultado determinar los criterios aplicables existentes y la
ineficacia de la norma antielusiva general, a fin de que se amplien los estudios relacionados

a la elusion fiscal y se sistematicen y uniformicen los criterios que permitan su aplicacion.

Palabras clave: Derecho Tributario, Clausula Antielusiva General, Elusién Tributaria,
Caodigo Tributario.
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CAPITULO I. INTRODUCCION
Realidad problematica

La tendencia a evitar el pago de tributos es una problematica que persiste desde los
tiempos mas remotos, siendo este un grave problema para la recaudacion tributaria que
ocasiona retrasos en el desarrollo de la sociedad. Es asi que, en Espafia, Sandri (2017) nos
precisa que las pérdidas para el 6rgano fiscal pueden llegar a los 5.500 millones de dolares
anuales, estimando que el impuesto de sociedades recauda un 20% menos de lo que deberia.
En consecuencia, dicho pais sufre una disminucion del 0,4% de su PBI cada afo. (parr. 06).
De igual manera, el mismo autor indica que, Estados Unidos se caracteriza por ser uno de
los paises con mayores perdidas fiscales, sefialando un estimado de 166.000 millones de
euros, siendo las empresas multinacionales quienes mas recurren a préacticas elusivas.

Para el caso de Latinoamérica, Portocarrero (2018) nos sefiala que, “segin la
CEPAL, la region pierde un promedio de 320,000 millones de dolares anuales a causa de la
evasion y elusion fiscal, representando un 6,7% del PBI, cifra mayor a la inversion extranjera
directa (137, 251.2 millones de dolares en 2014)” (parr. 03).

A consecuencia de la elusion tributaria, se buscd la forma de resolver esta
problematica, habiéndose enfrentado desde distintas perspectivas. Por un lado, la Union
Europea permite a cada pais tener su propia legislacion; sin embargo, esta debera ajustarse
a los parametros de la Unidn Europea y tendran que ser evaluadas ante su Tribunal de Justicia
antes de su aplicacion (Prebble y Prebble, 2015). Distinta a esta posicion, conforme a lo
recogido por Prebble y Prebble (2015), tanto Reino Unido como Estados Unidos optaron por
no tipificar una norma anti elusion, dejando que su 6rgano jurisdiccional sea quien decida
conforme a cada caso en concreto. Finalmente, Chavez-Gonzéles (2015) nos ha detallado

cudl ha sido el actual panorama en Latinoamérica, en donde paises como Argentina, Bolivia,
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Colombia, Chile, Perl y Venezuela han optado por la positivizacion creando normas
antielusivas generales, las cuales especifican qué hechos constituyen elusién; distinto a otros
paises como El Salvador, Honduras, México y Nicaragua que, en concordancia con los
principios del Common Law prefieren no tipificar la elusion fiscal, sin embargo desarrollan
criterios jurisprudenciales para su aplicacion.

En este sentido, el Estado implemento recursos y herramientas legales que redujeran
la elusion tributaria, vista como aquel medio por el cual los contribuyentes realizan actos
que evitan el pago de impuesto, pero que, no incurren en un ilicito, toda vez que se
aprovechan de los vacios legales y/o ambigiedades de la legislacion tributaria.

Al momento de delimitar la existencia de la norma antielusiva en Perd, nos
encontramos con que esta se inicio en el 2012 mediante el Decreto Legislativo N° 1121, el
cual modificé el Cédigo Tributario y afiadié la Norma XVI que incorpora la denominada
clausula antielusiva general; la cual tenia por finalidad apoyar a la seguridad juridica
tributaria con la comunicacion de las practicas elusivas detectadas y la delimitacion de
clausulas especificas (como las de la Ley del Impuesto a la Renta).

A pesar de la inclusién de esta clausula antielusiva general, la Ley N° 30230
suspendié su aplicacién desde el afio 2014 hasta que se emitiera el respectivo reglamento
para su aplicacion. Esto evidenci6 un gran retraso en la proteccion antielusiva, ademés de
generar mayor incertidumbre con respecto a la elusion.

Después de cuatro afios, el Decreto legislativo N° 1422 delimita el ambito de
aplicacion de la Norma Antielusiva General en procedimientos de fiscalizacion definitiva
que cuestionen actos producidos desde el 19 de julio del afio 2012, lo cual ocasioné la
aplicacion retroactiva de una norma que se encontraba suspendida; precisando, ademas, que
este decreto no tenia el caracter de reglamento que se necesitaba para su aplicacion.

Finalmente, en el afio 2019 mediante el Decreto Supremo N° 145-2019-PE con titulo
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“Parametros de fondo y forma para la aplicacion de la Norma Antielusiva General”, sefiala

los parametros necesarios para la aplicacion de la Norma XVI mediante la fiscalizacion,
siendo finalmente el reglamento necesario para proceder con su aplicacion.

Con la constante inestabilidad entre la publicacion de la clausula antielusiva y sus
parametros de aplicacion, la legislacion peruana a agregado términos juridicos que no se
encuentran plenamente delimitados y no permiten una aplicacion eficaz de la Norma XVI,
permitiendo ambigliedades en su aplicacion ademés de la falta de principios como el de
seguridad juridica para la Administracion Tributaria que, finalmente, se traduce en el Estado
y generan una afectacion directa al contribuyente.

Dentro del contenido de la normatividad de las politicas antielusivas, el Decreto
Legislativo 1422 detalla que la elusion tributaria se evidencia en la realizacion de actos
artificiales e impropios, concepto ambiguo que no ha sido esclarecido por la norma y que
genera gran ambigledad al momento de su aplicacién, toda vez que es el Comiteé revisor el
encargado de determinar aquellos actos considerados como impropios. En este sentido, se
evidencia claramente la facultad ilimitada del comité, sin contar con criterios claros o
determinados, lo que genera subjetividad y liberalidad al momento de su aplicacién por parte
de la administracion tributaria.

En concordancia con lo expuesto, Echaiz Moreno y Echaiz Moreno (2014) han
precisado que la norma es inexacta y muy amplia para su aplicacion, estando basada en
criterios subjetivos e indeterminados los cuales han generado problemas al momento de
aplicarla. En concordancia con lo citado, Bando Almeida (2018) nos dice que la Norma
Antielusiva General ha logrado delimitar su alcance; sin embargo, no ha profundizado en la

forma en que esta se identifica o distingue con el fraude a la ley, esto debido a que contiene

términos que no son del todo claros con el afan de abarcar la gran mayoria de casos.
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1.2. Formulacién del problema
¢Es ineficaz la implementacion y aplicacion de la Clausula Antielusiva General

Tributaria en el ordenamiento juridico peruano y la realidad tributaria?
1.3.  Objetivos
1.3.1. Objetivo general
Determinar la ineficacia y ambigliedad de la aplicacion de la Clausula Antielusiva
General Tributaria en el ordenamiento juridico peruano y la realidad tributaria.
1.3.2. Obijetivos especificos
e Analizar histéricamente el marco normativo de la Clausula Antielusiva General y su
comparacion con la normativa establecida en distintos paises.
e Determinar los criterios basicos y conceptos utilizados en la Clausula Antielusiva
General y reglamento.
e Determinar la aplicacion en la realidad juridica peruana de la Clausula Antielusiva
General, a través de la técnica legislativa utilizada.

1.4.  Hipdtesis
Es ineficaz la aplicacion e implementacion de la Clausula Antielusiva General

Tributaria en el ordenamiento juridico peruano, toda vez que la norma, sus modificaciones
y reglamento contiene conceptos ambiguos y que no han sido precisados ni delimitados a lo
largo del tiempo, lo que ha devenido en una norma inaplicable a la fecha en nuestro sistema
juridico tributario, sin existir a la fecha resultados positivos y/o aplicables de la norma.

1.5.  Antecedentes
Como antecedentes de la presente investigacion, abordaremos los estudios realizados

por distintos autores recogidos de distintas tesis y revistas cientificas.
En orden cronoldgico, en el afio 2013 se expresan algunas interpretaciones de la
Norma XVI en el contexto espacio-tiempo, siendo asi que la autora Mares (2013) sefiala que

la configuracion de esta nueva norma ha causado un desasosiego en el sector empresarial,
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esto porque en el escenario de la norma y a una interpretacion de esta, pareciera que la
planificacion fiscal licita y economia de opcion podrian convertirse en conductas elusivas
que afecten al contribuyente. De igual manera sefiala que a la luz de la redaccion de dicha
clausula no se determina exactamente qué actos seran los que observe la Administracion,
creando un ambito de aplicacién amplio e inexacto que podria ocasionar abusos de derecho.
Finalmente nos indica que esto se podria remediar si el legislador estableciese criterios para
definir un acto artificioso o impropio, aclarando si estos son sinénimos o no para la
legislacion peruana. (p. 6)

En el afio 2014, surge una suspension a la aplicacion de la Norma XVI hasta que
se establezca un reglamento con lineamientos sobre la forma y el fondo para la
determinacion de la elusién tributaria, lo que origina un nuevo contexto con relacion a la
investigacion. En este sentido, Echaiz y Echaiz (2014) han precisado que la regulacion del
2014 contraviene a la seguridad juridica de los contribuyentes, al aplicarse lo dispuesto en
lanorma XV del Titulo Preliminar del Texto Unico Ordenado del Cédigo Tributario. Sefiala
ademés como aporte que seria adecuado que la futura legislacion elimine o defina claramente
los conceptos de acto artificioso o acto impropio, a fin de delimitar en qué casos se aplican
dichos supuestos, asimismo considera oportuno que se aclare el modo de aplicacion de la
Administracion Tributaria de esta norma y cuél es el medio de defensa del contribuyente.
Finalmente, nos sefiala que la vaguedad con la que se ha establecido esta norma otorga la
facultad de discrecionalidad a la Administracién Tributaria, de una manera amplia y
peligrosa, lo que ha preocupado al contribuyente ya que pueden incurrirse en actos abusivos,
por esto considera que es importante disminuir la discrecionalidad ante casos controvertidos,
para poder establecer jurisprudencia al respecto. (p. 167)

Por otro lado, Tartisano (2014) con un punto de vista totalmente contradictorio, nos

dice que la Norma XVI ha fijado desde sus inicios, el contenido real de la clausula
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antielusiva, sefialando que el abandono de los caminos tributarios naturales previstos por el
derecho se constituye en un acto de elusion. Indica ademas que, si existiera dificultades para
la interpretacion de la norma, no es necesario realizar un cambio a la norma tipica ya
establecida, sino que esta deberd dilucidarse en ultima instancia en el Tribunal Fiscal,
finalmente cierra sefialando que no existe una forma diferente de enfocar el supuesto de
hecho para la elusion tributaria, siendo la que ha expresado el Codigo Tributario la Unica
dentro del Derecho Tributario para tipificar la elusion. (p. 48)

Ya para el afio 2018, con el Decreto Legislativo N° 1422, se modifica el Codigo
Tributario y delimita el ambito de aplicacion de la Norma Antielusiva General en
procedimientos de fiscalizacion definitiva y, aunque algunos consideraron esto como el
reglamento que se esperaba para la aplicacion de la Clausula Antielusiva General, esto no
fue asi. En este sentido, Bando (2018) nos sefiala que es necesario determinar las diferencias
entre simulacion y fraude a la ley para que se apliquen idoneamente, siendo asi que, si se
llega a incurrir en un acto de simulacion, se debe aplicar un criterio de calificacion
econdmica y si, por el contrario, se constituye un fraude a la ley, recién toma relevancia la
Norma Antielusiva General. Precisa ademas que, si bien el Decreto Legislativo N° 1422 ha
regulado de manera general la aplicacion de la Norma XVI, incorporando un Comité
Revisor, aun es necesario implementar un reglamento para la Norma Antielusiva General, a
fin de determinar los alcances de los actos a los cuales se aplicard y el funcionamiento del
Comité Revisor. (p. 57)

De igual manera, Gamarra (2018) precisa:

La norma antielusiva general presenta muchas desventajas y criticas partiendo de las
principales: La primera es que colisiona con el principio de legalidad, lo que ha ocasionado
criticas en la constitucionalidad de la norma, como segundo punto precisa que la norma ha

utilizado términos juridicos indeterminados y vagos que llevan a distintas interpretaciones,
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ademas de que no se ha sefialado un criterio especifico para la interpretacion de dichos
conceptos. Finalmente critica la falta de un procedimiento y ambito de aplicacion de la
norma, aspectos relevantes como respecto de que actos se debe aplicar, si aplica
retroactivamente y las consecuencias de los actos celebrados con anterioridad. (p. 111,112)
En un contexto bastante similar. Garcia (2018) ha precisado que la Clausula
Antielusiva General trae consigo deficiencias debido a su amplitud e inexactitud,
principalmente por la subjetividad de su aplicacion, al dotar de discrecionalidad a la
Administracion Tributaria en la interpretacion del hecho imponible, vulnerando el principio
de legalidad y de seguridad juridica. (p. 88)

Ya més cercano a la actualidad, en el afio 2019 se dictd el Decreto Supremo N° 145-
2019-PE con titulo “Parametros de fondo y forma para la aplicacion de la Norma Antielusiva
General”, el cual constituye finalmente el reglamento necesario para la aplicacion de la
norma antielusiva. En este contexto, Servan Cayetano (2019) ha delimitado con todo el
contexto de la Clausula y su reglamento parametros de fondo y forma a aplicarse en la
sancion de actos elusivos, considerando como principales pardmetros de fondo que: El
procedimiento de fiscalizacion se realizard en dentro del margen Constitucional, en este
sentido las decisiones de la Administracion deben encontrarse debidamente motivadas; los
actos artificiosos o impropios se califican en un margen de apreciacion para determinar su
contenido y extension de los conceptos juridicos aplicables; se sefiala una lista numerus
apertus de actos que podran subsumirse dentro del marco de aplicacién de la Clausula
Antielusiva General. Con relacion a los pardmetros de forma, se ha considerado que el
procedimiento se realizara en el marco del Procedimiento de Fiscalizacion de SUNAT; la
Norma XVI se aplicara a aquellos actos producidos a partir de 19 de julio del 2012 y como
tal, el relanzamiento de la norma ha esclarecido el panorama de aplicacion y adecuandose a

la forma correcta de combatir los actos elusivos. (p. 483-488).
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1.6.  Justificacion
De este modo, el presente trabajo permitira mostrar la aplicacion de la Norma

Antielusiva General y su desarrollo doctrinario y jurisprudencial, de igual manera

profundizar los avances tedricos que existen en base a su aplicacion y poder ofrecer una

mirada general a su eficacia hasta la fecha.
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CAPITULO II. MARCO TEORICO
A modo de marco tedrico, es necesario sefialar algunas definiciones que daran

contexto a la presente investigacion.

Elusién Tributaria
De acuerdo a la sefialado por Echaiz y Echaiz (2014) quien cita a Cesar Garcia Novoa,

expresa que “la elusion tributaria busca a través de instrumentos licitos, formulas negociales
menos onerosas desde el punto de vista tributario, realizadas a traves de actos que provocan
evitar o disminuir el tributo” (p. 153)

Por otro lado, Zuzunaga (2012), precisa que, en la Vigésimo Quinta Jornada
Latinoamericana del Instituto Latinoamericano de Derecho Tributario, llegaron a un
consenso respecto a esta definicion, sefialando que la elusién tributaria s e considera como
aquel evitamiento de un hecho imponible a través de figuras andmalas que no infringen
directamente la norma juridica, pero vulneran los principios y valores del ordenamiento
juridico tributario. (p. 409)

Contrario a lo expuesto, Sierra (1988), nos precisa que no existe un consenso al
momento de delimitar el significado de elusion tributaria, puesto que algunos autores se
refieren a este como la conducta que se manifiesta en actos destinados a evitar que surja el
hecho imponible, sin que estoy violen la ley tributaria; mientras que otros lo utilizan para
aludir directamente a una violacion de la ley (p. 203).

Caso aparte, Bravo (2019) sefiala que la elusion tributaria es aquella en la cual el
contribuyente evita la realizacion del hecho imponible, no con el objeto de eludir la norma
juridica, sino someter a la norma juridica con hechos artificiosos, con la finalidad de que
parezca un hecho totalmente distinto al gravado.

Nuestra legislacion no nos da una definicion concreta del término elusion tributaria,

sin embargo, el Codigo Tributario nos da un esbozo de lo que podria ser, sefialando en la

Quevedo Juarez, A. Péag. 19



2.2.

UNIVERSIDAD Eficacia de la aplicacion de la Clausula Antielusiva General

E'é{‘ﬁ‘l',’.?ﬁ Tributaria en el Marco Normativo Peruano
Norma XVI del Titulo Preliminar:

Para determinar la verdadera naturaleza del hecho imponible, la Superintendencia
Nacional de Aduanas y Administracion Tributaria-SUNAT tomara en cuenta los actos,
situaciones y relaciones econémicas que efectivamente realicen, persigan o establezcan los
deudores tributarios. En caso de que se detecten supuestos de elusion de normas tributarias,
la Superintendencia Nacional de Aduanas y Administracion Tributaria - SUNAT podra
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. (Decreto Supremo 133-2013-EF,

2013)

Evasion tributaria
Segun Romero y Colmenares (2021) conceptlan a la evasion tributaria como aquel acto

ilegal en la que el contribuyente evita pagar alguna deuda de impuestos, utilizando medios
ilicitos que le permiten evitar el pago de tributos. (p. 02)
Asimismo, Yanez (2015), precisa que “La evasion tributaria es una actividad ilegal, por
medio de la cual los contribuyentes reducen el monto del impuesto que, al proceder de forma
correcta, les habria correspondido pagar. La magnitud del monto de impuesto evadido puede
ser total o parcial” (p. 173)
Concordante a ello, (Quintanilla, 2014) establece que la evasion tributaria constituye un
fin que se logra a través de actos dolosos utilizados para pagar menos impuestos 0 no
pagarlos, actos que, segun nuestra legislacion, son considerados infracciones vinculadas
a la evasion fiscal y a la defraudacion tributaria, de acuerdo a lo tipificado en la Ley. (p.
42)

Interpretando mas a detalle las definiciones mencionadas, tenemos a Cornejo (2017)

el cual, sefiala que la evasion tributaria trae como consecuencia la disminucion de los
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ingresos que el Estado necesita para cubrir las necesidades sociales, lo cual deteriora la
estructura social y econémica del pais, provocando una asignacién ineficiente de los
recursos. (p. 15)

En relacidon con ello, se concluye que, la evasion tiene lugar cuando el contribuyente
evade sus responsabilidades tributarias, valiéndose de maniobras ilicitas y violando incluso
la ley, ya que la evasion tributaria esta configurada como un delito; ocasionando un grave

dafio al pais en cuanto a la economia y desarrollo.

Economia de opcion
Liu (2012) nos indica que, “la economia de opcién se basa en el derecho de todo

contribuyente de poder ordenar sus negocios en el &mbito fiscal de forma ventajosa, siempre
que se respete la licitud del orden juridico” (p. 407).

En concordancia con lo expuesto por dicha autora, Echaiz y Echaiz (2014) distinguen
que, la economia de opcidn permite reordenar los negocios, pero siempre dentro del marco
normativo, lo que la hace licita y ventajosa para el contribuyente (p. 153).

En este sentido, se identifica que la economia de opcion difiere a la elusion y no
configura un dafio a la recaudacion tributaria, ya que esta figura permite al contribuyente
ordenar de la forma mas conveniente la manera en la que tributa, sin buscar vacios legales

ni buscar ventajas ilicitas.

Fraude a la ley
Echaiz y Echaiz (2014) plantean que esta figura se entiende como el abuso de la

normativa tributaria a través de actividades que, en apariencia, pueden ser licitas para
obtener una ventaja fiscal, sin que se desarrollen en realidad dichas actividades, lo que
genera el fraude y como consecuencia la ilicitud. (p. 153-154)

Por otro lado, Garaycott et. al (2003) establece que el fraude a la ley es una infraccion
indirecta a ley, toda vez que el fraude constituye una conducta que, en apariencia, se cifie a

la norma de cobertura del tributo, pero que en realidad produce un resultado contrario al
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ordenamiento juridico, siendo esta la norma defraudada. (p. 341)

2.5.  Simulacion
A diferencia de la elusion tributaria, la simulacion fiscal se conoce como aquella

conducta realizada por el contribuyente para evitar el hecho imponible o disminuir su
obligacion tributaria, a través de actos ilegitimos y con dolo en su actuar. (NUfez, 2016, p.
76)

Asi se tiene que, existen dos tipos de simulacion, absoluta y relativa, de las cuales
Llaque (2018) define como simulacion absoluta aquel acto en que las partes crean una
situacion muy distinta a la intencion de estas, actos relacionados con la evasion y delitos
fiscales penales; distinto a la simulacion relativa, la cual es un ocultamiento parcial de los
hechos que generarian una obligacion tributaria, lo cual mantiene la figura de engafio

parcial. (p. 77)
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CAPITULO IlIl. MARCO NORMATIVO
3.1.  Principios Tributarios.
La Administracion Tributaria realiza la recaudacion, rigiéndose a principios

tributarios, a continuacion, se desarrollara los mas relevantes para la investigacion:

3.1.1 Principio de Legalidad:

Guevara (2018) establece que, segun el principio de legalidad, la administracion
tributaria debe actuar en base a una ley tributaria y/o norma con rango de ley, entendiéndose
que, el ejercicio de la potestad tributaria en merito a este principio, debe brindar seguridad
al contribuyente. Precisa, ademas, que la legalidad facultara al contribuyente de
conocimiento sobre los hechos que dan inicio a las relaciones juridicas tributarias, lo que
generara que las actuaciones de la administracion tributaria sean predecibles. (p. 13)

3.1.2 Principio de Reserva de Ley:

De acuerdo al articulo 74° de la Constitucion Politica del Perq, este principio se
encuentra relacionado con la creacién, modificacion, derogacion o exoneracion de las
normas tributarias, sefialando que estos actos solo podran ser realizados exclusivamente por
ley o decreto legislativo, salvo los aranceles y tasas, los cuales se regulan mediante decreto
supremo.

El Tribunal Constitucional (2020) se ha pronunciado sefialando que, el principio de
reserva de ley significa que los tributos deben ser creados, modificados derogados o
exonerados Unicamente mediante una ley; es decir, que los tributos sean establecidos por los
representantes de quienes van a contribuir. (p. 04)

3.1.3 Principio de Respeto a los Derechos Humanos:

Desde la perspectiva de Ruiz (2017), menciona que todo tributo afecta a la economia
de los particulares y, en general, las actividades diarias e intereses de las personas, siendo

natural que la tributacion vulnere, en un rango razonable, los derechos fundamentales de los
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contribuyentes, entendiéndose asi que la administracion tributaria deberd respetar, con
razonabilidad y proporcionalidad, los derechos fundamentales de las personas (p. 142).

3.1.4 Principio de Sequridad Juridica:

Si bien es cierto este principio no se encuentra expresamente en nuestra Constitucion
Politica del Perd, el Tribunal Constitucional lo ha consagrado y definido como un principio
consustancial del Estado Constitucional de Derecho, el cual que representa una garantia en

todo el ordenamiento juridico y que consolida la lucha contra la arbitrariedad.

3.2.  La Norma Antielusiva General y sus modificaciones.

El 18 de julio del 2012, se publicd el Decreto Legislativo 1121 en el diario Oficial
El Peruano, en el cual se introdujo por primera vez la Norma Antielusiva General al
Codigo Tributario, modificando el titulo preliminar de su Texto Unico Ordenado.

De acuerdo a Garcia (2018) una de las principales razones para la implementacion
de esta norma, se debio a que la Administracién Tributaria no podia distinguir la finalidad
de los contribuyentes en sus actos de contribucidn, toda vez que el parrafo segundo de la
antigua norma V11 fue suprimido debido a que vulneraba los principios de legalidad y
reserva de ley (p. 75).

Esta norma abarc6 dos supuestos en los que debe incurrir el contribuyente para
que se configure la elusién tributaria; en primer lugar, el contribuyente desarrolla actos
artificiosos o impropios para lograr el resultado obtenido; y, como segundo paso, que de
la utilizacion de dichos actos resulten efectos juridicos o econdémicos distintos del ahorro
0 ventaja tributaria, que sean iguales o similares a los que se hubieran obtenido con los
actos usuales o propios.

De lo expuesto, se tiene que esta norma generaba inexactitud y falta de

determinacion para ser aplicada, puesto que al no ser clara y precisa para determinar
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cuando nos encontramos ante un acto artificioso o impropio, deja un campo muy amplio
de aplicacion a la Administracion Tributaria, quienes podrian incurrir en arbitrariedad.

Posteriormente, se promulgo la Ley N° 30230 publicada el 12 de julio de 2014,
la cual suspendi6 la aplicacion de los parrafos segundo al quinto de la Norma Antielusiva
General a los actos, hechos y situaciones producidas con anterioridad a la entrada en
vigencia del Decreto Legislativo Nro. 1121. Dicha suspension durd hasta que el Poder
Ejecutivo emiti6 un Decreto Supremo que establecia los protocolos de aplicacion.

Asi tenemos a Echaiz y Echaiz (2014) indican que esta ley plantea dos supuestos
de suspension: el primero, la suspension definitiva: para aquellos actos producidos antes
de la entrada en vigencia de la referida norma XVI (entiéndase antes del 19 de julio del
2012); y segundo la suspension temporal: para los actos producidos después de la
vigencia de la norma XVI hasta que el Poder Ejecutivo establezca los pardmetros de
aplicacion de la Norma Antielusiva General. (p. 157)

Posterior a la suspension de la norma, se emitio Decreto Legislativo N° 1422 en
el afio 2018, con la finalidad de establecer el procedimiento de aplicacion de la norma
antielusiva, infracciones y sanciones, su no aplicacion a las MYPE’s, ampliar los
supuestos de responsabilidad solidaria de los representantes legales y modificaciones
generales para su aplicacion, siendo este el que establece los pardmetros de formay fondo
que necesitaba la Norma Antielusiva General para su aplicacion.

El Decreto Legislativo N° 1422 incorpord diversas posiciones relativas a la
aplicacion de la Norma antielusiva, tal como lo refiere Rodriguez (2019), se implement6
parametros para su fiscalizacion, incluyendo los hechos producidos a partir del 2012; la
obligacion del directorio de aprobar la planificacion fiscal; y la atribucién de
responsabilidad solidares a los representantes legales cuando existan actos elusivos. (p.

26)
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Transcurridas estas modificaciones, fue el Poder Ejecutivo quien emitié los
parametros de forma y fondo para la aplicacion de la Norma Antielusiva General el 06
de mayo del 2019 publicé el Decreto Supremo Nro. 145-2019-EF, el cual entra en
vigencia el 07 de mayo del 2019, con la cual se levanta la suspension de la aplicacion de
la Norma Antielusiva, por lo que se reanuda la utilidad de los numerales del segundo al
quinto.

Chipoco (2019) afirma que los parametros de fondo clasifican los actos como
artificiosos o impropios para que la Administracion pueda determinar el contenido y
extension de dichos actos, siempre y cuando no sea irracional ni desproporcionada.
Asimismo, manifiesta que los pardmetros de forma explican que la aplicacion de la norma
se enmarca como una fiscalizacién definitiva. (p. 04)

Distinto a lo expresado por Chipoco, Bravo (2019) cuestiona la implementacion
de los parametros de fondo y forma, ya que este ha sido implementado como un “falso
reglamento” que, por tener disposiciones de caracter procedimental, podria ser llamado
como reglamento, empero, a su vez contiene parametros de fondo, los cuales son
elementos sustanciales de la NAG para la determinacion del fiscalizador en los casos de
elusion, conteniendo una conceptualizacion que le deberia corresponder al legislativo,
mas no estar plasmado en un Decreto Supremo, vulnerando el Principio de Reserva de
Ley.

De igual manera, Bravo (2019) expresa, ademas, que el Decreto Supremo Nro.
145-2019-EF, hace referencia a que la Norma Antielusiva General, no es todo lo
contenido en la Norma XVI, sino Unicamente los parrafos del 2 al 5, expresando ademas
que los parrafos 1y 6 se refieren Gnicamente a la simulacion relativa.

En palabras de Bravo (2019), esto podria generar una interpretacion erronea de la

norma, toda vez que da a entender que la simulacion relativa no es un acto elusivo, sin
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tener en cuenta que la elusion es todo ahorro logrado no solo por fraude a la ley, sino
también por actos simulados ya sean absoluta o relativamente; esto podria generar una

grave interpretacion al momento de la aplicacion de la NAG y su reglamento,

ocasionando que se vuelvan licitos los ilicitos, ante la administracion tributaria.

3.3. Aplicacion de la Norma Antielusiva General y procedimiento.

3.3.1. Elementos para la aplicacion de la Norma Antielusiva General:

Ramos (2022) afirma que, para la configuracion de un acto elusivo se requiere el
cumplimiento concurrente de dos criterios; el primero de ellos es el test de propiedad o
juicio de idoneidad, segun el cual se deberd analizar si el acto llevado a cabo resulta
artificioso o impropio para la obtencion de los resultados obtenidos; por otro lado, se tiene
al test de relevancia juridico-econdmica, el cual requiere que, de la utilizacion de los actos
artificiosos o impropios, se obtengan resultados juridicos o econémicos distintos al ahorro
0 ventaja tributaria.

a) Test de Propiedad

Taya (2021) manifiesta que, mediante el test de propiedad, la Administracion
Tributaria evalla la existencia de causa tipica del acto juridico llevado a cabo y su
correlacion con la consecuencia alcanzada por su ejecucién, con el fin de obtener
elementos suficientes que demuestren si los actos evaluados pueden haberse
ocasionado mediante artificios o ser considerados como inusuales. (p. 27)

Referente a ello, Mur (2018) sefiala que, aunque la libertad de contratacion permite
construir nuevas figuras, estas innovaciones no pueden dejar de lado sus limites per se, por
lo que cualquier figura atipica debe ajustarse al parametro de licitud en sus fines para que
pueda recibir proteccion legal. (p. 584)

b) Test de relevancia juridico econémico

Quevedo Juarez, A. Pag. 27



UNIVERSIOAD Eficacia de la aplicacion de la Clausula Antielusiva General

DEL NORTE Tributaria en el Marco Normativo Peruano

De acuerdo a lo expuesto por Taya (2021), este test permite verificar la finalidad del
acto realizado, evidenciando las consecuencias econémicas que tendra el hecho gravable
comparado con los actos regulares, siempre que no sean distintas a la obtencion de la ventaja
fiscal. (p.28)

Por otra parte, Chirinos (2018) sustenta que el test de relevancia juridico-econdémica
tiene como proposito identificar las intenciones del acto realizado, teniendo, teniendo en

consideracién un criterio de racionalidad. (p. 203)

3.3.2. Aspectos relevantes para la aplicacion de la Norma Antielusiva General en relacién

con los Principios Constitucionales Tributarios

Es importante mencionar que, si bien la aplicacion de esta norma se fundamenta en
el desarrollo de principios constitucionales como el deber de contribuir y la erradicacion del
abuso de derecho, es menester acotar que dicha norma a pesar de sus modificaciones aun
tiene que mejorar sus lineamientos puesto que carece de precision.

Existen puntos importantes en la Norma Antielusiva General que se describen en las
siguientes lineas:

a) Procedimiento Garantista:

Taya (2021) establece que la Administracién Tributaria tiene el compromiso de
capacitar a sus funcionarios para adoptar criterios de importancia fiscal y evaluar la
oportunidad del incumplimiento detectado, con la finalidad de ejecutar procedimiento de
fiscalizacion optimos. (p. 34)

En ese sentido Malherbe y Zuzunaga (2018) refieren que, la introduccién de una
clausula antielusiva general en un sistema fiscal genera un conflicto entre los principios de
seguridad juridica e igualdad de los contribuyentes; sin embargo, se prioriza el combate al
abuso del derecho y el principio de capacidad contributiva, los cuales se deben acompafar

de un procedimiento garantista para su aplicacion. (p.73)
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De igual manera, Ramos (2022) menciona que el procedimiento garantista para la
aplicacion de la norma antielusiva general debera cumplir siguientes caracteristicas: a) que
exista una comision consultiva con opinion de caracter vinculante; b) la notificacion de un
requerimiento formal al contribuyente en el cual se le comunique la existencia de indicios
razonables de una situacion elusiva que daria lugar a la aplicacion de la norma XV1y; c) el

derecho del contribuyente de ser parte activa durante todo el procedimiento. (p. 99-100).

b) Responsabilidad de directores:

Respecto a lo descrito anteriormente, la Ley General de Sociedades en su articulo
177 prescribe que los directores responden, ilimitada y solidariamente, ante la sociedad, los
accionistas y los terceros por los dafios y perjuicios que causen por los acuerdos o actos
contrarios a la ley, al estatuto o por los realizados con dolo, abuso de facultades o negligencia
grave. Como se precisa en los supuestos, no esta establecido la aprobacion de actos elusivos,
por lo tanto, no se debe considerar que esta fue atribuida mediante el texto del Decreto
Legislativo N° 1422.

En ese contexto, Martin (2020) considera que la norma antielusiva esta atribuyendo
una nueva obligacion al directorio, la cual resultaria invalida por haberse promulgado
mediante una reforma de caracter tributario, siendo lo correcto una reforma en materia
societaria. (p.38).

c) Relacion con normas antielusivas especificas: Segin Chumacero (2018), se plantea la

existencia de tres tipos de relacion entre la norma antielusiva general y las normas
especificas:

Relacion de exclusion: Para Ramos (2022) esta implica que, si una conducta no se
subsume dentro del supuesto de hecho de la clausula antielusiva especifica, entonces no
calificard como elusiva, por lo que ya no podré ser determinada como tal bajo el criterio de

la clausula antielusiva general (p. 107).
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Relacion de subsidiariedad: Esta relacion se justifica, segin Lannacone (2018), en
determinar que el combate contra la elusion tributaria se debe Ilevar a cabo con todas las
herramientas que el ordenamiento juridico provee a la administracion, dentro de las cuales
se encuentran las clausulas antielusivas especificas y general. De esa manera, restaria de
eficacia a la lucha contra la elusion tributaria, que la administracion tributaria solo pueda
evaluar si una conducta es elusiva o no bajo el esquema de la clausula antielusiva especifica,
sin poder aplicar la clausula antielusiva general (p.391)

Relacion mixta: En esta relacion abarca la exclusion y subsidiariedad en ejercicio al
supuesto de hecho de la norma antielusiva especifica. En efecto, no se define que la relacion
deba ser de exclusion o de subsidiariedad; sino que, por el contrario, el tipo de relacién se
podré definir, en funcién a la estructura que tenga el supuesto de hecho de la clausula
antielusiva especifica, la cual puede ser la de una presuncion legal o de una ficcion legal.

En ese sentido, es menester definir el significado de ambos, es asi que Ramos (2022)
afirma que la implicancia juridica de la presuncion legal consiste en la aplicacion del
régimen juridico del hecho conocido al hecho desconocido. Dichas presunciones legales
pueden ser calificadas como absolutas o relativas. Adicional a ello, el mismo autor sefiala
que la ficcidn legal constituye un instituto juridico mediante el cual, a través de un hecho
conocido se considera como configurado un hecho desconocido, el cual es de improbable

ocurrencia en el mundo fenoménico. (p. 109)

3.3.3. Aplicacién de sanciones administrativas

Malherbe y Zuzunaga (2018) sostienen que, en los casos en los que no surja el hecho
imponible, no es posible que este acto sea sancionado, toda vez que es la administracion
quien determind una deuda de oficio aplicando una recalificacion, en la medida que, la
elusion no implica una vulneracion directa del ordenamiento tributario. Adicional a ello,

también manifiestan que para efectos de aplicar una sancion administrativa se requiere la
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tipicidad para la calificacion del acto infractor consecuencia de la aplicacion de la clausula
antielusiva general y una vez tipificado se requiere que el tipo infractor y la sancién cumplan

con los principios constitucionales de la materia.
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CAPITULO IV. METODOLOGIA
Tipo de investigacion

El enfoque considerado para esta investigacion es el cualitativo, el cual segin Grinnell
(1997) a veces es referido como investigacion naturalista, fenomenoldgica, interpretativa o
etnogréfica, en el cual se incluye una variedad de concepciones, visiones, técnicas y estudios
no cuantitativos.

Por tanto, esta investigacion tiene este enfoque porque utiliza la recoleccion de datos
sin medicion numérica para descubrir o afinar preguntas de investigacion en el proceso de
interpretacion sobre los criterios de aplicaciéon y la eficacia de la Clausula Antielusiva
General.

La presente investigacion es de disefio no experimental, puesto que segun Kerlinger
(1981), en este tipo de investigaciones se observan los fenomenos tal y como se desarrollan
en su contexto natural, para ser analizados a posterior, por lo cual es imposible manipular
las variables.

Esta investigacion se enmarca dentro del tipo descriptivo puesto que segin Tamayo y
Tamayo (2006), es aquella investigacion que comprende la descripcion, registro, analisis e
interpretacion de la naturaleza actual, composicion o procesos de los fendmenos.

Por lo tanto, esta investigacion es descriptiva por que trabaja sobre realidades y su
caracteristica fundamental es la de presentarnos una interpretacion correcta de la variable
“Clausula Antielusiva General” con relacion a la segunda variable “Eficacia en su
aplicacion.”

Poblacion y muestra
4.2.1 Poblacion
La poblacidn en el presente trabajo sera en base al conjunto de articulos que analizan

la eficacia y/o aplicacion de criterios para las normas antielusivas generales en el marco

normativo peruano, pudiendo considerarse una poblacion amplia de la cual se obtendréa la
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muestra de acuerdo a criterios de diferenciacion y exclusion.

Se recolectaron un total de 16 publicaciones a las que se aplicaron distintos criterios
de seleccion, entre ellos: publicaciones realizadas desde el afio 2012 hasta el 2022, pais
donde fueron publicados (Pert), pais al que refieren la informacion estudiada, tipos de
publicacion e idioma original. Todos estos criterios fueron aplicados en bases de datos para
la busqueda, tales como VLex, Redalyc, Ebsco, Google Scholar y repositorios universitarios.
Fue necesario el uso de palabras clave para el proceso de busqueda las cuales fueron: Elusion

Tributaria, Clausula Antielusiva General y Norma XVI.

4.2.2. Muestra
Con la finalidad de poder determinar la muestra emplearemos el método no

probabilistico que consiste en seleccionar articulos que convengan y aporten a la
investigacion realizada, los cuales cumpliran con ciertos criterios.

a. Criterio de inclusion: Publicaciones realizadas desde el afio 2012 hasta el 2022,
pais donde fueron publicados (Pert), pais al que refieren la informacion estudiada (Peru),
tipos de publicacion (Articulos Cientificos, Articulos Informativos, Articulos de Opinién
y/o Tesis) e idioma original (espafiol).

b. Criterio de exclusion: Publicaciones anteriores al afio 2012, publicaciones
publicadas en paises distintos a Peru, tipo de publicacion distinta a articulos cientificos,
articulos informativos y/o tesis, idioma original distinto al espafiol.

En este sentido, la muestra obtenida para el analisis de informacion se observa del

Anexo 01.

En base a los criterios de exclusion, se decidid excluir los siguientes articulos.

Tabla 1: Articulos Excluidos

Base de Titulo del articulo Autor Criterios de exclusion
datos
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Google | Anélisis de la Nueva Clausula Antielusiva] Felipe Yafez V. Lugar de Publicacion: Chile
Scholar
Google | Pronta aplicacion de Revista Analisis Tipo de publicacién: Articulo
Scholar | la Clausula Antielusiva Tributario Informativo
General: Entre confusiones y
parametros de fondo y forma
VLex | Las Clausulas Generales Antielusivas en | Angel Marco Chavez Pais al que refieren la informacig
América Latina y los intereses de los Gonzales estudiada: América Latina
contratantes en la causa del contrato
VLex | La planificacion tributaria desde la Alejandro C. Lugar de publicacion: Mexico
perspectiva de la economia de opcidn Altamirano Afio de publicacion: 2009
Google | Compatibilidad y aplicacion de las José Gilberto Pinilla| Lugar de publicacion: Colombia
Scholar | clausulas anti abuso del derecho tributario| Ibafiez
colombiano y las contenidas en los
convenios de doble imposicion.

Fuente: Elaboracion Propia

4.3. Técnicas e instrumentos de recoleccion y analisis de datos

4.3.1. Técnicas

La técnica que se empelara para la recoleccion de datos en esta investigacion es la

observacién cualitativa y analisis documental de cada uno de los elementos de la muestra,

en base a las variables y su desarrollo en la muestra.

llustracion 1: Diagrama de técnicas utilizadas

e|dentificacion de 16

. ]
Analisis de criterios
de exclusion | ohmelicls del

articulos cientificos
en bases cientificas
como Ebsco, VLex,

Google Schoolar y
otr

eSeparacion de los
articulos cientificos en
base a los criterios de
exclusion.

eSe identificaron 11
articulos cientificos

Recoleccidn de :
\_utiles.

articulos cientificos

Quevedo Juarez, A.

contenido de los 11
articulos recogidos.

Analisis del
contenido

Guias de revision
documental

eElaboracion de las
guias de revision
documental como
instrumentos
principal.
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4.3.2. Instrumentos
Conforme a la naturaleza de la presente investigacion (de tipo descriptivo no

experimental) se ha tomado en consideracion como instrumento el recojo y procesamiento
de articulos cientificos acorde a las variables planteadas en base a guias de revision, a fin de
establecer una correlacion pertinente con el objetivo de investigacion. En consecuencia, el
enfoque declarado del presente estudio ha llevado a un analisis de datos en el cual se ha
delimitado la recoleccion de datos que se expondra en lineas inferiores.

Tabla 2: Ficha de técnicas e instrumentos

Aspectos clave Instrumento 1
Técnicas Nombre Revision documental
Tipo Anélisis documental
Instrumento Guias de revision
Objetivo Analizar los criterios y lineamientos de aplicacion
la Norma Antielusiva General

Fuente de procedencia Propia

Contenido Multidimensional | 11 guias

Tipo de instrumento Cualitativo

Fiabilidad Criterio de jueces Luis Miguel Mallap Barba
validez Ana Maria Martin Mauricci

Roger Sneider Mercado Marin
Wilmer Orlando Villegas Ventura

Rommel Pérez Zarate

Muestra de aplicacion Acrticulos cientificos y de investigacion recogidos

distintas bases de datos. Articulos realizados desde
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afio 2012 hasta el 2022, publicados y con estudios

Perd, en idioma original espafiol.

Conforme se evidencia de la tabla anterior, los instrumentos utilizados para la presente
investigacion constan de 11 Guias de Revision Documental, los cuales han sido de
elaboracion propia y constan en el Anexo 03. De igual manera, para su verificacion de
validez y confiabilidad se ha procedido con la evaluacion instrumental por parte de distintos
expertos mediante Matrices de Evaluacion de Instrumentos Dicotémicas, las que constan del
Anexo 04.

Dichas matrices de evaluacion se han categorizado y validado en base al Consolidado
de Validez de los instrumentos de investigacion.

Tabla 3: Matriz de Consolidacion de Evaluacion Documental de los Expedientes

Suma de Descripcion

V
L Expertos acuerdos Aik
Articulos Cientificos Total (S) iken

112(3|4|5

La Elusion Aceptable
Tributaria:
Analisis Critico
de la Actual
normatividad y
Propuestas para
una Futura
Reforma.
La clausula Fuerte
antielusiva
general
prevista en la 117111 5 1
Norma XVI
del Cédigo
Tributario.
La Elusion Fuerte
Fiscal y la
3 Norma XVI 11111111 5 1
del Titulo
Preliminar del
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Cddigo

Tributario.
Aplicacion de Fuerte
la Norma

XVI: a

4 | propdsito del 11|11 |1 5 1

Decreto

Legislativo

N.0 1422

Anélisis de la Fuerte

Clausula

General

Antielusiva en

el Peray

propuesta para
su

Reformulacion

La Aceptable

incorporacion

de la norma

XVI del titulo

preliminar del

codigo
tributario,

6 como medida o(1(111|1 4 0.8
antielusiva
general en el
Per( - Analisis
del articulo 3°
del Decreto
Legislativo
N.©1121.

A propésito de
la Elusion.

La norma Fuerte

antielusiva

general y su
implicancia en
los principios
constitucionales
tributarios:

8 | Analisis 11111 5 1

Comparado a

partir de la

necesidad de
implementar
criterios de

aplicacion en

Perd.

Aceptable
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La Iusion Aceptable

9 Tributaria L1110 4 08
La Fuerte
implementacién
de la Norma
Antielusiva
General en el
10 | marco de la 1111111 5 1
facultad
fiscalizadora de
la
Administracion
Tributaria.
Norma XVI: Fuerte
Calificacion,
17 | Elusion de 101111 5 1
Normas
Tributarias y
Simulacion.
Adaptado de “Validez de instrumentos de investigacion”, por Solis, C., 2020,
Material académico del curso Estadistica aplicada a la investigacién, Universidad
Continental, Huancayo.

4.4.  Procedimiento de recoleccion de datos
La recoleccion de datos de la presente investigacion consiste en la revision

sistematica de articulos cientificos y de investigacion, doctrina y norma respecto a la eficacia
de la Clausula Antielusiva General Peruana y los criterios existentes para su aplicacion ante
actos elusivos. La revision sistematica se ha realizado conforme a las reglas del Overview,
que operan cuando se presenta la evidencia solo en forma descriptiva, es decir, sin existencia
de anélisis estadistico (Letelier, Manriquez, & Rada, 2005). Dicha recoleccién de datos se
ha realizado de distintas bases de datos y bases cientificas con los siguientes resultados:

llustracion 2: Diagrama de recoleccion de datos
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Recoleccion de datos

A

Google Scholar =V Lex

m Sistema de Bibliotecas PUCP = Repositorio de Tesis USAT

Posterior a la ubicacion de los articulos de la poblacion, se procedié a realizar el
analisis de forma en base a los criterios de exclusién obteniendo 11 articulos incluidos en el
anexo 1.

llustracion 3: Diagrama de criterios de exclusién e inclusion

Exclusion e inclusion

6

5

4

3

2

| L

. ]
Articulos de Google  Articulos de Vlex Articulos de Articulos de

Scholar Bibliotecas PUCP Repositorio USAT

H Incluidos M Excluidos

La informacidn y datos observados en la muestra de la presente investigacion, ha sido
recolectada en guia de informacion documental, conjuntamente con la informacion obtenida
de la revision doctrinaria sobre el tema en cuestion, ademas de los cuerpos normativos que
constituyen el fundamento juridico de la misma.

Finalmente, con la recoleccién y sistematizacion de la informacién en las guias de
informacion documental, se procedié a su analisis relacionado con los objetivos de la

presente investigacion, ademas de poder comprobar la hip6tesis formulada.
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4.5.  Aspectos éticos
Como aspectos éticos de la presente investigacion, debemos precisar que en todo

momento se han citado de manera clara las fuentes consultadas y expresadas en el presente,
también contamos con la autorizacion de la institucion en estudio para recolectar la
informacion necesaria, dicha informacion sera usada solo con fines académicos, basandonos
en el método cientifico y sin dejar de lado valores que un investigador debe observar; todos
los resultados se presentan sin alterar datos reales logrando la no manipulacion de los
mismos. De igual manera, se cumple con respetar los principios de imparcialidad e

independencia de la investigacion.
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CAPITULO V. RESULTADOS
En base a la pregunta de investigacion planteada, se han seleccionado los resultados
hallados en cada trabajo, en los cuales se encontraron distintos discursos acerca de la eficacia
de la aplicacion de la Clausula Antielusiva General, los que se detallan a continuacion.

Tabla 4: Aportes de acuerdo a las variables

Categoria de la Afio del
variable Aporte aporte
Tartisano (2014) nos dice que la Norma XVI ha fijado
desde su primer parrafo el contenido real de la clausula
antielusiva, sefialando el abandono de las vias
ordinarias tributarias previstas por el derecho, lo que
claramente se constituye en un acto de elusion. Indica
ademas que, si existiera dificultades para la
interpretacion de la norma, no es necesario realizar un
cambio a la norma tipica ya establecida, sino que esta 2014
Es eficaz la Norma | debera dilucidarse en ultima instancia en el Tribunal
XVI que contiene | Fiscal, finalmente cierra sefialando que no existe una
la Clausula forma diferente de enfocar el supuesto de hecho para la
Antielusiva elusion tributaria, siendo la que ha expresado el
General Cddigo Tributario la unica dentro del Derecho
Tributario para tipificar la elusion. (p. 48)
Servan (2019) ha delimitado con todo el contexto de la
Clausula'y su reglamento parametros de fondo y de
forma a aplicarse en la sancion de actos elusivos,
precisando que el relanzamiento de la norma ha 2019
esclarecido el panorama de aplicacion y adecuandose a
la forma correcta de combatir los actos elusivos. (p.
483-488)
Posiciones Liu, Sotelo y Zuzunaga (2012) establecen que, la
contrapuestas con | Norma Antielusiva General es constitucional y puede 2012
relacion a la ser defendida con un test de proporcionalidad
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eficacia de la constitucional, habiéndose delimitado claramente el

Clausula concepto de economia de opcidn, actos impropios y
Antielusiva artificiosos. A pesar de ello, reconocen que la
General Administracion Tributaria debe establecer un

procedimiento adecuado por el cual se identifiquen los
actos elusivos, debiendo existir un reglamento que
determine dicho procedimiento de forma idonea.
Finalmente se sefiala, que es imprescindible la
existencia de una norma antielusiva principal que

complemente a las normas especificas. (p. 396-419)

Mares (2013) expresa que la configuracion de esta
nueva norma ha causado un desasosiego en el sector
empresarial, esto porque en el escenario de la normay
a una interpretacion de esta pareciera que los
escenarios de planificacion fiscal licita y economia de

opcion podrian convertirse en conductas elusivas que

afecten al contribuyente. De igual manera sefiala que a 2013
la luz de la redaccion de dicha clausula no se
No es eficaz la determina exactamente que actos se encuentran bajo
Norma XVI que | supervision de la Administracion, creando un ambito
contiene la de aplicacion tan amplio que podria ocasionar abusos
Clausula de derecho. (p. 5)
Antielusiva Echaiz y Echaiz (2014) han precisado que la
General regulacion del 2014 vulnera directamente el principio
de seguridad juridica de los contribuyentes, al
aplicarse lo dispuesto en la norma XVI1 del Codigo
Tributario. Sefiala, ademas, que la futura legislacién 2014

deberia eliminar conceptos como el de actos
artificiosos o impropios, o que en todo caso se definan
claramente para delimitar en qué casos se aplican
dichos supuestos, asimismo considera oportuno que se

aclare el modo de aplicacién de la Administracion
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Tributaria de esta norma y cudl es el medio de defensa

del contribuyente. (Pag 167)

Bando (2018) nos sefiala que es necesario determinar
las diferencias entre el concepto simulacién y fraude a
la ley para que se apliquen de manera adecuada, siendo
asi que si se llega a incurrir en el primer supuesto se
debe aplicar un criterio de calificacion econémica y si,
por el contrario, si se constituye un fraude a la ley
recién toma relevancia la Norma Antielusiva General. 2018
Precisa ademas que, si bien el Decreto Legislativo 144
ha regulado de manera general la utilidad de la Norma
XVI, incorporando el Comité Revisor, aun es necesaria
la Reglamentacién de la NAG para poder determinar
los alcances de los actos a los cuales se aplica y el

funcionamiento del Comité Revisor. (P. 57)

Gamarra (2018) precisa que la norma antielusiva
general presenta muchas desventajas y criticas
partiendo de las principales: La primera es que

colisiona con el principio de legalidad, lo que ha

ocasionado criticas en la constitucionalidad de la
norma, como segundo punto precisa que la norma ha
utilizado términos juridicos indeterminados y vagos
que llevan a distintas interpretaciones, ademas de que 2018
no se ha sefialado un criterio especifico para la
interpretacion de dichos conceptos. Finalmente critica
la inexistencia de un marco de aplicacion y por ende

un procedimiento idéneo, sin considerar aspectos
relevantes como respecto de que actos se debe aplicar,
si aplica retroactivamente y las consecuencias de los

actos elusivos anteriormente celebrados. (p. 111y 112)

Garcia (2018) ha precisado que la Clausula Antielusiva

2018
General trae consigo deficiencias debido a su amplitud
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e inexactitud y principalmente por la subjetividad de
su aplicacion, al otorgar una extensa discrecionalidad a
la Administracion Tributaria en la interpretacion del
hecho imponible, vulnerando principios
constitucionales de legalidad y seguridad juridica. (p.
88)

Ledn (2022) ha determinado que la Clausula
Antielusiva General, vulnera los principios de
seguridad juridica y de reserva juridica, toda vez que
no cuenta con un debido procedimiento y no existe una
determinacion de las figuras asumidas como elusivas, 2022
debiendo la administracion establecer los pardmetros
que impidan arbitrariedad al momento de determinar la

elusividad. (Pag.105)

Ramos (2022) considera que los actuales criterios de
aplicacion de la Clausula Antielusiva General no son
suficientes para garantizar los principios

constitucionales tributarios, debiéndose determinar 2022
criterios sustanciales y procedimentales para la
aplicacion de esta norma que mitiguen la transgresion

de los derechos del contribuyente. (p. 153)

Bravo (2022) establece que, los actos elusivos
implican la realizacion del hecho gravable, pero a
través de artificios o montajes juridicos, lo cual
requiere que la Administracion recalifique el hecho
imponible de acuerdo a su naturaleza. Establece,
ademas que, dentro de un procedimiento de inspeccion 2022
o fiscalizacion tributaria, el acreedor tributario puede
recalificar el hecho, sustentando a través de pruebas la
verdad material subyacente. Frente a ello, se debe
garantizar al contribuyente el derecho de defensa, a los
efectos de que, en caso estar en desacuerdo con la
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recalificacion, pueda demostrar que no realizé una
elusidn, sino un negocio juridico real, sujeto a los

tributos que en su oportunidad declar6 estar sometido.

Fuente: Elaboracion propia

En base a la pregunta de investigacion planteada, se evidencia que 02 de los autores
se encuentran de acuerdo al sefialar que no existe mayor problemaética con relacion a la
Norma Antielusiva General, precisando que se ha enfocado a dicha norma de manera
correcta, siendo imposible para el legislador regular todos aquellos aspectos en los que se
subsume la elusion fiscal. Sin embargo, 08 de los autores recogen criterio distinto,
sefialando que la Clausula Antielusiva General establecida en nuestro Cadigo Tributario
no esclarece los términos correctos para su aplicacion incurriendo en vacios que causan
perjuicios, ademas de ello sefialan que trae consigo grandes deficiencias que pueden ser
clave al momento de su aplicacion, debiéndose corregir dichas deficiencias delimitandola
de manera correcta. Finalmente, 01 de los autores han determinado posiciones
contrapuestas, encontrdndose en ciertos aspectos a favor de esta norma y cuestionando
otros como sus procedimientos a seguir por la administracion tributaria.

llustracion 4: Diagrama de resultados

Resultados conforme a la investigacion

= Autores de acuerdo con la norma = Autores en desacuerdo con la norma

Autores con posiciones contrapuestas =

Es entonces que, en relacion a la pregunta de investigacion planteada, se evidencia

que, de acuerdo a los articulos revisados, la inexistencia de criterios claros para la
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aplicacion de la Clausula Antielusiva General Tributaria, trae como consecuencia una
grave vaguedad en el &mbito del Derecho Tributario, la indefension del contribuyente ante
posibles actos abusivos del ente administrativo y la falta de proteccion correcta al sistema

tributario, dejando en blanco algunos actos que podrian considerarse 0 no actos elusivos.
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CAPITULO VI. DISCUSION

El principal objetivo de esta investigacion es recoger aportes acerca de la eficacia de
la aplicacidn de la Clausula Antielusiva General, para lo cual se obtuvo 11 publicaciones
del periodo 2012-2022 de distintas bases de datos y repositorios universitarios. Después del
proceso de seleccidn realizado y explicado en el capitulo 11 de esta investigacion, se ha
observado que la mayoria de las publicaciones hacen referencia un sentido negativo de la
norma, mientras que solo dos consideran eficaz su aplicacion; sin embargo, esto también
tiene una importante relacion con el afio en que se desarrollaron variando los resultados de
acuerdo al avance de la norma.

La Organizacion para la Cooperacién y Desarrollo Econdmico (OCDE) es uno de
los principales promotores de la aplicacién de normas anti elusivas a nivel mundial,
impulsando a una gran cantidad de paises a implementar un régimen antielusivo que permita
la tributacion idonea.

Es asi que, en la Unién Europea, muchos paises tienen sus propias normas
antielusivas, sin embargo, tal como sefalan Preble y Preble (2015) “dichas normas no
determinan por completo el alcance de sus disposiciones sobre elusion tributaria. Todos los
Estados miembros deben garantizar que sus leyes nacionales sean consistentes con las
libertades fundamentales garantizadas por el Tratado Constitutivo de la Unidn Europea” (p.
17)

Por otro lado, en Barcelona, Navarro (2019) establece que la inclusion de
clausulas generales anti elusivas colisiona con la seguridad juridica como principio;
sefialando que, segun el ordenamiento juridico chileno, la interpretacion de la norma
genera un abuso al principio de reserva de ley, toda vez que no existe una distincion entre

las figuras simuladas y elusivas. Finalmente plantea que resulta mas idéneo que un
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Tribunal especializado sea quien determine los actos de elusion fiscal, mas no la
administracion tributaria.

En Pert, Chumacero (2021) indica que, histéricamente, la legislacién antielusiva
comenzo a escribirse a partir del 18 de julio de 2012, con la publicacion del Decreto
Legislativo No. 1121, norma que incorpord en el ordenamiento juridico peruano la
Norma Antielusiva General. Sin embargo, en nuestro pais, esta Norma Antielusiva
General tuvo modificaciones que no han sido précticas para su aplicacion.

Ramos (2022) afirma que la norma antielusiva adolece de diversas deficiencias,
debido a que ha dispuesto la atribucion de nuevas responsabilidades al directorio, sin tomar
en cuenta que dicho cambio debid realizarse mediante una modificacion directa a la ley
general de sociedades. Para Ricardo Martin resulta preocupante que esta atribucion sea una
responsabilidad del director si se toma en cuenta que este Organo societario no
necesariamente esta conformado por especialistas en derecho tributario, contabilidad o
finanzas (p. 105).

Se evidencia que, la falta de criterios para la aplicacion de la Clausula Antielusiva
Tributaria trae como consecuencia una grave vaguedad en el ambito del Derecho
Tributario, la indefensién del contribuyente ante posibles actos abusivos de la
Administracion Tributaria y la falta de proteccién correcta al sistema tributario, dejando
en blanco algunos actos que podrian considerarse o no actos elusivos.

Sin embargo, hemos encontrado como limitaciones a la presente investigacion la
existencia de pocos estudios distintos a los ya citados, puesto que en nuestra realidad
juridica la Elusiéon Tributaria es una figura poco recurrente. Ademas de ello, se ha
evidenciado que en la actualidad no existe jurisprudencia peruana con relacion a la
Elusidn, puesto que es una figura novedosa para nuestra realidad tributaria y que abarca

en su mayoria la tributacién de empresas transnacionales.
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Dichas limitaciones han traido como consecuencia que la doctrina y jurisprudencia
peruana no sean tan amplia al momento de delimitar tedricamente los conceptos
abarcados por la elusion tributaria, evitando un desarrollo adecuado de la norma y
generando debates o pocos articulos en base a supuestos tedricos o a jurisprudencia
internacional.

Por otro lado, de la observacion de otros estudios previos con relacion a la Clausula
Antielusiva General, Garcia (2018), ha precisado es necesario un procedimiento
especifico para la aplicacion de la Norma X VI, toda vez que un procedimiento cefiido a
parametros y garantias pueden aminorar la impredecibilidad de la aplicacion a favor de
los administrados y reduce la vulneracion de los principios constituciones. (p.88)

Este criterio citado nos confirma la hipétesis planteada en el presente estudio,
sefialando que existe una falta de delimitacion clara con relacion al procedimiento de
aplicacion de la Clausula Antielusiva General.

En consecuencia, en base a los resultados expuestos, ha quedado demostrado que
la Clausula Antielusiva General contenida en la Norma XVI del Codigo Tributario no es
clara al momento de mostrar los supuestos por los cuales el contribuyente incurriria en
acciones elusivas, impidiendo su diferenciacion con actos permitidos como los de la
economia de opcion; esto genera como consecuencia la dificil aplicacion de esta norma
a futuro en casos de Elusion Fiscal, ademéas de impedir al contribuyente y a la misma

Administracion Tributaria, generar actos preventivos ante la elusion.
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CAPITULO VII. CONCLUSIONES

La recaudacion tributaria tiene como finalidad protectora, la de asegurar al
sistema tributario de actos ilicitos o impropios que pudieran cometer los
contribuyentes como un intento de eludir sus responsabilidades tributarias,
finalidad que se alinea con nuestro marco normativo constitucional y se encuentra
dentro de los pardmetros internacionales.

Sin embargo, la forma y contenido que desarrollo la legislacion ha dado pie
a diversos cuestionamientos en merito a su aplicacion, toda vez que existen vacios
de conceptualizacion relevantes para su determinacion, lo que ha ocasionado la
vulneracion al principio de legalidad y seguridad juridica, siendo este el primer
obstaculo que se atraviesa al momento de aplicar la Norma XVI.

En este sentido, la falta de determinacion de criterios basicos para su
aplicacion, inexistencia de un procedimiento ordenado e idoneo y la ambigiedad
de la norma, no permiten que esta se aplique en la realidad juridica peruana,
ademas de que permiten a la Administracion Tributaria hacer un uso abusivo de
su aplicacion y de la discrecionalidad, poniendo en grave desventaja al
contribuyente.

Con el transcurso del tiempo y en la actualidad, la normativa se ha
preocupado por reglamentar y volver de mayor eficacia la Clausula Antielusiva
General, delimitando ciertos criterios para su aplicacion con los parametros de
forma y fondo, empero, estos parametros no han sido suficientes y no han
significado un avance relevante en la eficacia de la Clausula Antielusiva,
demostrando que aln es necesaria una sistematizacién adecuada de algunos

conceptos referidos a los actos elusivos, a fin de que tanto el contribuyente con la
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Administracion Tributaria se vean beneficiados con la correcta recaudacion y

protegidos con un procedimiento idéneo.

En base a todo lo expuesto, se ha evidenciado que la Norma Antielusiva
General per se es insuficiente e ineficaz para su aplicacion en el marco normativo
tributario peruano, toda vez que no cumple con delimitar con claridad los actos
elusivos, requisito que tampoco ha sido cumplido por ninguna de sus
modificaciones ni por el reglamento, lo que ha ocasionado la existencia de una
Norma inaplicable, evidenciando que a la fecha, no existe ningun antecedente
casuistico y/o jurisprudencial sobre su aplicacion real, lo cual la convierte en
ineficaz. De igual manera, la doctrina es concreta al especificar que se necesita
mayor delimitacion y fundamentacion de la Norma XVI para su aplicacion,
ademéas de determinar procedimientos adecuados que no vulneren principios
constitucionales relevantes para el Derecho Tributario, como la reserva de ley.

Recomendaciones:

Se recomienda una restructuracion de la Norma Antielusiva General, que
contenga conceptos claros para su aplicacion, ademas de un reglamento idoéneo y cefiido
a los principios constitucionales, mediante el cual se pueda definir con claridad los
supuestos a los cuales es aplicable la Norma Antielusiva General.

En el &mbito de la aplicacién y procedimiento, se recomienda que la
Administracion Tributaria implemente un procedimiento de consulta previa, mediante
el cual el contribuyente pueda definir si, los actos a realizarse, califican como economia

de opciodn o actos elusivos, con la finalidad de tener un registro previo de los actos que

podrian convertirse en elusivos.
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