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RESUMEN

El sistema juridico peruano constantemente dictamina normativas que
ayudan a optimizar la calidad de vida de sus habitantes. Asi, se consider6
necesaria la implementacion de una norma general antielusiva para luchar

contra aquellas operaciones que se crean para evitar el pago de impuestos.

La presente investigacién determina si la Norma XVI del Titulo Preliminar
del Cédigo Tributario vulnera la seguridad juridica de los contribuyentes en
el Peru. Para ello se determindé la existencia de una transgresion al principio
de predictibilidad, irretroactividad y presuncion de inocencia. La hipotesis
principal es que la norma antielusiva en mencion vulnera la seguridad

juridica de los contribuyentes peruanos.

La tesis desarrollada se justifica a través de su importancia para la
Tributacion, debido a que permite profundizar en un tema complejo, pero
relevante del derecho tributario. Es importante para el ambito universitario
porque permite ahondar y fortalecer las pocas investigaciones existentes
sobre esta tematica; y su importancia para los ciudadanos peruanos,
debido a que permite adquirir un mayor conocimiento sobre los tributos
como actores fundamentales para la recaudacion y satisfaccion de los

servicios publicos.

Esta investigacion se realiza sobre la base de la informacién obtenida de
fuentes como leyes, ponencias, revistas electronicas, encuestas,
entrevistas, entre otros; asimismo, es cualitativo y su nivel es descriptivo-
explicativo-analitico. Respecto al método de investigacion, se selecciono el
inductivo — deductivo. No se determind una poblacién o muestra especifica,
debido a que la investigacion es descriptiva y que se llevo cabo sobre la

revision del conjunto de normas legales en el ambito tributario.

En cuanto a los resultados, se concluye que la Norma XVI transgrede el
principio de predictibilidad al incurrir en imprecisiones Iéxicas, el principio

de irretroactividad al no respetar la aplicacion prospectiva de las normas y



el principio de presuncidn de inocencia al establecer responsabilidad

solidaria a los directores.
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INTRODUCCION

Antecedentes del problema

Es importante para un Estado disponer de recursos que permitan
solventar los gastos publicos de sus ciudadanos. Dichos recursos se
obtienen a través de la recaudacion de tributos, los cuales son aportados
por ellos mismos. En otras palabras, se trata de una situacion en la que los
habitantes aportan recursos para satisfacer sus propios gastos publicos,
pero como conjunto a través de, por ejemplo, obras sociales, construccion
de carreteras, construccion de hospitales, contratacion de policias para

reforzar la seguridad ciudadana, entre otros.

El tesoro publico se basa en la recaudacion de tres clases de
tributos: impuestos, contribuciones y tasas. De acuerdo con lo expuesto en
la pagina Institucional de la Superintendencia Nacional de Aduanas y de
Administracion Tributaria® (SUNAT), los primeros son los pagos que se
realizan al Estado, pero que no generan una contraprestacion directa al
contribuyente, los segundos si generan la obtencion de beneficios al
ciudadano a través de la realizacion de obras publicas y los terceros son
pagados como consecuencia de la prestacion de un servicio publico
(SUNAT, 2019).

Los tributos sefialados anteriormente son aportes establecidos por
ley. En este sentido, en el articulo N° 74 de la Constituciéon Politica del Peru
de 1993 se sefiala que “Los tributos se crean, modifican o derogan, o se
establece una exoneracion, exclusivamente por ley o decreto legislativo en

caso de delegacién de facultades, salvo los aranceles y tasas, los cuales

" SUNAT tuvo Ley de creacidén N° 24829 y Ley General aprobada por Decreto Legislativo
N° 501.



se regulan mediante decreto supremo” (Congreso Constituyente
Democratico, 1993, art. 74).

Los encargados de administrar los tributos son el gobierno central,
gobiernos locales y otras entidades designadas; ademas, su pago
corresponde, tanto a personas naturales como juridicas. En el Peru, la

entidad encargada de la recaudacion tributaria es la SUNAT.

En los ultimos afos, la SUNAT, o también llamada Administracién
Tributaria, ha presentado una tendencia decreciente respecto a los
ingresos tributarios. Precisamente, en el afio 2014 se obtuvo un ingreso de
16.6% respecto al Producto Bruto Interno 2(PBI), en el 2015 de 14.8% y en
el 2016 de 13.6%. Sin embargo, el ingreso tributario en el afo 2017
represent6 unicamente el 13% del PBI, cifra que lo ubica como el ejercicio
con la menor presion tributaria en los ultimos cinco afios (Ver anexo 1). Si
bien es cierto que en el 2018 se incrementd la recaudacion a 14.1%, esta
solo representa una leve alza tras varios anos de una constante caida
(SUNAT, 2018).

Respecto a las cifras comparativas de noviembre de 2019 y
noviembre de 2020, en este ultimo mes se obtuvo ingresos por S/. 8,603
millones, lo que representa una disminucién del 10.8% con respecto a
noviembre de 2019. Una de las causas de ello es la menor recaudacion del
Impuesto a la Renta, el cual disminuyd en 19.5%. Dicho resultado también
“se explica por la menor actividad econémica producto de la pandemia” y
las medidas adoptadas por el Estado para aliviar la carga fiscal de los
contribuyentes, tales como el Decreto Legislativo N°1487. De modo similar,
el Impuesto General a las Ventas Total de noviembre de 2020 respecto a
noviembre de 2019 disminuyeron en 2.5% como consecuencia de la menor

recaudacion de los pagos (SUNAT, 2020) (Ver anexo 2).

2 El Producto Bruto Interno es el indicador que mide el valor de los bienes y servicios
producidos durante un determinado tiempo en un territorio especifico.



A modo de interpretacion de las cifras presentadas en el 2019 y
2020, se puede decir que la disminucion en los impuestos para estos
periodos ha estado influida, principalmente, por la reduccion de la actividad
econdmica en el territorio peruano generado por el marco de la pandemia
mundial del Covid-19 y las medidas adoptadas por el Estado, a través del
poder ejecutivo y la SUNAT, para aliviar la carga fiscal de los contribuyentes
(SUNAT, 2020).

No teniendo en consideracion la coyuntura del 2020 generada por la
pandemia mundial del Covid-19, el deterioro en los niveles de recaudacion
de tributos, principalmente impuestos, se debe, en su mayoria, al
incremento de los casos de elusion y evasion tributaria en los ultimos afios
(SUNAT, 2020). En este contexto, resulta pertinente definir dichos términos,

los cuales estan estrechamente relacionados.

Segun Bravo (2013), pueden existir tres formas de elusion. Primero,
podria entenderse como el ahorro tributario a través de negocios anémalos
que se relacionen a casos de fraude a la ley, simulaciones o negocios
indirectos; segundo, podria ser considerado como un tipo de ahorro
vinculado a las economias de opcion; tercero, podria relacionarse el
término elusion con delito tributario, por lo que existiria una concepcion de
elusion licita y elusion ilicita. Sin embargo, para Zuzunaga del Pino solo es
posible ofrecer una definicidén del término elusién; asi, este ultimo seria el
evitamiento del hecho generador a través de la vulneracidn de vacios
legales o formas juridicas (Zuzunaga del Pino, 2013). Entonces, lo
mencionado por Zuzunaga del Pino coincide con la primera forma de

elusion expuesta por Bravo, pero elimina las otras dos.

Adicionalmente, Casanova-Regis sostiene otra opinion respecto a
qué es elusion, para ello la diferencia de la evasion fiscal. El autor sefiala
que en los casos de evasion tributaria existe una obligacion, por lo que el

pago del tributo se encontraria dentro del ambito de aplicacion de la ley



fiscal. En este sentido, se incurre en una evasion tributaria cuando no se

cumple con la ley o se obtienen beneficios que no corresponden (2019).

Contrariamente, en los casos de elusion no habria una obligacion;
es decir, se encuentra fuera del ambito de aplicacion de la ley. A pesar de
ello, estas transacciones tienden a considerarse como “impropias” o
“artificiosas”. En efecto, bajo términos de la legislaciébn peruana, si se
incurre en un caso de elusion tributaria, no habria un delito, puesto que
realmente no existia una obligacion del pago del tributo (Casanova-Regis,
2019). En este punto, la Constituciéon Politica del Peru de 1993,
especificamente en el articulo N° 2, inciso 24, literal b, sefiala que "Nadie
esta obligado a hacer lo que la ley no manda, ni impedido de hacer lo que
ella no prohibe" (Congreso Constituyente Democratico, 1993, art. 2). Dicho
de otro modo, si se incurre en un caso de elusion, no habria una sancion,
pues no estaba reconocido como delito en la legislaciéon peruana y, por

tanto, no existe un castigo.

En este contexto, la legislacion peruana promulgé en el afio 2012 la
Norma XVI del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario, la cual pretende
mitigar y, en el mejor de los escenarios, erradicar los casos de elusion
tributaria. Sin embargo, dicha norma ha suscitado gran polémica, debido a
qgue se considera que existen problemas de fondo y forma que vulneran la
seguridad juridica de los contribuyentes en el Peru (Ramirez-Gaston,
2019).

Existen tres criticas principales entorno a la norma antielusiva.
Primero, se cuestiona las imprecisiones 0 ambiguedades presentes en la
Norma XVI del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario en relacion con el uso
de ciertos términos, por lo que se estaria transgrediendo el principio de
predictibilidad. Segundo, la norma estipula que debera ser aplicable de
manera retrospectiva hasta la fecha en que inicialmente entré en vigencia,
es decir, el afno 2012; por esta razén, hay quienes sostienen que se esta

transgrediendo el principio de irretroactividad al aplicar una norma a



ejercicios anteriores a su culminacion y no de manera prospectiva.
Finalmente, hay quienes consideran que se transgrede el principio de
presuncion de inocencia, en determinados casos de elusion, cuando
necesariamente se determina que existe dolo y responsabilidad solidaria

por parte de los miembros del directorio.

Por los motivos antes expuestos, resulta relevante analizar si la
Norma XVI del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario realmente vulnera la
seguridad juridica de los contribuyentes en el Peru al transgredir los
principios de predictibilidad, irretroactividad y presuncién de inocencia. Ello
debido a que existen disyuntivas en la anterior afirmacion, por lo que el

tema debe ser estudiado y aclarado.

Formulacion del Problema

La formulacion del problema se encuentra relacionada a la entrada
en vigor de la Norma XVI del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario, o
norma antielusiva, y el analisis acerca de si esta vulnera la seguridad
juridica de los contribuyentes al transgredir tres principios constitucionales
en el Peru: principio de predictibilidad, principio de irretroactividad y

principio de presuncion de inocencia.

a. Problema Principal
¢La Norma XVI del Titulo Preliminar del Cdédigo Tributario vulnera la

seguridad juridica de los contribuyentes en el Peru?

b. Problemas Especificos

° ¢La Norma XVI del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario transgrede
el principio de predictibilidad estipulado en la Ley del Procedimiento
Administrativo General Ley 274447

° ¢La Norma XVI del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario transgrede

el principio de irretroactividad estipulado en la Constitucion Politica del Peru



de 19937

° ¢La Norma XVI del Titulo Preliminar del Codigo Tributario transgrede
el principio de presuncion de inocencia estipulado en la Constitucion
Politica del Peru de 19937

Justificacion de la investigacion

Es crucial ahondar en el tema de la norma antielusiva, ya que se
debe dilucidar las criticas, asi como determinar si tal normativa estaria
realmente transgrediendo la seguridad juridica de los contribuyentes en el
Peru al afectar los principios de predictibilidad, irretroactividad y presuncién

de inocencia.

Su estudio puede fortalecer la normativa antielusiva al optimizar sus
parametros de fondo y forma; en consecuencia, la aplicacion de una norma
modificada y mejorada que sea clara, eficaz y precisa ayudara a mitigar vy,
en el mejor de los escenarios, erradicar los casos de elusién. Asi, el Estado
fortaleceria su imagen institucional ante sus ciudadanos, ya que seria
considerado como un ente que no solo se preocupa por incrementar sus
impuestos, y con ello optimizar la calidad de vida de sus habitantes, sino
también como un ente justo que dictamina normas claras para sancionar a

las empresas que incurran en casos de elusion.

La importancia del presente trabajo radica en la intencion de
incrementar los niveles de confianza publica en el aparato estatal al analizar
la normativa antielusiva y las criticas a sus parametros de fondo y forma
que contradicen los principios constitucionales, asi como proponer

recomendaciones para su correcta implementacion.

Se puede enfocar la justificacion de esta investigacion desde
distintas perspectivas. Primero, se identifica por qué es importante para la

Tributacion; segundo, se determina por qué es importante para el ambito



universitario; finalmente, se explica por qué es importante para los

ciudadanos en el Peru.

a. Importancia para la Tributacion

La Contabilidad no debe ser entendida como una disciplina en la que
se realiza unicamente actividades mondétonas y mecanicas, tales como el
registro de asientos contables de ingresos, costos o gastos. Esta es una
definicion carente de la especialidad. La Contabilidad es una disciplina
amplia, la cual es abordada por las ramas de Costos, Auditoria, Finanzas,
Normas Internacionales de Informacion Financiera (NIIF), Vision

Empresarial y Tributacion (Pontificia Universidad Catodlica del Peru, 2019).

Este trabajo se encuentra dentro del area de Tributacion; esta ultima
es una rama de la Contabilidad, la cual abarca cada vez mas temas y no
se limita unicamente a ciertas areas. Precisamente, el rol de un contador
es investigar de forma continua, asi como aprender de otras areas.
Entonces, la importancia de esta investigacion en la carrera de Contabilidad
radica en que permite un analisis multidisciplinario con énfasis en la

Tributacion.

b. Importancia para las universidades

Actualmente, existen muy pocas tesis de la Norma XVI del Titulo
Preliminar del Cédigo Tributario en las universidades peruanas; esto como
consecuencia de que es un tema complejo. En este sentido, es importante
que las universidades dispongan de investigaciones vinculadas a temas
cuestionables, complejos y relevantes en el ambito académico. Asimismo,
es primordial que las universidades cuenten con un repositorio de tesis que
sirva como fuente de consulta a futuros alumnos interesados en el analisis
contable-tributario, mas aun si esos textos académicos contienen un

enfoque multidisciplinario.



c. Importancia para la sociedad

A raiz de la pandemia generada por la Covid-19, Peru y otros paises
en el mundo enfrentan una situacion de incertidumbre, tanto en el plano
social como econdmico. Por esta razon, se han visto en la necesidad de
formular diversas estrategias que les permitan generar las condiciones
necesarias para satisfacer las demandas de sus habitantes. En el caso
especifico del Peru, debemos asegurarnos de que el sistema tributario
cumpla con su misién a través del entendimiento de que ello se logra

mediante el cumplimiento de las obligaciones tributarias.

Este trabajo de investigacion se centra en un tema relevante para
los contribuyentes en el Peru, ya que esta vinculado a la recaudacion de
tributos. En tal sentido, la presente tesis, a través de una redaccién clara 'y
sencilla, y con un enfoque multidisciplinario, permite comprender la
importancia de una norma que, de no aplicarse de forma 6ptima, afectaria
la obtencidn de los recursos publicos que satisfagan las necesidades de los

peruanaos.

Objetivos

A continuacion, se determinara el objetivo general, asi como los
objetivos especificos del presente trabajo de investigacion.
a. Objetivo General
Analizar si la Norma XVI del Titulo Preliminar del Codigo Tributario vulnera
la seguridad juridica de los contribuyentes en el Peru
b. Objetivos Especificos

o Determinar si la Norma XVI del Titulo Preliminar del Codigo
Tributario transgrede el principio de predictibilidad estipulado en la Ley del

Procedimiento Administrativo General Ley 27444



o Determinar si la Norma XVI del Titulo Preliminar del Codigo
Tributario transgrede el principio irretroactividad estipulado en la

Constitucion Politica del Peru de 1993

o Determinar si la Norma XVI del Titulo Preliminar del Codigo
Tributario transgrede el principio de presuncién de inocencia estipulado en

la Constitucion Politica del Perd de 1993

Alcances y limitaciones de la investigacion

A continuacioén, se determinara el alcance, asi como las limitaciones

del presente trabajo de investigacion.

a. Alcances

Esta investigacion se enfoca en el analisis de la Norma XVI del Titulo
Preliminar del Cdédigo Tributario y la determinacién acerca de si esta
vulnera la seguridad juridica de los contribuyentes en el Peru a través de la
transgresion de los principios de predictibilidad, irretroactividad vy

presuncion de inocencia en la legislacion peruana.

La delimitacion espacial de esta tesis abarca a todo el territorio
peruano, ya que la norma es de caracter general. Con relacion a la
delimitacion temporal, la revision de la normativa antielusiva se centra en
el periodo que inicia en el 2012 hasta noviembre de 2020. Cabe resaltar
que la Norma XVI del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario entré en
vigencia en el 2012; no obstante, la investigacion también hace mencion a
anos anteriores, ya que la norma antielusiva tuvo precedentes legales como

la Norma VIII del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario.

Para esta investigacion se ha utilizado fuentes bibliograficas, tales
como revistas y libros, tanto fisicos como virtuales. Adicionalmente, se ha
consultado la opinidn de expertos tributaristas, asi como la normativa legal

pertinente: Norma VIII del Titulo Preliminar del Codigo Tributario,
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Constitucion Politica del Perud de 1993, Ley del Procedimiento

Administrativo General Ley 27444, entre otros.

b. Limitaciones

La Norma XVI del Titulo Preliminar del Codigo Tributario fue
modificada en el 2019, por lo que existen pocos trabajos de investigacion
al respecto. Por ello, esta tesis se refuerza con la opinién de especialistas
tributarios, contadores y abogados, a través de cuestionarios y entrevistas,
asi como la lectura de articulos de opinibn en revistas
especializadas. Adicionalmente, se menciona la normativa antielusiva en
otro pais donde ha sido implementada y cuya coyuntura resulta similar a la
peruana: Chile. Se concluye entonces que, por el tipo de investigacion, no

se encuentra limitaciones para su desarrollo.
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CAPITULO I: MARCO TEORICO E HIPOTESIS Y
VARIABLES

1.1 Marco Teodrico

La presente seccion contiene un analisis de diferentes tesis sobre la
normativa antielusiva. La informacion considerada incluye los siguientes
temas: impuestos, recaudacion tributaria, elusién, normas antielusivas y
principios constitucionales. Ademas, se incluye una tesis que aborda el

tema de la norma antielusiva implementada en Chile.

1.1.1 Antecedentes

Gamarra (2018), en su tesis titulada “Analisis de la clausula general
antielusiva en el Peru y propuesta para su reformulacion”, realiza un
analisis de la clausula general antielusiva en el Peru y la propuesta de
reformulacion de la misma respecto a sus parametros de fondo y forma. Su
delimitacion temporal comprende desde el 2012, afo en el que fue
elaborada la Norma XVI del Titulo Preliminar del Codigo Tributario, hasta
enero de 2018.

El objetivo general de la tesis es establecer si la Norma XVI presenta
un disefno adecuado. Adicionalmente, se tiene cuatro objetivos especificos.
Primero, la autora se propone determinar si los términos utilizados en la
norma dificultan su aplicacion; segundo, verificar si la norma fomenta
arbitrariedades; tercero, identificar qué paises disponen de una norma
antielusiva para mejorar su planeamiento tributario; finalmente, propone

presentar mejoras en el disefio de la clausula antielusiva.

Gamarra (2018) sostiene la hipétesis de que la Norma XVI no es
adecuada para resolver los problemas tributarios. Esto se debe a que la
norma en mencion utiliza términos confusos, no existen procedimientos
adecuados que eviten posibles casos de arbitrariedad, existen otros paises

que las han implementado como medida para mitigar la elusion y que es
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posible introducir mejoras para la correcta aplicacion de la clausula en

mencion.

En esta investigacion se define términos, tales como elusion, evasion
y economia de opcion. Asimismo, se determina las similitudes y diferencias
entre cada una de ellas. Uno de los conceptos mas relevantes corresponde
al término evasion, el cual es definido como “[...] una figura ilegal. Es un
delito tributario, en el que directamente el contribuyente evita el pago del
tributo habiendo incurrido en la hipétesis de incidencia” (Gamarra, 2018, p.
68). La autora sefala que existe evasion dolosa y no dolosa. También, se

define el término economia de opcidn; respecto a esta, senala lo siguiente:

En el caso que establezcan por intencion del propio legislador
dar preferencias y un tratamiento especial que resulte con una menor
imposicion en el pago de tributos u la obtencidon de otras ventajas
tributarias pero vertidas en la misma ley, se estara dentro de la figura

denominada economia de opcién (Gamarra, 2018, p. 70).

Gamarra menciona que “[...] es posible calificar un caso como
elusién solo cuando se consigan ventajas contrarias a los principios de
fondo, es decir, por encima de los objetivos que sostienen al ordenamiento
tributario” (2018, p. 6). Adicionalmente, la autora determina qué es un
fraude a la ley, asi como su diferencia con la simulacion; en tal sentido,
sefala que “el fraude a ley es una especie de elusién. Lo que caracteriza
al fraude a la ley es la existencia de dos leyes o dos normas” (Gamarra,
2018, p. 74). Por otro lado, “la simulacién es una figura juridica en la cual
la forma del contrato no guarda relacién con la real causa del contrato. Para
ello, debe existir un acuerdo entre las partes para manifestar algo diverso
a la realidad” (Gamarra, 2018, p. 76).

En este trabajo la metodologia de investigacion esta dividida en
cinco puntos. Primero, no se tomdé muestras, ya que es un trabajo de

investigacion documental; sus fuentes de informacion son doctrina,



13

jurisprudencia, revistas académicas, tesis, etc. Segundo, el tipo de
investigacion es sobre temas teoricos y multidisciplinarios; tercero, respecto
a las técnicas, se utiliza un analisis documental y de la informacién; cuarto,
respecto a la forma del tratamiento de los datos, no se utilizé ningun
programa computacion para el andlisis de datos cualitativos o
cuantitativos.; finalmente, respecto a la presentacion de resultados, se
determina los mismos en base al analisis realizado, por lo que se incluye

tablas e indices.

Por otro lado, Chura, en su tesis titulada “La elusion tributaria y el
cumplimiento de las normas tributarias en el mercado Central de Lima
Metropolitana 20127, analiza la elusion tributaria y su relacién con el
incumplimiento de las normas en el Mercado Central, la delimitacion

geografica es Lima Metropolitana; el trabajo se centra en el ejercicio 2012.

El objetivo general de la tesis es analizar de qué manera la elusién
genera un impacto negativo para el cumplimiento 6ptimo de las normas
tributarias en el Mercado Central de Lima Metropolitana. Para ello la autora
se propone tres objetivos. Primero, analiza los vacios legales que evitan las
transparencias de los hechos econdémicos en el mercado; segundo,
determina de qué manera se puede evitar los casos de elusion tributaria;
tercero, analiza de qué manera un enfrentamiento desleal fomenta la

ausencia del pago de impuestos.

La hipdtesis principal del trabajo es que la simplificaciéon en las
obligaciones tributarias permite que se evite o mitigue la elusién, por lo que
se podrian cumplir las normas tributarias en el Mercado Central. Para ello,
se tiene que lograr el control de los vacios legales, establecer mecanismos
para evitar casos de elusion, contrarrestar la competencia desleal y que la

SUNAT mejore sus procedimientos tributarios.

Para el desarrollo del trabajo fue imprescindible el uso de algunos

términos, por ejemplo, elusién tributaria. Respecto a esta, sefala que “la
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elusién tributaria en la conducta consiste en no ubicarse dentro del
supuesto normativo, denominado hecho generador, que fija la ley tributaria
respectiva, o sea, la persona evita ser considerada contribuyente de cierto
impuesto, sin incurrir en practicas ilegales” (Chura, 2013, p.14). Por otro
lado, los vacios legales corresponden al “[...] ambito donde uno puede
desarrollar sus actividades y manejar sin habituales obstrucciones, no hay
ninguna norma legal que rija un caso determinado de la ley el cual no es
aplicable” (Chura, 2013, p. 22). Adicionalmente, se explica las distintas
modalidades de elusion tributaria, asi como algunas normas y decretos

relevantes para el toépico de la investigacion.

La metodologia se divide en cinco puntos. Primero, respecto al
disefio, este trabajo de investigacion es “aplicada, no experimental,
transeccional”; dicho de otro modo, el trabajo es de tipo descriptivo.
Segundo, la poblacién abarca cinco empresas del entorno del mercado
central, lo cual incluye a 65 personas. Por otro lado, para la muestra se
utiliza la férmula para las variables del tipo cualitativo. Tercero, en relacién
con las técnicas, se recolecta datos a través de entrevistas y encuestas.
Cuarto, respecto a las técnicas de procesamiento y analisis de los datos,
se utiliza un programa estadistico informatico “SPSS”. Finalmente, en
relacion con los aspectos éticos, el trabajo estd enmarcado en un Cédigo
de Etica.

Diaz y Vigo, en su tesis titulada “Causas y consecuencias de la
suspension de la Norma XVI (parrafos 2 — 5) y su impacto para mitigar el
fraude de Ley en el Peru”, centran su analisis en la determinacion de las
causas y consecuencias de la suspension de la Norma XVI del Titulo
Preliminar del Cdédigo Tributario. Ademas, incluyen un analisis para
combatir el fraude a la ley a través de la aplicacion de la clausula
antielusiva. Respecto al ambito geografico, toman como referencia al Peru

en general; asimismo, el analisis se centra en el periodo 2012 — 2017.
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Este trabajo tiene un objetivo general y cinco especificos. El primero
esta relacionado a la determinacidn de las causas y consecuencias de la
suspension de la Norma XVI del Titulo Preliminar del Codigo Tributario y el
analisis acerca de como se reducirian los casos de fraude a la ley a través
de su aplicacion. Por su parte, los objetivos especificos incluyen el analisis
de la Norma XVI del Titulo Preliminar del Codigo Tributario, analisis de una
legislacion comparada, identificacion de situaciones elusivas donde resulte
imprescindible aplicar la clausula antielusiva, simulacion de la aplicacion de
la norma en una empresa y la determinacion de las causas y consecuencias

de la suspension de la normativa.

La hipdtesis en este trabajo de investigacién es general; esto se
debe a que los autores sostienen que la aplicacion de la Norma XVI logra
combatir el fraude a la ley en el Peru. Ademas, resulta importante

mencionar que no se detallan hipétesis especificas.

Los autores incluyen las definiciones de algunos términos
importantes; por ejemplo, sefalan que “una norma antielusiva con las
caracteristicas de la Norma XVI no resulta anti-técnica, perversa ni
arbitraria, sino mas bien tolerable y necesaria dentro del ordenamiento
constitucional peruano” (Diaz y Vigo, 2017, p. 15). Por otro lado, sefialan
que “la elusidon consiste en la utilizacion de medios licitos, tendientes a
obtener una reduccion de la carga tributaria, los cuales necesariamente
estan fuera del ambito del ilicito tributario, puesto que se trata de medios
juridicamente irreprochables” (Diaz y Vigo, 2017, p.17). Asimismo,
mencionan que “Evasion, hace referencia a las maniobras utilizadas por los
contribuyentes para evitar el pago de impuestos violando para ello la ley”
(Diaz y Vigo, 2017, p. 20).

Algunos conceptos también utilizados en el trabajo de investigacion
son los siguientes. Primero, sefalan que los contratos artificiosos, “el o los
negocios realizados con la especial finalidad de evitar el pago de tributos,

Nno son propios a la consecucion de un resultado mercantil requerido por las
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partes. Esas formas resultan mas bien impropias para un propésito
mercantil real” (Diaz y Vigo, 2017, p.16). Segundo, la economia de opcion
se basa en el “derecho que tiene todo contribuyente, todo administrado o
todo sujeto de poder ordenar sus negocios en la forma que le resulte mas
ventajoso fiscalmente, siempre dentro de la licitud del ordenamiento” (Diaz
y Vigo, 2017, p. 18). Tercero, el fraude a la ley “Implica abusar
deliberadamente de la normativa legal, estructurando operaciones
aparentemente validas (como la constitucion de empresas o la suscripciéon
de contratos) con el fin de obtener una ventaja fiscal, mas no porque se
pretenda desarrollar realmente dichas operaciones” (Diaz y Vigo, 2017, p.
18).

Adicionalmente, explican los origenes de la Norma XVI del Titulo
Preliminar del Cddigo Tributario, ya que antes de ella estuvo la Norma VIII
del Titulo Preliminar del Codigo Tributario; sin embargo, esta norma

también presentaba criticas, por lo que fue derogada.

La metodologia del presente trabajo se divide en seis apartados.
Primero, respecto al disefio del trabajo, es una investigacion basica, ya que
busca el progreso cientifico; segundo, respecto al area y linea de
investigacion, se centra en las Ciencias Sociales por la linea de tributacion.;
tercero, la poblacion es general y en la muestra se incluye a dos tributarias
independientes y dos de la SUNAT; cuarto, se realiza una
operacionalizacion de las variables utilizadas a través de un cuadro; quinto,
en relacion con los meétodos para la recoleccidn de datos, este es teodrico.
Sin embargo, se utilizan encuestas y tests; finalmente, en relacién con las

técnicas de procesamiento de datos, unicamente se utiliza el Word 2013.

Magasich, en su tesis titulada “La derrotabilidad, fraude de ley y la
clausula general antielusiva. Analisis desde el derecho tributario espafiol y
chileno”, realiza un analisis de los casos de fraude de ley y la relaciéon que
tiene con la entrada en vigencia de la clausula general antielusiva. En tal

sentido, se delimitd el espacio geografico a través de la seleccién de dos
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paises: Espafia y Chile. Adicionalmente, el analisis incluye el ejercicio 1963,
ya que fue el afio en que entrd en vigencia la norma antielusiva. En el caso
de Chile, el periodo va desde el 2014 hasta el 2016. De esta forma, el

trabajo se centra en los afios 2014 hasta 2016.

El objetivo general del trabajo es proponer una “explicacion
razonable sobre las clausulas antielusivas, reglas que parecieran
especificar las condiciones por las cuales una situacion, a lo menos
formalmente correcta, se transforma en no aceptada por el derecho”
(Magasich, 2016, p. 21). Dicho de otro modo, el autor pretende demostrar
la derrotabilidad de la clausula antielusiva a través del analisis comparativo

de Chile y Espania.

“La hipétesis general es que las clausulas generales antielusivas no
son mas que una regulacion de una caracteristica propia de las reglas
juridicas, ubicada en el ambito de derecho: su derrotabilidad” (Magasich,
2016, p. 22). Este trabajo de investigacion no detalla la metodologia
utilizada. Unicamente especifica que se ha consultado fuentes
bibliograficas, jurisprudencia y casos (normativa de Chile y Espana);

asimismo, no se ha utilizado pruebas cuantitativas, encuestas o tests.

1.1.2 Bases Teoricas

En el presente apartado se desarrolla los conceptos relevantes para
la argumentacion de la tesis propuesta, la cual busca analizar si la Norma
XVI del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario vulnera la seguridad juridica
de los contribuyentes en el Peru al transgredir los principios de
predictibilidad, irretroactividad y presuncion de inocencia. En este sentido,
se ahonda sobre los conceptos tributarios como los principios
constitucionales, la recaudacion tributaria en el Peru, asi como los tipos de
impuestos que existen; adicionalmente, se define el término “elusion
tributaria”, diferenciandola de los casos de “evasion” y “economias de

opcidon”. También, se contextualiza las clausulas antielusivas, asi como la
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Norma XVI del Titulo Preliminar del Coédigo Tributario; finalmente, se

expone la casuistica pertinente para el tema en mencién.

a. Principios constitucionales

En palabras de Quisbert, los principios son considerados como
axiomas que reflejan una situacién de equidad para los habitantes dentro
de determinado territorio. Por esta razén, el autor considera que los
principios actuan como fundamento del Derecho, pues sobre ella se
cimienta la igualdad en la sociedad. Adicionalmente, menciona que las
normas juridicas estan correlacionadas a dichos principios, ya que,
conjuntamente, forman un estado de Derecho; en otras palabras, los
principios tienen como objetivo principal asegurar que se desarrollen
condiciones de ecuanimidad para los habitantes de un territorio (Quisbert,
2006).

El autor también menciona que los principios constitucionales son
reglas fundamentales que permiten que se genere una interaccion
coherente y, ademas, equilibrada en una sociedad, siempre que se respete
lo establecido en su Constitucion Politica (Quisbert, 2006). De este modo,
se entiende que, en el caso peruano, los principios constitucionales estan
vinculados a las normas contenidas en la Constitucion Politica del Peru de
1993, la cual tiene como uno de sus objetivos crear una situacion de

equidad para todos sus miembros.

Correa (2009) confirma que “los principios generales del Derecho
son conceptos de naturaleza axioldgica” que se encuentran estrechamente
vinculadas a las normas dentro de un territorio; ademas, agrega que dichos
principios pueden informar sobre la estructura del sistema juridico que tiene
un pais. De esta forma, el funcionamiento de un sistema puede ser

cuestionado en base a la efectividad de sus principios.
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Para fines de este trabajo de investigacion, se analiza cuatro
principios: principio de seguridad juridica, principio de predictibilidad,

principio de irretroactividad y principio de presuncién de inocencia.

Principio de seguridad juridica

Este principio es propio de un Estado Constitucional de Derecho;
esta vinculado a la capacidad para predecir como se resolvera en caso de
un conflicto. En efecto, segun Campos, la seguridad juridica genera una
certeza legal del marco normativo que aplica en las diversas situaciones
juridicas. Dicho de otro modo, el principio en cuestion otorga al individuo la
seguridad de que, ante un conflicto, se esta siguiendo un marco juridico
establecido (2018).

Segun Umarfia, el desarrollo adecuado de este principio involucra
tres capacidades. La primera es la capacidad de gobierno, la cual se centra
en la naturaleza politica y esta vinculada al grado de institucionalidad del
pais y la gobernabilidad; ademas, el autor destaca el balance entre los
poderes del Estado. La segunda es la capacidad de produccion normativa
vinculada a la calidad del derecho positivo; es decir, la claridad en la
aplicacion de la norma vigente. La tercera es la capacidad de gestion, la
cual se encuentra relacionada con la calidad del sistema judicial y de la

administracién publica para hacer efectivo un proceso (2002).

La definicion de los autores anteriores no es la uUnica, sino que
también existen otras concepciones de seguridad juridica. En palabras de
Ataliba, esta ultima es un “principio trascendental”, el cual es superior a los
demas, tiene la finalidad de asegurar la vigencia y eficacia de los demas
principios (Gazzo, 1993). Por tanto, se puede decir que para que exista
realmente una seguridad juridica, se debe asegurar el cumplimiento de los
otros principios. Por esta razén, se debe hacer énfasis en la actuacién del

Estado, los 6rganos y las personas.
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Por otro lado, segun Sagués, la seguridad juridica es aquella aptitud
que se posee para predecir los acontecimientos juridicos y, de esta forma,
mitigar o controlar los posibles riesgos que el sistema juridico mismo
plantea. Esta seguridad compromete a todos los poderes del Estado
(1997). Desde la perspectiva del autor, para que la seguridad juridica exista
realmente, se necesita el compromiso de que los érganos publicos sean

imparciales, idoneos y éticos.

Complementariamente a lo expuesto por Saqués, Sainz expresa lo

siguiente respecto a la seguridad juridica:

La cualidad del ordenamiento que produce certeza y
confianza en el ciudadano sobre lo que es derecho en cada
momento y sobre lo que previsiblemente lo sera en el futuro. Es,
pues, la cualidad del ordenamiento que permite a cada cual orientar
su vida en el mundo juridico en base al conocimiento de la
calificacion juridica que cada supuesto de hecho, real o imaginado,

va a recibir, previsiblemente, del mismo (Sainz, 1995).

A través de lo expuesto por el autor, se puede decir que su nocién
del referido concepto es complementaria a las ya antes presentadas: la
seguridad juridica involucra la predictibilidad de la calificacion juridica

conforme a la normativa vigente.

Por el lado de la Constitucion Politica del Peru, si bien es cierto que
el principio de seguridad juridica no se menciona de forma expresa, si
existen articulos vinculados, tales como el N°2 en su inciso 24, parrafo a)
“‘Nadie esta obligado a hacer lo que la ley no manda, ni impedido se hacer
lo que ella no prohibe”, parrafo d) “Nadie sera procesado ni condenado por
acto u omision que al tiempo de cometerse no esté previamente calificado
en la ley, de manera expresa e inequivoca, como infraccion punible, ni
sancionado con pena no prevista en la ley” y articulo N°139, inciso 3
“Ninguna persona puede ser desviada de la jurisdiccidn predeterminada por

la ley, ni sometida a procedimiento distinto de los previamente establecidos,
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ni juzgada por 6rganos jurisdiccionales de excepcidn, ni por comisiones
especiales creadas al efecto, cualquiera que sea su denominacién”
(Tribunal Constitucional, 2002). A diferencia de paises como, por ejemplo,
Espafia, México, Ecuador, el Peru no recoge de forma expresa el concepto

de seguridad juridica en su Constitucion.

Por su parte, el Tribunal Constitucional, mediante su expediente N.°
0016-2002-Al/TC, manifiesta lo siguiente:

El principio de la seguridad juridica forma parte
consubstancial del Estado constitucional de Derecho. La
predictibilidad de las conductas (en especial, las de los poderes
publicos) frente a los supuestos previamente determinados por el
derecho es la garantia que informa a todo el ordenamiento juridico y
que consolida la interdiccion de la arbitrariedad. Tal como
estableciera el Tribunal Constitucional espafiol, la seguridad juridica
supone “la expectativa razonablemente fundada del ciudadano en
cual ha de ser la actuaciéon del poder en aplicacion del Derecho”
(Tribunal Constitucional, 2002).

Por ultimo, desde una perspectiva regional a través del caso de
Chile, segun Calderdn (2009), la seguridad juridica puede entenderse como
un “concepto juridico inseguro”’, ya que existen diversas definiciones.
Incluso, para el autor, existen dos concepciones: una subjetiva y otra
objetiva. La primera refiere a una certeza de “orientacion juridica”, este
corresponde al entendimiento de los ciudadanos de cual es el Derecho
Vigente para poder asi realizar ciertas conductas y planificar su actuar
teniendo una previsibilidad razonable respecto al ambito juridico. Por otro
lado, la nocion objetiva refiere a la “exigencia de una regularidad estructural
y funcional del sistema juridico a través de sus normas e instituciones”. Para
lograr esto, se debe formular normas adecuadas que se caractericen por
ser “claras, estrictas irretroactivas y estables”. De la misma forma, para que

exista un clima de seguridad juridica debe existir un trabajo conjunto entre
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los poderes del Estado y ciudadanos de tal forma en que se pueda evitar la
arbitrariedad de los poderes publicos, asi como la transgresion a las

normas.

A través de lo antes expuesto, se evidencia que el principio de
seguridad juridica esta también vinculado a otros valores que el Estado
peruano quiere combatir, como lo son el abuso del derecho y la lucha frontal
contra la elusion tributaria. ElI primero esta de forma expresa en la
Constitucion Politica del Peru (1993) en su articulo N° 103 cuando sefiala
que “La Constituciéon no ampara el abuso del derecho”. EI mismo es parte
de un principio universal que establece limites para el ejercicio de los
derechos; ello con la finalidad de que se pueda proteger al derecho

vulnerado de un individuo, el cual se genera cuando existe un vacio legal.

Referente a la jurisprudencia, en el expediente N° 473-92-
Huarochiri. D.J. se sefiala que “la figura del abuso del derecho se presenta
cuando en el ejercicio de un derecho subjetivo, existe un exceso que
provoca una desarmonia social y, por ende, una situacion de injusticia”
(Gaceta Juridica, 2007). Ademas, de acuerdo con lo expuesto en la
Casacion N° 559-2002-Lima, existe un limite juridico respecto al ejercicio
de los derechos subjetivos de los individuos: es correcto ejercer los
derechos siempre que no se cause lesiones o dafios a terceros no
protegidos por ciertas normas especificas (Corte Suprema de Justicia,
2002).

Por otro lado, el principio de la seguridad juridica también esta
vinculado a la lucha frontal contra los actos elusivos. En el Peru se ha
adoptado practicas y estandares internacionales en el marco de la lucha
contra la elusién; algunos de los ejemplos pueden ser la masificacion de
los comprobantes electrénicos, la emision de un decreto legislativo
relacionado al benéeficiario final, las precisiones tributarias a fideicomisos
con el Fibra, precisiones tributarias de los precios transferencias, entre

otros. Asimismo, con el objetivo de combatir la elusion, se cred la Norma
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XVI. Es asi como estas medidas tributarias tienen la finalidad de ofrecer
seguridad juridica para los contribuyentes al permitir conocer de forma
adecuada las consecuencias juridicas de cierto hecho: la actuacion debe

ser conforme a un Estado de Derecho.

Para fines de este trabajo de investigacion, se entendera a la
seguridad juridica como aquel clima que se crea mediante la certeza, la
cual se basa en una normativa juridica vigente que involucra tanto la

participacion de los érganos estatales como la de los ciudadanos.

Principio de predictibilidad

El principio de predictibilidad forma parte de los principios del
Procedimiento Administrativo. Asimismo, estos ultimos forman parte de los
principios del Derecho Administrativo, los cuales se encuentran dentro de

los principios generales del Derecho (Dimitrijevich, 2001).

De esta forma, resulta importante definir los principios del Derecho
Administrativo. En palabras de Dimitrijevich, estos ultimos forman parte de
“aquellas pautas generales que informan al Derecho administrativo como

rama del Derecho que goza de autonomia” (2001, p. 260).

Segun Ruiz (2011), el principio de la predictibilidad es también
conocido como el principio de la certeza, debido a que permite tener
certidumbre respecto a la resoluciéon de un esquema fiscal. Precisamente,
el autor sefala que este tiene la finalidad de disminuir casos en los que las
sentencias puedan generar ambiguedades o que, incluso, sean
contradictorias. Entonces, se trata de un principio que permite determinar
cual sera el resultado final de ciertos casos ante el sistema de justicia
peruano, por lo que se puede decir que desprende del principio de la

seguridad juridica.

El principio de predictibilidad esta contenido en la Ley del

Procedimiento Administrativo General Ley N° 27444, la cual fue publicada
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en el diario El Peruano el 11 de abril de 2001. Esta entr6 en vigor el 11 de

octubre de 2001. El punto 1.15 de la citada ley menciona lo siguiente:

La autoridad administrativa debera brindar a los
administrados o sus representantes informacion veraz, completa y
confiable sobre cada tramite, de modo tal que, a su inicio, el
administrado pueda tener una conciencia bastante certera de cual
sera el resultado final que se obtendra (Comision Permanente del

Congreso de la Republica, 2001).

Como se observa, la ley estipula que la autoridad administrativa
debe emitir una informacion “veraz, completa y confiable” sobre una
normativa para evitar ambigtiedades en su interpretacién. De esta forma,
se pretende que lo establecido por una norma conduzca a un unico

resultado, el cual se encuentre de forma expresa en la misma.

En este sentido, Alva (2001) confirma que el objetivo de la Ley N°
27444 es proteger al administrado ante cualquier exceso que pudiera
cometer la administracion tributaria. Por esta razoén, lo que la ley busca es
crear bases claras en una normativa; esto con dos objetivos: generar
confianza entre los administrados en relacion con la Administracion Publica

y reducir los niveles de corrupcion en el aparato estatal.

Principio de irretroactividad

Este principio surge como parte de la exigencia de crear un Estado
de Derecho (Ruiz, 1989). En este sentido, la prohibiciéon de aplicar una
norma de forma retroactiva esta vinculada a la idea de crear seguridad

juridica para los contribuyentes de un territorio.

En palabras de Campos, el término de seguridad juridica refiere a
“un principio del derecho que en el ordenamiento legislativo genera certeza
legal respecto del marco normativo aplicable a una situacion juridica” (2018,

p.118). Por ende, la ausencia de dicha certeza sobre las normas que
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dictamina un pais puede generar que se afecte el ejercicio de los derechos

de los contribuyentes, asi como las inversiones o clima de los negocios.

El principio de la irretroactividad esta vinculado con la seguridad
juridica: por ende, resulta importante definir ambos términos. Por un lado,
la retroactividad se produce cuando se aplica sanciones a hechos que
surgen antes de la entrada en vigor de una normativa (Robles, 2010). Por
otro lado, la seguridad juridica esta relacionada con la certeza de que una
vez que se haya realizado un hecho que no fue causal de tributacion en el
momento en que se produjo, de acuerdo con la legislacidn vigente en ese

ejercicio, no es posible gravar ello posteriormente (Berenguel, 1992).

Se puede concluir que no es posible que un pais se caracterice por
tener una verdadera seguridad juridica si es que no se cumple con el
principio de irretroactividad. En la legislacidon peruana, este ultimo se
encuentra contenido en tres bases legales importantes: Constitucion
Politica del Peru de 1993, Cédigo Civil y Cédigo Tributario.

Constitucién Politica

El principio de irretroactividad se encuentra en el articulo N° 103 de
la Constitucién Politica del Peru de 1993, mediante el cual se expone lo

siguiente:

Pueden expedirse leyes especiales porque asi lo exige la
naturaleza de las cosas, pero no por razon de la diferencia de
personas. Ninguna ley tiene fuerza ni efecto retroactivos, salvo en
materia penal, cuando favorece al reo. La ley se deroga sélo por otra

ley (Congreso Constituyente Democratico, 1993, art. 103).

Como se puede evidenciar, la norma prohibe la aplicacion retroactiva
de las leyes, excepto para un caso: materia penal, siempre que se
favorezca al reo. Por tanto, en todas aquellas situaciones en las que no se

cumpla lo mencionado anteriormente debe aplicarse una ley de manera
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prospectiva. Si no se cumple lo antes expuesto, se estaria violando la

Constitucion y, por tanto, la seguridad juridica de un pais.

Berenguel (1992) agrega que el principio de irretroactividad se
encuentra en un rango jerarquico alto, puesto que pertenece a una norma
con rango de ley: la Constitucion Politica del Peru de 1993; por este motivo,
tanto el legislador como el juez tienen la obligacién de velar por su

cumplimiento.

Cadigo Civil

Lo estipulado en el Codigo Civil sirvié como base de lo mencionado
en el articulo N° 103 de la Constitucién Politica del Peru vigente. Esto se
debe a que tal articulo fue modificado por la Ley de reforma constitucional
en materia pensionaria, y la afectacion del principio de retroactividad
Benigna Ley 28389. Dicha ley fue publicada el 17 de noviembre de 2004 y

entro en vigencia el 18 de diciembre de 2004.

En el Titulo Preliminar del Cédigo Civil del afio 1984 se estipula que
“‘La ley se aplica a las consecuencias de las relaciones y situaciones
juridicas existentes. No tiene fuerza ni efectos retroactivos, salvo las
excepciones previstas en la Constitucion Politica del Perd” (Ministerio de

Justicia y Derechos Humanos, 2015, art. 3).

De esta forma, lo estipulado en el Cédigo Civil confirma que la
legislacidn peruana solo debe ejecutar sus leyes para casos en los que se
incurrieron después de que esta haya entrado en vigencia, es decir, al dia
siguiente de su publicacion en el diario oficial EI Peruano. El unico caso en
el que no aplica lo antes mencionado seria la excepcidn que se menciona

en la Constitucion Politica: favorecimiento al reo.
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Codigo Tributario

En el Cédigo Tributario se menciona que “Las normas tributarias que
supriman o reduzcan sanciones por infracciones tributarias, no extinguiran
ni reduciran las que se encuentren en tramite o en ejecucion” (Ministerio de

Economia y Finanzas, 2018, art. 168).

De esta forma, el Cddigo Tributario también menciona que la
aplicacion de una normativa es de forma prospectiva, pues no se puede
aplicar una sancién tributaria a aquellos procesos que ya estaban en tramite

antes de la publicacion de una normativa.

Principio de presuncion de inocencia

El principio de presuncion de inocencia es un derecho fundamental
que actua como cimiento del derecho sancionador, tanto en el derecho
penal como administrativo. El objetivo de este es que solo los culpables
sean sancionados o que se evite un castigo injusto para los inocentes (Higa,
2013).

Lo mencionado por Higa se sustenta en el literal e€) del numeral 23
del articulo N° 2 de la Constitucion Politica del Perd de 1993, el cual
establece que “Toda persona es considerada inocente mientras no se haya
declarado judicialmente su responsabilidad” (Congreso Constituyente

Democratico, 1993, art. 2).

En este sentido, segun el autor antes mencionado, un juez es la
unica persona competente para determinar la responsabilidad de un
individuo (Higa, 2013). Ademas, su actuacion debe concordar con lo
establecido en el numeral 10 del articulo N° 139 de la Constitucion Politica
del Peru de 1993, el cual menciona “el principio de no ser penado sin
proceso judicial”’; es decir, no se puede considerar a alguien culpable si es
qgue no se ha demostrado su culpabilidad con pruebas fehacientes ante un

juez.
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En este punto, Higa menciona que, ante una acusacion, el acusador
tiene que mostrar y probar los elementos que configuran el delito; por esta
razén, se debe cumplir con dos requisitos: sefalar los hechos que
configuran cada uno de los elementos de los delitos del imputado y los
medios probatorios que acreditan cada uno de los elementos del delito
(Higa, 2013).

Beccaria concuerda con lo mencionado por Higa en el sentido de
que “Un hombre no puede ser llamado reo antes de la sentencia del juez,
ni la sociedad puede quitarle la publica proteccion, sino cuando esté
decidido que ha violado los pactos bajo que le fue concedida” (Beccaria,
2015, p. 35).

Ortecho también coincide con los autores anteriores y agrega que el
principio de presuncién de inocencia es un derecho considerado como
fundamental en la actualidad, el cual tiene sus origenes en la Revolucion
francesa. Su importancia radica en el reconocimiento que alcanzé con su
inclusion en la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano
del 26 de agosto de 1789 (2008).

Precisamente, en el articulo N° 9 de la Declaracién de los derechos
del hombre y del ciudadano se menciona que “puesto que cualquier hombre
se considera inocente hasta no ser declarado culpable, si se juzga
indispensable detenerlo, cualquier rigor que no sea necesario para
apoderarse de su persona debe ser severamente reprimido por la Ley”

(Asamblea Nacional Constituyente Francesa, 1789).

Por su parte, Benavente sefala que el principio de presuncién de
inocencia es entendido como una garantia individual, el cual también es
parte de un derecho publico que esta contenido en la Constitucion Politica
del Peru de 1993. Este actua en favor de las personas, pues permite
gue sea a través de procedimientos y autoridades que se determine o no la

culpabilidad del acusado; dicho de otro modo, este ultimo debe acudir a un
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tribunal, a través de un proceso en el que se demuestre la existencia del
delito (Benavente, 2009).

Finalmente, se debe resaltar que el principio de presunciéon de
inocencia esta incluido en el Cédigo Procesal Penal. En efecto, el articulo
N° 2 del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Penal menciona lo

siguiente:

1. Toda persona imputada de la comision de un hecho punible
es considerada inocente, y debe ser tratada como tal, mientras no
se demuestre lo contrario y se haya declarado su responsabilidad
mediante sentencia firme debidamente motivada. Para estos
efectos, se requiere de una suficiente actividad probatoria de cargo,
obtenida y actuada con las debidas garantias procesales. En caso
de duda sobre la responsabilidad penal debe resolverse a favor del

imputado (Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2016, art. 2).

2. Hasta antes de la sentencia firme, ningun funcionario o
autoridad publica puede presentar a una persona como culpable o
brindar informacion en tal sentido (Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, 2016, art. 2).

De esta forma, se puede concluir que la legislacién establece que la
culpabilidad de una persona acusada de un delito tiene que ser evaluada
por un juez. Para ello, se debe mostrar pruebas fehacientes de su
culpabilidad: hasta que el juez no haya determinado que el acusado es

culpable, debe tratarsele como un individuo inocente.
b. Sistema tributario en el Peru

“El sistema tributario peruano se rige por el Decreto Legislativo N°
771 (Ley Marco del Sistema Tributario Nacional). EI Cddigo Tributario es el

instrumento central del Sistema Tributario, sus disposiciones se aplican a
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los distintos tributos” (Departamento de Investigacion y documentacion

parlamentaria, 2018).

Para entender el sistema tributario peruano se debe tener claro
ciertos conceptos como, por ejemplo, la recaudacion tributaria. La finalidad
de esta ultima es obtener recursos para satisfacer las necesidades de los
ciudadanos dentro de determinado territorio (Gil, 2018). En este sentido,
Quintanilla de la Cruz (2014) menciona que el sistema tributario puede ser
definido como aquel mediante el cual la administracion tributaria obtiene de
los contribuyentes los impuestos, derechos, productos, aprovechamientos
y otras contribuciones establecidas por nuestra legislacion. Adicionalmente,
segun Corbacho, Fretes y Lora, “Los sistemas tributarios pueden ser una
potente herramienta de desarrollo para estabilizar el consumo privado y
ayudar a moderar la volatilidad macroeconémica, porque pueden

actuar como estabilizadores automaticos” (2013, p. 73).

La recaudacion de impuestos permite que una sociedad pueda
funcionar de manera adecuada, pues existe un presupuesto econdmico
para realizar mejoras ante cualquier deficiencia que pueda presentarse,
tales como infraestructura, personal para servicios basicos, capacitaciones,

entre otros.

Como se mencioné anteriormente, respecto a la recaudacion de
tributos, en los ultimos afos, la SUNAT ha presentado una tendencia
decreciente. Asi, en el 2014 se obtuvo un ingreso de 16.6% del PBI, en el
2015 de 14.8% y en el 2016 de 13.6%. En 2017 se obtuvo unicamente el
13% del PBI, mientras que en el 2018 se alcanzé la cifra de 14.1% (Ver
anexo 1) (SUNAT, 2018, p.39). Ademas, respecto a noviembre de 2019 y
2020, las cifras muestran que también hubo una reduccion de los ingresos
tributarios netos, y que una de las razones principales fue la pandemia
mundial generada por el Covid-19 y las medidas adoptadas por el Estado

para aliviar la carga fiscal de los contribuyentes en el territorio peruano.
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Cabe resaltar que, de lo recaudado en tributos, en el afio 2018, los
impuestos mas predominantes fueron el IGV, el cual promueve alrededor
del 55% vy el IR, el cual promueve alrededor del 30%, y los otros impuestos
que representaron alrededor del 15%; esta situacion se repite para el afio
2019 y 2020, siendo el IGV y el IR los impuestos mas predominantes
(SUNAT, 2020).

Los tributos

Los tributos son aportaciones que realizan los ciudadanos; también,
se puede decir que son fondos administrados por el Estado para la
satisfaccion de las necesidades de los aportantes o realizacién de obras.
Los tributos se clasifican en dos grupos: originarios y derivados. El primer
grupo surge del patrimonio del ente estatal, mientras que el segundo de la
recaudacion que se obtiene de la empresas o economias privadas
(Medrano, 1990).

Para fines de este trabajo de investigacion, se utiliza la clasificacion
tripartita de los tributos, la cual también es usada en el Cédigo Tributario

del Perd.

Clasificaciones de tributos

La clasificacion tripartita de los tributos es la siguiente: impuestos,
contribuciones y tasas (Ruiz de Castilla y Ponce de Ledén, 2001). A

continuacion, se define cada uno de ellos.

Impuestos

Los impuestos son utilizados como una fuente de financiamiento por
parte del Estado para satisfacer las necesidades basicas de todos los
habitantes dentro de determinado territorio (Ruiz de Castilla y Ponce de
Ledn, 2001).
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Tasas

Las tasas forman parte de contribuciones que realizan los individuos
por el uso de un servicio publico prestado por el Estado territorio (Ruiz de
Castilla y Ponce de Ledn, 2001).

Contribuciones

Las contribuciones son aquellas realizadas por los individuos para
ejecutar ciertas obras publicas o la prestacion de servicios publicos que
benefician especificamente a cierto grupo (Ruiz de Castilla y Ponce de
Ledn, 2001).

c. Elusion, evasion y economia de opcidn

Los términos elusion, evasion y economia de opcion estan
estrechamente relacionados; por ello, puede surgir confusiéon, por lo que

resulta importante definirlos, asi como aclarar las diferencias entre ellos.
Elusion tributaria

Primero, segun el Grupo de Justicia Fiscal Peru, la elusién fiscal es
“el aprovechamiento de los vacios y ambigledades existentes en el marco
legal con el fin de evitar o reducir el pago de impuestos; sin que ello califique
como un acto ilegal” (2018). Adicionalmente, segun Moreno y Moreno
(2014), la elusion tributaria puede ser definida como aquella estrategia que,
a través de medios licitos, evita el pago de los tributos que realmente le
corresponde. Para conseguir ello, se puede recurrir a la economia de

opcion (o elusidn licita) y el fraude a la ley (o elusion ilicita).

Matus (2017) sefala que la elusion también puede referirse a
aquellos casos en los que el contribuyente disefia de forma artificiosa
ciertos actos juridicos para tener un beneficio econémico a través de la
reduccion del pago de impuestos. La diferencia con los casos de evasion

seria que el incumplimiento no estaria transgrediendo una obligacion en el
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sentido literal de la palabra, puesto que este no esta de manera expresa en

nuestra legislacion.

Finalmente, Zuzunaga del Pino agrega que la elusion trata de una
situacion en la que se evita que se produzca el hecho generador “mediante
el abuso de las formas juridicas o la vulneracién de la causa tipica, es una
conducta reprochable, pues viola los valores y principios de un sistema
tributario justo” (2013, p. 25).

Para fines de este trabajo, se entiende que la elusidon se produce
cuando la persona juridica utiliza vacios legales para reducir o erradicar el
pago de tributos que realmente le corresponde: es un negocio
juridicamente valido, pero cuya finalidad no es acertada. Dicho de otro
modo, se trata de la utilizacion de una figura licita, pero cumpliendo una

finalidad por la cual ese negocio no se creo.

Evasion tributaria

La evasion tributaria es aquella en la que se forma una figura en la
que, aun cuando existe una ley, se incumple con ella y no se paga los
tributos (Quintanilla de la Cruz, 2014). En tal sentido, esta pueda ser
considerada desde una sancion hasta un delito. Adicionalmente, segun
Gamarra (2018), la evasién en materia tributaria puede ser entendida como
una figura ilegal, pues corresponde a un delito tributario. En este el
contribuyente directamente evita el pago de un tributo y, por tanto, incurre

en la hipotesis de incidencia.

Por su parte, el Grupo de Justicia Fiscal Peru afnade que la evasion
fiscal es “la violacion deliberada del marco legal con el fin de evitar o reducir
el pago de impuestos; siendo por ello un acto ilegal” (2018). De esta forma,
se puede decir que la diferencia principal entre la elusion y evasién radica
en que en la primera se evita de forma artificiosa el pago de un tributo que
corresponde, pero no esta establecido por una ley; contrariamente, en los

casos de evasion tributaria se infringe directamente una ley (Matus, 2017).
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Para fines de este trabajo de investigacion, se entiende que se
genera un acto de evasion fiscal cuando se transgrede una ley para evitar

el pago de impuestos.

Economia de opcion

Una economia de opcidon puede ser confundida con la figura de
elusién y evasion fiscal; sin embargo, mantiene diferencias notorias. Segun
Moreno y Moreno (2014), una economia de opcion forma parte de un
planeamiento fiscal legal que permite acomodar ciertos escenarios de
negocios de tal forma en que se obtenga un fisco conveniente, pero que
dicha situacion no incumple con la ley; en otras palabras, una economia de
opcion permite escoger el escenario mas favorable para la persona juridica

sin incumplir la ley.

Segun el autor, en algunos casos, el accionar abusa de forma
deliberada de una normativa para conseguir una ventaja fiscal. Ademas,
Gamarra (2018) agrega que se incurre en esta figura cuando el
contribuyente escoge una situacibn que le es beneficiosa como
consecuencia de que el legislador otorga preferencias que generan una
menor imposicidn o la obtencion de ciertas ventajas que se encuentran

estipuladas dentro de la ley.

En sintesis, una figura de economia de opcién es representada por
aquellos casos en los que la persona juridica puede elegir entre dos 0 mas

escenarios (el que le resulte mas beneficioso) sin transgredir una ley.

d. Contexto elusivo en el Pert

La elusion es un problema grave que no solo afronta el Peru, sino
también América Latina y diversos paises alrededor del mundo (Coarita,
2019). A lo largo del tiempo, en nuestro territorio se han dado casos de

elusion, siendo asi los niveles de evasion y elusion superiores al promedio
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de los paises desarrollados y América latina (Grupo de Justicia Fiscal Peru,
2018).

Un estudio realizado por la Organizacion para la Cooperacion vy el
Desarrollo Econémico (OCDE) confirma que los gobiernos han dejado de
recaudar en impuestos aproximadamente un cuarto de trillon de dodlares,
debido a fenomenos como la elusién y evasion. Segun dicha organizacion,
en América Latina, en el afio 2013, se ha perdido alrededor de $ 100,000 a
$ 240,000 millones de ddlares, lo que representa un porcentaje de entre el
4% y 10% de la recaudacion total (2015).

Segun estudios realizados por la Comision Econdmica para América
Latina y el Caribe (CEPAL) demuestran que en el caso de Brasil se perdio
alrededor del 27% de lo que debid recaudarse, mientras que en paises
como Costa Rica y México este porcentaje se incrementd a 65%. Este
mismo estudio revela que en el 2014 se ha perdido aproximadamente $
190,000 millones de dodlares por recaudacion de impuestos a causa de
casos de elusion y evasién (2016); esta cifra es alarmante, pues representa

un 4% de la cifra del PBI de la region.

En el Peru, en el 2016 se perdié aproximadamente un tercio de la
recaudacion del IGV, principalmente, por causa del fraude fiscal. Sin
embargo, para el caso de la recaudacion del impuesto a la renta, la cifra
fue mas alarmante. En el 2016 se perdié mas de la mitad del IR estimado
por estos fendmenos. De esta forma, entre la evasion de IGV e IR, se llego
a aproximadamente S/. 58,000 millones (Grupo de Justicia Fiscal Peru,
2018).

Segun la Memoria Anual Institucional de la SUNAT (2018), en ese
afno se obtuvo una recaudacion de S/. 104 590 millones de ingresos por
tributos; sin embargo, la cifra hubiese sido mayor si no se hubieran
generado casos de elusidon. Precisamente, en una entrevista realizada a

Miguel Angel Gavidia, gerente de estrategia de SUNAT, este manifesté que
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los casos de elusion y evasion generan que el Estado pierda alrededor de
S/. 56 000 millones (Rios, 2018).

De acuerdo con un estudio reciente realizado por SUNAT, la elusion
es un tema que persiste en el 2020. Dicho estudio, por ejemplo, mostré que
el 45% de los contribuyentes que disponen de ingresos mayores a 500 UIT
al afo realiza operaciones en otros paises; la suma de dichas
transacciones alcanzé los S/ 353,000 millones (SUNAT, 2020). Por esta
razon, SUNAT viene desarrollando distintas medidas; un ejemplo de ello es
que se ha propuesto detectar el traslado de beneficios a paises de baja o

nula imposicidn para poder evitar asi los actos de elusion.

Respecto al afio 2020, SUNAT va a poder acceder a la informacion
tributaria de 16,000 de las empresas mas grandes en el Peru con el objetivo
de detectar casos de elusion y evasion tributaria. Esto como consecuencia
de que el Foro Global de Transparencia e Intercambio de Informacién de la
OCDE dio a conocer que SUNAT cumple con los estandares de seguridad
y confidencialidad necesarios establecidos por el mismo ente (Gestion,
2020).

e. Vigencia temporal de las Normas Juridicas

Vigencia vs Eficacia

Hans Kelsen sefala que la vigencia significa que existe una norma,
mientras que la eficacia es el acto que demuestra que una norma es en
efecto aplicada. En relacién con el orden de los hechos, una norma juridica
entra en vigor antes de volverse eficaz, puesto que necesita ser

implementada para poder ser seguida y aplicada (Mendieta y Parra, 2011).

De acuerdo con el Tribunal Constitucional, para que una norma
juridica esté vigente tiene que haber sido aprobada y promulgada por los
organos competentes, y publicada en el diario El Peruano cumpliendo con

el articulo N° 51 de la Constitucién en el que se sefiala que “La Constitucion
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prevalece sobre toda norma legal; la ley, sobre las normas e inferior
jerarquia, y asi sucesivamente”. De manera consecuente, la eficacia es el
efecto practico de la vigencia; esto significa que es de cumplimiento exigible

como mandato dentro del Derecho (Rubio, 2005).

El autor sefala que existen casos en los que una norma que es
considerada como vigente y, por ende, eficaz puede contradecir una norma
superior o incumplir con algun detalle del procedimiento que deberia seguir;
cuando ello sucede, y se atenta contra el Derecho, se debe recurrir al
concepto de validez. Esta ultima verifica la coherencia y la conformidad con
las normas que regulan el proceso de su produccion juridica; por ejemplo,
se determina si el contenido de la normativa respeta la subordinacion con

las normas de categoria superior (Rubio, 2005).

ii. Normas sustantivas vs Normas procedimentales

Las normas sustanciales y normas procedimentales actuan de forma
conjunta, la segunda complementa a la primera. En efecto, para Bravo, una
norma procedimental es aquella que permite determinar reglas objetivas en
torno a una norma sustantiva (2013). También, se puede decir que las
normas sustanciales regulan la conducta de los individuos al crear
obligaciones y derechos, mientras que las normas procedimentales
determinan la actuacion de los o6rganos judiciales y demas actores

involucrados en el proceso.

Las normas procedimentales determinan el modo de aplicacion de
las normas sustanciales, por lo que no contienen sanciones ni reglas (estan
contenidas en las normas sustantivas), sino procedimientos, regulaciones,
entre otros. Otro aspecto importante de mencionar es que las normas
procedimentales tienen un caracter irretroactivo, por lo que no afectan a los
procesos terminados ni a aquellos que se encuentran en tramite (Cordén,
2004).
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f. Normativas antielusivas

En el presente apartado se caracteriza las clausulas antielusivas;
adicionalmente, se menciona los tipos de clausulas que existen, asi como

las diferencias entre ellas.

Clausulas antielusivas

La primera norma antielusiva fue la implementada en Nueva Zelanda
en el afo 1878; esta fue modificada en 1891. Posteriormente, en 1919
Alemania fue considera como pionera en crear la ley antielusiva (Gamarra,
2018).

Las clausulas antielusivas pueden ser consideradas como
mecanismos que son utilizados por las autoridades gubernamentales para
combatir, eliminar o mitigar la elusion (Zuzunaga del Pino, 2013). Segun el
autor, aun cuando en algunos casos estas pueden transgredir los principios
constitucionales, son el método mas viable para combatir la elusion, pero
no suficientes para erradicarla. El Peru es un lo pocos paises en América
Latina que aun no cuenta con una norma antielusiva viable (Grupo de
Justicia Fiscal Peru, 2018).

Tipos de clausulas: clausulas de caracter general y de caracter especifico

Clausulas de caracter general

Segun Ernst & Young, las clausulas antielusivas generales se

caracterizan por ser de la siguiente forma:

[...] de expresion abierta y abstracta, y previstas para ser
aplicadas a un numero indefinido de casos, son aquéllas que se
basan en principios tributarios generales de la correspondiente
legislacion doméstica con el objeto de evitar la elusion fiscal. Estas
clausulas GAARs otorgan a las Administraciones tributarias un

mecanismo para denegar beneficios fiscales a las operaciones o
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transacciones que carecen de sustancia y cuyo unico (principal, o
uno de los principales) propdosito/s es generar el derecho al citado
beneficio fiscal (2015, p. 18).

Gamarra agrega que el “objeto de tales clausulas es asegurar que la
ventaja fiscal solo se aplique a los beneficiarios previstos por la legislacion
tributaria en tales casos, y permitir que las Administraciones tributarias
denieguen la aplicacion de la misma en caso de negocios artificiosos”
(Gamarra, 2018, p. 80).

Segun la autora, “Su principal critica es que cualquier ordenamiento
no puede estar lleno de normas especificas lo que termina llenando de
muchas normas de diversos tipos y de diferentes versiones, lo que
convierte el sistema tributario en confuso” (Gamarra, 2018, p. 86). De lo
expuesto se puede concluir que no es posible que el legislador determine
todos los casos de elusién; por esta razén, las clausulas especificas serian

insuficientes y es preferible implementar normas antielusivas generales.

En sintesis, las clausulas antielusivas generales permiten mitigar los
casos de elusion al utilizar una norma que puede ser adaptada a varios

casos para regularlos de forma adecuada.
Clausulas de caracter especifico

Las clausulas de caracter especifico pueden ser entendidas como
aquellas normas de ambito de aplicacion ad hoc, las cuales son creadas
para situaciones especificas o hechos particulares que estan determinados
por ley (Gamarra, 2018). Sin embargo, su especificidad puede ser un
problema, ya que se pueden disefiar varias clausulas antielusivas para
cada caso, pero el incremento del numero de clausulas no asegura que se

incremente la efectividad y se logre mitigar los casos de elusion.
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g. Norma XVI del Titulo Preliminar del Codigo Tributario

En el presente apartado se caracterizara la Norma XVI del Titulo

Preliminar del Codigo Tributario, actual norma antielusiva.
Antecedentes
Norma VIl del Titulo Preliminar del Codigo Tributario (D.L. 816)

En el Peru la implementacion de una norma antielusiva empezé con
la Norma VIII del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario, la cual fue emitida
el 21 de abril de 1996 a través del Decreto Legislativo N° 816; 6 meses
después, se emitié la Ley N° 26663, la cual modifico la Norma VIII, puesto
que se consideraba que violaba principios constituciones, tales como la
seguridad juridica, legalidad y reserva de ley. Respecto a esta situacion,

Gamarra sefala lo siguiente:

Se mutila la anterior quitandole los parrafos donde se
habilitaba el combate al fraude a la ley. Con lo que la norma queda
sélo limitada a sefalar los métodos de interpretacion y permite a la
Administracion estrictamente para lidiar y sancionar los supuestos
de simulacion, sea ésta de tipo absoluta o relativa (Gamarra, 2018,
p. 97).

La Norma VIII en su versién original del Decreto Legislativo N° 816,

emitido el 21 de abril de 1996, senala lo siguiente:

Al aplicar las normas tributarias podra usarse todos los
meétodos de interpretacion admitidos en Derecho. Para determinar la
verdadera naturaleza del hecho imponible, la Superintendencia
Nacional de Administracion Tributaria - SUNAT atendera a los actos,
situaciones y relaciones econdmicas que efectivamente realicen,
persigan o establezcan los deudores ftributarios. Cuando éstos

sometan esos actos, situaciones o relaciones a formas o estructuras
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juridicas que no sean manifiestamente las que el derecho privado
ofrezca o autorice para configurar adecuadamente la cabal intencion
economica y efectiva de los deudores tributarios, se prescindira, en
la consideracién del hecho imponible real, de las formas o
estructuras juridicas adoptadas, y se considerara la situacion
econdmica real. En via de interpretacion no podra crearse tributos,
establecerse sanciones, concederse exoneraciones, ni extenderse
las disposiciones tributarias a personas o supuestos distintos de los

sefalados en la ley (Poder Ejecutivo, 1996).

Posteriormente, la modificacion de la Norma VIII del Titulo Preliminar
del Codigo Tributario, a través de la Ley N° 26663, seis meses después,

sefala lo siguiente:

Al aplicar las normas tributarias podra usarse todos los
métodos de interpretacion admitidos por el Derecho. Para
determinar la verdadera naturaleza del hecho imponible, Ila
Superintendencia Nacional de Administracion Tributaria - SUNAT-
tomara en cuenta los actos, situaciones y 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

sefalados en la ley (Congreso de la Republica del Peru, 1996).

Norma XVI del titulo Preliminar del Cédigo Tributario (D.L. 1121)

La Norma XVI del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario surge como
evolucion de la Norma VIII del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario. La
necesidad de una norma antielusiva en el contexto peruano, y las criticas
que hubo con relacion a la implementacion de la primera, generé que
siguieran los intentos por establecer una norma adecuada para los

contribuyentes del territorio nacional. Asi pues, la Norma XVI tenia como
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objetivo facultar a la Administracion Tributaria para que esta pueda mitigar
o erradicar las conductas de elusion posibles que afecten los principios
constitucionales. La principal diferencia entre la Norma VIl es que esta solo
permitia luchar contra las simulaciones, mientras que la Norma XVI permite

identificar y sancionar los casos de elusion.

El 18 de julio de 2012 se publicé el Decreto Legislativo N° 1121 (la
norma entrd en vigencia un dia después), mediante el cual se incorpora al
Titulo Preliminar del Codigo Tributario la norma en mencién. De acuerdo
con lo expuesto por Lizarraga, hasta antes del 2012, el Peru combatid la
elusion mediante las Clausulas Antielusivas Especificas, o también
llamadas CAEs, pero es a partir de esta fecha en la que se adopta un

sistema mixto (2018).
El Decreto Legislativo N° 1121 menciona los siguiente:

Para determinar la verdadera naturaleza del hecho imponible,
la SUNAT tomara en cuenta los actos, situaciones y relaciones
econdmicas que efectivamente realicen, persigan o establezcan los
deudores tributarios. En caso de que se detecten supuestos de
elusibn de normas ftributarias, 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 (Congreso de la Republica, 2012)
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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 econdmicos, 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. 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 Promocion
Municipal, devolucién definitiva del Impuesto General a las Ventas e
Impuesto de Promociéon Municipal, restitucion 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 segun lo
dispuesto en el primer parrafo de la presente norma, se aplicara la
norma ftributaria correspondiente, atendiendo a los actos

efectivamente realizados (Congreso de la Republica, 2012)

Posteriormente, la norma suscitd gran polémica, debido a problemas
de fondo y forma, por lo que el 12 de julio de 2014 se implementé la Ley
que establece medidas tributarias, simplificacion de procedimientos y
permisos para la promocion y dinamizacion de la inversion en el pais Ley
N° 30230, la cual, mediante su articulo 8, suspendi6 la facultad de SUNAT
para aplicar la Norma XVI, con excepcioén del primer y ultimo parrafo, hasta
que se establezcan los parametros de fondo y forma para la aplicacion de

la citada norma.

Posteriormente, el 19 de julio de 2018, se establece la Ley que
delega en el poder ejecutivo la facultad de legislar en materia de gestion
economica y competitividad, de integridad y lucha contra la corrupcion, de
prevencion y proteccion de personas en situacion de violencia y

vulnerabilidad y de modernizacién de la gestion del estado Ley N° 30823,
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mediante esta se delega al Poder Ejecutivo la facultad para legislar en
materia tributaria. El 13 de setiembre de 2018, mediante Decreto Legislativo
N° 1422, se incorpora ciertas disposiciones a la aplicacién de la Norma XVI;
estas tenian el objetivo de “brindar mayores garantias a los contribuyentes,
asi como dotar a la Administracion Tributaria de herramientas para su

efectiva implementacion” (Congreso de la Republica del Peru, 2018).

Entre las disposiciones sefialadas, se encuentran las facultades que
se le otorgan a SUNAT y la norma antielusiva. Ademas, se agrega la
obligacion de que el directorio debe aprobar la planificacion fiscal, asi como
se atribuye la responsabilidad solidaria de los representantes legales ante

la aplicacion de la Norma XVI en la compaiia.

El 6 de mayo de 2019 se aprobaron los parametros de fondo y forma,
los cuales eran exigidos por el articulo N° 8 de la Ley N° 30230, mediante

el Decreto Supremo N° 145-2019 EF: se levanta la suspension de la norma.

Parametros de fondo y forma de la Norma XVI del Titulo Preliminar Del

Cadigo Tributario

La Norma XVI del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario presenta
ciertas criticas, por ejemplo, se critica su trasgresion al principio de
legalidad y reserva de ley (Gamarra, 2018). En efecto, Luque, Socio

principal de Tax & Legal de KPMG en Peru, senala lo siguiente:

Ademas de mostrar sesgos inconstitucionales, en nuestra
opinién la introduccion de la figura del fraude a la ley es ilegal, en
tanto no se condice con la Ley que otorgd las facultades al Poder
Ejecutivo para legislar en materia tributaria - Ley N° 29884, toda vez
que dicha norma, en su articulo N° 2, si bien faculté al Ejecutivo a
“modificar” el Cédigo Tributario a fin de combatir conductas elusivas,
agrego la frase: “preservando la seguridad juridica”, esto es, se le
faculté a introducir normas que cambien el sentido de las

disposiciones vigentes o que incluyan nuevas regulaciones “pero” en
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la medida que éstas no generen incertidumbre juridica, situaciones
de indefensidn o de inconstitucionalidad, lo que a todas luces sucede
con la introduccién del fraude a la ley, mas aun si se deja a total
discrecionalidad del fisco el determinar cuando estamos ante un acto
“artificioso”, “impropio”, o que generen o no “ventajas similares” a las
que se hubieran obtenido con actos “usuales o propios”. Ni siquiera
se ha definido lo que debe entenderse por elusion o se ha precisado
si su vigencia aplica respecto de actos celebrados con anterioridad
0 Unicamente celebrados desde su vigencia y las consecuencias

actuales de actos celebrados con anterioridad (2012, p.2).

Segundo, se critica el haber incurrido en imprecisiones léxicas en la
normativa, debido a que estas pueden generar distintas interpretaciones
erréneas; por ejemplo, se utilizé términos, tales como “artificioso”,
“impropio”, “ventaja tributaria”, “usual” y “propio”, que no tienen una
definicion unica (Gamarra, 2018, p. 111). Finalmente, se critica el que no
se haya determinado de forma adecuada su procedimiento ni ambito de
aplicacién. Esto se refiere meramente a los casos en los que regira la
norma, lo cual tiene que ver con si esta permitido un tratamiento

retrospectivo (Gamarra, 2018).

En sintesis, una de las criticas principales esta direccionada hacia si
la Norma XVI del Titulo Preliminar del Cddigo Tributario transgrede el
principio de legalidad y reserva de ley al incurrir en imprecisiones léxicas y

delegar facultades al ejecutivo, respectivamente.

Relacion de la Norma XVI Del Titulo Preliminar Del Codigo Tributario con
el Plan BEPS de la OCDE

El plan BEPS, en espafiol Erosion de la base imponible y traslado de
beneficios, forma parte de las medidas estratégicas que utilizan las
empresas internacionales que aprovechan vacios legales para trasladar su
tributacion a paises de baja o nula imposicion. Ante esto, la Organizacion

para la Cooperacion y Desarrollo Econdmico (2015) disefié un plan para
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combatir los casos de elusion, por lo que se propuso las siguientes

acciones:

“Accion 1: Hacer frente a los desafios fiscales que plantea la economia

digital

Accidén 2: Neutralizar los efectos de los dispositivos hibridos

Accién 3: Reforzar las normas sobre transparencia fiscal internacional

Accidn 4: Limitar la erosion de la base imponible via deduccion de intereses

y otros pagos financieros

Accién 5: Incrementar la eficiencia de las medidas para contrarrestar las
practicas fiscales perjudiciales, teniendo cuenta la transparencia y la

sustantividad

Accién 6: Impedir el abuso de los convenios para evitar la doble imposiciéon
(CDI)

Accién 7: Impedir la evitacion deliberada de la condicion de establecimiento

permanente

Acciones 8 a 10: Garantizar que los resultados en materia de precios de

transferencia tengan correspondencia con la creacién de valor

Accién 11: Establecer métodos para la recopilacion y analisis de datos
sobre erosién de la base imponible, traslado de beneficios y medidas para

abordar esta cuestion

Accién 12: Requerir a los contribuyentes que comuniquen sus mecanismos

de planificacion fiscal agresiva

Accién 13: Nuevo analisis de la documentacion sobre precios de

transferencia
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Accién 14: Hacer mas efectivos los mecanismos para la resolucion de

controversias (procedimientos amistosos)

Accién 15: Desarrollar un instrumento multilateral para la aplicacion de las
medidas desarrolladas” (Organizacion para la Cooperacién y Desarrollo

Economico, 2015).

Es importante mencionar que entre los principales métodos para
combatir la elusion fiscal se encuentran las clausulas antielusivas generales
(CAGs) y las clausulas antielusivas especificas (CAEs) %o, incluso, la
combinacién de ambas, a través de un sistema mixto (Lizarraga, 2018). Sin
embargo, la OCDE considera que para combatir el Plan BEPS es mas
importante aplicar clausulas generales antielusivas que clausulas
especificas antielusivas. Estas deben caracterizarse por ser razonables,
tener un alcance determinado y adecuadas segun las demandas del

territorito en el que seran implementadas (Gamarra, 2018).

Segun la autora antes mencionada, “el Peru se comprometié a
cumplir con cuatro de las quince acciones: accion 5 (Incrementar la
eficiencia de las medidas para contrarrestar las practicas fiscales
perjudiciales, teniendo cuenta la transparencia y la sustantividad), accion 6
(Impedir el abuso de los convenios para evitar la doble imposicién), accion
13 (Nuevo analisis de la documentacién sobre precios de transferencia) y
accion 14 (Hacer mas efectivos los mecanismos para la resolucion de

controversias)” (Gamarra, 2018).

A través de lo ya expuesto, se puede concluir que uno de los
principales objetivos de la creacion de la Norma XVI del Titulo Preliminar
fue que el Peru sea incluido dentro del Plan BEPS y formara parte de la
OCDE.

3 Las clausulas antielusivas generales (CAG) también son llamadas normas antielusivas
generales (NAG). De la misma forma, las clausulas antielusivas especificas (CAE) también
son conocidas como normas antielusivas especificas (NAE).
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h. Catalogo de Esquemas Fiscales

A nivel de Latinoamérica, un ejemplo de los paises que disponen de
un “Catalogo de Esquemas Fiscales” que tiene como obijetivo facilitar la
identificacion de esquemas de elusién para asi evitar incurrir en este es
Chile. La primera versién de su Catalogo fue culminada en el afio 2016,
siendo mejorada periodicamente. Para el aino 2021, Chile ha completado
55 casos que permiten la identificacién de actos elusivos a nivel nacional e
internacional. De acuerdo con lo expuesto en el catalogo, el Servicio de
Impuestos Internos (SII) busca generar “planes con foco en la prevencién,
facilitando y promoviendo el correcto cumplimiento de la normativa
tributaria, a través de acciones de informacion, orientacién y la entrega de
mayores certezas, definiendo un marco claro de lo que la normativa

permite” (Servicios de Impuestos Internos, 2021, p. 3).

En el Peru, hasta fines del 2019, no existia una definicién del término
elusién ni ejemplificaciones de posibles casos; sin embargo, en febrero de
2020, SUNAT publicé un catalogo en el que se exponian cinco esquemas
que servirian de modelo inicial para la determinacion de posibles casos de
elusién. Si bien es cierto que dicho catalogo ayudé a esclarecer el
panorama y disipar dudas respecto al término elusion, no ha sido suficiente
para erradicar los vacios que la norma misma plantea. De manera
consecuente, se puede decir que el catalogo de SUNAT resulta insuficiente

para erradicar las criticas.

Respecto a dicho esquema, segun Lozano (2020), las dos
caracteristicas principales de este catalogo fiscal son las siguientes:
identificar movimientos que no necesariamente generen un beneficio
economico al negocio, asi como identificar casos que, aprovechando la
situacion antes mencionada, disminuyan la carga fiscal. No obstante,
dichas caracteristicas conllevan a otros supuestos que intensifican las

criticas hacia la Norma XVI del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario.
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En un articulo del diario EI Comercio, Palmer de la Cruz, intendente
nacional de Estrategias y Riesgos de la SUNAT, manifesto que el catalogo
fue realizado con la finalidad de “transparentar ante el contribuyente
nuestra posicién y evitar contingencias” (Lozano, 2020). Dicha declaracion
demuestra que, incluso para los mismos funcionarios de SUNAT, la norma
no es clara ni suficiente, por lo que es necesario esclarecer algunos

aspectos.

Sotomayor comparte lo antes expuesto, pues sefiala que el indice
de esquemas de Alto Riesgo Fiscal presentado por SUNAT cumple con su
finalidad: trasmitir certeza respecto a la calificaciéon de actos elusivos. Sin
embargo, unicamente permite entender la légica del ente recaudador de
forma parcial, puesto que sus casos son especificos (Sotomayor, 2020, p.
5). Por tanto, es necesario incluir mas casos en el Esquema Fiscal de
SUNAT.

A pesar de la publicacion de un catalogo de esquemas fiscales, los
intentos por dilucidar el concepto elusién aun resultan insuficientes, pues el
catalogo es especifico y, por ende, no cubre la envergadura de una clausula
antielusiva general (CAG). Dicho de otro modo, los casos planteados en el
catalogo no representan la totalidad de casos posibles de elusion; sin

embargo, representan un primer gran paso.

Segun el catalogo de SUNAT (2020), existen cinco esquemas de

elusion:
E1 Deduccion de regalias por cesion en uso de marca

En este primer caso, una compafia peruana (A) posee una marca,
la cual esta inscrita en el registro de la institucion competente. La misma le

genera renta gravada a través de una franquicia*. Sin embargo, la

4 Una franquicia es una forma de negocio en la que una persona, ya sea natural o juridica,
cede a otra el derecho de uso de su sistema a cambio de un beneficio econémico. La parte
que es duefia de la forma de negocio recibe el nombre de franquiciador o franquiciante,
mientras que el que adquiere el derecho recibe el nombre de franquiciado o franquiciatario.
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compainiia deja de renovar su registro; ello con la finalidad de que uno de
los accionistas mayoritarios (participacion mayor al 90%) la registre a traves

de su condicion de persona natural.

Posteriormente, el accionista cede los derechos de uso de la marca
a la compaiiia y recibe a cambio regalias. Estas ultimas tributan a una tasa
del 5%. De esta forma, la empresa evita tributar por el 29.5%, por lo que se

produce un ahorro tributario para la empresa del 24.5% (Ver anexo 3).

Comentario del esquema fiscal:

De acuerdo con el primer esquema fiscal, la marca pertenece
realmente a la empresa y no al accionista mayoritario. Ello se puede
comprobar a través del registro inicial de la marca bajo su autoria en la
institucion competente, Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y
de la Proteccién de la Propiedad Intelectual (INDECOPI). La empresa
deberia ser la responsable de pagar el tributo; sin embargo, esta ultima
decide no renovar el registro de la marca para que el accionista mayoritario

pueda inscribirla en el registro como suya.

La finalidad de este esquema es que la empresa reconozca un
mayor gasto por el pago del uso de la marca, por lo que el impuesto se
reduce en 24.5%. En otras palabras, las regalias son usadas por la
compania como un gasto deducible, lo cual esta sustentado en la LIR. En
efecto, en el articulo N° 37 de la Ley del Impuesto a la renta, en el inciso

a.4) se expone lo siguiente:

Las regalias, y retribuciones por servicios, asistencia técnica,
cesion en uso u otros de naturaleza similar a favor de beneficiarios
no domiciliados, podran deducirse como costo o gasto en el ejercicio
gravable a que correspondan cuando hayan sido pagadas o
acreditadas dentro del plazo establecido por el Reglamento para la
presentacion de la declaracion jurada correspondiente a dicho

ejercicio. Los costos y gastos referidos en el parrafo anterior que no
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se deduzcan en el ejercicio al que correspondan seran deducibles
en el ejercicio en que efectivamente se paguen, aun cuando se
encuentren debidamente provisionados en un ejercicio anterior
(AELE, 2017)

Asimismo, en el articulo N° 37, en su inciso p) se detalla lo siguiente:

A fin de establecer la renta neta de tercera categoria se
deducira de la renta bruta los gastos necesarios para producirla y
mantener su fuente, asi como los vinculados con la generacion de
ganancias de capital, en tanto la deduccion no esté expresamente
prohibida por esta ley, en consecuencia, son deducibles: p) Las
regalias (AELE, 2017).

En sintesis, el objetivo del caso propuesto es generar un mayor
gasto deducible para ahorrarse el 29.5% del monto “pagado” por el uso de

la regalia.
E2 Enajenacion de compariia peruana a través de un patrimonio autbnomo

En el segundo caso, una compaiia extranjera (A) adquiere una
empresa peruana (B) a través de la figura legal de patrimonio auténomo®,
la cual carece de personeria juridica en el sistema tributario peruano. A
través de esta figura, la empresa (A) adquiere derechos no representativos
de capital. El patrimonio autonomo de la empresa (A) adquiere el 99% de
las acciones de la compafia peruana (B). A pesar de ello, la empresa (A)
no dispone de activos, asi como tampoco realiza actividades. EIl objetivo
de la compania extranjera (A) desde el inicio fue vender la empresa

peruana (B) a una tercera empresa en el extranjero (C) (Ver anexo 4).

5 El patrimonio auténomo es la parte del patrimonio del fiduciante que fue entregado a la
empresa fiduciaria para que sea administrado. Cuando la parte fiduciante trasmite la
propiedad al fiduciario para que este le genere un beneficio al beneficiario, bajo un plazo
y condiciones establecidas, existe un caso de fideicomiso. El beneficiario también recibe
el nombre de fideicomisario.
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Comentario del esquema fiscal:

Como se puede evidenciar en el caso propuesto por SUNAT, la
finalidad principal y real de la compafiia extranjera era adquirir la empresa
peruana para venderla; sin embargo, para evitar el pago de impuestos que
realmente correspondia, un 30% por la enajenacion de la compaiia, la
empresa decide utilizar un vacio legal que le permite usar la figura de
patrimonio autbnomo y poder asi exonerarse del pago del impuesto. Esto
representa una figura de fideicomiso écon la que la empresa logra evitar un
30% de impuesto. Cabe resaltar que el patrimonio auténomo creado de (A)

tenia el unico fin de disponer de las acciones de (B).
E3 Redomicilio de una empresa para uso de CDI

En el tercer caso se tiene a una empresa en el exterior (A), la cual
es propietaria de una compania peruana (B). La empresa extranjera (A)
decide hacer un cambio de domicilio fiscal a un pais con el que Peru
mantiene un contrato para evitar la doble imposicién. En dicho convenio se
estipula que solo se paga la renta en el domicilio. Asimismo, tiene como
beneficio el disponer de exoneraciones de hasta un ano para el pago de

sus impuestos por el hecho de iniciar sus operaciones en el nuevo pais.

El objetivo de la empresa (B) fue vender la empresa peruana a otra
empresa que se encuentra dentro del mismo territorio (C). De esta forma,
debido a que suscribe el tratado, evita el pago de los impuestos que
realmente corresponden por la venta de las acciones, tanto en el Peru como

en el otro pais (Ver anexo 5).

8 El fideicomiso representa una estructura en la que una o mas partes dejan un activo a
otra parte para que, segun determinadas caracteristicas, condiciones y tiempo
determinado, se proceda a su transferencia o enajenacion.
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Comentario del esquema fiscal:

Existen dos figuras juridicas importantes en el caso propuesto. Por
un lado, se debe entender la figura de Doble Imposicion. Segun el Ministerio
de Economia y Finanzas (MEF), la doble tributacion surge cuando dos o
mas paises pretenden gravar cierta renta, lo que puede generar que la
ganancia sea gravada por mas de un pais. Para evitar ello, se ha propuesto
convenios en los que se estipulan las caracteristicas, mecanismo y reglas
que deben emplear las Administraciones Tributarias de los paises
involucrados. En algunos casos, el acuerdo puede ser que solo un pais
grave la renta o que haya una recaudacion compartida (Ministerio de

Economia y Finanzas, 2020).

En la actualidad, segun el MEF (2020), existen 8 convenios vigentes

para evitar la doble imposicion.

- Convenio con Chile (desde el 01/01/2004)

- Convenio con Canada (desde el 01/01/2004)

- Convenio con la Comunidad Andina “(desde el 01/01/2005)

- Convenio con Brasil (desde el 01/01/2010)

- Convenio con los Estados Unidos Mexicanos (desde el
01/01/2015)

- Convenio con la Republica de Corea (desde el 01/01/2015)

- Convenio de la Confederacion Suiza (desde el 01/01/2015)

- Convenio con la Republica de Portugal (desde el 01/01/2015)

Por otro lado, es importante entender la figura de venta de acciones.
De acuerdo con la Ley del Impuesto a la Renta, en su articulo N°1, el IR
grava las rentas que provienen de capital, de trabajo o de la combinacion

de ambas (AELE, 2017). A su vez, existen 5 categorias de rentas: renta de

" El objetivo de la Comunidad Andina es alcanzar un desarrollo integral, equilibrado y
autéonomo. La misma esta conformada por 4 paises miembros: Bolivia, Colombia, Ecuador
y Peru. Adicionalmente, existen 5 paises asociados: Argentina, Brasil, Chile, Paraguay y
Uruguay. Asimismo, existe un pais observados: Espafia.
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primera (arrendamiento y subarrendamiento de predios), renta de segunda
(venta de inmuebles), renta de tercera (actividades empresariales), renta
de cuarta (actividades independientes) y renta de quinta (actividades

dependientes).

Figura 1: Renta por venta de valores mobiliarios

Tipos de ingresos de Rentas Monto a pagar
de Segunda Categoria pag
L 4 L 4
Originada por la enajenacion de 6.25% de la renta neta 0 5% de la
valores mobiliarios renta bruta (tasa efectiva)
L 4 4
Por otros ingresos contemplados 6.25% de la renta neta 0 5% de la
en el art. 24 de la LIR renta
L 4 4
Por dividendos percibidos 5% de los dividendos percibidos

Fuente: SUNAT

Elaboracion propia

En el caso propuesto, la venta de acciones de una empresa a otra
configura una renta empresarial. En el esquema se puede evidenciar que
la empresa extranjera debid tributar por la venta de acciones, ya que
cumple con las caracteristicas de la misma desarrollados en la LIR. Sin
embargo, utilizd la figura de doble imposicion para cambiar de domicilio

fiscal, realizar la venta que estaba planificada y evitar el pago de impuestos.

E4 Cesion de marcas y capitalizacion de créditos

En el cuarto caso una empresa peruana (A) desarrolla una marca
con la que genera renta a nivel mundial; sin embargo, decide cederlas a
una empresa (B) que se ubica en un pais en el que se tributa unicamente
por las rentas que se dan en ese territorio con la finalidad de evitar tributar.

La empresa (B) le transfiere la renta a una empresa (C), la cual se ubica en
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un paraiso fiscal. Posteriormente, (A) y (C) celebran un contrato en el que
(C) se convierte en accionista de (A). De esta forma, le cede la renta
mundial de la marca bajo el supuesto de “préstamo”. Sin embargo, ello no
corresponde, pues no se cumple con las caracteristicas de transparencia
fiscal. Entonces, la compainiia evita pagar impuestos tanto en el Perd como
en los otros paises donde genera renta utilizando un vacio legal (Ver anexo
6).

Comentario del esquema fiscal:

Segun el caso propuesto, la marca genera un beneficio econdémico
por sus rentas mundiales, por lo que la empresa que es duefia esta obligada
a tributar. Esto se debe a que los Estados conciben la marca como un bien

valioso que genera riqueza para dicho territorio.

De acuerdo con sistema tributario peruano, se prevé que los
contribuyentes domiciliados en el pais tributen por sus rentas de fuente
mundial, lo que incluye las rentas que se originan propiamente en el Peru,
asi como aquellas rentas de fuente extranjera. Por el contrario, si la
empresa fuera no domiciliada en el pais, esta tributaria Unicamente por sus

rentas de fuente peruana.

En tal sentido, en el articulo N° 6 de la Ley del Impuesto a la renta

se manifiesta lo siguiente:

Estan sujetas al impuesto la totalidad de las rentas gravadas
qgue obtengan los contribuyentes que, conforme a las disposiciones
de esta Ley, se consideran domiciliados en el pais, sin tener en
cuenta la nacionalidad de las personas naturales, el lugar de
constitucion de las juridicas, ni la ubicacion de la fuente productora.
En caso de contribuyentes no domiciliados en el pais, de las
sucursales, agencias u otros establecimientos permanentes de
empresas unipersonales, sociedades y entidades de cualquier

naturaleza constituidas en el exterior a que se refiere el inciso e)
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del articulo 7°, el impuesto recae solo sobre las rentas gravadas de
fuente peruana (AELE, 2017).

Podria creerse que el principio de rentas de fuente mundial puede
llevar a una situacion de doble imposicidén. Sin embargo, el pago del IR en
el exterior se utiliza como un crédito para aliviar la doble imposicion. En el
Peru se aplica la renta de fuente mundial; paises como Colombia, Ecuador,

Chile, Venezuela, Argentina, México y Brasil también lo emplean.

Entonces, en el esquema se puede evidenciar que, para evitar
tributar en el Peru por sus rentas de fuente mundial, utiliza un vacio en la
norma que le permite ceder la marca a un pais en el que solo se tributa por
las rentas que genera en ese territorio. Claramente, ello representa una
ventaja para la empresa en el sentido de que genera renta en otros paises,
pero no debe pagar impuestos por esos territorios, sino que unicamente
paga los impuestos producidos por la renta del pais en el que se encuentra
la empresa a la que le cedi6 la marca. En otras palabras, la empresa utiliza
un vacio legal para no cumplir con el principio que sefiala que se debe

tributar por rentas de fuente mundial.

En el caso propuesto, antes de que la empresa sea accionista, hubo
un mutuo (el dinero lo obtuvo de la cobranza del uso de las marcas); luego,
capitalizé la deuda convirtiéndose en accionista. Es decir, se generd una

cuenta por pagar que terminé formando parte del Patrimonio.

E5 Contrato de gerenciamiento

En el quinto caso, existe dos empresas: empresa (A) y empresa (B).
La empresa (A) transfiere su equipo gerencial a la compania (B), puesto
que esta ultima se compromete a brindarle servicios de gerenciamiento a
favor. Al transferir el equipo gerencial, la compafia (A) se desvincula

laboralmente de su equipo, y estos pasan a ser trabajadores de (B).
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A la fecha en la que se da la transferencia antes mencionada, la
empresa (A) tenia nocién de que la empresa (B) arrastraba pérdidas
tributarias. Ademas, la empresa (A) realiza una mayor retribucién a la
empresa (B) por el servicio que le esta ofreciendo que aquello que se le
pagaba anteriormente a los gerentes cuando eran considerados como sus

trabajadores (Ver anexo 7).

Comentario del esquema fiscal:

Para el analisis del caso, es fundamental entender que la empresa
(A) y (B) son vinculadas. Ademas, se debe entender que no se actua bajo
el principio de transparencia fiscal, debido a que los gerentes de los que se
desvinculdé (A) para que le brinden servicios como trabajadores de la
empresa (B) contintan realizando absolutamente las mismas actividades.
Sin embargo, a fin de conseguir un mayor beneficio econdmico, la
compafia (A) ofrece una mayor retribucion. Naturalmente, ello es
beneficioso para (A), puesto que una mayor retribucién por los servicios
recibidos producto del contrato de gerenciamiento representa un mayor
gasto deducible. Asimismo, por el lado de su vinculada, esta obtiene un
mayor ingreso; sin embargo, ello no le afecta con el pago de sus impuestos,
puesto que ya venia arrastrando pérdidas tributarias de ejercicios

anteriores, por lo que realmente no realiza desembolsos para pagar renta.

En sintesis, Peru tiene un catalogo de 5 esquemas fiscales modelos
para detectar actos elusivos que han sido publicados en el afio 2020; sin
embargo, se espera que se diversifique tal catalogo. Desde una perspectiva
comparada con Latinoamérica, es importante mencionar que Chile ha
publicado un Catalogo de 55 figuras elusivas, por lo que se espera seguir

su ejemplo con las adaptaciones necesarias al sistema tributario peruano.
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i. Analisis de Resoluciones del Tribunal Fiscal vinculadas a la Norma XVI

del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario

La norma antielusiva en el Peru ha presentado variaciones a lo largo
de los afos, debido al contexto cambiante del sistema tributario peruano;
sin embargo, su presencia ha sido recurrente. Asi, a través de la
ejemplificaciéon con Resoluciones del Tribunal Fiscal (RTF), se pretende
demostrar la relevancia que ha tenido la Norma XVI en el sistema tributario
peruano en sus distintas etapas. A continuacion, se muestra el analisis de

algunas RTFs vinculadas a la normativa antielusiva en orden cronolégico.

Resoluciones del Tribunal Fiscal

Los casos de elusion, incluso antes de que hubiera una norma
antielusiva general, fueron tratados por el sistema tributario peruano. En
este sentido, existen resoluciones emitidas por el Tribunal Fiscal que datan
de antes de la implementacién de la norma antielusiva general (NAG),
resoluciones vinculadas a la Norma VIII del Titulo Preliminar del Cdodigo
Tributario y resoluciones vinculadas a la Norma XVI del Titulo Preliminar
del Codigo Tributario. En dichas resoluciones el Tribunal Fiscal se
pronuncié en base al concepto de realidad econdmica de la empresa,
meétodos generales de interpretacion de la naturaleza juridica en el Derecho
y el empleo de las normas antielusivas (Gamarra, 2018). A continuacion,

se presenta la casuistica pertinente.

Resolucion del Tribunal Fiscal 1965-001195-0

La RTF en mencion trata sobre el reconocimiento de una patente.
En dicho caso el Tribunal Fiscal sefiala que un activo ingreso a través de la
figura de aporte de capital y no asi como una compra; las obligaciones
pactadas y la documentacion presentada evidencian que no existié un
reembolso por dicha patente. Ademas, se probd que la persona calificada

como vendedor recibié acciones de la sociedad como forma de pago.
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Para la resolucion de este caso, sucedido en 1965, el Tribunal Fiscal
se amparé en la verdadera naturaleza de un contrato juridico a través de la
evaluacién de una figura de realidad econdmica, especificamente, bajo el

criterio de calificacién econémica del hecho imponible.
Resolucion del Tribunal Fiscal 1968-004157-0

En esta RTF se planted la existencia de dos tipos de contratos. Uno
de ellos fue por el arrendamiento de equipo de maquinarias para la
fabricacion de agua de cola, mientras que el otro refiere al personal de
trabajadores de ese grupo. La recurrente puso a disposicion de la empresa
el personal, y se estipuld6 que se les pague bajo el concepto de
“contraprestacion”. En este sentido, aun cuando hayan existido dos
contratos separados, el Tribunal Fiscal resolvid que se trata de un solo

convenio.

El Tribunal Fiscal concluyé que se recurrié al entendimiento de la
realidad econdmica para analizar dicho caso; de esta forma, sefala que
aun cuando existen dos tipos de contratos, el servicio es considerado como

uno solo.
Resolucion del Tribunal Fiscal 1969-004315-0

La RTF trata de un contrato entre la empresa no domiciliada y la
recurrente por el que se acordd que la empresa le daria un suministro
determinado de pollitas reproductoras de la marca “Hy Line”. La recurrente
debia realizar un desembolso de $1 ddlar por el concepto de precio unitario
de cada pollita vendida; adicionalmente, debia abonar $1.55 durante 10
meses, lo que se consideraba como parte del precio de venta. El pago de

este ultimo fue considerado como un gasto de laboratorio e investigacion.

El Tribunal Fiscal concluyé que el pago adicional estipulado en el
contrato para cubrir gastos de laboratorio e investigacion no obligaba a que

se trasmitan resultados a la recurrente; por tanto, el reconocimiento de



60

dicho gasto carecia de sustento. Para dicha conclusién, el Tribunal Fiscal
se basa en la forma de negocio juridico, asi como la realidad econémica de

las empresas.

A través de esta RTF, se evidencia que no existia una verdadera
obligacion, pues no estaba comprobado que ello fuera a beneficiar a la
recurrente. En otras palabras, al no estar vinculado a la fuente ni
corresponder a la naturaleza del negocio, se consideré como no deducible
bajo el concepto de gastos de laboratorio e investigacion. A pesar de ello,
el desembolso si podia ser justificado como gasto deducible por derecho a
usar la marca “Hy Line”. En este sentido, dicho pago debia ser considerado
como regalias pagadas a un no domiciliados. EI mismo se encontraba

efecto a retenciones.

Resolucion del Tribunal Fiscal 622-2-2000

Esta RTF resuelve un caso en el que la recurrente declaré realizar
la venta de pavos vivos; sefala que, adicionalmente, realizd un servicio de
matanza, desviceracién y congelado de las aves. Sin embargo, el producto
final no fue el pavo vivo, sino uno “muerto, congelado, sin patas, pescuezo
y cabeza”. En este sentido, la recurrente sefalé que la desviceracion se
trata de un servicio accesorio de la accion principal, por tanto, también
deberia estar exonerado; la recurrente alegd como sustento que se cobré
el precio de S/. 2.86 por kilo de los pavos vivos, mientras que el precio de

uno muerto es mucho mayor.

A pesar de lo argumentado por la recurrente, apoyandose de la
documentacion pertinente, el tribunal resolvid que se trataba de la
enajenacion de pavos muertos, por lo que si correspondia pagar el
impuesto. El tribunal fiscal se apoy6 en la Norma VIII del Titulo Preliminar
del Codigo Tributario, al amparo de la verdadera naturaleza del hecho

imponible.
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Respecto al sustento tributario, cabe resaltar que la venta de pavos
vivos presenta una exoneracion establecida en el apéndice | de la Ley del
Impuesto General a las Ventas aprobado por el Decreto Legislativo N° 666,

mientras que la venta de pavos muertos si esta gravado con el IGV.

Resolucion del Tribunal Fiscal 07448-2-2003

Esta resolucion trata sobre una discusion entre la recurrente y la
Administracion Tributaria respecto a la responsabilidad solidaria que se le
atribuye a un funcionario ante la determinacion de ingresos omitidos por
diferencias en cuentas bancarias, utilizacién de comprobantes de pagos
por gastos no propios del giro del negocio y gastos no sustentados
mediante documentacion pertinente. Dichas operaciones incidieron en la

determinacion del Impuesto a la Renta de 1996.

Segun lo expuesto por la recurrente, la persona en mencién formo
parte del directorio, pero unicamente hasta diciembre de 1995, por lo que
no se encontraba como participante de los actos registrados en las
escrituras publicas de 19 de enero de 1996 (fecha del litigio). Por su parte,
la Administracion Tributaria sefala que la renuncia no les fue comunicada;
adicionalmente, no existio realmente tal baja porque la persona siguio
ejerciendo el cargo al disponer de facultades propias de un director. Por
ello, en conformidad con los articulos 7°, 8°, 9° y 16° del Codigo Tributario,
la Administracion Tributaria sefiala que se debe aplicar responsabilidad

solidaria al recurrente.

El Tribunal Fiscal revocé la resolucion de SUNAT, pues los actos
fueron con posterioridad a su renuncia. Ademas, los argumentos de la
Administracion Tributaria se sustentaban unicamente en la existencia de
una prestacion de servicios de asesoria la empresa, negociaciones
especificas y falta de firmas de actas de la Junta de Accionistas; es decir,
no se acreditd que la persona tuviese el cargo de representante legal de la

empresa en el periodo senalado. Esta RTF recurre a la calificacion del
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hecho imponible para determinar si corresponde la aplicaciéon de la

responsabilidad solidaria.

Resolucion del Tribunal Fiscal 2017-10-6233

La recurrente sefala que no es correcto que la Administracion
Tributaria realice el reparo del crédito fiscal de las facturas obtenidas con
su proveedor Petroleos del Peru Petroperu S.A. de noviembre y diciembre
de 2012y la renta de ese mismo ejercicio, debido al incumplimiento de una
formalidad. Ademas, recurre a la Norma XVI del Titulo Preliminar del
Cddigo Tributario en el sentido de que va acorde con el giro del negocio, y
que el no cumplir con una formalidad no quita que dicho gasto esté

sustentado.

Por otro lado, la Administracion Tributaria sefiala que el reparo de
dicho crédito es correcto, pues no se acreditd la utilizacién de los medios
de pago en la cancelacion de las facturas, tal como lo sefala la Ley para la
lucha contra la evasion y para la formalizacion de la economia Ley N°
28194. Ademas, la recurrente mostré documentos de forma parcial ante la
solicitud de SUNAT para la presentacion de los comprobantes de pago de
compras, Registro de Compras y documentos que sustentaran el pago de
las adquisiciones que sean consideradas como costo o gasto, por lo que

realizé el reparo de la parte no sustentada.

La posicion adoptada por SUNAT se sustenta en los siguientes
parrafos de la Ley N° 28194

Supuestos en los que se utilizaran Medios de Pago: Las
obligaciones que se cumplan mediante el pago de sumas de dinero
cuyo importe sea superior al monto a que se refiere el articulo 4° se
deberan pagar utilizando los Medios de Pago a que se refiere el
articulo 5°, aun cuando se cancelen mediante pagos parciales
menores a dichos montos (Congreso de la Republica del Peru, 2004,
art. 3).
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Monto a partir del cual se utilizara Medios de Pago: El monto
a partir del cual se debera utilizar Medios de Pago es de cinco mil
nuevos soles (S/. 5,000) o mil quinientos délares americanos (US$
1,500) (Congreso de la Republica del Peru, 2004, art. 4).

Para efectos tributarios: Para efectos tributarios, los pagos
que se efectuen sin utilizar Medios de Pago no daran derecho a
deducir gastos, costos o créditos; a efectuar compensaciones ni a
solicitar devoluciones de tributos, saldos a favor, reintegros
tributarios, recuperacién anticipada, restitucion de derechos

arancelarios (Congreso de la Republica del Peru, 2004, art. 8).

El Tribunal Fiscal concluye que el reparo esta vinculado con la
aprobacion de medios, por lo que no es correcto aplicar normas legales
como la Norma XVI del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario, la cual se
refiere a la realidad econdémica. En este sentido, es correcto el proceder de
SUNAT al no haberse desvirtuado aquellos gastos que si presentan el

sustento pertinente.
Resolucion del Tribunal Fiscal 2017-05-4234

La recurrente sefiala que hubo una transferencia del 49% de las
acciones representativas del capital social en el 2012, fecha en la que se
concluyo con la operacion Rueda de Bolsa. En este sentido, se pago el
Impuesto a la Renta de No Domiciliados sobre la ganancia de capital por

CAVALL, por lo que se considero correcta la tasa del 5%. 8

La recurrente sefala que la Administracion Tributaria ha recurrido de
forma arbitraria a la Norma XVI del Titulo Preliminar del Codigo Tributario,
pues a través de la recalificacion guiada por el primer y ultimo parrafo ha
construido un caso de simulacion que no esta sustentada juridicamente,

sino que se trata de meras especulaciones. Ademas, sefala que la

8 CAVALI es el Registro Central de Valores y Liquidaciones. Asimismo, se le entiende como aquella
sociedad anonima que tiene como finalidad crear, mantener y desarrollar la infraestructura del
mercado de valores nacional
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Administracion Tributaria no tiene la potestad de usar el concepto de
recalificacion econdémica para evaluar la finalidad econdmica de una

empresa.

La recurrente sostiene que los contribuyentes son libres de adoptar
una forma juridica que se adapte a sus intereses y mayor beneficio, ello
implica un menor pago de impuestos; por tanto, en palabras de la
recurrente, no se trata de un caso de simulacion, sino de acuerdo con el
principio de economia de opcidn, en el sentido de que es una operacion

real.

La recurrente sefala que solo se aplica la Norma XVI en aquellos
casos en los que existe un acto falso que pretende encubrir un acto real,
solo asi se trataria de un caso de simulacion relativa. Ademas, manifiesta

lo siguiente:

La facultad de recalificacion sera indebida si la Administracion
sustenta su aplicacion en que la intencion del contribuyente ha sido
disminuir su carga tributaria, dado que en tal caso se estaria
refiriendo a un supuesto de fraude de ley cuya vigencia en el
contexto de la Norma XVI se encuentra suspendida (Tribunal Fiscal,
2017, p. 2).

Contrariamente, SUNAT senala que si corresponde la aplicacion de
la Norma XVI, pues se trata de actos juridicos simulados. Por tanto,
aplicando los articulos N° 76 y N° 56 inciso j) de la LIR, corresponde retener
el 30% y no solo el 5% de la transferencia del 49% de las acciones, pues
corresponde a una operacion extrabursatil. Adicionalmente, sefiala que la
recurrente obtuvo el 49% de las acciones del capital social al haber
realizado una opcion de compra, la cual se realizé6 mediante carta notarial
el dia 28 de marzo de 2012. Por tanto, en ese momento se concreta el
contrato de venta definitivo y la transferencia de las acciones (hubo un

depdsito en la cuenta del pago y se transfirio el control). Entonces,
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aplicando la Norma XVI la venta se realiz6 ese dia y no el 26 de junio de
2012 mediante una operacion cruzada en rueda de bolsa. Por lo tanto, la

enajenacion de valores mobiliarios se encuentra afecta al 30% y no al 5%.

El Tribunal Fiscal concluye que la calificacién econdmica si permite
a la Administracion Tributaria identificar el verdadero acto, situacién o
relacion econdmica realizados por los contribuyentes para aplicar la
correspondiente norma, por lo que confirmé el reparo. Ademas, el Tribunal
Fiscal coincidi6 con SUNAT en que existi6 una simulacién en lo
concerniente a la oportunidad y mercado utilizado para la transferencia de

las acciones.

Resoluciéon del Tribunal Fiscal 2018-11-4723

La recurrente sostiene que trabaja con una empresa por la que se
presta dos tipos de servicios diferentes; primero, se emite un comprobante
de pago por la ida del transporte de jabas vacias; después, emite un
comprobante por la vuelta con carga de pollos vivos a Huancayo. Ambos

servicios tienen precios distintos.

Segun la Administraciéon Tributaria, se detectd que la recurrente de
diciembre del afo 2014 a setiembre de 2015 por un mismo servicio de
traslado de pollos emitia dos o tres comprobantes que excedian el monto
de S/ 3,500, y que no se acreditd la utilizacién de los medios de pago, por
lo que reparo el crédito fiscal del IGV. Ademas, recurrié al primer parrafo
de la Norma XVI para sustentar su posiciéon de determinar la verdadera
naturaleza al tener en consideracion los actos, situaciones y relaciones
econdmicas que realicen los deudores tributarios; cita también la RTF N°
0002-5-2004 para referencia la teoria de la unicidad, en el sentido de que

lo accesorio si fue la suerte de lo principal.

La Administracion Tributaria expone que la contratacion del servicio
fue por el traslado de pollos vivos de Pacasmayo a Huancayo y que para

ello necesariamente se tenia que transportar jabas, por lo que esta ultima
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correspondia a una operacion accesoria. No se trata de dos tipos de
servicios, sino un apoyo para la operacion principal; por tanto, la recurrente
y el proveedor acordaron emitir dos comprobantes por un unico servicio

para poder evitar los medios de pago.

La discusioén versa en si ha existido una unica operacion por la que
se han emitido dos o tres facturas, para ello se sustenta en el articulo N°

14 de la Ley del IGV y el primer parrafo de la Norma XVI.

[...] Se entendera que esa suma esta integrada por el valor
total consignado en el comprobante de pago de los bienes, servicios
o construccion, incluyendo los cargos que se efectuen por separado
de aquél y aun cuando se originen en la prestacién de servicios
complementarios, en intereses devengados por el precio no pagado
o en gasto de financiacion de la operacion. Los gastos realizados
por cuenta del comprador o usuario del servicio forman parte de la
base imponible cuando consten en el respectivo comprobante de
pago emitido a nombre del vendedor, constructor o quien preste el
servicio (Ley del IGV, art. 14).

El Tribunal Fiscal concluye que si debe seguirse el concepto de
unicidad. Ademas, siguiendo lo establecido por la Norma XVI, se establece

mediante Resolucion N° 10890-3-2016 lo siguiente:

[...] este Tribunal admite la posibilidad que la Administracion
establezca la realidad econdmica que subyace en un contrato o en
un conjunto de actos juridicos estrechamente vinculados
supeditando dicha actuacion a la acreditacion fehaciente del negocio
que en realidad ha llevado a cabo el contribuyente, la Administracion
en virtud al criterio de la realidad econdmica recogido en la Norma
VIII del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario se encuentra facultada
a tomar en consideracion y preferir la real operacion efectivamente
llevada a cabo sobre el negocio civil realizado por las partes

encontrandose habilitada a fiscalizar los hechos imponibles ocultos
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por formas juridicas aparentes; y siendo ello asi se acepta la
posibilidad de dejar de lado el acto juridico realizado y establecer las
consecuencias impositivas de la real transaccion econdmica que se

ha efectuado (Ministerio de Economia y Finanzas, 2016).

Como sustento fiscal, la Ley para la Lucha contra la Evasion y para
la Formalizacién de la Economia, aprobado mediante el Decreto Supremo
N° 150-2007-EF, sefnala en el articulo N° 4 que el monto para utilizar
medios de pagos es de S/ 3,500 0 $1,000. Segun el articulo N° 5, los
medios de pago pueden incluir depdsitos en cuentas, giros, transferencias
de fondos, "6rdenes de pago, tarjetas de débito y tarjetas de crédito y
cheques “no negociables”, “intransferibles”, “no a la orden”, u otro;
finalmente, en el articulo N° 8 se expone que, si no se cumple con lo antes

explicado, no se podra reconocer el gasto, costo o crédito.

El Tribunal Fiscal sefala que la recurrente debié cumplir con lo
dispuesto en el Reglamento de Comprobantes de Pago y debid utilizar los
medios de pago, tal como se indica en el articulo N° 5 del Texto Unico
Ordenado de la Ley para Lucha contra la Evasion y para la Formalizacién
de la Economia. Sin embargo, como lo omitid, no le corresponde la
utilizacion del crédito fiscal por ese servicio en el rango de diciembre de
2014 a setiembre de 2015: el reparo es conforme a Ley. Ademas, confirma
la aplicacion de la realidad econdmica a través de la Norma XVI del Titulo

Preliminar del Cédigo Tributario.
Resolucion del Tribunal Fiscal 2019-11-00967

En esta RTF existen facturas que han sido observadas por la
Administracion Tributaria. La posicidon de la recurrente es que dichas
facturas si existen, pero por un error involuntario, a pesar de haber sido
emitidas en diciembre de 2010, no fueron contabilizadas en dicho ejercicio.
A pesar de ello, cuando la empresa tomo6 conocimiento de lo acontecido,
realizé su registro en el libro Bancos de abril de 2011. El objetivo de ello

era cuadrar el Libro Caja. La recurrente sostiene que no existe un
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incremento injustificado de sus gastos, ya que las facturas no impactaron
en la determinacion del Impuesto a la Renta. Ademas, la recurrente solicita
la aplicacion de la Norma XVI del Titulo Preliminar del Codigo Tributario a

través de su concepto de realidad econémica.

Contrariamente, la Administraciéon Tributaria sostiene que los gastos
deben ser reparados, pues devengaron en el ejercicio 2010, inclusive
fueron canceladas el 12, 16 y 25 de diciembre de ese mismo afio, pero
fueron reconocidos recién en el ejercicio 2011. Para validar ello, hace
referencia a lo estipulado en el articulo N° 57, inciso a) de la LIR: “Las rentas
se imputaran al ejercicio gravable de acuerdo con las siguientes normas: a)
Las rentas de la tercera categoria se consideraran producidas en el

ejercicio comercial en que se devenguen” (AELE, 2017)

Sin embargo, la discusion no estd en si los comprobantes
devengaron en el 2010 o 2011, sino en si su contabilizacién fue utilizada
como un gasto deducible para disminuir el impuesto a la renta a pagar. La
Administracion Tributaria determina que el reparo debe mantenerse, puesto

que es justificado.

El Tribunal Fiscal concluyé que “el reparo efectuado por la
administracion a los gastos contabilizados y deducidos en la declaracion
jurada del impuesto a la Renta en el ejercicio 2011 se encuentra
debidamente sustentado” (MEF, 2019, p. 3). El Tribunal Fiscal no se
pronuncia sobre el concepto de realidad econébmica mencionado por la

recurrente, por corresponder meramente a la deducibilidad de gastos.

Resolucion del Tribunal Fiscal 2019-05 -7857

La recurrente sostiene que las actividades realizadas no
corresponden a un escenario de elusion, sino a una economia de opcion,
ya que se ha utilizado figuras juridicas que son reales. Precisamente, la
escision del bloque patrimonial conformado por un barco y su permiso de

pesca, fusion por absorcién y la venta de acciones corresponden a
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negocios reales propios del sector pesca. Ademas, cabe resaltar que en
dichos negocios juridicos intervinieron autoridades administrativas del
sector pesca, Registros Publicos, Notarios y las partes involucradas; por
tanto, consideran que la Administracion Tributaria no debe obligarlos a
elegir una figura en la que habria mayor pago de impuestos, porque se

estaria aplicando de forma errénea la norma antielusiva.

Asimismo, sostiene que la economia de opcidn esta permitida en el
sistema tributario peruano, tanto en la legislacion ° como en la
jurisprudencia, por lo que es correcta su aplicacién. En suma, la recurrente
sostiene que la aplicacién del primer y ultimo parrafo de la norma antielusiva
debe ser restrictiva con la finalidad de proteger los derechos de los

contribuyentes.
La recurrente sostiene lo siguiente:

La Administracion tributaria pretende emplear una facultad
que el Poder Legislativo ha suspendido mediante Ley N° 30230 v,
que ademas no se encontraba vigente en el periodo fiscalizado
(ejercicio 2010), asi indica que el Decreto Legislativo N° 1121
(publicado el 18 de julio de 2012) concedi6é a la Administracion la
posibilidad de aplicar la norma antielusiva , a partir de su entrada
vigencia, esto es, el 19 de julio de 2012, resultando un imposible
juridico aplicarla a los actos y/o hechos y/o situaciones que
ocurrieron con anterioridad a esta fecha, por cuanto implicaria la
aplicacion retroactiva de una disposicion tributaria vulnerando la
Norma X del Cadigo Tributario y el articulo N° 103 de la Constitucion
Politica del Peru (MEF, 2019, p. 2).

® La legislacion representa a aquellas leyes que son dadas para regular el comportamiento
de los individuos dentro de una sociedad, mientras que la jurisprudencia representa a
aquellas sentencias emitidas para casos concretos. Por tanto, se considera que la
legislacién es el origen de la jurisprudencia.
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En este sentido, la recurrente pretende demostrar que SUNAT utiliza
una norma que no estaba vigente en el periodo en el que aparentemente
se detectaron los errores (afio 2010), sino que se implementd dos afios
después (2012). Ademas, sefala que incurrié en un esquema de economia
de opcion, mas no de simulacién. La recurrente sefiala que la Norma XVI
resulta inconstitucional, ya que vulnera el principio de la irretroactividad, por

lo que el reparo de la Administracion Tributaria no es valido.

Por su parte, la Administracién Tributaria sefiala que las operaciones
antes mencionadas corresponden unicamente a contratos tipicos de
compra-venta; por tanto, se considera correcto el amparo en la Norma XVI
del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario; por ejemplo, se realizé la venta
de acciones a una persona natural con lo que se gravé a un 5% cuando

realmente hubo una venta de la embarcacion que debié gravarse con 30%.

Ademas, se efectud el reparo a la base imponible, pues hubo una
transferencia de la embarcacion Neptuno, mediante escision, la cual se
perfeccion6 con la venta de acciones, se contabilizé el gasto por asesoria
juridica que no tuvo un sustento de la naturaleza del negocio, asi como
también hubo gastos sin sustentos documentarios y sin uso de medios de
pago. Precisamente, la Administracion Tributaria calificé como lo siguiente:
i. recalificacion econémica de venta gravada de embarcacion pesquera
Neptuno ii. No sustento de la necesidad del gasto en servicio de asesoria
juridica por la escision iii. Gasto sin sustento documentario y sin uso de

medios de pago.

La SUNAT toma en consideracion los actos, situaciones y realidad
economica de los deudores tributarios amparandose en el primer parrafo
de la Norma XVI del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario, aprobado por
el Decreto Supremo N°135-99 EF, modificado por Decreto Legislativo N°
1121, ya que este permite determinar el hecho imponible para determinar
la verdadera naturaleza del mismo. Ademas, en el ultimo parrafo se indica

que se regula la simulacién para actos calificados como tales por SUNAT.
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También, sefiala que la realidad econdmica no se obtiene de una
unica operacion, sino que debe analizarse la secuencia de negocios
desarrollados, asi como “las situaciones y relaciones econdomicas

existentes o establecidas por los interesados” (MEF, 2019, p. 6).

El Tribunal Fiscal concluyé que el articulo N° 8 de la Ley N° 30230,
publicada el 12 de julio de 2013 suspendié la facultad de SUNAT para
aplicar la Norma XVI, pero se exceptuaba el primer y ultimo parrafo a los
hechos anteriores al Decreto Legislativo N° 1121. En este sentido, no se
vulnera la Norma X ni el articulo N° 103 de la Constitucién. Ademas, SUNAT
considerd los hechos precedentes, por lo que se concluye que no se estaba
ante una situacion de fraude de ley ni economia de opcidn, sino ante una

simulacion.

El Tribunal Fiscal no emitid un pronunciamiento respecto a si se
vulneré el principio de irretroactividad, ya que el “sistema de control de
constitucionalidad de las normas corresponde al Tribunal Constitucional y
al Poder Judicial, no siendo por tanto competente este tribunal para emitir
pronunciamiento” (MEF, 2019, p. 22).

Resolucion del Tribunal Fiscal 2019-02-10971

En este caso, la Administracion Tributaria realiza un reparo a los
gastos por pérdidas extraordinarias cargadas a resultados del ejercicio de
2010 y 2011 de acuerdo con el inciso d) del articulo N° 37 de la Ley del

Impuesto a la Renta.

d) Las pérdidas extraordinarias sufridas por caso fortuito o
fuerza mayor en los bienes productores de renta gravada o por
delitos cometidos en perjuicio del contribuyente por sus
dependientes o terceros, en la parte que tales pérdidas no resulten
cubiertas por indemnizaciones o seguros y siempre que se haya
probado judicialmente el hecho delictuoso o que se acredite que es

inutil ejercitar la accion judicial correspondiente (inciso d, art. 37, LIR)



72

En este sentido, la recurrente senalé que es correcta la deduccion
de gastos por pérdidas extraordinarias por el hurto clandestino de energia
eléctrica que hubo en el 2010 y el 2011; ademas, sefial6 que se encontraba
acreditada la inutilidad de ejercer la accion judicial, tal como se evidencia
en las denuncias policiales presentadas al 31 de diciembre de 2010 y de
2011. Sefial6 también que no aplica el inciso d, sino el f: “Las
depreciaciones por desgaste u obsolescencia de los bienes de activo fijo y
las mermas y desmedros de existencias debidamente acreditados, de
acuerdo con las normas establecidas en los articulos siguientes (inciso f,
art. 37, LIR)”. La compafia cuenta con la acreditacion de OSINERGMIN.

En virtud del giro del negocio, se debe considerar como costo o
mermas las pérdidas de energia. En este punto, la recurrente sostuvo que
SUNAT no hizo un cruce de informacion con OSINERGMIN, y que esto era
muy importante en el sentido de que le reporté de forma mensual la pérdida
de energia en su sistema de enajenacion y de distribucion; precisamente,
en el afio 2010 y 2011 reportd a través de cartas sus pérdidas técnicas y

no técnicas.

La recurrente sostiene que la Administracion Tributaria debe aplicar
la Norma XVI para tener un entendimiento del negocio; ademas, se debe
tener en cuenta que las pérdidas no técnicas en el sector eléctrico se
consideran como costo y que ello va acorde con la NIC 2 Existencias, y lo
que es avalado con el Informe N° 0433-2009-GART, el cual indica que las
pérdidas no técnicas se encuentran por encima del 2% y que la recurrente
no supera el rango aceptado por OSINERGMIN, tal como se indica en el
articulo N° 21 de la LIR. Ademas, no necesitan contar con un informe
técnico independiente al encontrarse por debajo del rango estipulado por
OSINERGMIN.

Se explica que existen dos tipos de pérdidas: técnicas, las cuales
puede ser juzgadas por el inciso f) de la LIR como desmedros, y no

técnicas, las cuales son regidas por el inciso d) de la LIR; estas ultimas son
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consideradas como pérdidas extraordinarias. En tal sentido, SUNAT esta

unicamente juzgando las pérdidas no técnicas.

El Tribunal Fiscal concluye que lo alegado por la recurrente carece
de sustento, debido a que la evaluacion de las pérdidas fue por el tipo de
no técnicas, y estas son reguladas por la LIR, mas no por las normas
sectoriales o internacionales de contabilidad, por lo que se debid presentar
la acreditacion correspondiente. El Tribunal Fiscal no se pronuncié sobre la

realidad econdmica de la empresa aludida por la recurrente.

A modo de sintesis, como se puede evidenciar en los casos
propuestos, desde antes de la implementacion de la Norma VIl del Titulo
Preliminar del Cédigo Tributario se dieron casos vinculados a la realidad
econdmica de las compaiiias, concepto que se incluye en la Norma
Antielusiva. Asimismo, a lo largo de los afnos, han surgido casos que
solicitaban ser regulados a través de la normativa antielusiva, tanto por

parte de las empresas como de la Administracion Tributaria.

La casuistica propuesta tiene la finalidad de demostrar la
importancia de la actual Norma XVI del Titulo Preliminar del Cdédigo
Tributario, incluso desde antes de que existiera una norma antielusiva
propiamente, para regular determinados casos de elusion. Asimismo, se
considera que en los afos futuros la Norma XVI involucrara una mayor
cantidad de figuras tributarias, por lo que se recalca la importancia de su

analisis.
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1.2 Hipoétesis y variables

En el presente apartado se expondra las hipétesis, asi como las

variables del trabajo de investigacion.

1.2.1 Hipotesis General

La Norma XVI del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario vulnera la

seguridad juridica de los contribuyentes en el Peru

1.2.2 Hipotesis Especificas

e La Norma XVI del Titulo Preliminar del Codigo Tributario transgrede
el principio de predictibilidad estipulado en la Ley del Procedimiento
Administrativo General Ley 27444

e La Norma XVI del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario transgrede
el principio de irretroactividad estipulado en la Constitucién Politica
del Peru de 1993

e La Norma XVI del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario transgrede
el principio de presuncion de inocencia estipulado en la Constitucion
Politica del Peru de 1993

1.2.3 Identificacion y operacionalidad de las variables

1.2.3.1 Identificacidn de variables
a. Variables de la Hipotesis General

Variable 1: Norma XVI del Titulo Preliminar del Codigo Tributario

Variable 2: Seguridad juridica

b. Variables de las Hipotesis Especificas
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Variable 3: Principio de predictibilidad

Variable 4: Principio de irretroactividad

Variable 5: Principio de presuncion de inocencia

1.2.3.2 Operacionalidad de variables

a. Variables de la Hipotesis General

Variable 1 - Norma XVI del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario: Esta

norma, la cual fue promulgada en el 2012, constituye una herramienta que

pretende mitigar o erradicar los casos de elusion de impuestos en el Peru.

Antecedentes de la Norma XVI del Titulo Preliminar del Cdédigo
Tributario: La primera norma antielusiva fue la implementada en
Nueva Zelanda en el ano 1878; esta fue modificada en 1891.
Posteriormente, Alemania fue considera como pionera en crear la

ley antielusiva en el afio 1919.

Cddigo tributario: Este documento contiene normas que rigen las
relaciones juridicas vinculadas a los tributos. Este ultimo tiene una

division tripartita que incluye impuestos, contribuciones y tasas.

Elusion tributaria: Se trata de evitar o disminuir el pago de tributos
por vias legales aprovechando vacios en la norma. Cabe resaltar
que legalmente no existe una sancién, debido a que no se esta

transgrediendo ninguna norma explicita en la legislacion.

Evasion tributaria: Se trata del uso de maniobras por parte de los
contribuyentes para evadir el pago de impuestos. En este caso si se

viola la ley, puesto que las normas que se transgreden se
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encuentran explicitas en la legislacion.

Economia de opcidn: Se trata de una situacién en la que la norma
permite actuar de dos o mas formas; por lo tanto, el contribuyente
tiene la capacidad de elegir la situacién que le sea mas favorable

con relacion al pago de impuestos.

Variable 2 - Seguridad juridica: Representa una situacion de equidad entre

los habitantes de un territorio. Para ello se asegura el respeto de su

Constitucion Politica a través del cumplimiento de los principios

constitucionales.

Antecedentes de la seguridad juridica: Este no se encuentra en la
Constitucion Politica del Peru de forma expresa, mas deriva de los
articulos N° 3, N° 43 y N° 45, asi como del inciso 24, literal N° 2. El
Tribunal Constitucional sefala que forma parte consustancial del

Estado Constitucional del Derecho (Tribunal Contitucional, 2002).

Constitucion Politica: Este documento contiene las normas
necesarias para una adecuada convivencia, integrando lo politico y
social. Las normas son elegidas en democracia, debido a que rigen

a todo el territorio nacional.

Ley Marco del Sistema Tributario Nacional: Esta ley entré en
vigencia en 1994, en mérito al Decreto Legislativo N° 771. Tiene
como objetivos incrementar la recaudacion, asi como brindar mayor
eficiencia al sistema tributario y distribuir equitativamente los

ingresos.

Recaudacion tributaria: Es la recaudacion de los ingresos que se

obtiene de los habitantes de un territorio. Para esto, la
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Administracion Tributaria exige el pago de tributos (impuestos, tasas

y contribuciones).
b. Variables de las Hipotesis Especificas

Variable 3 - Principio de predictibilidad: Este principio es aquel que

determina la importancia de que una norma sea completa, clara y precisa.

o Normativa del principio de predictibilidad: Este principio se encuentra
en la Ley 27444. Adicionalmente, se encuentra dentro de los
principios del Procedimiento Administrativo en la Doctrina. Estos
surgen a partir de los principios generales del Derecho,

especificamente los principios del Derecho Administrativo.

e Ley del Procedimiento administrativo: La Ley 27444 determina las
caracteristicas de un procedimiento legal, asi como la forma

adecuado del accionar de la administracion tributaria.

Variable 4 - Principio de irretroactividad: Este principio sefala que una
norma no deberia aplicarse forma retroactiva, sino en forma prospectiva;

caso contrario, se transgreden principios constitucionales.

e Normativa del principio de irretroactividad: El principio de
irretroactividad se encuentra dentro del marco de Derecho Penal;
asimismo, surge como parte de la exigencia de crear un Estado de
Derecho en la que se asegure la seguridad juridica para los

contribuyentes.

e Constitucion Politica: Establece en su articulo N° 103 que una norma
no puede ser aplicada de manera retroactiva, salvo en casos en los
que se favorezca al reo. Esto quiere decir que no se puede aplicar

una sancion estipulada en la ley para casos en los que la misma
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norma no regia.

Cddigo Civil: Este documento contiene normas del Derecho privado
que tienen la finalidad de regular las relaciones entre las personas
fisicas y juridicas, tanto publicas como privadas. En uno de sus
articulos, el Cédigo Civil menciona que una norma no puede ser

aplicada de manera retroactiva.

Cddigo tributario: Este documento fue publicado el 19 de agosto de
1999. Dicho libro contiene reglamentos, uno de ellos indica que una
norma rige a partir del dia siguiente de su publicacién en el diario
oficial El Peruano. Solo un dia después de dicha publicacion, la

norma esta vigente.

Variable 5 - Principio de presuncion de inocencia: Este principio indica que

las personas acusadas de un delito deben ser consideradas como

inocentes hasta que se demuestre lo contrario.

Normativa del principio de presuncion de inocencia: Este principio se
encuentra en el Cdédigo Justiniano. Sin embargo, se vuelve mas

relevante con la Declaracion de los Derechos Humanos.

Constitucion Politica: En el articulo N° 2 de la Constitucién Politica
del Peru vigente menciona que una persona debe ser considerada
inocente hasta que se muestren evidencias suficientes de su

culpabilidad.

Declaracion de los derechos del hombre y del ciudadano: Este

documento es importante, ya que muestra los origenes del principio
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de presuncién de inocencia, el cual cobré relevancia con la

Revolucion francesa.



80

CAPITULO Il: METODOLOGIA DE LA
INVESTIGACION

2.1 Tipo de Investigacién

Segun Bernal (2010), existen dos tipos de investigacion: cualitativa
o cuantitativa. El primero refiere a una investigacion en la que se realiza un
analisis profundo a casos especificos y no generales. Asi, el objetivo de
este tipo de investigacién es “cualificar y describir el fenémeno social a
partir de rasgos determinantes”. El segundo refiere a la medicidon que se
realiza en un trabajo de investigacion sobre cierto fendmeno social; de este
modo, el método suele presentar “generalidades y normalizar resultados”
(p- 60). En este sentido, la presente investigacion es de tipo cualitativa,
debido a que se realiza una investigacion basada en fuentes tedricas
relacionadas a la elusion, asi como a las clausulas antielusivas. Asimismo,
el nivel de investigacion es descriptivo — explicativo, pues se busca
identificar situaciones, asi como determinar las caracteristicas de un
fendmeno en particular: aplicacion de la Norma XVI del Titulo Preliminar del

Cddigo Tributario.

2.2 Disefo de Investigacion

El método de la presente investigacion es inductivo — deductivo; esto
se debe a que dicho método esta basado en la logica y estudia un
fendmeno particular (Bernal, 2010). Entonces, se utiliza un método
deductivo porque se realiza un analisis de la Norma XVI del Titulo
Preliminar del Cédigo Tributario, la cual aplica para todas las empresas en
el Peru. Las conclusiones generales pueden aplicarse a casos particulares
(Bernal, 2010). Por otro lado, es inductivo, puesto que utiliza “el
razonamiento para obtener conclusiones que parten de hechos particulares
aceptados como validos, para llegar a conclusiones cuya aplicacion sea de

caracter general” (2010, p. 59).
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2.3 Poblacion y muestra
2.3.1 Descripcion de la poblacion

Teniendo en cuenta que la investigacion es del tipo descriptiva y que
se lleva a cabo sobre la revision del conjunto de normas legales en el

ambito tributario, no se determina una poblacion especifica.

2.3.2 Seleccion de la muestra

Teniendo en cuenta que la investigacién es del tipo descriptiva y que
se lleva a cabo sobre la revision del conjunto de normas legales en el

ambito tributario, no se determina una muestra especifica.

2.4 Recoleccion de datos
2.4.1 Diseno de instrumentos

La técnica de recolecciéon de datos se lleva a cabo a través de
revision de estadisticas, fuentes bibliograficas de distintos autores, asi
como los comentarios de tributaristas; asimismo, el instrumento
seleccionado para la investigacion es el uso de fichas bibliograficas. Para
complementar, se realizd un cuestionario y entrevistas a especialistas
tributarios. Finalmente, dentro de las fuentes principales se encuentran las

normas legales y las entrevistas realizadas.

2.4.2 Aplicacion de instrumentos

Se realiza un analisis de la informacién obtenida a través de
articulos, normas legales y opiniones de tributaristas. Para ello, primero, se
clasifico las fuentes bibliograficas segun la tematica abordada. Segundo,
se busco coincidencias entre las antes mencionadas. Tercero, se analizd
el aporte de cada grupo. Cuarto, se contrasté la informacién con los
resultados obtenidos en las encuestas y entrevistas a expertos en el tema
tributario, especificamente Norma XVI. Finalmente, se redacté la posicion

del autor, asi como la determinacion de los resultados.
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CAPITULO IIl: RESULTADOS DE LA
INVESTIGACION

La hipdtesis general planteada en el presente trabajo de

investigacion es la siguiente:

HipoOtesis General: La Norma XVI del Titulo Preliminar del Codigo

Tributario vulnera la seguridad juridica de los contribuyentes en el Peru

Adicionalmente, se plantea tres hipétesis especificas sobre las que

se basan los hallazgos.

e La Norma XVI del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario transgrede
el principio de predictibilidad estipulado en la Ley del Procedimiento
Administrativo General Ley 27444

e La Norma XVI del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario transgrede
el principio de irretroactividad estipulado en la Constitucion Politica
del Peru de 1993

e La Norma XVI del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario transgrede
el principio de presuncion de inocencia estipulado en la Constitucion
Politica del Peru de 1993

A partir de ello, esta investigacion tiene como objetivo determinar si
la entrada en vigencia de la Norma XVI del Titulo Preliminar del Codigo
Tributario, o también llamada norma antielusiva, transgrede la seguridad
juridica a través de la vulneracion de tres principios constitucionales:
principio de predictibilidad, principio de irretroactividad y principio de

presuncion de inocencia.

Este capitulo se ha dividido en cuatro apartados. En el primero se

analiza los resultados de las encuestas y entrevistas realizadas a expertos
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tributaristas; en el segundo se analiza el principio de predictibilidad, en el
tercero el principio de irretroactividad y en el cuarto el principio de

presuncion de inocencia.

3.1 Resultados de las encuestas y entrevistas a especialistas tributarios
sobre la aplicacion de la Norma XVI del Titulo Preliminar del Codigo

Tributario

En este apartado se muestra los resultados de las encuestas.
Adicionalmente, se menciona quiénes fueron los participantes de las
entrevistas, quienes ayudaron a complementar y consolidar la hipotesis

principal de este trabajo de investigacion.

3.1.1. Encuestas

Con la finalidad de reforzar la hipotesis general y las especificas de
este trabajo, se realizd una encuesta virtual a través de la herramienta
Google Formularios. En esta se plantearon 7 interrogantes vinculadas a la
implementacion de la Norma XVI del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario
y la vulneracién de la seguridad juridica en los contribuyentes peruanos.
Las respuestas fueron obtenidas de 14 especialistas tributarios. Entre los
participantes se encuentran los siguientes: una abogada tributarista y
consultora FAAS en EY, dos socios Tax en EY, un senior Tax en PwC, dos
gerentes Tax en PwC, dos socios Tax en PwC, un country Senior partner
en PwC, un gerente Tax de KPMG vy tres auditores tributarios de SUNAT y

un experto tributarista que prefiri6 mantenerse en el anonimato.

La primera pregunta de la encuesta a través de la herramienta
Google Formulario fue la siguiente: ;Considera necesaria la
implementacion de una norma general antielusiva en el Peru? La finalidad
de la misma fue comprender si los especialistas consideraban que el
sistema tributario peruano, necesariamente, requeria una norma del tipo
general para mitigar o erradicar los casos de elusion. Ademas, se pretendio

analizar cuan notoria era la presencia de los actos elusivos en el Peru.
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En la figura 2 se observa que el 100% de los entrevistados sefalo
que era necesaria la implementacién de una norma general antielusiva para

combatir los actos de elusién en el Peru.

Figura 2: ;Considera necesaria la implementacion de una norma general

antielusiva en el Peru?

Fuente: Elaboracién propia

A continuacion, se muestra el detalle de las respuestas a esta

primera pregunta.

Tabla 1: Detalle de la primera pregunta: ;Considera necesaria la

implementacion de una norma general antielusiva en el Peru?

- ¢Considera necesaria la implementacion de
Especialistas . . .
una norma general antielusiva en el Peru?
Especialista 1 Si
Especialista 2 Si
Especialista 3 Si
Especialista 4 Si
Especialista 5 Si
Especialista 6 Si
Especialista 7 Si
Especialista 8 Si
Especialista 9 Si
Especialista 10 Si
Especialista 11 Si
Especialista 12 Si
Especialista 13 Si
Especialista 14 Si

Fuente: Elaboracion propia
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La segunda pregunta de la encuesta fue la siguiente: En su opinion,
¢los parametros de fondo y forma de la Norma XVI son suficientes? La
finalidad de la misma fue determinar si los especialistas tributarios
consideraban que los parametros de la norma antielusiva eran adecuados

para detectar y sancionar los actos elusivos.

En la figura 3 se observa que el 50% de los entrevistados sefial6 que
los parametros de fondo y forma son suficientes y el 50% restante sefialé
que no lo son. De acuerdo con los porcentajes mostrados, no existe una
opinidon generalizada y/o mayoritaria, sino que, por el contrario, existen

opiniones divididas.

Figura 3: ¢Los parametros de fondo y forma de la Norma XVI son

suficientes?

Fuente: Elaboracién propia

A continuacion, se muestra el detalle de las respuestas a esta

pregunta.
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Tabla 2: Detalle de la segunda pregunta: ¢Los parametros de fondo y

forma de la Norma XVI son suficientes?

Especialista En su opinion, ¢los parametros de fondo y
forma de la Norma XVI son suficientes?
Especialista 1 No
Especialista 2 No
Especialista 3 Si
Especialista 4 No
Especialista 5 No
Especialista 6 Si
Especialista 7 No
Especialista 8 No
Especialista 9 Si
Especialista 10 Si
Especialista 11 Si
Especialista 12 No
Especialista 13 Si
Especialista 14 Si

Fuente: Elaboracion propia

La tercera pregunta de la encuesta fue la siguiente: ;Considera que
la Norma XVI abarca el principio de predictibilidad? La finalidad de esta fue
determinar si los especialistas tributarios consideraban que la Norma XVI
cumplia con el principio de predictibilidad en todos sus parametros de

fondo.

En la figura 4 se muestra que el 71% senal6 que la Norma XVI no
cumple con el principio de predictibilidad, mientras que solo el 29% senal6
que si respeta dicho principio. Como se puede observar, existe una
mayoria, representada por la opinion de 10 de especialistas tributarios, que

considera que la Norma XVI transgrede el principio de predictibilidad.
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Figura 4: ¢Considera que la Norma XVI abarca el principio de
predictibilidad?

Fuente: Elaboracion propia

A continuacion, se muestra el detalle de las respuestas a esta

pregunta.

Tabla 3: Detalle de la tercera pregunta: ;Considera que la Norma XVI

abarca el principio de predictibilidad?

Especialista ¢Considera que la Norma XVI abarca el
principio de predictibilidad?
Especialista 1 No
Especialista 2 No
Especialista 3 No
Especialista 4 Si
Especialista 5 No
Especialista 6 Si
Especialista 7 No
Especialista 8 No
Especialista 9 No
Especialista 10 Si
Especialista 11 No
Especialista 12 No
Especialista 13 No
Especialista 14 Si

Fuente: Elaboracion propia

La cuarta pregunta de la encuesta fue la siguiente: Si su respuesta
anterior fue NO, ¢;sefiale qué inconsistencias presenta la Norma XVI? Esta

pregunta fue desarrollada por 10 especialistas, quienes anteriormente
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respondieron que la norma antielusiva no cumple con el principio de
predictibilidad. La finalidad de la pregunta fue analizar bajo qué parametros
consideraban los especialistas que la Norma XVI transgredia el principio de
predictibilidad.

En la figura 5 se muestra que el 90% de los especialistas que
respondieron esta pregunta sefialé que la norma presenta interpretaciones
diversas, el 80% senald que presenta terminologia juridica confusa y el

60% sefald que presenta una redaccion inadecuada.

Figura 5: ¢Qué inconsistencias presenta la Norma XVI?

Fuente: Elaboracién propia

A continuacion, se muestra el detalle de las respuestas a esta

pregunta.
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Tabla 4: Detalle de la cuarta pregunta: ¢ Qué inconsistencias presenta la

Norma XVI?
Si su respuesta anterior fue NO, sefiale qué
- inconsistencias presenta la Norma XVI:
Especialista — - — -
Redaccion Terminologia Interpretaciones
inadecuada juridica confusa diversas
Especialista 1 Si Si Si
Especialista 2 No Si Si
Especialista 3 Si Si Si
Especialista 5 Si Si No
Especialista 7 Si Si Si
Especialista 8 Si No Si
Especialista 9 No Si Si
Especialista 11 No Si Si
Especialista 12 Si Si Si
Especialista 13 No No Si

Fuente: Elaboracion propia

La quinta pregunta de la encuesta fue la siguiente: ;Senale qué

principios considera que respeta la actual Norma XVI? La finalidad de la

misma fue analizar si los especialistas tributarios consideraban que la

norma antielusiva vulneraba mas de un principio, asi como detallar cuales

eran estos.

En la figura 6 se muestra que el 50% de los entrevistados considera

que la norma transgrede el principio de seguridad juridica, presuncion de

inocencia e irretroactividad. Asimismo, de los 14 entrevistados, solo 4 de

ellos consideran que no se viola ninguno de estos principios, mientras que

10 de ellos senalaron que la Norma XVI transgrede por lo menos un

principio.



90

Figura 6: ¢Qué principios respeta la Norma XVI?

Fuente: Elaboracion propia

A continuacion, se muestra el detalle de las respuestas a esta

pregunta.

Tabla 5: Detalle de la quinta pregunta: ¢ Qué principios respeta la Norma

XVI? Sefiale qué principios considera que respeta la actual
- Norma XVI:
Especialista —
Irretroactividad Pre;unmon.de 2 Seguridad juridica
inocencia
Especialista 1 No No No
Especialista 2 Si Si Si
Especialista 3 No No No
Especialista 4 No Si No
Especialista 5 Si No Si
Especialista 6 Si Si Si
Especialista 7 No No No
Especialista 8 No Si Si
Especialista 9 Si No Si
Especialista 10 No No No
Especialista 11 No Si No
Especialista 12 Si Si No
Especialista 13 Si Si Si
Especialista 14 Si No Si

Fuente: Elaboracion propia
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La sexta pregunta fue la siguiente: s Considera que la Administracion
Tributaria cuenta con las herramientas legales necesarias para aplicar la
Norma XVI? La finalidad de la misma fue analizar si los especialistas
tributarios consideraban que SUNAT era un érgano competente para poder

aplicar de forma adecuada las sanciones para los casos de elusion.

En la figura 7 se observa que el 71% de los entrevistados considera
que la SUNAT esta apta para cumplir lo dispuesto en la Norma XVI,

mientras que solo un 29% considera que no es apta.

Figura 7: ¢Cuenta la Administracion Tributaria con las herramientas

legales necesarias para aplicar la Norma XVI?

Fuente: Elaboracién propia

A continuacion, se muestra el detalle de las respuestas de esta

sexta pregunta.
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Tabla 6: Detalle de la sexta pregunta: s Cuenta la Administracién Tributaria

con las herramientas legales necesarias para aplicar la Norma XVI?

¢Considera que la Administracién Tributaria
Especialista cuenta con las herramientas legales
necesarias para aplicar la Norma XVI?
Especialista 1 No
Especialista 2 Si
Especialista 3 Si
Especialista 4 No
Especialista 5 Si
Especialista 6 Si
Especialista 7 No
Especialista 8 Si
Especialista 9 Si
Especialista 10 Si
Especialista 11 Si
Especialista 12 No
Especialista 13 Si
Especialista 14 Si

Fuente: Elaboracion propia

La sétima pregunta de la encuesta fue la siguiente: ;Considera que
a los Esquemas de Alto Riesgo publicados por SUNAT le es aplicable la
Norma XVI en todos los casos? La finalidad de la misma fue analizar si los
especialistas tributarios consideraban que los casos propuestos en el
Esquema por SUNAT eran suficientes para representar los posibles casos

de elusion.

En la figura 8 se observa que solo el 43% de los especialistas
tributarios manifesté que el Esquema Fiscal si representaba de forma
suficiente los casos de elusidén, mientras que el 57% sefalé que no eran

suficientes.
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Figura 8: /A los Esquemas de Alto Riesgo publicados por SUNAT le es

aplicable la Norma XVI en todos los casos?

Fuente: Elaboracion propia

Tabla 7: Detalle de la sétima pregunta: ;A los Esquemas de Alto Riesgo

publicados por SUNAT le es aplicable la Norma XVI en todos los casos?

¢Considera que a los Esquemas de Alto
Especialista | Riesgo publicados por SUNAT le es aplicable
la Norma XVI en todos los casos?
Especialista 1 Si
Especialista 2 Si
Especialista 3 No
Especialista 4 No
Especialista 5 No
Especialista 6 Si
Especialista 7 No
Especialista 8 No
Especialista 9 Si
Especialista 10 No
Especialista 11 Si
Especialista 12 No
Especialista 13 Si
Especialista 14 No

Fuente: Elaboracion propia
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3.1.2. Entrevistas

Esta investigacion incluye entrevistas realizadas a cinco
especialistas tributarios, mediante la plataforma Zoom y Microsoft Teams,
en el mes de noviembre de 2020. Inicialmente, las mismas pretendian ser
del tipo presencial; sin embargo, la pandemia mundial generada por el

Covid-19 imposibilité dicho mecanismo.

Entre los participantes se encuentra Mario Chavez (especialista 3),
socio de auditoria tributaria en PwC; Juan Carlos Arana (especialista 9),
gerente de auditoria tributaria en KPMG; Orlando Marchesi (especialista
11), country senior partner en PwC; Roberto Cores (especialista 12), socio
de auditoria tributaria en EY; y un especialista tributario que prefirid

mantener en reserva su identidad (especialista 2).

Las entrevistas versaron sobre las mismas preguntas del
cuestionario. En estas los especialistas pudieron referirse al porqué de sus
respuestas. Entre los resultados mas importantes de las entrevistas se
puede mencionar que los especialistas estan de acuerdo con la
implementacién de una normativa antielusiva en el Perd. Ademas,
coinciden en que la Norma XVI del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario
es adecuada para el sistema tributario peruano; sin embargo, existen
aspectos que pueden mejorarse, tales como su redaccion, aplicacion
temporal y respeto de algunos principios. Los resultados de estas
entrevistas estan contenidos en los siguientes apartados: han sido
utilizados como fuentes para el desarrollo de los siguientes apartados del
Capitulo Ill Resultados de la Investigacidon, asi como para fortalecer la

hipbtesis general y especificas.
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3.2 Principio de predictibilidad

Este principio juridico contiene los parametros expresados a través
de caracteristicas que, necesariamente, debe tener toda norma para ser

entendida y aplicada de forma correcta.

Una de las principales criticas a la norma antielusiva es la
inexistencia de definiciones adecuadas para los términos que emplea,
incluso si estas son fundamentales. En dicho sentido, se considera que la
Norma XVI del Titulo Preliminar del Codigo Tributario vulnera el principio
de predictibilidad, pues existe una falta de claridad en la empleabilidad de
términos tributarios técnicos que limitan su correcto entendimiento,
aplicacién y, posterior, ejecucion de la sancion para aquellas personas que
incurran en actos elusivos. La norma antielusiva no ofrece informacion

“clara”, “completa” y “precisa” sobre los términos que emplea.

Segun Yanez, el problema radica en que las normas antielusivas de
Latinoamérica estan inspiradas en el ordenamiento tributario espanol, lo
cual se evidencia en sus “conexiones idiomaticas y de tradicion juridica”. Al
no haber sido adaptadas tomando en consideracion los sistemas tributarios

propios del pais, se incurrié en varios aspectos fallidos (2014).

A continuacion, se presenta un cuadro en el que se detalla los
términos técnicos juridicos observados por su falta de precisién y

perspicuidad.



Figura 9: Términos tributarios no definidos en la Norma XVI
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Actos
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Fuente: Elaboracién propia
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La Norma XVI del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario no contiene

una definicidon del término “elusion” tributaria. Dicho vocablo no solo se

incluye de manera expresa en el titulo, sino que también se hace referencia

a ella en distintos parrafos de la norma.

A modo de ejemplificacion, se observa el siguiente enunciado en la

Norma XVI: Calificacion, elusion de normas tributarias y simulacion.

En caso de que se detecten supuestos de elusion de normas

tributarias, la 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 restitucién de los montos que hubieran

sido devueltos indebidamente (Congreso de la Republica del Peru,

2012).

Segun Marquez, la falta de precision en una norma, especialmente

de la dimensién de la normativa antielusiva, puede generar confusién en

determinados casos, debido a la variacion de las interpretaciones juridicas
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(2019). Precisamente, el problema que acarrea la ausencia de una
definicion del término “elusién tributaria” es la ambigliedad en la
interpretacion de la norma; ello puede actuar como un error en forma de
cadena. Esto se debe a que la inexistencia de una definicién acertada no
solo genera un entendimiento equivoco y posible tergiversacion, sino que
también puede ser causal de una posterior aplicacion de la sancién de

forma errada.

Ademas, segun Casanova-Regis, mas alla de que la utilizacion del
término “elusion tributaria” pueda generar distintas interpretaciones al no
existir una unica definicion planteada en la norma antielusiva, se estaria
evidenciando que no existe un rigor técnico adecuado. Esto se debe a que,
bajo el escenario de elusion tributaria, no existe una verdadera obligacion,
ya que se esta fuera del ambito de aplicacion de la ley fiscal. En
contraposicion, la Norma XVI establece que, ante casos de elusién
detectados, se procede a la exigibilidad del cobro de una deuda tributaria,
la cual realmente no existe, pues se trata de un caso de elusion, mas no de
evasion (2019).

En este punto resulta importante reiterar que en la evasion fiscal se
crea una deuda tributaria. Esto se debe a que, de incurrir en actos evasivos,
no solo se debe cumplir con el pago de las sanciones administrativas
(multas) sefialadas en el Cdédigo Tributario, sino que también existen
consecuencias penales estipuladas en los Decretos Legislativos N° 813 y
N°1114.

Segun el articulo N° 28 del Cddigo Tributario, “La Administraciéon
Tributaria exigira el pago de la deuda tributaria que esta constituida por el
tributo, las multas y los intereses” (Congreso de la Republica del Peru,
2013, Decreto Supremo N° 133-2013). De acuerdo con dicho articulo, la
Administracion Tributaria esta facultada para exigir el pago de dicha

sancion administrativa.
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La normativa peruana sefiala lo siguiente respecto a la evasion

fiscal:

El que, en provecho propio o de un tercero, valiéndose de
cualquier artificio, engafo, 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
(cinco) ni mayor de 8 (ocho) afios y con 365 (trescientos sesenta y
cinco) a 730 (setecientos treinta) dias-multa (Congreso de la
Republica del Peru, 1996, Decreto Legislativo N° 813, art. 5)

La defraudacion tributaria sera reprimida con pena privativa
de libertad no menor de 8 (ocho) ni mayor de 12 (doce) afios y con
730 (setecientos treinta) a 1460 (mil cuatrocientos sesenta) dias-
multa cuando: (...) b) Se simule o provoque estados de insolvencia
patrimonial que imposibiliten el cobro de tributos (Congreso de la
Republica del Peru, 2012, Decreto Legislativo N° 114, art. 4)

Segun las citas antes mostradas, la Ley Penal Tributaria contenida
en el Decreto N° 813, en su articulo N° 2, sefiala que las modalidades de
defraudacion tributaria incluyen el ocultamiento de ingresos, consignacion
de tributos, reduccion de tributos, no entrega de las retenciones o
percepciones efectuadas, entre otros (Congreso de la Republica del Peru,
1996, Decreto Legislativo N° 813, art. 2). Ademas, se puede evidenciar que
el decreto ha mantenido sustancialmente el fondo de lo que se considera
defraudacion tributaria, con pequenas variaciones. Uno de estos cambios
radica en el plazo de privacion de la libertad, ya que se ha incrementado el
numero de aios para la misma. Por esta razon, el contribuyente debe tener

cuidado de incurrir en actos simulados o de evasion fiscal.

Ademas, el contribuyente debe diferenciar la figura de los antes
mencionados con la elusion fiscal y economia de opcion, puesto que en

estas ultimas no existe una obligacion tributaria como tal, ya que no se
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encuentran reguladas mediante ninguna ley peruana, a excepcion de la
Norma XVI.

La inexistencia de una definicion para el término “elusién tributaria”
en la Norma XVI también acarrea otra critica: la aplicacion de una sancién
para aquellas personas que incurren en actos elusivos no resulta clara.
Esto se debe a que, en la normativa antielusiva, no se estipula cuales son
los mecanismos sancionadores. Esta situacion puede conllevar a un abuso
de poder del érgano sancionador, pues no se encuentran regulados los
parametros de su actuacidon; precisamente, una critica adicional esta
relacionada con la facultad sancionadora de SUNAT y su rol como arbitro
para discernir si una situacién es considerada como acto elusivo o no. En

este sentido, la norma sefala lo siguiente:

En caso de que se detecten supuestos de elusién de normas
tributarias, la 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 restitucién de los montos que hubieran
sido devueltos indebidamente (Congreso de la Republica del Peru,
2012).

Este enunciado comprueba que SUNAT no solo actua como juez y
parte en los casos al decidir quién incurre en actos elusivos, sino que
también tiene la facultad de aplicar sanciones que no estan expresas en la
norma, lo cual podria originar una situacion de abuso de poder. Dicho

escenario atentaria contra la transparencia fiscal.

Respecto al Comité Revisor, este se encuentra conformado por tres
miembros de la Administracion Tributaria. ElI procedimiento para la
determinacién del supuesto de elusidn es el siguiente. Primero, un auditor
fiscaliza a la compainiia y reporta un supuesto de elusion. Luego, emite su
informe y lo envia al Comité Revisor; si dos de los tres miembros consideran

que existe un acto elusivo, por mayoria, se considera como tal. Por esta
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razén, también se critica el que no se requiera un voto unanime para la
determinacién de un caso de elusion, sino que basta la consideracion de
una mayoria, quienes coincidentemente son miembros de la Administracion

Tributaria.

Lo antes mencionado es compartido por Zavala, ya que el autor
sefala que se trataria de un caso de arbitrariedad, debido a que el propio
fiscalizador designado por SUNAT es quien puede decidir si se aplica algun
tributo que encaje en un supuesto gravado (2018). En otras palabras, se
transgrede el principio de seguridad juridica de las empresas, ya que los
mismos fiscalizadores designados por SUNAT son quienes califican si una

situacion corresponde a un acto elusivo o no.

b) Actos artificiosos o impropios

Otro de los términos empleados en la Norma XVI, y cuya definicién
no se encuentra establecida en el tecnicismo ftributario, es la expresiéon

“actos artificiosos o impropios”.

En la normativa antielusiva, en el apartado Norma XV/I: Calificacion,
elusion de normas tributarias y simulacion, se menciona lo siguiente: “a)
Que individualmente o de forma conjunta sean artificiosos o impropios
para la consecucion del resultado obtenido” (Congreso de la Republica del
Peru, 2012).

Como se observa, la norma utiliza el término artificiosos o impropios,
pero no define las transacciones que seran calificadas como tales. Por
tanto, dichos términos pueden generar ambigluedades en la interpretacion.
Segun Gastanaga, el uso de los términos artificiosos o impropios es
cuestionado en la doctrina tributaria, pues son ambiguos y, por tanto, no
precisan un alcance juridico adecuado. De esta forma, al utilizar aquellas
terminologias, se incurre en una afectacion a la seguridad juridica al no

establecer un contenido adecuado para una correcta aplicacion. Asi, una
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interpretacion erronea de dichos términos puede generar la violacion de los

derechos de los contribuyentes en el Peru (2016).
c) Hecho imponible parcial

Entre lo expuesto en la norma, en el apartado Norma XVI:
Calificacion, elusion de normas tributarias y simulacion, se encuentra el

siguiente enunciado:

Cuando se evite total o parcialmente la realizacion 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 [...] (Congreso de la Republica del Peru,
2012).

La Norma XVI del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario recurre al
empleo del término “hecho imponible”; este se utiliza para hacer referencia
a un evitamiento total o parcial. Sin embargo, se considera que esto ultimo
es incorrecto, pues no existe un “hecho imponible parcial” como tal. Segun
Casanova-Regis, un hecho imponible solo nace por efecto de la ley; bajo
esta perspectiva, un hecho imponible nace o no nace, pero bajo ningun
supuesto puede nacer “parcialmente”. Contrariamente, la Norma XVI da a
entender que un hecho imponible puede nacer de forma parcial (2019). Por
esta razon, la normativa antielusiva incurre en un uso erroneo del término

antes mencionado.

Desde una perspectiva comparada, segun Gamarra, cuando se
incorporo la terminologia en menciéon al ordenamiento peruano, no se tuvo
en consideracion que en Espafia “hecho imponible” se refiere a lo que en
el Peru se conoce como “hipétesis de incidencia” (2018). Por esta razon, lo

que la terminologia realmente indicaria es que se pretende evitar la
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incidencia de la norma juridica; esto si corresponderia a una herramienta

de lucha contra los actos elusivos (Bravo, 2013).

d) Otros términos sin definicion

Segun Sotomayor, la redaccién de la norma antielusiva contiene
conceptos indefinidos o, de alguna manera, abstractos. Esto genera que se
puedan obtener distintas interpretaciones respecto a la clasificacion de un

acto como parte de un acto elusivo (2020).

Tal como se expone en la tabla, existen otros términos tributarios
técnicos que se emplean en la Norma XVI, pero no se encuentran definidos.
Evidentemente, ello puede generar interpretaciones ambiguas, lo que a su

vez dificulta su ejecucion y posterior sancion.

e) Estandar tributario

Otro de los puntos criticados por su poca claridad es el estandar
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