UNIVERSIDAD CATOLICA SANTO TORIBIO DE MOGROVEJO
ESCUELA DE POSGRADO

Planificacidn fiscal, norma anti elusiva general y su incidencia en el
principio de autonomia de la voluntad

TESISPARA OPTAR EL GRADO ACADEMICO DE
MAESTRO EN TRIBUTACION Y FISCALIDAD INTERNACIONAL

AUTOR

Gustavo Goicochea Jimenez
ASESOR

Enrique Martin San Miguel Romero
https://orcid.org/0000-0003-0112-7284

Chiclayo, 2024



Planificacion fiscal, norma anti elusiva general y su incidencia en el

principio de autonomia de la voluntad

PRESENTADA POR
Gustavo Goicochea Jimenez

A la Escuela de Posgrado de la
Universidad Catdlica Santo Toribio de Mogrovejo

para optar el grado académico de

MAESTRO EN TRIBUTACION Y FISCALIDAD
INTERNACIONAL

APROBADA POR

Jannier Leopoldo Carbonel Mendoza
PRESIDENTE

Flor de Maria Beltran Portilla Enrique Martin San Miguel Romero
SECRETARIO VOCAL



Dedicatoria

La presente tesis se la dedico a Dios, por ser mi guia en todo aspecto de mi vida; y a mi
Cuchita, porque con su sola presencia me motiva a seguir esforzandome para ser una mejor

persona y profesional.

Agradecimientos

Agradezco a cada una de las personas que me brindaron su apoyo para concluir mi tesis; a mi
asesor, por su paciencia y dedicacién en el desarrollo de la investigacion y a la Universidad,

que una vez mas me permite seguir capacitindome y creciendo en el &mbito académico.



Planificacion fiscal, norma anti elusiva general y su incidencia
en el principio de autonomia de la voluntad

INFORME DE ORIGINALIDAD

17, 164 2« 8

INDICE DE SIMILITUD FUENTES DE INTERNET  PUBLICACIOMES TRABAJOS DEL
ESTUDIANTE

FUENTES PRIMARLAS

repositorio.unsa.edu.pe 2%

Fuente de Internet

hdl.handle.net 2%

Fuente de Internet

blog.pucp.edu.pe
FuentngI nterEet p 2 %

Submitted to Universidad de Lima 4
Trabajo del estudiante %

Fuente de Internet %

issuu.com ,
Fuente de Internet %

works.bepress.com 1
Fuente de Internet %

ius360.com 1

Fuente de Internet %

www.lexsoluciones.com

Fuente de Internet

pirhua.udep.edu.pe -"
6|
8
B



RESUMEN. . . ..o e 6
ADSITACE. . .. et 7
L INtrOAUCCION. . .. e 8
[1. REVISION 8 LICTALUIA. .. .. ..eveeviieeietiieiieteeteeeet ettt ettt ettt sttt eb b ne s e s ne s s 10
B BN 1114 L 11 P 10
2.2. Bases teOrico CIeNtfiCas. ........ovuuieiiii i 12
I, Materiales y MEtOAOS. . ...uiiie et e 32
3.1. Tipo y nivel de MveSti@aCION. ... .uiete ittt evreeiaee e 32
3.2. DiseNlo de MVEStIZACION. ...\ tutt ettt et e et e eeeee e e e e e e e eeeeanaas 32
3.3. Poblacion y MUESIIa ......oiniii i e 32
3.4. Técnicas de instrumentos de recoleccion de datos ..............c.coeeeviniiiniinienen. 33
3.5, ProCedIMUETIOS. . ..ottt ettt ettt et et e e 33
3.6. Matriz de CONSISTENCIA +..euvneintitt ittt et 34
3.7. ConSIAEraciones €HCAS ......euueneint ettt ittt et et et re et et eae e e e aas 35
IV. Resultados y diSCUSION. .....viettt ittt et ee et e e e e eeniaeeaaens 35
V. CONCIISIONES. . . ..t e e 54
V1. RECOMENAACIONES. . ..ottt et e ettt e et et e et e et e eeaeenen s 56
Y LB 2S5 5 (2113 T T 58

VL ANEXOS. .. et e e e e e e e, 66



Resumen

Los ciudadanos, en mérito del principio de autonomia de la voluntad, tienen el
derecho de autorregular sus relaciones, asi como celebrar los actos juridicos necesarios para
satisfacer sus intereses dentro de lo establecido en el sistema legal. En materia Tributaria,
dicho principio puede ser expresado a través de la planificacion fiscal, mediante la cual los
contribuyentes eligen el mecanismo legal para estructurar y desarrollar la actividad
econémica seleccionar la estrategia tributaria que mas beneficios les otorgue, a efectos de
obtener ventaja tributaria y ahorro fiscal. Al respecto, el Estado ha previsto en el Codigo
Tributario la Norma XVI, denominada norma antielusiva general que intenta regular las
practicas elusivas y de fraude tributario. En ese sentido, la presente investigacién busca
determinar si la norma antielusiva general wulnera el principio de autonomia de la voluntad
en el marco de la planificacién fiscal. Se concluyd que el principio de la autonomia de la
voluntad no es vulnerado por la norma anti elusiva general, toda vez que la Norma XVI sélo
constituye un limite de regulacion establecido en la Ley que intenta corregir las précticas

tributarias fraudulentas realizadas en la realidad econdmica.

Palabras claves: Planificacion fiscal, economia de opcion, elusion, norma antielusiva

general, autonomia de la voluntad, economia de opcién, fraude tributario, simulacién.



Abstract

Citizens, by virtue of the principle of autonomy of will, have the right to self-regulate their
relationships, as well as celebrate the legal acts necessary to satisfy their interests within the
provisions of the legal system. In Tax matters, this principle can be expressed through tax
planning, through which taxpayers choose the legal mechanism to structure and develop
economic activity, select the tax strategy that grants them the most benefits, in order to obtain
tax advantage and savings. fiscal. In this regard, the State has provided for Rule XVI in the
Tax Code, called the general anti-avoidance rule that attempts to regulate tax avoidance and
fraud practices. In this sense, this investigation seeks to determine whether the general anti-
avoidance rule violates the principle of autonomy of will in the framework of tax planning.
It was concluded that the principle of autonomy of will is not violated by the general anti-
avoidance rule, since Rule XVI only constitutes a regulation limit established in the Law that

attempts to correct fraudulent tax practices carried out in economic reality.

Keywords: Tax planning, option economy, avoidance, general anti-avoidance rule, autonomy

of will, option economy, tax fraud, simulation.



l. Introduccion

El deber de contribuir en un Estado Constitucional de Derecho constituye el pilar
fundamental para el sostenimiento de los gastos publicos, el bien comdn y el desarrollo de la
sociedad, por lo que es importante que todos los ciudadanos tributen de acuerdo a su

capacidad contributiva y respetando las normas establecidas enel marco legal tributario.

Por su parte, los administrados a partir del principio constitucional de la autonomia
de la voluntad tienen expedito el derecho de celebrar los actos juridicos que satisfagan sus

necesidades.

No obstante, algunos contribuyentes desde hace afios vienen celebrando diversos
actos juridicos dirigidos a eludir el nacimiento de la obligacion tributaria, teniendo como
objetivo ubicarse en una situacion fiscal mas favorable en relacién a otros ciudadanos que
realizan la misma operacion econdmica, excediendo notoriamente los limites de la autonomia

de la voluntad.

Al respecto, la norma XVI del Titulo Preliminar del Texto Unico Ordenado del
Codigo Tributario peruano, aprobada mediante Decreto Supremo N° 133-2013-EF, estd
dirigida a evitar practicas de elusion fiscal por parte de los contribuyentes, las cuales

generalmente estan plasmadas a través de la denominada planificacién fiscal.

La planificacion tributaria es una manifestacion de la autonomia de la voluntad
mediante la cual los contribuyentes tienen la posibilidad de elegir entre diversas opciones
licitas para el desarrollo de sus negocios, decidir la estrategia tributaria, organizar la
estructura de la actividad economica, suscribir contratos o incluso renunciar a la celebracion
de actividades economicas con el objetivo de obtener los mejores resultados. Asimismo, en
el marco de la economia de opcion tienen la posibilidad de elegir, dentro de las distintas
posibilidades legales, las herramientas o0 mecanismos tributarios que le resulte menos

gravoso.



En ese contexto, es necesario identificar hasta qué extremo la figura de la
elusiénresulta o no una limitacion a la autonomia de la voluntad de los contribuyentes al
momento de concretizar la planificacion o estrategia tributaria. Ese es el gran desafio de una
tributacion en un Estado Constitucional de Derecho, en el cual deben ser respetados ademéas

los derechos y garantias de los ciudadanos.

Debido a esta situacién problematica estimo necesario considerar como objetivo
general el siguiente: Determinar si la norma anti elusiva vulnera el principio de autonomia
de la voluntad en el marco de la planificacién fiscal. Ahora bien, a fin de lograr el objetivo
principal, se establecen los siguientes objetivos especificos: Analizar los alcances de la
planificacion fiscal y la elusion; delimitar los alcances de la norma anti elusiva general en el
Per(; analizar el principio de autonomia de la voluntad; y verificar si el principio de

autonomia de la voluntad es vulnerado por la aplicacion de la norma anti elusiva.

La aplicacion de la norma anti elusiva en el pais tendrd un impacto econdémico
importante. Si bien el contribuyente tiene la opcion de elegir las diferentes alternativas de
planificacion fiscal dentro del marco de la legislacion nacional, las cuales se adecuen a sus
circunstancias e intereses con el objeto de minimizar su carga tributaria, lo cierto es que con
la vigencia de la norma XVIYy los dispositivos legales que la regulan, existe una delgada linea
entre la expresion de autonomia de la voluntad en la ejecucion de la planificacion fiscal y las

précticas propias de la elusion fiscal.

Con la vigencia del Decreto Legislativo N° 1422 y Decreto Supremo N° 145-2019-
EF, se cuestiona aun mas el tema de seguridad juridica y de su eventual incidencia en la
autonomia privada en la realizacion de estrategias o planificaciones tributarias. Precisamente,
el presente trabajo de investigacion abordara los aspectos esenciales de la figura de elusion
tributaria antes y después de la vigencia de los preceptos legales mencionados, con la

finalidad aportar conocimientos vinculados a dichas figuras juridicas.
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Finalmente, es importante generar mayores mecanismos de recaudacion en el pais, y
desde luego luchar contra las practicas elusivas de impuestos Yy evitar con ello situaciones de
inequidad tributaria; empero, es necesario regular correctamente la aplicaciéon de la norma
antielusiva en el Per(, y otorgar las garantias minimas de seguridad juridica y respeto a los

derechos constitucionales.

1. Revision de literatura
2.1  Antecedentes
2.1.1. Internacional

HEBLES & ARAYA QUINTANA (2017), en la investigacion: “Planificacion
Tributaria frentea la normageneral antielusion y en especial la relacion del abuso de formas
juridicas con el abuso del derecho” analiza el desarrollo y aplicacion historica de las Leyes
numeros 20.780y 20.899 enel pais de Chile, haciendo hincapié en el abuso de formas juridicas
en el marco del Derecho Civil por parte de los ciudadanos chilenos. Igualmente, desarrolla
diversas definiciones vinculadas con la elusion fiscal, ademas de realizar un analisis respecto de
las divergencias existentes entre el abuso y la simulacién del derecho civil versus la establecida
en la clausula anti elusiva general plasmada en la reforma tributaria chilena. Respecto de dicho
analisis, concluye el autor que resulta licito hablar de planificacion tributaria, como expresion de
libertad economica (autonomia de la voluntad), siempre que no se incurra en supuestos de
simulacion relativa y/o abuso de derecho conforme a los supuestos juridicos sancionados en las

normas legales del Cddigo Tributario de Chile.

SERPA & MONTALVAN (2017), en la tesis con titulo: “Planificacion tributaria y
elusion fiscal en el Ecuador: anélisis de sus efectos™; realiza un estudi6 respecto de los alcances
de la elusién y la planificacion fiscal utilizada en el Ecuador. Para el autor, la planificacion es
facultad que otorga el Estado para que el contribuyente pueda establecer la estrategia tributaria
que considere conveniente, a fin de reducir la carga tributaria, utilizando los mecanismos vy
beneficios establecidos en la norma que le permita prevenir riesgos a futuro y obtener ahorro
fiscal. En contraste, el término elusidn fiscal impide el nacimiento de la obligacion tributaria, por

cuanto se utiliza de manera indebida lagunas o vacios legales detectados en el ordenamiento
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legal, lo cual genera inequidad tributaria, perjudica el sistema de recaudacién y wvulnera la

estructura social econdémica del pais.

Por consiguiente, concluye que es imperativo reforzar las medidas anti elusivas y lograr
que las normas sean claras y concretas en su aplicacion a fin de evitar confusiones en la realidad

tributaria ecuatoriana.

CARRASQUER (2017), en el trabajo de investigacion denominado: “Los limitesa la
autonomia de la voluntad como mecanismo de correccion de la elusion fiscal”, examina la
Sentencia del Tribunal Espafiol Supremo de fecha 19 de julio de 2016 - recurso numero
2553/2015, y establece que la existencia de la figura de “fraude a la ley tributaria” obliga a
conciliar el cumplimiento del deber de contribuir con la efectividad del principio de autonomia
de la voluntad. Para el autor, en el derecho tributario espafiol existe un retroceso en la definicion
del concepto elusién, asi como su alcance en la norma legal, siendo dicho aspecto esencial para
todo ordenamiento juridico, toda vez que resulta cuestionable considerar que la aplicacion del
articulo 1255 del Codigo Civil Espafiol sea suficiente para combatir las diversas conductas

elusivas, lo que asu vez implicaria aceptar la falsedad del fraude a la ley en el sistema juridico

2.1.2. Nacional

DURAN (2019), en la publicacion titulada: “Aplicando la clausula antielusiva”,
sostiene que como ha ocurrido en otros paises, cuando se aplique la clausula general anti
elusiva en el Pert ocurrira un impacto importante al momento de realizar estrategias fiscales,
habra desincentivo al riesgo empresarial en los disefios de las planificaciones tributarias, y
ello obligara a que los contribuyente logren una méaxima optimizacion de la trazabilidad
tributaria en las operaciones econdémicas y comerciales que se realicen. Al respecto, afirma
el autor que la Administracién seguramente utilizard la referida clausula cémo Ultima ratio,
tratando de aplicar mas bien con mayor eficiencia el instrumento de calificacion del hecho

imponible.

ECHAIZ (2014) en elarticulo titulado: “La elusién tributaria: Analisis critico dela

actual normatividad y propuestas para una futura reforma”, identifica los antecedentes
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legales vinculados a la norma antielusiva general y propone la adopcion de limites para la
Administracion Tributaria, a efectos de que la misma no incurra en casos de abuso en la
utilizacion de la norma; en esa linea, considera que deben incluirse elementos que garanticen
los derechos de los contribuyentes, como por ejemplo: a) que la carga de la prueba la asuma
la Administracion a fin de comprobar de manera objetiva los supuestos previstos en la norma
antielusiva, b) Definir un procedimiento mediante el cual se evallen este tipo de
investigaciones fiscales y las observaciones realizadas por parte de la Administracion
Tributaria, y ¢) que se identifiquen los supuestos de elusion fiscal y se establezcan como

clausulas especificas.

ZUZUNAGA (2013) en el trabajo de investigacion: “¢La clausula antielusiva general
vulnera la constitucion peruana?”, expresa que dicha clausula cumple con enfrentar el abuso
del derecho y el combate al fraude de ley. Debe estar enmarcada dentro del mandato
constitucional del deber de contribuir en su variante principio de solidaridad establecido en
el articulo 43° de la Carta Magna. En su opinion, la referida clausula se encuentra sustentada
por la Constitucion, inmerso en el deber de contribuir equitativamente en mérito de los

principios de igualdad y capacidad contributiva.

2.2. Bases tedrico cientificas
2.2.1. La autonomia de la voluntad

Mediante el principio de autonomia de la voluntad se reconoce ala persona la libertad
de autorregular sus propias relaciones juridicas, derechos y obligaciones, considerando sus

necesidades e intereses.

Dicha autonomia se materializa mediante el acto juridico, el cual es definido por el
articulo 140° del Codigo Civil peruano, como la manifestacion de voluntad destinada a

crear, regular, modificar o extinguir relaciones juridicas.

La autonomia privada es uno de los principios fundamentales de una sociedad
moderna, pues permite a los ciudadanos celebrar los distintos actos juridicos que consideren

convenientes a efectos de concretizar sus pretensiones. A decir del Tribunal Constitucio nal
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(2014), expresa la capacidad que permite a los ciudadanos regular sus intereses vy

relaciones de acuerdo a su propia voluntad.

En el campo economico, los privados pueden celebrar contratos, realizar actividades
comerciales de diversa indole, elegir la estructura juridica y financiera del negocio, obtener
financiamiento, asesorias, entre otros. Se deja en libertad a los ciudadanos decidir la forma
de emplear y disponer de sus propios bienes, y obtener la utilidad que corresponda, utilizando

los mecanismos y medios juridicos empresariales establecidos en el ordenamiento juridico.

Para O'CALLAGHAN (2017) el referido principio presenta un doble sentido: en
primer lugar, los sujetos pueden celebrar o no un contrato; y, segundo, en caso de concretarlo,
determinar sus elementos y contenido, de la forma que libremente decidan. Dicha distincion
se conoce como libertad de contratar, que se refiere a la de contratar o no, y la libertad

contractual que se refiere al contenido mismo del contrato.

El principio de autonomia de la voluntad constituye actualmente la base en el derecho
privado, que parte de la necesidad de que el ordenamiento juridico debe permitir a los
individuos la posibilidad de establecer relaciones juridicas acorde a su propia voluntad,
SARACHE (2018).

No obstante, el referido principio no puede ser admitido de manera absoluta, sino que
se encuentra limitado por diversos factores como el orden publico, la moral y las buenas
costumbres, asi como restricciones previstas en el sistema juridico. En esa linea, la persona
puede ejercer su capacidad de autorregulacion siempre y cuando respete los derechos de las

personas y no se afecten derechos e intereses de terceros.

La nocién de autonomia tiene implicito el concepto de limite. Sostiene LEYVA
(2011) que dichos limites traen consigo un alcance de control de licitud y factibilidad de las
operaciones econdmicas, y en ese sentido pueden prohibirse todas aquellas acciones que
wvulneren tanto normas legales imperativas, como de orden publico y de buenas costumbres;

0 acciones que atenten contra preceptos legales que salvaguardan los principios éticos
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fundamentales, sociales y econdmicos en el marco del ordenamiento legal que sirven de base

para la correcta organizacion juridica y econdémica de un pais.

En materia tributaria, una de las formas de manifestacion de la autonomia de la
voluntad es la expresada a través de la planificacion tributaria, denominada como un
mecanismo de gestion fiscal que tiene como objetivo elegir la mejor estrategia para el
desarrollo econémico del negocio que le permita al contribuyente obtener la mayor utilidad

posible, debiendo accionarse para tal efecto dentro del margen de la ley.

No obstante, es importante precisar que, a diferencia de las demas areas en donde se
desenvuelve el principio de autonomia de la voluntad, en materia fiscal existe una relacion
juridica tributaria, la cual se origina en la Ley; por consiguiente, no es factible que los
contribuyentes puedan modificar dicha obligacion a traves de acuerdos entre privados,
HERNANDEZ (2015).

En efecto, en el &mbito tributario la autonomia de la voluntad debe ser accionada
considerando el caracter plblico de la relacion juridica tributaria. En ese contexto, la

planificacion tributaria debe ajustarse al cumplimiento del sistema legal en su conjunto.

2.2.2. Planeamiento Tributario

La planificacién fiscal surge como una medida de control en el cumplimiento de las
obligaciones tributarias en el sector empresarial, dado que es elemental dotar ala empresa de
herramientas para configurar la estructura del negocio, mejorar la administracién de sus
recursos financieros, evitar sanciones por incumplimientos de normas tributarias, asi como
prever estrategias de prevencion y solucion a las diversas situaciones que surgen en el

desarrollo de una actividad econdmica empresarial.

Bajo esa reflexion FRAGA (2006) manifiesta que la planificacion tributaria es la
optimizacion de los recursos dirigidos al cumplimiento de las obligaciones tributarias,
buscando la menor carga fiscal posible accionando dentro de los margenes de la ley, sin

incurrir en ilicitos (formales y/o materiales).
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Para los empresarios es importante conocer las diversas posibilidades legales que el
sistema otorga a efectos de desarrollar un negocio, asi como conocer las consecuencias
fiscales que se deben asumir en la ejecucion de las actividades del mismo, pues éstas deben
ser realizadas en el marco del ordenamiento juridico. Mediante la planificacion tributaria, es
posible medir y evaluar, de manera oportuna, el impacto tributario en los proyectos de
inversion, se pueden estudiar las alternativas juridico empresariales existentes y trazar las
estrategias que mejor consideren a efectos de lograr mayor ahorro de recursos y obtener

utilidad, aumentando de manera eficiente la rentabilidad financiera fiscal.

Lo sefialado puede entenderse considerandose dos aspectos: primero, en el extremo
del accionar del contribuyente, se refiere a la facultad de seleccionar la opcion fiscal mas
beneficiosa, sin vulnerar el sistema tributario; y, segundo, desde el extremo juridico, se habla
de un conjunto de normas tributarias configuradas para permitir al ciudadano la utilizacion
de los beneficios tributarios mas ventajosos, GARCIA (2014). En ese sentido, la
planificacion tributaria en ningln caso debe estar orientada a excluir ingresos, ni ocultarlos,

ni evadir o eludir obligaciones tributarias.

Entre las principales caracteristicas destacan las siguientes: Debe ser legal, es decir
las actuaciones realizadas en la aplicacion de ésta no carece de sustento tributario, sino que
por el contrario es imperativo revisar las diferentes formas legales que pueda contemplar la
legislacion, asi como considerar los tributos que se encuentren establecidos en la
normatividad tributaria vigente y que se configuren para cada caso especifico. ES temporal,
tiene un espacio en el tiempo, en su ejecucion. No debe existir abusos de normas tributarias
en su aplicacion bajo ningln aspecto; y por supuesto tampoco simulaciones que hagan que
dicha situacion se convierta en supuestos de elusion o evasion tributaria. La planificacié n
aprovechara los beneficios, exoneraciones, deducciones o incentivos tributarios que puedan
utilizarse en los negocios, actividades o proyecciones que realice el contribuyente en
beneficio propio. LOPEZ (2017).
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Economia de opcion

Conforme se ha establecido en las diversas legislaciones del mundo, y por supuesto
en el Pery, las normas de caracter tributario obligan a los contribuyentes que realizan actos o
negocios econdmicos a pagar tributos y con ello contribuir con el pais; sin embargo, ello no
implica que los contribuyentes deban asumir la maxima carga tributaria posible, sino que
también tienen la facultad de elegir posibilidades juridicas econdmicas dentro del margen de

la ley, buscando el denominado “ahorro fiscal”.

En la economia de opcién, se advierte la existencia de una lista de varias opciones de
ahorro fiscal que la propia norma tributaria ofrece a los ciudadanos, de manera expresa o
tacita, pudiendo optar por cualquiera de las diversas formas de configuracion juridica que
proporcione la normatividad para desarrollar su actividad o negocio econdémico. Dicho
procedimiento permite configurar los hechos imponibles imprescindibles para los fines
econdémicos que se pretendan, eliminando o reduciendo cualquier carga fiscal innecesaria
MATUS (2017).

La economia de opcion se sustenta en dos principios de la Constitucion: legalidad y
reserva de ley, asi como en la libertad econémica imperante en un Estado de Derecho. Segln
el profesor TARSITANO (2014), seran legitimos aquellos actos del derecho privado que al
ser ejecutados hubieran respetado su causa tipica cumpliendo su objetivo especifico, es decir,
no se desvia de su finalidad atribuida y por consiguiente las consecuencias juridicas
generadas estan previstas en el ordenamiento juridico, no existiendo fraude a la ley. Por el
contrario, si existe discrepancia entre la utilizacion de una figura juridica y su causa tipica,
guedara expedita la posibilidad de recalificar los hechos realizados, toda vez que se observa

la existencia de un divorcio entre los medios utilizados y los fines de la institucion juridica.

En la economia de opcion no aparece elemento alguno de antijuridicidad, es decir
contraria a Derecho, no esta tefiida de la intencion de evadir el cumplimiento de una
obligacion tributaria. No habiendo nada censurable, se distingue de cualquier tipo de

conducta defraudadora. Disefiar estrategias Yy actividades propias con el apoyo de asesores
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tributarios, en el marco del sistema juridico y conforme a la autonomia privada de la voluntad,
buscando minimizar costo fiscal, es un comportamiento econdémicamente entendible y
justificado y ello deberia contribuir a lograr de manera eficaz una mejora y perfeccionamie nto
del ordenamiento tributario WALKER (2017).

En suma, la Economia de Opcién se sustenta en la libertad que tienen los
contribuyentes de realizar actividades econdmicas Yy ejecutar actividades negociales de la
manera mas eficiente y desde luego, menos gravosa, buscando el ahorro fiscal licito, previsto
en una norma legal. Constituye, por tanto, una herramienta legitima de Planeamiento
Tributario.

Elusion Tributaria
El término elusion describe aquellas maniobras o acciones dirigidas a disminuir o
evitar el pago de impuesto, valiéndose de los vacios legales u oportunidades que establece la

ley, blindando la verdadera operacion juridico econdmica utilizada.

La elusion fiscal existe cuando las acciones u omisiones de un sujeto estan
direccionadas aeliminar, reducir o diferir la obligacion tributaria con mecanismos, negocios,
figuras legales, contratos u actos que en principio son perfectamente legales y se llevan a
cabo de manera concreta en la realidad de los hechos. De esta manera, se materializa evitando
un hecho imponible mediante el uso de figuras artificiosas e irregulares que no transgreden
directamente la norma juridica, pero que sin embargo si afecta principios y valores del
sistema juridico tributario. (MORENO, 2014).

Para el profesor DURAN (2019), en la elusién fiscal nos encontramos en una
situacion mas fina, porque supone que el contribuyente ejecuta acciones u actividades que
estan en situaciones borderline; es decir, no llegan a ser propiamente delitos
tributarios(alguna vez, si), pero sin llegar a serlo son contrarias a la ley. Entramos en el
ambito de lo que anivel internacional se ha denominado la planificacién fiscal agresiva, osea,

los contribuyentes y sus asesores disefian conductas que siempre estan al borde de la norma
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con la finalidad de evitar o intentar que los hechos econdémicos que realicen no estén dentro

del marco del sistema juridico.

De esta manera, las actividades elusivas van en una direccion alternativa a la de la
Ley, agregando estructuras complejas con el propésito de no caer en la hipétesis de incidencia
gravada. Asi pues, para entender dichas practicas es imperativo analizar no solo las
estructuras, sino que hay que identificar la naturaleza de la actividad, y conocer a fondo de
la misma, sostiene CHIRINOS (2018). Es necesario, entender el caracter objetivo de la
obtencion de la ventaja fiscal, y el caracter subjetivo de poseer un propdsito para configurar

un esquema que burle la ley tributaria.

En suma, la nocion de elusion tributaria se fundamenta en el propdsito de evitar 0
disminuir el nacimiento de la obligacion tributaria, o por lo menos disminuir la carga

tributaria mediante actos juridicos de caracter anémalos.

Evasion
En el caso de la evasion tributaria, nos referimos a supuestos en los que se ha
producido el hecho imponible, pero el contribuyente lo oculta aprovechandose de

mecanismos ilegales a efectos de no pagar o pagar menos tributos.

La evasion es toda conducta ilicita, dolosa o culposa, que implica una accién o
omisién por parte del contribuyente, cuya consecuencia es la sustraccion al pago de una
obligacion tributaria la cual en la vida del derecho ha nacido validamente, mediante su
ocultamiento ala Administracién Tributaria, en perjuicio del patrimonio del Estado. (RIVAS,
2000). Es un mecanismo de tipo ilegal cuyo propoésito esencial es vulnerar la norma para
dejar de tributar.

Un ejemplo tipo de evasion es el relacionado con el empresario que prefiere no
presentar sus declaraciones juradas o no declarar sus ingresos a efectos de no pagar los
impuestos que realmente le corresponden. Cabe precisar que la evasion se desarrolla tanto en

el sector formal como informal, por ello es importante que la Administracién identifique y
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combata las distintas posibilidades de evasion tributaria, toda vez que estas actividades

perjudican la recaudacion tributaria.

Segun ECHAIZ (2014), la evasion tributaria presenta dos tipos: la involuntaria o no
dolosa y la voluntaria o dolosa. La primera ocurre por error o ignorancia del contenido de las
normas tributarias por parte del contribuyente, por lo que no es sancionable penalmente pero
si de manera administrativa; entanto en la segunda si existe una clara intencion de incumplir
con la obligacién tributaria, por lo que ademas de exigir la regularizacion vy el pago de la
deuda es pasible de determinarse responsabilidad de caracter penal con posibilidad de pena

privativa de la libertad.

Fraude ala Ley

El fraude a la ley estd vinculado a conductas que utilizando normas legales disefian
estructuras empresariales las cuales aparentemente resultan licitas en su configuracion o
constitucion, pero no en su objeto o actividad, es decir la finalidad misma del negocio es

contraria al ordenamiento juridico. VIDAL (2005).

CASANOVA (2021) sostiene que el fraude a la ley se materializa con una norma de
cobertura, la cual es utilizada en otros ambitos del derecho, como el civil, laboral, penal, entre
otros, para dar un ropaje juridico a una determinada operacion, con el Unico propoésito de
evitar la carta impositiva. Ello determina que se buscaria incumplir la norma tributaria, la
cual califica como la norma defraudada. Entre los tipos de fraude més comunes se destacan
los siguientes: pagos de remuneraciones a personal que no labora en la empresa; anulacion
de facturas que han sido efectivamente cobradas; doble facturacion; pasivos registrados sin
documentacion que sustente fehacientemente la operacidn; ventas y servicios que no se

declaran; sueldos que se pagan a personas que realmente no existen.

En ese mismo sentido se pronuncia el profesor BRAVO (2020), quien afirma que el
fraude ala ley se realiza cuando se intenta pagar menos impuesto mediante el uso de actos

con artificiosidad, los cuales se apoyan en una norma de indole civil, comercial, laboral, o



20

en una combinacion de ellas (normas de cobertura) para evitar la ejecucion de una norma

tributaria (norma defraudada).

El fraude de ley tributaria, es un mecanismo que el legislador otorga a la
Administracion Tributaria para impedir que se atente contra la justicia social o el bien comin
que establece la Constitucidn (en sus dos extremos, de equitativa distribucion de la carga
tributaria y de gasto publico o Estado social), de esa forma constituye un limite ala autonomia
de la voluntad. ANGUITA (2017).

Simulacion

En el caso de la simulacion, se realiza una declaracion de un contenido de voluntad
no real, el cual es realizado de manera consciente entre las partes intervinientes, para que se
produzca, mediante engafios, la apariencia de un acto o negocio juridico, el cual nunca existio
0 existe, pero es distinto aquel negocio que en la realidad se realizd. Dicha figura es otro de
los limites establecidos respecto de la economia de opcion. Cabe precisar que la caracteristica
principal de la simulacion es que deben estar involucradas ambas partes con el objeto de
engafiar a un tercero que, en materia de simulacion tributaria, resulta ser la autoridad fiscal.
PRODECON (2020).

Es una figura legal en la que en estricto la forma del contrato no guarda relacion
alguna con la real causa juridica del negocio. A decir de GARAYCOTT (2003), debe darse
un acuerdo entre las partes intervinientes para manifestar algo distinto a lo que ocurre

realmente.

Siguiendo a ANGUITA (2017) en doctrina se pueden establecer dos tipos de

simulacion:

Simulacion absoluta: No existe nada en la realidad detrds de la forma juridica que
se le otorgd. Es decir, las partes aparentan haber celebrado un acto juridico; sin

embargo, éste nunca se materializd, haciendo creer a terceros mediante engafios que
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el acto si fue realizado. Generalmente este tipo de simulacion estd vinculado con la

evasion tributaria o ilicitos penales de caracter tributario.

Simulacion relativa: Si existen hechos detras de la forma, pero estan distorsionados
0 se han realizado de manera parcial a lo que realmente se declar6. Es decir, existen
dos actos juridicos distintos, uno es el simulado o ficticio y el otro es el oculto o
disimulado, el cual es el que verdaderamente las partes quisieron celebrar. Este tipo
de situaciones se encuentra sancionada por las normas anti elusivas, en las que el
elemento esencial es el ocultamiento, el intentar mantenersecreto para terceros la

verdadera voluntad de las partes, en buena cuenta, el contenido real del negocio.

2.2.3. Clasificacion de la planificacion tributaria
Planeamiento tributario local

Conforme se ha indicado anteriormente, la planificacién tributaria constituye una
herramienta que el empresario tiene para elegir la estructura y estrategia juridico econdomica
para enfrentar el desarrollo del negocio empresarial, con comportamiento orientados a

optimizar la carga fiscal, o para hacer efectivo cualquier tipo de beneficio tributario.

Cuando se hace referencia al planeamiento tributario local, se alude a que aquella
actividad de planeamiento, asi como la ejecucién de la misma se encuentra circunscrita en la
jurisdiccion peruana; es decir, se busca eliminar contingencias tributarias, mediante

actividades licitas en el territorio nacional.

En el pais, el planeamiento tributario se realiza de manera previa a una operacion
comercial gque ain no se realiza, considerando el estudio de las diversas normas tributarias
aplicables a la operacion a fin de ubicar los escenarios legales que ofrece el sistema tributario,
asi también prever el impacto tributario que generard cada uno de estos. Igualmente, el
planeamiento es acompafiado de un respectivo andlisis financiero sobre las posibles
consecuencias que implica cada escenario y un estudio de factibilidad en tiempos VY tipos de
tramite para concluir por ultimo con la eleccion de la mejor alternativa en lo que se refiere a
economia y eficiencia, VERONA (2019).



22

Planeamiento tributario internacional

En lo que respecta a la planificacion tributaria internacional, ésta implica realizar una
actividad econdémica que se encuentra sometida al &mbito de aplicacion de dos o mas
jurisdicciones fiscales. El estructurar este tipo de planeamiento supone que el asesor conoce
el aspecto tributario y contable de las actividades empresariales, la naturaleza juridica de las
operaciones, asi como los ordenamientos juridicos de los paises involucrados.
Adicionalmente, estando relacionado al derecho internacional, se utilizan los convenios para
evitar la doble imposicion (CDI) a efectos de materializar planeamientos tributarios de indole

internacional.

Como mencionara el profesor espafiol RODRIGUEZ (2007), en la planificacion
tributaria internacional de lo que se trata es de ejecutar efectivamente lo que el empresario
considere mas beneficioso desde el punto de vista tributario, dentro de los supuestos que
legalmente son alternativos; y no intentar realizar actividades fraudulentas o simular actos en
perjuicio del fisco. Por ello afirma, que el plan fiscal debe ser ademéas de legal, seguro,

rentable y consistente.

En esa linea se hace necesario que las Administraciones Tributarias se adapten a los
nuevos esquemas tributarios considerando la creciente globalizacion, comercio electronicoy
la complejidad de las estructuras juridicas con las que se ejerce el comercio internacional,
debiendo prever acciones preventivas Yy aplicar correctamente las disposiciones legales
correspondientes. A su vez, es importante mantener la comunicacion e intercambio de
informacién con los demas paises en el mundo a fin de ir conociendo y combatiendo el
dindmico mundo de practicas elusivas. La planificacion tributaria al dia de hoy, constituye

un elemento sustancial en la configuracion de los negocios internacionales.
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Planeamiento tributario agresivo

En el caso de la planificacion tributario internacional agresiva, aparecen dos aspectos
a considerar: Por un lado, el abuso del espiritu de la norma y por otro, la vulneracion a la
exegesis normativa. De esta forma, el planificador no se lograr sustraer en estricto de las
disposiciones establecidas en una norma de caracter tributario, sino que, lo que hace es
“maquillar” el acto, pero el hecho imponible como concepto abstracto de la manifestacién
de la capacidad de contribuir en efecto si ocurrid. Asi pues, a los paises les resulta dificil
descubrir la elusion tributaria sustentadas en planificaciones tributarias agresivas, toda vez
que generalmente encuentran vedado el acceso a la informacién por diversos motivos, bien
por el uso de empresas o0 sociedades interpuestas en jurisdicciones que se niegan a realizar
dicho acceso o bien por la imposibilidad de conocer “el mapa entero de negocios” de los
obligados tributarios, HERNANDEZ (2009).

A decir del profesor espafiol VILLANUEVA (2017), las estructuras de planificacion
tributaria agresivas son posibles a causa de la falta de armonizacion de normas tributarias en
el mundo, pues ello permite a las empresas multinacionales evitar el pago de sus impuestos,
haciendo uso de vacios o deficiencias de coherencia entre normas de distintas jurisdiccio nes.
Por ejemplo, el caso de una inversion en forma de préstamo cuyo interés es calculado en
merito a la rentabilidad del proyecto, el cual puede ser calificado como dividendo en el
Estado A (no gravado con el Impuesto a la Renta) y como interés en el Estado B (deducible
para fines del Impuesto a la Renta), dicha falta de coherencia normativa genera una situacion
de no imposicién en el supuesto sefialado. Sin embargo, afirma el autor, que de lo que se trata
es que las empresas multinacionales compitan de manera leal y cancelen como cualquier
empresa local un impuesto justo y proporcional a la ganancia o utilidad adquirida en el

territorio que recibe la inversion.

Desde el afio 2012, el G20 y la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econémico (OCDE), han establecido como prioridad el tema de las empresas
multinacionales con planificaciones fiscales agresivas. Asimismo, la OCDE ha sefialado que
las medidas que se dirigen a contrarrestar las planificaciones agresivas se sustentan en tres

principios basicos: La coherencia, la transparencia y la sustancia.
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En esa misma linea, la OCDE (2015) en materia de BEPS ha recomendado la accion
12 denominada: “EXxigir a los contribuyentes que revelen sus mecanismos de planificacién
fiscal”. De acuerdo a este estudio, uno de los retos principales a los que se deben enfrentar
las Instituciones Tributarias a nivel mundial es la carencia de informacion especifica y
completa sobre las estrategias tributarias agresivas. El acceso rapido de este tipo de
informacion otorga la posibilidad de accionar con rapidez ante posibles riesgos fiscales,
mediante una adecuada verificacion del riesgo, inspecciones tributarias, o realizando

modificaciones a la legislacion o regulaciones aplicables.

El informe otorga un alcance medular que faculta a los Estados que no cuenten con
normas de declaracion obligatoria, estructurar un sistema declarativo aefectos de cumplir las
expectativas de acceder de manera anticipada a informacién sobre mecanismos o estructuras
de planificacion fiscal potencialmente abusivas o agresivas, asi como los operadores y
usuarios de las mismas. A su vez, se recomienda que el pais decida voluntariamente si
procede a introducir o no regimenes de declaracion obligatoria y de hacerlo, dicha
declaracion debe ser flexible a fin de establecer un equilibrio entre la necesidad de acceder a
la informacién por parte de los paises, asi como la carga del potencial cumplimiento que

estricto recaeria en el mismo contribuyente.

Cabe precisar que, segin la nota de prensa emitida por la Gerencia de
Comunicaciones e Imagen Institucional de la SUNAT, de fecha 16 de octubre de 2018, la
Administracion Tributaria fue admitida para integrar el Grupo de Expertos de Planeamiento
Tributario Agresivo de la OCDE, el mismo que promueve el intercambio de informaciéon a
nivel internacional respecto de los esquemas de planeamientos fiscales agresivos, asi como

de métodos para detectar y estrategias de respuesta a las mimas.

En ese contexto, la SUNAT podra acceder al Directorio de Planeamiento Tributario
Agresivo (ATP Directory) el cual contiene mas de cuatrocientos esgquemas o modelos de

practicas elusivas y de evasion tributaria, que estan dirigidas a aprovechar deficiencias o
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brechas en el sistema tributario internacional para trasladar de manera artificiosa las

ganancias a paises en los que hay poca o ninguna actividad de impuestos.

En ese contexto, el Peru intenta mejorar el control del cumplimiento tributario, asi
como su posibilidad de detectar este tipo de practicas fraudulentas que afectan directamente
el sistema juridico nacional, siendo necesario que la Administracion se adapte lo mas pronto
posible a los nuevos esquemas econdmicos internacionales y combatir las diversas
modalidades de erosion de la base imponible. Ahora, el tener acceso ala informacién anivel

internacional, es un buen inicio.

2.2.4. La norma anti elusiva enelPerd
La norma XVI
La norma XVI del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario regula las figuras juridicas

de calificacion, elusién de normas tributarias y simulacion:

MORMA XVI DEL TITULO PRELIMINAR DEL CODIGO TRIBUTARID

Para determinar la verdadera naturaleza del hecho imponible, 1a SUNAT tomara en cuenta los
CALTFICACION actos, situacionss v relacionss scondmicas que efectivaments realicen, persigan o sstablezcan
los dendores tributarios

Cuande se evite total o parcialmente la realizacion del hecho imponible o s2 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:

ELUSION DE NORMAS a) Que individualmente o de forma conjunta sean artificiosos o impropios para la consecuoion
TRIBUTARIAS del resultado obtenido.

b) Que de su vtilizacion resulten efectos juridicos o economicos, distintos del ahorro o ventaja
tributarios, que sean iguales o similares a los que s hubieran obtenido con los actos

usuales o propios.

La SUNAT, aplicara la norma que hubiera cotrespondido a los actos usuales o propios.

En caso de actos simulades calificados por la SUNAT segin lo dispuesto en el primer parrafo
de

la presents norma, s= aplicara la norma tributaria correspondisnte, atendiendo a los actos
efectivamente realizados

SIMULACION

Asimismo, la norma X VI establece que en caso que se detecten supuestos de elusion de
normas tributarias, la SUNAT se encuentra facultada para exigiv la deuda tributaria o
disminuir el importe de los saldos o créditos a favor, pérdidas tributarias, créditos por
vibutos o eliminar la ventaja tributaria, sin perjuicio de la restitucion de los montos que

hubieran sido devueltos indebidamente.
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Para dicho efecto, se aplicara la norma que hubiera correspondido a los actos usuales o

propios, ejecutando lo sefialado en el parrafo que antecede, segln sea el caso.

Parametros de fondo y forma de la norma antielusiva

Mediante el Decreto Supremo N° 145-2019-EF se aprueban los pardmetros de fondo v

forma para la aplicacion de la norma anti-elusiva general contenida en la Norma XVI.

Los pardmetros de fondo se encuentran regulados en los articulos tres al ocho del citado
Decreto Supremo. Se establece la aplicacion de la Constitucion en la ejecucion de la norma
XVI; asimismo, se definen conceptos como economia de opcion y se detallan supuestos en

los que podria resulta aplicable la norma anti elusiva general.

Los principales aspectos a considerar son los establecidos en el siguiente cuadro resumen:

Parametros de Fondo Norma Anti elusiva

Se gjerce conforme a la Constitucion v derechos fundamentales. Las decisiones de la administracidn deben contener una adecuada

Facultades de la SUNAT motivacidn, tanto de los hechos como de la interpretacion de las normas o €l razonamiento realizado por ¢l funcionario.
La calificacién de los actos como artificiosos o impropios que ordena la norma anfi-elusiva general implica un margen de apreciacion|
Conceptos juridicos para determinar el contenido v extension de dichos conceptos juridicos indeterminados aplicables a una situacion o caso concreto,
indeterminados siempre que dicha calificacion no resulte manifiestamente irrazonable o desproporcionada con las circunstancias en donde es
utilizada

La aplicacion de las consecuencias de 1a norma anti-elusiva general no alcanza a los actos llevados a cabo en ¢l gjercicio de la
economia de opeion. No constituyen economia de opeion 1a realizacion de actos, o 1a configuracion de situaciones o relaciones
gconomicas donde se presenten las circunstancias previstas en los literales a) v b) del tercer parrafo la norma XVI del Titulo
Preliminar del Codigo Tributario

a) No existe correspondencia entre los beneficios v los riesgos asociados; o tengan baja o escasa rentabilidad o no se ajusten al valor
de mercado o que carezcan de racionalidad econdmica

Economia de opcion

b) No guardan relacion con €l tipo de operaciones ordinarias para lograr los efectos juridices, econdmicos o financieros deseados
c) Realizacion de actividades similares o equivalentes a las realizadas mediante figuras empresariales, utilizando en cambio figuras no
empresariales

Sitnaciones enunciativas en las
que se podria considerar la
aplicacion de la norma anti-elusiva
general

d) Reorganizaciones o reestructuraciones empresariales o de negocios con apariencia de poca sustancia economica

&) Realizacion de actos u operaciones con sujetos residentes en paises o territorios no cooperantes o de baja o nula imposicion

f) Transacciones a cero o bajo costo

£) Empleo de figuras legales, empresariales, actos, contratos, o esquemas no usuales que contribuyan al diferimiento de los ingresos
0 rentas o a 1a anticipacion de gastos, costos o pérdidas

En tanto que los parametros de forma estan detallados en los articulos nueve adoce del mismo
Decreto Supremo. Basicamente, se establece el procedimiento de fiscalizacion en el que se
aplica la norma anti-elusiva general, asi como la Actuacion y competencia del Comité

Revisor para aplicar la referida norma.



SUNAT (2023) registra en su pagina web el siguiente cuadro resumen:

Procedimiento de
Fiscalizacion
definitiva

Parrafo
10.1

v

Parametrosde Forma

Notificacién de informe

de acuerdo al art. 62-C

del Cédigo Tributario

MNotificacion de
requerimiento (s)*

*Se referenciard Parrafo
al articulo 6 del 10.1
D.5.145-2019-EF

w

Cierre de
requerimiento (s)

Inc. a)
Parrafo
10.3

Vencimiento del
requerimiento del Art.
75°% y evaluacion de
descargos

E Pérrafo
10.3

Parrafa
10.2

Notificacion requerimiento
Art. 75° del Codigo Tributario

Parrafo
10.2

Presentacion de la
Declaraciéon a la que
refiere el art. 62-C del
Codigo Tributario

Inc. a)
Parrafo
10.3

v

Notificacion de citacién
por parte del Comité
Revisor

Parrafo
12.3

-

Notificacién de informe
de opinion del Comité
Revisor

Parrafos
12.7y 12.8

Los parrafos mencionados se han tomado de los articulos 10° y 12° del DS 145-2019-EF

2.2.4. Norma antielusiva general en el Derecho Comparado
Desde la elaboracion del Reporte General del Congreso Anual del afio 2002 la

International Fiscal Asociacion (IFA) ha recomendado a los Estados que tengan una regla

anti elusiva general.

Las clausulas de este tipo se encuentran establecidas en los ordenamientos juridicos

de diversos paises a nivel mundial.
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Espafia
Ley General Tributaria Espafiola, Ley N° 58/2003

Articulo 15. Conflicto en la aplicacion de la norma tributaria.

1. Se entenderd que existe conflicio en la aplicacidn de la norma tributaria cuando
se evite fotal o parcialmente la realizacion del hecho imponible o se minore la base o la
deuda tributaria mediante acfos o negocios en los que concurran las siguientes
circunstancias: a) Que, individualmente considerados o en su conjunto, sean notoriamente
artificiosos o impropios para la consecucion del resultado obtenido. b) Que de su utilizacion
no resulten efectos juridicos o economicos relevantes, distintos del ahorro fiscal v de los
efectos que se hubieran obtenido con los actos o negocios usuales o propios. (...) 3. En las
liguidaciones que se realicen como resultado de lo dispuesto en este articulo se exigird el
tributo aplicando la norma que hubiera correspondido a los actos o negocios usuales o
propios o eliminando las ventajas fiscales obtenidas, vy se liquidardn intereses de demora,

sin que proceda la imposicion de sanciones.

El articulo 24 de la Ley General Tributaria (LGT) prescribe: “Para evitar el fiaude
de ley se entenderd que no existe extension del hecho imponible cuando se graven hechaos,
actos o negocios juridicos realizados con el propdsito de eludir el pago del tribufo,
ampardndose en el texto de normas dictadas con distinta finalidad, siempre que produzcan
un resultado equivalente al derivado del hecho imponible. El fraude de ley deberd ser

declarado en expediente especial en el que se dé audiencia al inferesado (inciso 1°) 7.

Conforme se observa, para la normativa tributaria espafiola el concepto base en el

control de conductas anti elusivas es el denominado: fraude de ley.

Argentina
Ley N° 11683 (T.0. 1998) - Ley de Procedimiento Tributario
Principio de Interpretacion y Aplicacion de las Leyes
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Art. 2.- Para determinar la verdadera naturaleza del hecho imponible se atenderd a
los actos, situaciones y relaciones econdomicas que efectivamente realicen, persigan o
establezcan los contribuyentes. Cuando éstos sometan esos actos, situaciones o relaciones a
formas o estructuras juridicas que no sean manifiestamente las que el derecho privado
ofrezea o autorice para configurar adecuadamente la cabal intencion econdmica y efectiva
de los contribuventes se prescindird en la consideracion del hecho imponible real, de las
Jformas v estructuras juridicas inadecuadas, v se considerard la situacion econdmica real
como encuadrada en las formas o estructuras que el derecho privado les aplicaria con
independencia de las escogidas por los contribuyentes o les permitiria aplicar como las mds

adecuadas a la intencion real de los mismos.

El legislador argentino ha insertado en el marco de las clausulas anti abuso los
términos de fraude y abuso de formas como acciones contrarias al fin de la ley tributaria. De
tal forma que ante el conflicto entre formas y contenido en las actividades negociales se
intenta resolver dicho aspecto con la recalificacion de las formas juridicas que tornen
abusivas. En ese contexto, una forma juridica sin sustancia economica puede ser recalificada
por ser considerada abusiva, empero se exigird cierto grado de artificialidad en el desarrollo
del proceso que es utilizado para la obtencion de un resultado econdmico tributariame nte
menos oneroso. La norma argentina no incorpora las doctrinas del businesspurpusesorazones
economicas validas, ajenas a la fiscal. De hecho, si se considera que el contribuyente tiene
un derecho a obtener ahorro de impuestos, la blsqueda de dicho ahorro no puede, por si
misma, ser el motivo que se esgrima para tachar la forma juridica. Sin embargo, en la
realidad, frente a cierta posibilidad de artificialidad del recorrido juridico en la actividad
econdmica, sera el contribuyente quien debera probar de manera objetiva la existencia
derazonesajenas a la fiscal que convalide el resultado alcanzado bajo la forma juridica
sospechada de elusiva. TARSITANO (2008).
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Francia

Libro de Procedimientos Fiscales- Livre des procédures fiscales

Articulo L64.- Modificada por la Ley N° 2008-1443 del 30 de diciembre de 2008 -
Art. 35 (V)

Con el fin de restituir el cardcter verdadero, la adminisiracion tiene el derecho a
rechazar, como no oponible, un acto que constituya un abuso de derecho, cuando tenga
cardcter ficticio, o porque buscando el beneficio de una aplicacion literal de los textos o de
decisiones en contra de los objetivos perseguidos por sus autores, pudieron ser inspirados
por ningtin otro motivo sdlo el de eludir o de atenuar las cargas fiscales que el interesado,
s1 estos actos no hubieran sido realizados, normalmente habria sostenido en atencion a su

Situacion o sus actividades reales.

El concepto de abuso de derecho, trasladado del derecho privado, gener6 varios
inconvenientes en el sistema tributario de Francia. En una primera etapa, un importante grupo
de autores galos consideraban que la norma citada solo debia aplicarsea supuestos especificos
de simulacion e hipotesis de acto anormal de gestion, sin afectarse los actos elusivos. Recién
a partir de los afios 80, el Consejo de Estado Francés rechazo la referida interpretacion
restrictiva y concluyd que el proceso establecido en el articulo 64° involucra también al abuso
del derecho utilizado mediante actos de elusion (no ficticios). Desde entonces, existe una
calificacion semejante entre los términos abuso de derecho, simulacion y fraude a la ley
tributaria. WAHN (2011).

Otro aspecto importante, es que la norma francesa prescribe que el procedimiento
previsto en el articulo L. 64 no resulta aplicable cuando un contribuyente, de manera previa
a la conclusion de uno o varios actos, presentd un escrito consultando al Gobierno Central y
proporcionando todos los elementos necesarios para evaluar el correcto alcance del caso en
concreto y la Administracion no dio respuesta dentro del plazo de seis meses siguientes a la

presentacion de dicha solicitud.
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Portugal

Ley General Fiscal - LeiGeralTributdria

Art. 38 Ineficacia de la documentacion legal y formalidades

1 - La ineficacia de formalidades juridicas no excluird la imposicion en el momento en que
legalmente deba tener lugar, si va se han producido los resultados econdmicos queridos por
las partes.

2 - Cualquier otra documentacion legal o las formalidades, dirigido por medios artificiales
o firaudulentos y por el abuso de las formas juridicas, en su totalidad o principalmente a
reducir, eliminar o posponer los impuestos que deberian pagarse como consecuencia de los
hechos, la documentacion legal o formalidades con el mismo propdsito econdmico, o para
obtener ventajas fiscales que no serian alcanzadas en su totalidad o en parte, sin el uso de
estos medios, serd ineficaz para efectos fiscales, v la tributacicn procederd de conformidad
con las normas que se hubieran aplicado en su ausencia y las ventajas fiscales mencionadas

HO se presentaran.

Art. 39 Transacciones simuladas (sustancia sobre forma)
1 - En el caso de simulacion de formalidades legales, los impuestos recaerdn sobre el
negocio juridico real y no en el negocio juridico simulado.
2 - Sin perjuicio de las facultades de ajuste legalmente atribuidas a la administracion
tributaria, los impuestos de un negocio juridico registrade en los registros oficiales

dependen de una decision judicial que declare su nulidad.

En la normatividad tributaria de Portugal, se registra una clausula general conforme
a lo previsto en la primera norma citada (articulo 38°), mediante la cual se intenta dejar sin
efecto las operaciones esencialmente realizadas utilizando medios fraudulentos Yy artificiosos,
haciendo uso abusivo de las formas juridicas que eliminan o minoran la tributacion sin

considerar las normas legales que resultarian aplicables PITA & ANEIROS (2010).

En esa misma linea, el articulo 39° regula el supuesto de transaccion simulada,
sustancia sobre la forma, y se afirma que los impuestos seran aplicados sobre el negocio

juridico real, y no respecto del simulado.
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Por otro lado, se advierte que el articulo 73° del Cédigo do Imposto sobre o

Rendemento das Pessoas Colectivas contempla, en su apartado 10, una norma antielusiva

especial para el caso de las fusiones. El precepto portugués precisa que no se aplica el
régimen de fusiones cuando en la realidad las operaciones tengan como principal objetivo o

como uno de los principales objetivos, la evasion fiscal -evasdo fiscal-.

i Materiales y Métodos

3.1 Tipo y nivel de investigacion

Debido a la naturaleza de la investigacion el presente trabajo redne las caracteristicas
de una investigacién basica — exploratoria de enfoque cualitativa, a nivel descriptiva —
analitica, toda vez que aborda el andlisis de un tema en particular, referido a la norma
antielusiva general, planificacion fiscal y su incidencia en el principio de autonomia de la

voluntad.

3.2  Disefio de investigacion

El tema de investigacion presenta un disefio de tipo No Experimental, porque este
trabajo solo se abordd el contexto tal y como se mostrd no se tuvo ningin tipo de intervencion
o manipulacién. Como lo menciona HERNANDEZ y MENDOZA (2018), se trata de
estudios en los que no haces variar en forma intencional las variables independientes para
ver su efecto sobre otras variables.

3.3  Poblacién y muestra

Supuestos de Elusion Tributaria: 13 esquemas de alto riesgo fiscal de Elusidn
Tributaria en el Perud. Informacion que pertenece al Catalogo de Esquemas de Alto Riesgo
Fiscal en el Peri — SUNAT (Version 2.0).

La muestra es igual a la poblacion; es decir 13 esquemas de alto riesgo fiscal de
Elusion Tributaria en el Perd. En esa linea, HERNANDEZ citado en CASTRO (2003),
expresa que “si la poblacion es menor a cincuenta (50) individuos, la poblacion es igual a
la muestra”. Lo sefialado por este autor permite inferir, que si se toma el total de la poblacion

entonces no se aplicara ningin criterio muestral; criterio tomado en esta investigacion.
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3.4 Técnicas de instrumentos de recoleccion de datos
En la presente investigacion se consideran las siguientes técnicas e instrumentos de

recoleccién de datos:

Anélisis documental. - A través del andlisis del contenido de documentos, tales como
resoluciones del Tribunal Fiscal, Informes de la SUNAT de que se absuelven consultas
tributarias, relacionados con el problema de investigacion, asi como las normas tributarias

concordantes con los temas de investigacion.

Analisis de doctrina vy jurisprudencia. - siguiendo al profesor CLAVIJO (2017), el
analisis de doctrina y jurisprudencia se centra como el procedimiento donde el autor
comienza desde lo que halld hasta lo que tiene como percepcion, mejor dicho, desde lo
material existente a lo que pueda deducir e intuir. Este tipo de procedimiento solo se puede
elaborar de forma valida con la existencia de datos estructurados hallados, de manera que se

pueda recuperar y obtener de manera rapida y eficaz.

3.5  Procedimientos

Procesamiento de datos. - El referido proceso sera realizado mediante el anélisis, la
critica y seleccion de informacién que tienen correlacion que tienen con el problema a
examinar. A su vez, se ha considerado el tratamiento juridico otorgado por la legislacion
tributaria, asi como doctrina y pronunciamientos del Tribunal Fiscal y organismos

jurisdiccionales, relacionadas a las variables del presente trabajo de investigacion.

Para dicho efecto se utilizaron como instrumento de recoleccion de datos: el fichaje,

resimenes, resultados, andlisis e interpretacion de la informacion bibliografica utilizada.



3.6 Matriz de consistencia
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Delimitar los alcances de 1a norma
antielusiva general en el Pem

antielusiva no
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de la planificacion e Planificacion tributana de la vol d
fiscal? Analizar el principio de autonomia | prncipio de e la volunta

de l1a voluntad autonomia de

Verificar si el principio de la voluntad en

autonomia de la voluntad es el marco de la

vulnerado porla aplicacion de la | plamificacion

norma anti elusiva fiscal

Disefio de . Técnicas de Tipo v Nivel de
Investigacidn Poblacién y Muestra Recoleccion de Datos Investigacion

No experimental

13 esquemas de alto riesgo fiscal
de Elusion Tributaria en el Pem.
Informacion que pertenece al
Catalogo de Esquemas de Alto
Riesgo Fiscal en el Perd — SUNAT
(Version 2.0)

Analisiz documental,
doctrina v
jurisprudencia

Investizgacion basica —
exploratoria de enfogque
cualitativa, a nivel
descriptiva — analitica
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3.7  Consideraciones éticas

Legitimidad y Veracidad: La informacion que se utilizard para el analisis teorico
serd presentado conforme a los datos que se obtuvieron, no existiendo alteraciones en
beneficio del autor; por tanto, se garantiza legitimidad y veracidad en la investigacion

realizada.

IV.  Resultados y discusién

4.1 Resultados

En este apartado se realiza el anélisis y comparacion de toda la revision bibliografica
abordada haciendo énfasis en cada uno de los objetivos establecidos hasta llegar a la

confirmacién y comprobacion de la hipdtesis establecida.

4.1.1. Analizar los alcances de la planificacion fiscal y la elusion

En el ambito tributario, la figura del planeamiento como acto juridico adquiere notoria
importancia, pues a diferencia de lo que ocurre en el derecho privado, en materia tributaria
el contexto de la relacién juridica tiene su origen en la misma ley; por consiguiente, si bien
el contribuyente puede definir la estructura y estrategia del negocio, no puede modificar la

obligacion tributaria mediante pactos o acuerdos entre privados.

Por ello es transcendental, que los empresarios conozcan las diversas posibilidades
que el ordenamiento legal habilita a fin de llevar a cabo un negocio, asi como conocer las
consecuencias juridico-econdmicas que deben asumir en el desarrollo de la actividad
empresarial.  Precisamente, mediante la planificacion se busca medir y evaluar

oportunamente el impacto tributario correspondiente a la estrategia elegida.

En esa linea, se ha procedido a realizar un cuadro comparativo sobre la herramienta
fiscal del planeamiento tributario, respecto de las figuras juridicas vinculadas a la misma,
esto es: Economia de opcion, elusion, evasion, simulacion y fraude a la ley, a efectos de

examinar los distintos aspectos que presentan cada uno de los mencionados conceptos.
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Cuadro Comparativo: Planeamienta Tributario y aspectos tributarios vinculadas

Factores

Maturaleza Juridica

Planeamiento
Acto juridico [AJ)

Economia de opcion
Allicito

Elusion
Allrregular

Evasion
Delito tributario

Simulacion
Alilicito

Fraude ala Ley
Alilicito

Conceptualizacion

Eleccion de estregia economica
|egal que mejor se adecue 3 sus
necesidades eintereses

Seleccion del sistema economica
ton mas beneficios, 2 efectos de
optimizar |3 carga tributaria y
obtener zhorrofiscal, en el marco
del sistema junidico.

Aprovechamiento de |3 deficiencia o
vacio de |2 ley, para disminuir o evitar el
pagode impuestos, mediznte figuras
artificiosas y anomalas.

Uso de mecanizmos ilegales para no pagar
0 pagar menas tributes. Sevulnera
norma tributaria para dejar de tributar.

Declaracion devoluntad no
rezal digirida, mediante
engafios, a Crear una
apariencia juridica que no
existe en sutotzlided ode
manera parcial.

Utilizacion de actos
artificiosos 2poyados en
normas juridicas de caracter
Civil, Comercial, Laboral, que
resultan ser normas de
coberturs, 2 fin de evitar
aplicacion de Iz norma
tributaria que corresponde,
esto es, norma defraudada.

Caracteristicas

Debe zer legal, Es temporal
Optimiza recursos tributarios y
rontables

Seleccion de esquema tributario
legal. Alternativa que otorga
mayores ventajes tributariasy
ahorrofiscal. Herramienta valida
de planeamiento tributaric.

Usa actos artificiosos o figuras analozas.
%e evita el nacimiento de |z obligacion
tributariz. Utiliza vacios legales para
gvitar impuestos. Novulnera
directamente [3 norma, perosilos
principios que rigen un sistema juridico
tributarig.

Ezilegal, tranzgrede |3 norma tributaria.
Incumple con |z obligacion tributaria,
zabiendo que se congifuro &l hecho
generador. Es delito.

Intenta mostrar un acto
juridicoque &n |z realidad
no se concreto, Tiene dos
tlases: Absoluta y Relativa.
Lz primera esta vinculada
ton evasion vz segunda
generalmente con elusion,

Uiliza norma de cobertura
para evitarla norma
defraudada. Existe el negocio
juridica, pero es contrario al
ordenamiento juridico. Las
acciones deben parecer
aparentemente legales o
licitas.

Ejemplos

Planificacicn Tributaria Local
Planificacicn Tributaria
Internacional. Planificacion
Tributaria Agresiva

Eleccion del regimen tributario
empresarial [RUS, RER, RMT, RG).
Eleccion del sistema de arrastre
de pérdidas-renta anual. Eleccion
de opiones que brindz |2 ley para
|3 determinacion del Impuesto a
|2 Renta.

Deduccion de regalias por cesion en uso
de marca. Reorganizaciones
empresarizles con apariencia de poca
sustancia economica. Transacciones a
cero o bajo costo, ue terminan por
minimizar los costos y ganacias no
tributarias en |as partes involucradas,

Omitir o presentar |35 declaraciones
juradas sin determinar el impuesto real 3
pagar, a3 como no pagar los impuestos
respectivos. Utilizacion de facturas falsas.,
Adulterar libros y registros contables.

Contratacion de trabajador
por locacion de servicios
tuando en realidad es un
contrato laboral sujeto 3
subordinacion. Tener una
EMpresa sin sustancia
economica. Uso de
testaferras.

Reorganizacion empresarial
fraudulenta. Simulacion de
contratos de compraventas,
ziendo en realidad
donaciones.
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Cuadro Comparativo: Planeamiento Tributario y aspectos tributarios vinculados

Factores

Norma anti elusiva

Planeamiento

Nowulnera lz norma VI, enla
medida que se realice dentro del
marco del sistema legal.

Economia de opcion
Novulners Iz norma XIV. Es
licitay por tanto permitido
por el ordenamiento
juridico.

Elusion
Seintenta regular con la normal XVI, conzsiderandao lo
establecido en el segundo al quinto parrafo de dicha

narma.

Evasidn
Delito Tributario, vulnera el sistema tributario.
licito penal

Simulacian
Seatacalegalmente con gl
sexto parrafo de 2 norma
RV

Fraudea laLey

Seintenta regularconla
normal &Yl considerando lo
establecido en el segundo al
quinta parrafo de dicha norma.

RTFN®7448-2-2003: "L dacion de
normas tiene coma objetive luchar
contra g evasion y elusion
tributaria,

remarcando que un adecuado
andlisiz economico de los tributos
tiene incidenciaen la

gctividad empresarial mejiorgndo
Ia elaboracion de un adecuade
planeamiento tributario

RTF4234-5-2017 ... quela
facultad d calificacion no
habilita a lg Administracion
a obligar al contribuyente o
aplicar &l regimen juridico
mds gravoss, debe reiterarse
quedicha facultar permite
aplicar al acto realmente
realizado la norma
tributaria correspondiente,

RTF N* 7474-2-2009: “El contribuyente adoptd formas
Jjurigicas que no sz gjustaban a [a realidad de los hechos
economicos ocurridos, 5§ del anglisis integral de fa
documentacicn se aprecia gue los queoresy/o titulares
de derecho patrimoniales encargaron ol contribuyente
gue imprimiera sus obras y se s entregara listas parg su
comerciglizacian o traves de emprasas editoriales de las
gue o su vezergn titulares o representantes legales, con
Ia finalidad de gozar de la expneracion al IGY, y para ello
dieron al conjunto o apariencia de obraseducativas y

RTF087524-2009: "[...) Lo Administracidn ha
sustentado o extension del plazp para resolver [a
solicitud de devolucion de lg quejosa, en o
deteccion de indicios de evasion tributaria
respecto de eflg en los procedimisntos de
fiscolizacion delos

gjercicios 2003 y 2004, en fos que como 52 ha
expuesto precedentemente, establecio que g
quejosa simulo operacionss de adquisicion de
mineral qurifero sy vinculgda y otros

RTFN?47734-2006 Lo
simulgcicn fiscal resulta ser
siempre un comportamiento
ilicito e intencional por
medio de la cual [as partes
buscan ung apariencia
simulada o un hecho
economico

concreto, con &l propasito de
desvanecer [os efectos

RTF N° 6686-4-2004 "La figura
gel fraudeala ley no 52
encuentra recogida en nuestro
prdenamiente juridico/...). S
acoge el denominade criterio
de calificacion econdmica .. el
cugl otorga alg Administracion
la facultad de revisar fos hechos
realizados ateniendo al
sustrato economicode los

lurisprudencia . L . . : _ e . . . . . . e . .
que tiene preeminencia al evalugr |come ha sucedido en el culturales, cuando tal calificacion no correspondeala | contratistas mineres. Asimismo serefierequela  |juridicos tributarios, censu | mismos(..)"
las consecuencins tributarigzen el |presente cose” reqlidad economica de los hechos, toda vez que su quejosa realizo operaciones no reales por defecta,
emprendimiento de verdadera naturaleza esla prestacion de servicios de adquisicion de mineral qurifero y que emitio obtener alguna ventajo
nUEYDs Negocios alternativos en el impresicn por parte def contribuyente, ya gue no asumic | iguidaciones de compras no fehacientes por economica derivady de su
marce de una conductalicita e efectivamente los riesgos de g edicion & impresion de las |adguisicion de mineral, entre otros, afadiende  |inclusion en un heche
flicita en un contexto obras, sino que trasladd dicho riesgo @ las emprasas guelg medalidod de evasion detectadaporfos | imponible”.
macroeconcmico y editoriales, y ello guarda coherencio con los montos | ejercicios gravables 2003 y 2004, fue la de simular
microeconomice a fin de temar as facturados y su estructura de costos, y Corresponde su | transacciones con sus proveedores y que lo
mejores deciziones|...)" actividad econémica principal queesia impresignyno  quejosa ha abtenide de manera indebida un saldo

lgventa de libros”. o favor materi del bensficio ...

sSevulnerala  |NO [cuandose actiaenel marco |NO 8l g 4l 4

autonomiadela (daLey)

voluntad?
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Se observa que el acto de planeamiento tributario es licito en tanto se estructure y
ejecute respetando el ordenamiento legal; en ese sentido, con el término economia de opcion
(también como acto juridico licito) el contribuyente tiene la posibilidad de seleccionar el
mecanismo juridico-econdmico que le permita obtener la mayor ventaja econdmica

optimizando la carga tributaria.

En ese sentido, la planificacion fiscal se manifiesta como el conjunto de estrategias
econdmicas legales que la norma habilita a los contribuyentes, y como tal las figuras
planeamiento tributario y economia de opcidn estan habilitadas juridicamente para que
puedan ser ejecutadas por las empresas y personas naturales con negocio; en contra posicién
las figuras de evasion, elusion, simulacion y fraude constituyen mecanismos que atentan
contra el normal desarrollo de las normas legales tributarias, por cuanto se utilizan actos
artificiosos o dolosos con el objetivo de evitar el cumplimiento tributario pudiendo incluir en

algunas oportunidades en delitos tributarios, como defraudacion.

4.1.2. Delimitar los alcances de la norma antielusiva general (NAG) en el Per(

La norma antielusiva general (NAG) se encuentra regulada en la norma XVI del
Titulo Preliminar del Texto Unico Ordenado del Codigo Tributario Peruano, aprobado
mediante Decreto Supremo N° 133-2013-EF, y fundamentalmente se establecen tres reglas:

Calificacion, Elusion de normas Tributarias y Simulacion.

La primera regla esta contenida en el primer péarrafo de la norma XVI que regula el
concepto de calificacion tributaria, en la medida que, 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.

La segunda regla se encuentra prevista en los parrafos segundo a quinto de la norma
XVI, en la que se establece la facultad de la SUNAT para exigir la verdadera naturaleza del

hecho imponible, para dicho efecto se tomara en cuenta los actos, situaciones y relaciones
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economicas que efectivamente realicen, persigan o establezcan los deudores tributarios, en

caso se detecten supuestos de elusion de normas tributarias.

La tercera regla prevista en el sexto parrafo de la norma XVI, establecié la figura de
la simulacion, en el sentido que, de detectarse actos simulados calificados por la SUNAT
como tales, se debera aplicar la norma tributaria correspondiente, atendiendo a los actos

efectivamente realizados.

A su vez, el Estado mediante Decreto Legislativo N° 1422 del 11 de setiembre de
2018, modificd algunos articulos del Cddigo Tributario, en el que se incorpord el articulo
62C respecto de la aplicacion de los parrafos segundo al quinto de la norma XVI. Igualme nte,
mediante Decreto Supremo N° 145-2019-EF publicado el 6 de mayo de 2019 se aprobaron
parametros de fondo y forma para la aplicacion de la norma anti-elusiva general contenida
en la Norma XVI del Titulo Preliminar del Codigo Tributario.

Uno los aspectos mas resaltantes en las normas citadas en el parrafo precedente, es
que se conceptualiza el término economia de opcion, como la posibilidad de seleccionar o
elegir todos aquellos actos que en materia tributaria sean menos onerosos que otros posibles
en el ordenamiento legal, haciéndose la precision expresa que la utilizacion de las
consecuencias que genere la ejecucion de la norma anti elusiva, no alcanzard a aquellos actos

que se realicen en el ejercicio de la denominada economia de opcion.

Igualmente, se indica que la aplicacion de la norma antielusiva general debe ser
efectuada en un procedimiento de fiscalizacion definitiva y siempre que el 6rgano de la
SUNAT que lleva a cabo dicho procedimiento cuente previamente con la opinién favorable
de un Comité Revisor. Con la particularidad de que dicho Comité es conformado por tres (3)
funcionarios de la SUNAT, cuya designacion es establecida por Resolucion de

Superintendencia.

Ahora bien, los pardmetros de fondo establecidos, estan referidos a las situaciones o

supuestos en las que podria resultar aplicable la norma antielusiva. Se detalla una lista de
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supuestos enunciativos pasibles de la aplicacion de la Norma XVI, asi como las
consideraciones a tener en cuenta para el analisis de los actos, situaciones o relaciones
economicas analizadas. Sin embargo, la lista referida no es limitante para que surjan nuevas

practicas que estén revestidas de fraude a la ley tributaria, simulacion u elusion.

De otro lado, los parametros de forma estan vinculados a aspectos procesales para la
aplicacion de la norma antielusiva. En este punto, se deja establecido que la aplicacién de la
norma anti-elusiva general se enmarca dentro del Procedimiento de Fiscalizacién de la
SUNAT regulado por el Reglamento, en lo relativo al procedimiento de fiscalizacion de

caracter definitiva.

Por otro lado, en octubre de 2023, la SUNAT publicé la Version 2.0 del catalogo de
esquemas de alto riesgo cuya aplicacion por parte de los contribuyentes podria suponer
potenciales supuestos para aplicar la norma anti elusiva general. Los trece (13) esquemas
establecidos por la Administracién Tributaria cuyo objetivo es poner a disposicion de la
ciudadania los diversos supuestos que eventualmente pueden generar incorrectas
determinaciones de obligaciones tributaria, en perjuicio del Estado Peruano, son los

siguientes:
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VERSION 2.0 DEL CATALOGO DE ESQUEMAS DE ALTO RIESGO

Orden

Esquema

Analisis

Efectos

Deduccién de regalias por cesion de uso
de marca.

La compafiia A ha sido titular originario de la marca y la ha explotado incluso
después de gque no renovara su registro ante la institucion competente. De
forma conjunta, los hechos descritos en el esquema no influyen en el desarrollo
normal de la empresa, salvo por el gasto tributario generado

La empresa A luego de no haber renovado el referido registro, ha
generado un gasto deducible para efecto del impuesto a la renta, por las
regalias que paga a la empresa B, originando asi un menor impuesto a la
renta por el importe equivalente al 29.5% de las regalias que paga. B
tributa con una tasa reducida de 5% del impuesto a la renta por la cesion
en uso de la marca a favor de A.

El
Enajenacion de compafiia peruana a través |La transferencia se realiza a través de un patrimonio autdnomo constituido en |Dicha transferencia no generd renta gravada con el impuesto a la renta en
de un patrimonio auténomo. el exterior, el cual solo fue creado para poseer las acciones emitidas por la el Per0.. Salvo la ventaja tributaria, los actos descritos en el esquema no
compafifa B. Se transfiere derechos no representativos de capital que involucra|son los regulares para lograr la enajenacién de la compafiia B, en tanto,
la transferencia de acciones de B. Dicha transferencia no gener6 renta gravada [similares efectos resultan de una enajenacion directa, en la que
con el impuesto a la renta en el Perd. correspondia pagar el 30% de impuesto a la renta.
E2
Redomicilio de una empresa y uso de La compaiiia C se redomicilia del pais “X” al pais “Y” para el uso del CDI. El |La compafila C no paga impuesto a la renta en el Perd, aun cuando ha
CDI. uso del CDI involucra que el pago del impuesto a las ganancias de capital se  [generado renta de fuente peruana, debido a la aplicacién del CDI con el
realice exclusivamente en residencia. La empresa C aprovecha un beneficio  [pais “Y”. Tampoco paga impuesto a la renta en el Pais “Y”, atendiendo a
tributario en el pais “Y” por sus ganancias los beneficios establecidos en dicho pais. Finalmente, obtiene una doble
no imposicién, al no pagar impuesto a la renta en ninguno de los dos
E3 paises
Cesion de marcas Yy capitalizacion de La compaiiia A transfiere sus marcas al pais “X” donde existe tributacion Luego de la transferencia de las marcas, las regalias que
créditos. Unicamente por las rentas nacionales. Los hechos descritos en el esquema no  |estas generan no pagan impuesto a la renta en el Perd ni
cambiaron la forma de explotacion de las marcas por parte de la compafiia A, |en ningln otro pais. Las rentas generadas por la explotacion de las marcas
salvo por el ahorro tributario obtenido. las recibe la compafiia A mediante un préstamo desde la compafiia C y
E4 por tanto no paga impuesto alguno por ellas.
Contrato de gerenciamiento. La compafia A ha mantenido a los mismos gerentes ejerciendo las mismas La compafiia A ya no deduce como gasto para fines del impuesto
funciones, aun después de su desvinculacién laboral. El contrato de a la renta, las remuneraciones que pagaba a los gerentes;
gerenciamiento no tuvo ninguna incidencia en el desarrollo empresarial de A.  |sin embargo, deduce un importe mayor por la retribucién
que le paga a la comparifa B. Esta Gltima genera renta gravada por la
retribucion que recibe de A; sin embargo, no paga impuesto toda
E5 vez gue tiene pérdidas de ejercicios anteriores.
Contrato de cesion de concesion de una  |La compafiia A recibe una baja contraprestacion por la cesion de su concesion|La compariia dejé de tributar un 29.5% del Impuesto a la Renta
industria extractiva con pagos encubiertos |que justifica con el contrato de compra venta de acciones celebrado entre XY |sobre los importes que sus accionistas recibieron durante los cinco afios
en una compraventa resuelta de acciones. |y la compafi+ia B. Esta compafiia paga parte del precio por la compra de las |por cesién de la concesion encubierta con por la venta de acciones
acciones de A, pero al final decide no comprarlas y pagar una penalidad resuelta. B no paga el 29.5% del Impuesto a la Renta en los primeros
equivalente a la parte del precio ya pagado, sin que exista raz6n econémica  |cuatro ejercicios, porque cuenta con pérdidas acumuladas.
E6 gue sustente dicha decision.
Venta y posterior recompra de vehiculo  [La compafiia A emite la nota de crédito por la anulacion de la venta del La compafiia A deja de pagar el 29.5% sobre la renta obtenida por la
bajo la apariencia de anulacién de dicha  |vehiculo al Cliente 1; sin embargo, no existe un motivo econémico valido que [venta del primer vehiculo a B que fue anulada, asi como el 18%
venta. la sustente. Con la emision del referido documento, A disminuye el importe de [del IGV. A deja de pagar el 29.5% del Impuesto a la Renta al aplicar el
sus ingresos para efectos del Impuesto a la Renta y del IGV, por el importe  [mayor costo computable respecto de la diferencia entre el
considerado en dicha nota de crédito, costo original y el valor de recompra (costo real) del vehiculo
E7 pagando asi un menor impuesto en ambos casos. usado vendido a C.
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Enajenacion directa de acciones de
sociedad peruana encubierta por un aporte
de capital y posterior reduccion de este.

La compafila A es accionista mayoritario de B, pero luego del

esquema descrito deja de ser accionista y la titularidad de

la mayoria de las acciones las obtiene C, sin que se haya realizado una
compraventa de acciones. El aumento de capital de B. carece de sustancia
econdmica. Con ambos acuerdos, lo Unico que se logré fue el cambio de
accionista mayoritario

Mediante la reduccion de capital, A dejé de ser accionista de B,
generando una renta que califica como distribucién de utilidades que no
esta afecta al Impuesto a la Renta. Salvo la ventaja tributaria, los actos
descritos en el esquema no son los regulares para lograr la enajenacion de
la compafiia B, en tanto, similares efectos resultan de una enajenacion
directa, en la que correspondia pagar el 29.5% de Impuesto a la Renta

E8
Transferencia de beneficios a régimen La compafiia A sigue realizando las mismas actividades productivas, lo cual no |Si bien parte de dicha renta se traslada a B, esta no paga dicho impuesto
fiscal preferencial. ha variado con el esquema descrito. Valiéndose del tenor del contrato suscrito |al estar ubicada en una zona de tratamiento especial. A reduce su renta y
con la compariia B, la empresa A incrementa su costo al adquirir los insumos a [genera una menor carga fiscal en el Perd, dejando de pagar al fisco un
aquella. B carece de sustancia econémica. Impuesto a la Renta del 29.5% correspondiente al incremento del costo
por insumos
E9
Préstamo con apariencia de arrendamiento [Habiendo pagado el precio por la compra de la maquinaria El poseer del bien adquirido al amparo de dicho contrato, le permite a B
financiero. a la compaiiia C, la empresa B celebra un contrato de arrendamiento tener una deduccién por depreciacién mayor, en cada ejercicio, de la que
financiero para poseer dicho bien bajo el titulo legal de arrendatario en virtud |tendria por haber adquirido directamente el bien. B se beneficia con la
de dicho contrato. La compaiiia C recibio la contraprestacion por la venta de  [depreciacion acelerada, realizando un menor pago del Impuesto a la Renta
la maquinaria por parte de B, debiendo haber sido desembolsado por A. La |del 29.5% por la mayor tasa de depreciacion aplicada en los ejercicios de
empresa C recibi6 la contraprestacion por la venta de la maquinaria por parte |vigencia del contrato.
de B, debiendo haber sido desembolsado por A. El desembolso que A realiza
a favor de B constituiria para este Ultimo un financiamiento
E10
Intermediacion en la venta de minerales a [La compafiia B adquiere y vende concentrado de mineral -segin El traslado del beneficio generado por la venta del concentrado de mineral
través de una sociedad sin sustancia documentacion- sin embargo, esta sociedad carece de sustancia econdmica y, |implica que se pague como grupo una tasa reducida del 2% en el paraiso
econémica. por tanto, no hay evidencia de que realice actividad alguna. La transferencia de [fiscal por la parte de la renta que debi6 tributar en el Per(i. A paga un
bienes que realiza A (a través de menor Impuesto a la Renta en el Perd del 29.5% por el mayor valor de
B) genera que se traslade parte de los beneficios al paraiso fiscal. Los hechos |venta que factura B.
descritos en el esquema no modifican la finalidad de la operacion, que es la
E11l venta del concentrado a C, salvo por el ahorro tributario obtenido.
Distribucion indirecta de rentas de una La compafiia A genera pérdidas constantes por sus transacciones con la La compafiia B es una entidad que goza de la exoneracion del
entidad sin fines de lucro bajo la apariencia|compafiia P que esté bajo el control de una persona vinculada Impuesto a la Renta a pesar de que existe una distribucion indirecta de
de pagos a un proveedor del exterior. econdémicamente a un asociado de B. La empresa B es accionista de A y rentas a un asociado suyo, a través de una persona vinculada
realiza permanentemente aportes a ella sin que exista razonabilidad alguna. econdmicamente a este. B deja de pagar el 29.5% del Impuesto a la
Para mantener la exoneracion del Impuesto a la Renta, B aparenta no distribuir |Renta por todas las utilidades que genera.
E12 utilidades directa o indirectamente.

E13

Transferencias de inmuebles al accionista y
su posterior arrendamiento por este a la
misma empresa

Los inmuebles que A utilizaba para su actividad econdmica, se mantenian en el
activo fijo con una depreciacion que estaba proxima a agotarse. A ha utilizado
los inmuebles como oficinas de forma continua, incluso luego de su venta a
favor de B. El cambio de propietario no ha afectado el uso de los inmuebles ni
la actividad de A. Al no afectarse el uso de los inmuebles ni la actividad de A
las operaciones de venta de los inmuebles y su posterior arrendamiento, vistas
de manera conjunta, carecen de razdn econémica o comercial respecto de A,
salvo por la generacion de un gasto deducible permanente.

El arrendar los inmuebles del accionista y su cényuge en cuotas cuyos
valores son mayores a los que cobra por la venta de los inmuebles, le
permite a A tener una deduccién mayor a la que hubiera tenido con la sola
depreciacién de los inmuebles. A se beneficia con una mayor deduccion,
realizando un menor pago del Impuesto a la Renta del 28% (tasa
correspondiente al ejercicio fiscalizado) por el mayor gasto generado en el
arrendamiento de los inmuebles
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Finalmente, corresponde agregar que con la dacion del Decreto Supremo N° 145-2019-EF,
queda claro que la norma antielusiva general tiene naturaleza procedimental, y como tal debe
ser aplicada en el marco de la fiscalizacién, garantizindose el debido proceso y el estricto

respecto a las garantias del procedimiento administrativo tributario.

4.1.3. Analizar el principio de autonomia de la voluntad

A nivel constitucional, de acuerdo a lo previsto en el numeral 14 del articulo 2° de la
Carta Magna: Toda persona tiene derecho a contratar con fines licitos, siempre que no se
contravengan leves de orden publico. Asimismo, el articulo 62° establece que /a libertad de
contratar garantiza que las partes puedan pactar validamente segiin las normas vigentes al

tiempo del contrato (...).

Los preceptos constitucionales citados le otorgan a la libertad de contratar y definir

el contenido del contrato el caracter de derecho constitucional.

En materia econdmica, la referida autonomia privada genera que el mecanismo
econdmico se encuentre en constante movimiento, y por consiguiente el intercambio de
bienes y servicios sea dindmico en sociedad, de esta forma los privados pueden celebrar
contratos, realizar actividades comerciales de diversa indole, elegir la estructura juridica y
financiera del negocio, obtener financiamiento, asesorias, entre otros. Se deja en libertad a
los ciudadanos decidir la forma de emplear y disponer de sus propios bienes, aperturar
empresas 0 actividades economicas utilizando los medios juridicos empresariales

establecidos en el ordenamiento juridico.

En doctrina, algunos autores como LEYVA, CERRA y SAN VICENTE (2011)
afirman que la autonomia privada es limitada por diversos factores: Intrinsecos, en referencia
alas propias normas contenidas en el contrato y Extrinsecos, vinculados a normas de carécter
publico, normas imperativas, buenas costumbres, o0 actos que wvulneren principios éticos,

juridicos, y economicos en perjuicio del Estado o de terceros.
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En cuanto a la limitacion intrinseca, es establecida directamente por las partes
intervinientes en la celebracion del acto juridico. Por ejemplo, en un contrato las
estipulaciones o clausulas constituyen el marco de accion en el que deben desenvolverse las
partes contratantes, el vulnerar el contenido del contrato o quebrantar alguna clausula puede

generar la resolucion o conclusién del contrato celebrado.

Respecto de las limitaciones extrinsecas, las normas de orden publico constituyen una
limitacion expresamente prevista en el numeral 14 del articulo 2° de la Constitucién Politica,
previamente citada. En consecuencia, el conjunto de condiciones necesarias y fundamentales
para mantener una convivencia pacifica no puede ser alterado por la voluntad individual de

los ciudadanos.

En ese mismo sentido, el articulo V del Titulo Preliminar del Codigo Civil Peruano
establece la nulidad del acto juridico contrario a las leves que interesan al orden piiblico o

a las buenas costumbres.

Por tanto, de existir vulneracion al orden publico, la consecuencia sera la ineficacia
de tales actos o contratos, toda vez que atentan contra la seguridad o convivencia social. En
esa linea, el Tribunal Constitucional se ha pronunciado en la Sentencia N° 03682-2012

PA/TC, cuando manifiesta lo siguiente:

“Fundamento 7.- (...) los acuerdos contractuales, incluso los suscritos en ejercicio
de Ia autonomia privada v la libertad contractual de los individuos, no pueden contravenir
otros derechos findamentales, puesto que, por ofro lado, el ejercicio de la libertad
contractual no puede considerarse como un derecho absoluto, v por otro todos los derechos
fundamentales, en su conjunto, constituven el orden material de valores en los cuales se

sustenta todo el ordenamiento juridico peruano (Cfi. STC No 00858-2003-AA-TC)”.

4.1.4. Verificar si el principio de autonomia de la voluntad es vulnerado por la

aplicacion de la norma anti elusiva
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El principio de autonomia de la voluntad no es un derecho absoluto, el cual pueda ser
ejercido de manera ilimitada, sino que se encuentra sujeto a limitaciones establecidas

fundamentalmente en el sistema juridico.

En materia econdmica, la autonomia de la voluntad ubica en las actividades
negociales su mejor expresion, pues surge de la propia voluntad y libertad de las personas

para conseguir la satisfaccion de sus intereses en una determinada sociedad.

Ahora bien, en lo que respecta al Derecho Tributario y su vinculacién con el principio
de autonomia de la voluntad podemos afirmar que la planificacion fiscal constituye una de
las manifestaciones mas notorias de dicho principio, pues se otorga al ciudadano la
posibilidad de elegir la estructura legal y estrategia econdmica que le permita obtener la

mayor ventaja tributaria posible.

Tal es asi, que la misma normatividad ha plasmado positivamente la
conceptualizacién de la figura de economia de opcién, esto es, la facultad que tiene el
contribuyente para seleccionar aquellos actos que en materia tributaria sean menos onerosos
en relacién a otros disponibles en el ordenamiento legal, teniendo la posibilidad de obtener

con ello ahorro tributario.

De esta manera, la manifestacion de la autonomia de la voluntad en el derecho
tributario se encuentra plenamente garantizada. Tal es asi que el contribuyente tiene abierta
la posibilidad celebrar los actos juridicos (civiles, comerciales, laborales, entre otros) que
mejor se adecuen a sus intereses, debiendo accionarse para dicho efecto dentro del marco del

ordenamiento juridico.

Un aspecto importante a considerar es que el derecho tributario tiene una connotacién
especial respecto de las diversas ramas juridicas. En primer término, porque el deber de
contribuir se sustenta en la atribucion constitucional de participar en el sostenimiento de los
gastos publicos en favor del bienestar comdn y desarrollo de la sociedad y, en segundo lugar,

porque la obligacion tributaria nace de la Ley.
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A diferencia de lo que ocurre en el Derecho Privado, en el que las partes estipulan el
contenido y condiciones del contrato, en el Derecho Tributario intervienen por un lado el
ciudadano en calidad de contribuyente o responsable y por otro lado el Estado Peruano, a
través de la Administracién Tributaria, no siendo posible que los particulares puedan
modificar el contenido de la obligacion tributaria propiamente dicha, pues como se ha
sefialado ésta emana de la norma. De ahi deriva la principal limitacién de la autonomia de la

voluntad en materia tributaria: La Ley.

En ese sentido, la autonomia de la voluntad serd validamente ejercida en tanto se
realicen planificaciones fiscales utilizando mecanismos licitos mediante la economia de
opcién; por el contrario, se wvulnerara el referido principio cuando se realizan actividades
ilicitas o irregulares vinculadas a practicas elusivas, fraudulentas, simuladas o de evasion
tributaria. Cabe precisar que el presupuesto de la conducta elusiva debera ser analizado de
manera independiente, esto es, caso por caso, en el marco de un proceso de fiscalizacion

definitiva en el que se aseguren los derechos y garantias de los deudores tributarios.

Finalmente, si bien la autonomia de la voluntad registra limites en el marco de la
planificacién fiscal considerando la norma anti elusiva, ello no implica una wulneracion al
referido principio; por el contrario, la norma busca regular el sistema juridico en beneficio
de la ciudadania y del Estado, principalmente para lograr equidad contributiva en el estado

Constitucional de Derecho en el que nos encontramos iNMersos.

4.2. Discusion
En este apartado se explican los sustentos que se obtuvieron con los resultados
desarrollados en relacion con la problematica planteada en la presente investigacion,

describiendo cada uno de los objetivos establecidos.

Respecto al objetivo de analizar los alcances de la planificacion fiscal y la elusion,
se advierte que la planificacion tributaria constituye una manifestacion del principio de

autonomia de la voluntad regulado en el sistema juridico peruano, que alude a aquella
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herramienta que el Estado otorga al contribuyente para seleccionar la estrategia del negocio
econdmico que mas se adecue a sus necesidades e intereses, a fin de obtener la mayor
rentabilidad o ahorro tributario posible, debiendo accionar para dicho efecto en el marco de
la Ley. En este extremo, cabe preguntarnos: ¢Que sucede entonces cuando el contribuye nte
escapa al marco legal? La respuesta viene dada con las figuras legales de elusion, simulacién,
fraude a la ley y la evasion tributaria. En la elusidn, existe un aprovechamiento de las
deficiencias o vacios de la norma; en la simulacion, se utiliza el engafio para crear
apariencias juridicas, cuando en realidad o no existe o existe parcialmente un acto en
estricto; en el fraude a la ley, se utiliza una norma de cobertura para esconder la norma
realmente defraudada; y finalmente en la evasion, se transgrede directamente la norma
tributaria, teniendo el caracter este tltimode ilicitopenal. En el caso de la evasion tributaria
es claro que el sujeto acciona contrario al sistema juridico, y por tanto debe ser sancionado
connormas de indole penal. Sin embargo, no es muy notorio en el caso de las figuras elusivas
en el que no hay wvulneracion de normas, sino al espiritu de la misma o para ser mas especifico
a los principios que rigen el sistema juridico tributario. Las actividades elusivas, afiaden
diversas y complejas estructuras al negocio econdmico con el Unico objetivo de no incurrir
en la hipotesis de incidencia gravada. Por ello, para conocer en estricto cuando la
planificacion resulta elusiva, es imperativo ir mas alld de las estructuras establecidas y
conocer el trasfondo de la actividad misma, toda vez que en la elusidn se hace uso de un
medio juridicamente anomalo, que ha vulnerado la causa tipica de un negocio y por tanto
esta revestido de abuso de la norma; como por ejemplo el caso de las reorganizaciones
empresariales con apariencia de poca sustancia econdmica. En el caso de la simulacién (en
que el aparece “el engafio”), se ha precisado que existen dos clases: La absoluta y la relativa.
En la primera, las partes aparentan haber celebrado un acto juridico, sin embargo, éste nunca
se realizd; mientras que, en la segunda existen dos actos juridicos distintos, uno es el
simulado y el otro es el oculto, el cual es el que realmente quisieron concretar. La simulacién
absoluta esta vinculada con la evasion tributaria; en tanto que la simulacion relativa se
relaciona con précticas elusivas, pues se camuflan acciones o actos como si fueran otros para
eludir precisamente la normatividad vigente. En ese sentido, en la medida que la planificacién
tributaria revista supuestos de simulacion relativa, se convierte en elusiva. En el caso del

fraude a la ley se busca evitar la aplicacion de una norma tributaria a través de normas de
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cobertura de naturaleza civil, comercial o laboral, la que normalmente resulta menos gravosa
a la que realmente le corresponde. En esa linea, si un ciudadano realiza la planificacion
tributaria buscando obtener ahorro tributario, mediante una figura fraudulenta, es claro que
dicho supuesto constituird una practica elusiva y por tanto una accion irregular. Ante estos
escenarios, surgié la norma antielusiva general regulada en la norma XVI del Titulo
Preliminar del Cadigo Tributario peruano, intentando frenar dichas actuacionesa fin de
asegurar el normal desarrollo del sistema tributario y evitar que el correcto
funcionamiento se vea alterado por la materializacion de actos juridicos fraudulentos y
artificiosos cuyo fin es obtener ventajas tributarias provechandose de las deficiencias
normativas que otorga dicho sistema. Por consiguiente, correspondera emplear la norma
XVI vy aplicar la verdadera naturaleza del hecho imponible, considerando los actos,
situaciones y relaciones que efectivamente, realicen, persigan o establezcan los deudores

tributarios.

Respecto al objetivo de delimitar los alcances de la norma antielusiva general en el
Peru, se precisa que la misma se encuentra regulada en la norma XVI del Titulo Preliminar
del Texto Unico Ordenado del Codigo Tributario Peruano, en la que se establecieron tres
reglas: Calificacion, Elusion de normas Tributarias y Simulacion, conforme se ha detallado
en el acapite de resultados. Un aspecto importante a resaltar en este extremo es que en la
norma XVI no se hace referencia expresa a la figura del fraude tributario. No obstante,
siguiendo al maestro BRAVO (2020) si bien el segundo parrafo de la norma es impreciso
al referirse solamente de manera general a la elusion, es el tercero el que exige para su
aplicacion, el rasgo innato del fraude a la ley tributaria, esto es, pretender la evitacion de
la norma tributaria a través de actos artificiosos, a fin de obtener una ventaja tributaria.
Una condicion adicional para la configuracion del fraude tributario u elusion tributaria,
ademas del caracter artificioso o impropio de la accidn, es que deben obtenerse efectos
juridicos o econdémicos, distinto del ahorro o ventaja tributaria. De ser asi, correspondera
que la SUNAT aplique la norma que hubiera correspondido a los actos usuales o propios. De
esta manera, la norma XVI intenta combatir las practicas elusivas en sus distintas
manifestaciones: Elusiontributaria, Fraudea la Leyy Simulacion. En este extremo, resulta

valido plantearnos la siguiente discusion: ¢Es suficiente la norma XVI para contrarrestar las
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acciones elusivas en el pais, 0 es necesario precisar taxativamente los supuestos en los que
podria materializarse supuestos elusivos? Al respecto, considero que es correcto que el
legislador peruano con los parametros de fondo haya establecido una lista de supuestos
generales susceptibles de ser materia de aplicacionde la norma antielusivageneral, de esta
manera se otorga claridad y seguridad al funcionario de SUNAT quien tendra a cargo
sustentar factica y legalmente los actos elusivos que seran analizados en mérito de la norma
XVI, asimismo, el contribuyente podra prever las situaciones ya identificadas como elusivas
por parte de la Administracion Tributaria. En ese mismo sentido, la Administraciéon con la
publicacion de la versién 2 del Catalogo de Esquemas de Alto Riesgo, busca plasmar la
casuistica en la que pueden incurrir los empresarios cuando se utiliza indebidamente la
planificacién fiscal y de esta manera generar mayor predictibilidad en la aplicacion de la
norma antielusiva general en el pais. Cabe precisar que dicho catalogo establece situaciones
generales y no debe interpretarse como casos concretos que supongan practicas elusivas
indiscutibles. Como todo en el Derecho, debera evaluarse en cada caso las particularidades
respectivas. De esta manera, la Administracion Tributaria deberd determinar de manera
objetiva la aplicacion de norma anti elusiva general en el caso en concreto, siempre y cuando
se identifique alguno de las situaciones establecidas en la norma legal, como por ejemplo:
Reorganizaciones o reestructuraciones empresariales o de negocios con apariencia de poca
sustancia econdmica; actos, situaciones o relaciones econdmicas que no guarden relacion con
el tipo de operaciones ordinarias para lograr los efectos juridicos, econdémicos o financieros
deseados. Empleo de figuras legales, empresariales, actos, contratos, o esquemas no usuales
que contribuyan al diferimiento de los ingresos o rentas o a la anticipacién de gastos, costos
o0 pérdidas. En el mismo sentido, en el caso de los esquemas de alto riesgo fiscal, lo que busca
la Administracion con la publicacion de los referidos supuestos es que los empresarios
conozcan los casos en los que eventualmente se generd la figura de la elusion tributaria, por
lo que en su aplicacién la Administracion tiene expedita la posibilidad de ingresar y evaluar
objetivamente los referidos procesos y estructuras econdmicas de planificacion fiscal, como
por ejemplo: Deduccion de regalias por cesion en uso de marca; préstamo con apariencia de
arrendamiento  financiero; transferencias de inmuebles al accionista y su posterior
arrendamiento por este a la misma empresa, entre otros. Corresponde precisar que la lista

de supuestos prevista no tiene la categoria de nimeros clausus, sino nimeros apertus, en



50

la medida que constituye una lista abierta de posibilidades en la que seguramente a partir
de los casos y jurisprudencia se ira ampliando cada vez mas con nuevos supuestos de
practicas elusivas, sobre todo por el mundo tecnoldgico y globalizado en el que

actualmente nos encontramos.

Respecto al objetivo de analizar el principiode autonomia de la voluntad. En mérito
a dicho principio los ciudadanos tienen la facultad de celebrar o no contratos, elegir la parte
con quien se contratara, las condiciones y los términos del mismo, el tipo contractual que
consideren conveniente, asi como todo lo concerniente a la actividad contractual propiamente
dicha, debiendo accionar dentro del marco del Estado Constitucional de Derecho, en el que
deben ser respetadas las garantias y derechos constitucionales de todos los ciudadanos. Este
principio constituye uno de los pilares de la sociedad moderna, pues posibilita a los
ciudadanos autorregular sus acciones a fin de satisfacer sus propias necesidades e intereses.
Llegados a este punto habria que preguntarnos ¢si el principio de autonomia de la voluntad
esun derecho absoluto, y sino lo es cudles serian los limites de dicha autonomia? Al respecto,
como todo derecho, la autonomia privada no puede ser ejercida de manera ilimitada, por
tanto, no es absoluta. Es decir, al materializarse debe respetar los derechos constitucionales
de las deméas personas; pues de no ser asi, ho podriamos vivir en sociedad, ello nos conduciria
al desenfreno y ala arbitrariedad, y como consecuencia ala vulneracion del sistema juridico.
Siguiendo al profesor TAVEIRA (2016) la autonomia privada estd limitada en dos
segmentos: unos con los alcances intrinsecos propios del contenido mismo del contrato o
clausulas establecidas y otros con alcance extrinseco vinculado a distintas normas
juridicas o principios generales del Derecho que pueden verse afectados con el uso
indebido de la autonomiade lavoluntad, en el sentido que se viene analizando. Igualme nte,
cuando hablamos de normas imperativas, es claro que nos estamos refiriendo a leyes que
resultan ser de obligatorio complimiento, es decir no podemos prescindir de éstas. Es una
limitacion de la autonomia de la voluntad debidamente justificada y son establecidas en el
ordenamiento para garantizar el correcto funcionamiento del sistema juridico social. Tales
normas pueden corresponder a distintas ramas del Derecho: civil, laboral, penal, tributaria,
administrativa, etc. Un ejemplo de norma imperativa en el caso del ambito tributario

constituye la obligacion que tiene el ciudadano de cumplir con su deber contribuir con el
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pago de impuestos cuando se haya configurado el supuesto de hecho previsto en la norma
tributaria. Otro punto importante, siguiendo la linea del Tribunal Constitucional
(Sentencia N° 03682-2012 PA/TC), es que la autonomia de la voluntad también se ve
limitada con los principios éticos, juridicos y econdmicos en el marco del ordenamiento
juridico, y ello se hace necesario porque si bien resulta légico que los actos juridicos se
realicen para satisfacer intereses y necesidades particulares, también es cierto que deben
ser ejercidos respetando los derechos fundamentales de las personas y las garantias
constitucionales, actuando con equidad para asegurar la correcta organizacion juridicay

el desarrollo econdémico social de un pais.

Respecto al objetivo de verificar si el principio de autonomia de la voluntad es
vulnerado por la aplicacién de la norma anti elusiva. Conforme se preciso en los parrafos
precedentes, la autonomia de la voluntad no es un derecho absoluto, sino que presenta limites
para asegurar su correcto ejercicio, asi como para brindar seguridad juridica en el normal
desarrollo comercial y tributario en el pais. Desde hace varios afios un grupo importante de
empresarios sustentdndose (erradamente) en el principio de autonomia de la voluntad vienen
realizando actos juridicos tendientes aeludir el cumplimiento de las obligaciones tributarias,
realizando planificaciones fiscales agresivas al margen de la ley, con practicas fraudule ntas
y simuladas con el Unico objetivo de beneficiarse econdmicamente en perjuicio del fisco. A
efectos de contrarrestar las practicas elusivas, la denominada norma antielusiva general esta
dirigida a determinar la verdadera naturaleza de los hechos imponibles realizados, debiendo
considerarse los supuestos Y relaciones econdmicas que en efecto se concreten, persigan o
establezcan los empresarios, cuando se identifiquen situaciones de elusion de normas
tributarias, de fraude o simulacion. Para dicho efecto debera evaluarse ademas del caracter
artificioso o impropio de la accién, el resultado de obtener efectos juridicos o econdémicos,
distinto del ahorro o ventaja tributaria. De la misma manera, la autonomia de la voluntad sera
validamente ejercida en tanto se realicen planificaciones fiscales utilizando mecanismos
licitos mediante la economia de opcién; por el contrario, se vulnerara el referido principio
cuando se realizan actividades ilicitas o irregulares vinculadas a préacticas elusivas,
fraudulentas, simuladas o de evasion tributaria. Cabe precisar que el presupuesto de la

conducta elusiva debera ser analizado de manera independiente, esto es, caso por caso, en el



52

marco de un proceso de fiscalizacion definitiva en el que se aseguren los derechos y garantias
de los deudores tributarios. En ese contexto, si bien la autonomia de la voluntad registra
limites en el marco de la planificacién fiscal considerando la norma anti elusiva, ello no
implica una wulneracion al referido principio; por el contrario, la norma busca regular el
sistema juridico en beneficio de la ciudadania y del Estado, principalmente para lograr
equidad contributiva en el estado Constitucional de Derecho en el que nos encontramos
inmersos. En esa linea, es importante que la Administracion Tributaria haya establecido
una serie de esquemas de alto riesgo fiscal en los que puede enmarcarse la aplicacion de
lanorma antielusiva. Con la version 2.0 del catalogo son trece los supuestos ya aprobados
desde el afio 2023 y que seguramente se iran ampliando dado los diversos tipos de contratos
y estructuras juridica econdémicas que presenta el mundo globalizado y con el constante
crecimiento del negocio tecnoldgico. En este extremo, el Estado lo que busca es brindar
seguridad juridica al normal desarrollo economica en el pais. Es decir, si bien los ciudadanos
tienen el derecho de celebrar los actos juridicos que consideren oportunos para constituir
planificaciones fiscales o una serie de estrategias en el desarrollo de una actividad econdmica,
también es cierto que debe ejercerlo respectando el sistema juridico y el normal desarrollo
de la economia, debiendo cumplirse con las obligaciones tributarias desde la presentacion de
las declaraciones juradas hasta el pago de los tributos que correspondieran de acuerdo a
negocio efectivamente ejecutado. Asimismo, la autonomia de la voluntad también ha sido
validada por el legislador peruano, regulandola positivamente en el sistema juridico como
aquella libertad que tienen los ciudadanos de realizar actividades econdmicas y ejecutar
actividades negociales de la manera més eficiente y desde luego, menos gravosa, buscando
el ahorro fiscal licito, previsto en una norma legal. Constituye, por tanto, una herramienta
legitima de Planeamiento Tributario. A decir de los profesores TARSITANO (2014) y
WALKER (2017), seran legitimos aquellos actos del derecho privado que al ser ejecutados
hubieran respetado su causa tipicacumpliendo su objetivo especifico, es decir, no se desvia
de su finalidad atribuiday por consiguiente las consecuencias juridicas generadas estan
previstas en el ordenamiento juridico, no existiendo fraude a la ley. Por el contrario, si
existe discrepancia entre la utilizacion de una figura juridica y su causa tipica, quedara
expedita la posibilidad de recalificar los hechos realizados, toda vez que se observa la

existencia de un divorcio entre los medios utilizadosy los fines de la institucion juridica.
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Disefiar estrategiasy actividades propias con el apoyo de asesores tributarios, en el marco
del sistema juridico y conforme a la autonomia privada de la voluntad, buscando
minimizar costo fiscal, es un comportamiento econémicamente entendible y justificado y
ello deberia contribuir a lograr de manera eficaz una mejora y perfeccionamiento del
ordenamiento tributario. Finalmente, corresponde precisar que la carga de la prueba es
asumida por la Administracion Tributaria, debiendo acreditar objetivamente la aplicacién de
la norma XVI en cada procedimiento de fiscalizacién. Dicha norma busca regular el sistema
juridico en beneficio de la ciudadania y del Estado, principalmente para lograr equidad

contributiva en el estado Constitucional de Derecho en el que nos encontramos inmersos.
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V. Conclusiones

La norma antielusiva no wvulnera el Principio de la autonomia de la voluntad en el
marco de la planificacion fiscal, toda vez que esta Gltima esuna herramienta licita dentro del
ordenamiento juridico mediante el cual el empresario estructura las estrategias econdmico
juridicas licitas para el desarrollo de un negocio; mientras que la elusién tributaria constituye
un mecanismo irregular el cual aprovechandose de vacios o deficiencias de la norma y
mediante actividades artificiosas 0 andmalas se busca evitar que se realice el hecho previsto
en la norma como generador de la obligacion tributaria, a efectos de no pagar o reducir el

pago de impuestos; que contradice los valores y principio de un sistema tributario justo.

La norma antielusiva general en el Per( se encuentra regulada en la norma XVI del
Titulo Preliminar del Codigo Tributario Peruano aprobado mediante Decreto Supremo N°
133- 2013-EF, estableciéndose en dicho marco legal tres reglas juridicas: Calificacion,
Elusién de normas Tributarias y Simulacién. Por su parte, la planificacién fiscal constituye
un instrumento legal que el Estado otorga al ciudadano para seleccionar la estrategia

empresarial que mas se adecue a sus necesidades e intereses economicos.

La norma antielusiva peruana se encuentra limitada al cumplimiento de pardmetros
de fondo y forma, los cual se encuentran establecidos en el Decreto Supremo N° 145-2019-
Parametros de fondo y forma para la aplicacién de la norma XVI —Norma antielusiva general
en el Per(; estableciéndose ademas esquemas de alto riesgo fiscal en los que se desarrollan
potenciales supuestos para aplicar la norma anti elusiva general, demostrandose la intencién
de la Administracién Tributaria de generar seguridad juridica y predictibilidad en el pais

sobre el tema.

El principio de autonomia de la voluntad es un derecho constitucional que posibilita
a los ciudadanos autorregular sus acciones a fin de satisfacer sus propias necesidades,
debiendo accionarse para dicho efecto dentro del ordenamiento juridico. Es decir, no es un

derecho absoluto que pueda ser ejercido de manera ilimitada, sino que esta sujeto a limites



55

cémo la Ley, normas de caracter imperativo, de orden publico, principios éticos, juridicos y

econdmicos Yy sobre todo el respecto de los derechos fundamentales de terceros.

El principio de la autonomia de la voluntad no es vulnerado por la norma anti elusiva
general, toda vez que la Norma XVI solo constituye un limite de regulacion establecido en
la Ley que intenta corregir las practicas tributarias fraudulentas realizadas en la realidad
econdmica, las cuales atentan contra el sistema tributario justo y estabilidad juridica. No
obstante, el contribuyente tiene abierta la posibilidad celebrar todos los actos juridicos
(civiles, comerciales, laborales y de cualquier indole) que mejor se adecuen a sus intereses,

debiendo accionarse para dicho efecto dentro del marco del ordenamiento juridico.
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VI. Recomendaciones

Se recomienda que las instituciones relacionadas con la tributacion, como la SUNAT,
Colegios Profesionales de Contabilidad y de Derecho, informen a los empresarios, mediante
conferencias y foros, el alcance de la planificacion fiscal y los diversos supuestos de elusion
tributaria que pueden ser pasibles de aplicacion de la norma antielusiva general, con la

finalidad de consensuar algunos aspectos no precisos respecto de la aplicacion de norma XVI.

Se sugiere que los empresarios y asesores se capaciten y conozcan las diversas
posibilidades que el ordenamiento juridico otorga a fin de llevar a cabo un negocio, desde el
marco de planificacion fiscal y economia de opcion, asi como conocer las consecuencias
legales que deben asumir en el desarrollo de la actividad empresarial. A su vez, se recomienda
a la Administracion Tributaria ampliar la lista de esquemas de alto riesgo fiscal en las que
resulta aplicable la norma antielusiva a efectos de que la ciudadania conozca a detalle los
supuestos previstos y tome las medidas preventivas que correspondiera, generando

predictibilidad vy seguridad juridica en el pais.

Se invita a la sociedad tributaria a realizar estudios académicos, doctrinarios y
jurisprudenciales sobre el tema de autonomia de la voluntad aplicado al derecho tributario,
ya que, si bien existen diversos materiales doctrinarios sobre el referido principio, lo cierto
es que es escaso el analisis realizado sobre su aplicacion en esta materia. Maxime, si en el
Derecho Tributario se presenta una situacion especial, en la que la relacién juridica tributaria
nace de la Ley, de tal forma que los privados si bien pueden modificar los contratos
celebrados con terceros, no puede hacer lo mismo con la obligacién tributaria dado el caracter

publico de la misma.

Reforzar la ética profesional de los operadores encargados de la realizacion de la
planificacion fiscal, mediante talleres practicos a cargo de entidades especializadas sobre el

tema, a efectos de mejorar el correcto desarrollo del sistema econdémico tributario en el pais.
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La aplicacién de la norma antielusiva en el pais debe ser acreditada de manera
objetiva cumpliendo los pardmetros de fondo y forma establecida en la norma para la

seguridad juridica de los contribuyentes.
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VIII. Anexos

Catélogo de Esquemas de Alto Riesgo Fiscal en el Pert — publicado por SUNAT (Version 2.0)

E2. Enajenacion de compafnia peruana a traves de un

El. Deduccion de regalias por cesion en uso de marca patrimonio auténomo

Descripcion del esquema Descripcion del esquema

Compafilaconstituidaen el Perd, es titular deuna Persona natura dom idliada en el Pend y es accionista Compeia domiciliada Compedia constituida en Compadia domiciliada
MARCA inscrita en &l registro de la institucidn de A Co. con un porcentaje de participacion en el pals “X* el Per en el pals “Y*~
competente, cuya explotacidn ke genera rentas superior al 90%
gravadas
. > © Pais “X" i
A Co. norenueva el registro de >
la MARCA .
Constitucion L
(7) crmcmmmmmm oo e mm oo Eriss=ess :
'

Luego, B inscribe la
misma MARCA a sunombre
ante dicha entidad publica

e «---------------

B cede enuso la MARCA a
A Co. y recibe periddicamente
regalias gravadas con |a tasa
efectiva del 5% por impuesto
alarenta

_______ > O

A Co. deduce coma gasto las
regalias que paga

(5]

Al realizarse la figura de cambio
de titular de la MARCA, se deja IR = 5%,
de tributar 24.5% de impuesto
alarenta

CAMBIO DE TITULAR DE LA MARCA

(B

Elbsrads por ba SUNAT 078 20007

A Co. constituye un patrimonio
autdnomo que carece de
personeria juridica para
efectos de la legislacion
del pais “X", recibiendo A Co.
derechos no representativos
del capital

El patrimonio auténomo adquiere
¢l 99% de las acciones de una
compafia constituiia en el Perd
(B Co.): sin embargo, no tiene
activos adicionales ni realiza
funcién alguna

A Co. transfiere a favor de C Co.,
compafiia domiciliada en el pals
“¥Y*", los derechos no
representativos del capital
emitidos por el patrimonio
autéonomo

[ :In ) el Art 9, ne @) del At 10

A
'
'
'
'
v
'
'
'
'
'
'
'
'
'
'
'
'
'
v

Enajenacidn
de derechos

Bt poela SUNAT (S 2000

Retoranci gk Ley del Impumsho a la Renss Inc. ci ol Art, 24, Art 37, nc b ol Art 44, A, 524 ATE 55

Analisis y efectos del esquema Andlisis y efectos del esquema

= ACo hasido titular originario de b marca y la haesplotado
incluso despuds de que no renoy aré su registro ante la
institucidn competente.

+ Dwe forma conjunta, los hechos descritos en el esquema
no influyen en el desarrolle normal  de la empresa,
salvo por el gasto tributario generado.

* A Co Wego de no haber renovads el referido registro,
ha generddo un gasto deducible para efecto del
impuesto a la renta, por las regallas que paga a B,
originando asl un menor impuesto a la renta por el
importe equivalente al 29.5% de las regalias gue paga.

= B tributa con una tasa reducida de 5% del impuesto a

larenta por la ceskdn en uso de lamarca a favor de A Co.

"En este caso, se evaluard la aplicacidn de la Norma XV del Titulo Preliminar del Codigo Tributario™

La transferencia se realiza a través de un patrimonio
auténomo constituido en el exterior, el cual solo fue
creado para poseer las acciones emitidas por B Co.

Se transfiere derechos no representativos de capital
que involucra la transferencia de acciones de B Co.

Dicha transferencia no generd renta gravada con el
impuesto alarenta en el Peru.

Salvo la ventaja tributaria, los actos descritos en el
esquema no son los regulares para lograr la enajenacién
de la compafila B Co., en tanto, similares efectos resultan
de una enajenacion directa, en la que correspondia
pagar el 30% de impuesto a la renta.

"En este caso, se evaluard b aplicacan de ta Norma XVI del Titulo Prelimmar del Codigo Tributario™




E3. Redomicilio de una empresa y uso de CDI E4. Cesion de marcas y capitalizacion de créditos

escripcion del esquema

Compafia constituida Compadia constituida en Compadia domiciliada
Compafia domiciliada Compafia domiciliada Compafia domiciliada en el Peri el pals X~ en el pals “Z*
en el Perd en el pais “X*

Descripcion del esque

A A e B e e '
"""" > O » Pais “X"!

A Co. es una compafia constitukia

en el Pen) titular de tres MARCAS

que explota a nivel interacional
MARCAS

e_______)

A Co. transfiere en propiedad
dichas MARCAS a B Co.,
constituida en el pals *X*,
Jrisdiccién donde solo se tributa
por rentas de fuente nacional

(3]

B Co. deposita las rentas obtenidas
por la explotacikin de las marcas a
nivel mundial en las cuentasde CCo., - --------- -

Pais “Y"

Sl tiene CDIcon Perd

Pais "X"

No tiene CDI con Pera

fenenes ® &

'
’ C Co. es propietana de C Co. se redomicilia al pais Posteriormente, C Co. vende MARCA is *Z” i
5 > > compaiia domiciliada en ol pais *Z
: acciones emitidas por A Co.. “Y* con el cual el Per( tiene a B Co. las acciones que CAS 1
| compala domiciliada un convenio para evitar la posee en s compaiia P O RIS E e e i ) !
Y en el Per doble imposicion (CDI). En peruana A Co. ’ : \ o | 4
____________________ , dicho convenio se establece 7 RS A Co. celebra un contrato de Y b4
que la ganancia de capital ’ : \ MUtuo conCCO.  rem==mesmmsesssmeseseasen=
por venta de acciones solo se g ' L fe ¢ "
grava en el pais de residencia L Y Y Pais “Z
Ademas, segun la legislacion O 9
del pais “Y" no se grava dicha ¥ C Co. se convierte en accionista

de A Co.através de la capitalizacion
del préstamo

6]

En el supuesto descrito, na se
cumplen las condiciones para
aplicar elrégimen de transparencia

iso fiscal g
fiscal internacional

Eltas o por| AU AT R 2000 Elborids por WSUNAT /08 2000)

'
'
'
'
'
'
'
ganancia '
'
'
'
'
'
'
'
'

Retwancis mgat Loy cel Impunsto ala Renta: inc, h) dd At 9,Inc |1 cd At 56, At %,
Convenio para Evtar ls Doble Imposicén con o6 “ Y

Analisis y efectos del esquema Andlisis y efectos del esquema

* A Co. transflere sus marcas al pais “X* donde existe + Luego de la transferencia de las marcas, las regalias que
tributacion unicamente por las rentas nacionales. estas generanno pagan impuesto a larenta en el Perdni
en ningun otro pals.

Retwencia leos: Ley del Impuesso ala Berta hic a) el At LA 6

¢ CCo. se redomicilia del pais "X~ al pais “Y™ para el uso ¢ C Co. no paga impuesto a la renta en el Perd, aun
del CDI. cuando ha generado renta de fuente peruana, debido a

la aplicacidn del CDI con el pais “Y*.
o Bl i el CDT ivokicr Gua o paco: el s o & * Los hechos descritos en el esquema no cambiaron la

e forma de explotacion de las marcas por parte de A Co., * Las rentas generadas por la explotacion de las marcas
gr:;n';::‘::: da'"capital ‘6 realice ' exclusivamante “an . C. Co: 'arzpc;clc;ma ",T“’.“““ IP 'i;;‘z:nn ::;:‘s Yis‘ salvo por el ahorro tributario obtenido. las recibe A Co. mediante un préstamo desde C Co. y
os: por tanto no paga impuesto alguno por ellas.
* C Co. aprovecha un beneficio tributario en el pais “Y" + C Co. obtiene una doble no imposicidn, al no pagar
pOr sus ganancias impuesto a la renta en ninguno de los dos paises.

"En este caso, se evaluard la aphcacion de s Norma XV del Titulo Preliminar del Codigo Tributano”
"En este caso, se evaluard la aphicacion de 1a Norma XVI del Titulo Preliminar del Codigo Tributano”



ES. Contrato de gerenciamiento

Descripcion del esquema
@ e vmmmﬁfﬁ:ﬂ;ﬂﬁim?m;mm @

B Co. se compromete a brindar
servicios de gerenciamiento a
favor de A Co.

Para prestar dicho servicio, los
gerentes de A Co. se desvinculan
te de esta y se ino
como trabajadores de B Co, sin
embargo, siguen ejerciendo las
mismas labores en A Ca

A la fecha de suscripcion del
contrato de gerenciamiento, BCo,
arrastra pérdidas tributarias de
ejercicios anteriores

(4]

El valor pactado por la retribucion
a favor de B Co. [proveniente del
contrato de gerenciamiento] aun
cuando es a valor de mercado,
&5 considerablemente mayor con
relacion al valor de la retribucion
que, por 10s mismos servicios,
A Co. retribula & sus gerentes
cuando estuvieron en su planilla

SR

1
|
|
|
|
Y

— CONTRATO DE e —
Mayor gasto GERENCIAMIENTO Mayor ingreso y
deducible compensacion de pérdidas

Eloborado por ks SUNAT (FEB 20001

1a Renta: At 37, At 50

Analisis y efectos del esquem

* ACo. ha mantenido a los mismos gerentes ejerciendo * ACo ya no deduce como gasto para fines del impuesto
las mismas funciones, aun después de su desvinculacidn alarenta, las remuneraciones que pagaba a los gerentes;
laboral. sin embargo, deduce un importe mayor por 1a retribucion

que le pagaa B Co.

* El contrato de gerenciamiento no tuvo ninguna
incidencia en el desarrolio empresarial de A Co. « B Co. genera renta gravada por la retribucidon que

recibe de A Co; sin embargo, no paga impuesto toda
vez que tiene pérdidas de ejercicios anteriores.

"En este caso, se evaluard b aplicacidn de la Norma XV del Tituo Preliminar del Codigo Tributano”

E6. Contrato de cesion de concesion de una industria extractiva con

pagos encubiertos en una compraventa resuelta de acciones

Descripcion del esquema

Compaila dedcada alaindustria extrac-
tva domiciiada en el Per bene un saldo
de pardlas compansables de @ercicos
anterores y se encuenta bao el sistema
“A"dearrastre

(" e >0 (&)
A Co. celebra un contrato de cesion de su
concesidn en favor de B Co. por seis afos,
pactando una contraprestacién Infima; no I- ="
siando aplicable las normas de precios de o -
transferencia al no ser vinculados _aam, M
———————————— > @

Accionistas mayoritarios de
A Co, personas naturales
domiciladas en el Per(

Compaila domicilisda en o
Pers titular de concesion de
una industra extractiva ubica-
da en elpais

| XY suscriben con B Co. contrato de compraventa
de acclones
L SO 70— —1

+ Reserva de propiedad H

* Pago en 6 cuotas/6 anos
+ Penalidades iguales a los importes pagados “
por 13 transferencia de accones en caso de =y i

resolver el contrato 1

() 5
o] Iz ] 1< INmCe ]

Al quinto afo, B Co. resuelve el contrato y se
obliga (segin lo pactado) al pago de penaldades
a favor de XY, equivalente a los importes
pagados por la transferencia de acciones

XY solicitan a la AT la devolucion por concepto
de pagos indebidos del IR, en tanto 1a venta no
se habria realizado y el ingreso b
corresponderia a una penalidad

B Co. alega la deduccidn de penalidades a
partir del devengo de estas
Elsorats por b SUNAT (0CT 2002)

Retwancis Woat Lay del impoeaso o la Bente At | AR 2, At 3 At 37, At 50
CoB@oCE Art 1583

Analisis y efectos del esquema

* A Co. dejd de tributar un 29.5% del Impuesto a la Renta
sabre los importes que sus acclonistas recibleron durante
los cinco afios por cesion de la concesion encubierta con
por la venta de acdones resuelta.

A Co.redbe una baja contraprestacion por la cesidn de su
concesikin que justifica con el contrato de compra venta de
acciones celebrado entre XYy B Co.

* B Co paga parte del precio por la compra de las acciones
de A Co, pero d final decide no comprarias y pagar una
penaidad equivalente a la parte del preco ya pagado, sin
que exista razén econdmica que sustente dicha decision.

B Ca. no paga el 295% del Impuesto a la Renta en los
primeros cuatro ejercicios, porque cuenta con pérdidas
acumuladas.

Los accionistas de A Co. mantuvieron la propiedad de B Co., al asumir la penalidad por la resolucan del contrato
dicha entodo No o enel quinto ejerciclo, la considera como gasto deducible,
ingresos no gravados al considerarios como el pago de una dejando de tributar un 29.5% del Impuesto a la Renta,
penalidad. pese a que no constituye una deduccion permitida

“En este caso, se evaluaralaaphicacion de la Norma XV del Titulo Preliminar del Codigo Tributano™
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E7. Venta y posterior recompra de vehiculo

bajo la apariencia de anulacion de dicha venta

cripcion del esquema

Compaiila domiciliada en el Peru,
dedicada a la importaciin y

comercializacion de vehiculos

e Cliente 1

e Cliente 2

V
| A Co. importa un vehiculo de alta
Y gama y posteriormente realizala

2]

Después de 11 meses, B devuelve el
vehiculo y A Co. emite una nota de
crédito anulando la venta registrada;
sin embargo, no se verifica devolucion
alguna del psgo

vehiculo devuelto

o

No se registraron reclamos por
desperfectos del vehiculo
devuelto, ni requenmiento de
ejecucion de garantia

venta en favor de B

©

'
:

Y Paralelamente, A Co. vende otro
' vehiculo a B (nueva versiin del

x af0), aplic andole como descuento
' una parte del valor original del
'

'

'

'

'

'

'

'

o
.0

A Co. vende el vehiculo devuelto
& C en calidad de vehiculo usado
a mitad de precio

Refwmnci os: Loy del impuesso ala Berte fet 20

Ley el impuesto General a s Vertas Art 13, A 26,

Buboratopor WSUNAT (OCT 2002)

Andlisis y efectos del esquema

A Co.amite lanota de crédito por la anulacin de a venta del
vehiculo al Clente | sin embargo, no existe un MOtVe econé-
mico véido que la sustente.

Con 1a emision del referido documento, A Co. disminuye el
impor te de sus Ingresos para efectos del Impuesto a & Renta
ydel IGY, por el importe considerado en dicha nota de crédito,
pagando asi un menor IMpuesto en ambos Casos.

Al vender el vehiculo usado al Chente 2, A Co. considera como
costo computable @ costo de adquisiadn onginal y no el
costo por la recompr a, gener anclo asi una pirdicla por B venta
e dicho vehioulo,

A Co. desa de pagar el 29.5% sobra ka renta obtenh por la
venta del primer vehiculo a B que fue anulada, asi como el 18%
del GV

A Co.deja de pagar e 29.5% del Impuesto a la Renta al apiicar
el mayor costo computable respecto de la diferencia entre o
costo originaly el valor de recompra (costo real) del vehiculo
usadio vendido a C

A Co. deja de pagar el IGV por el 18% dal valor de venta del
vahicuo a € al usar un crédito fiscal que no corresponde

“En este caso, se evakard la aphcacion de 1a Norma XVide Titulo Preliminar del Codigo Tributario™

escripcion del esquem
@ Comp._amadomtclhadaen
el Perdi

E8. Enajenacion directa de acciones de sociedad peruana

encubierta por un aporte de capital y posterior reduccion de este

Compafila domiciliada
en el Per( accionista
de BCo.con el98% de
Participacion

Al mes siguiente, B Co, acuerda una reduccion
de capital adquiriendo todas las acciones de
A Co. para amortizarias, pagando a esta
dltima el importe correspondiente a su
participacion en el patrimonio neto

Analisis y efectos del esquema

[ NG of) el At M4-A At 248, St 734
Ley Ganoral ce Socimclades.

A Co. es accionista mayoritario de B Co., pero luego del
esquema descrito deja de ser accionista y latitulariiad de
la mayoria de las acciones las obtiene C Ca, sin que se
haya redizado una compraventa de acciones

El aumento de capital de B Co. carece de sustancia
‘econdmica, mas ain si luego se acverda unareduccidénde
capita. Con ambos acuerdos, Jo Gnico que se logrd fue el
cambio de accionista mayoritario.

B Co. realiza un sumento de capital por el
valor nominal de las acciones emitidas
que fueron adquiridas por C Co.

Compafia domic iliada
en el pais *Y”*

J
B Co. emite un nimero de acciones equivalente :
alas que posee A Co. y por ellas requiere un '
Pago mayor a su valor nominal (prima de :
capital), las cuales son adquiridas por C Co. '

'

'

Pais "Y"

Buboradoper b SUNAT (OCT 2022

Mediante la reducadn de capital A Co dejé de ser
acclonista de B Co., generando una renta que califica
como distribucién de utilidades que no esta afecta al
Impuesto a la Renta.

Savola ventap tributaria, los actosdescritos en elesquema
no son los regulares para lograr la enajenacion de la
compahla B Co. en tanto, similares efectos resultan de
una engenaciin directa, en la gue corespondia pagar el
29.5% de Impuesto a la Renta.

“En este caso, se evaluard la aphcacion de la Norma XV del Titulo Preliminar del Codigo Tributaro™
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E10. Préstamo con apariencia de arrendamiento financiero

escripcion del esquema

Compafila domiciliada en el Pend

EQ. Transferencia de beneficios a régimen fiscal preferencial

Descrip del esquema

;i q Compafila del sistema Compafila domicillada en
Grupo econdmico Compadia domiciliada en el Perd, Compaiia domiciliada en el oad inari
conformado por dedicada a la transformacién Peni @ financiero domiciliada el Pertl compradora de la proveedora de |a maquinaria de
ACo.y B Co. industrial dentro del régimen en &l Perd maquinaria de construccion ;‘;":L“;'g?r"a malete‘;a del arren-
rmienta financier

general del Impuesto a la Renta

B Co. compra una maguinaria de construccidn a € Co. Se
realiza el pago v entrega del bien de € Co. a B Co. sin
embargo, no se documentd la transferencia de propiedad
el brign

A Co. elabora insumos para la
culminacidn de sus productos

ALFA deslocaliza a B Co. a una zona de
tratamiento especial

B Co. suscribe un contrato con
A Co. por el que la primera ahora le vende
los insumos aesta dltima con un margen
de utilidad que si blen se encuentra a valor
de mercado es mayor al costo incurrido
originalmente por A Co.

0 <«

yatiene enuso el bien, A Co. y compmbante
B Co. celebran un contrato de de D&:G 2 A Co
amendamiento financiero, por la verta
teniendo como abjeto de de la maquinaria
arrendamiento a |a citada
madquinaria, con opcidn de
compra y pactando el pago

1 Zona de tratamiento

H
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i
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i Al mes siguiente, cuando B Co. € Co. emite &l
P —

'

'
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'
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|
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'

|

|
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e TP

'
| especial de 24 cuotas mensua kes

'

B Co. no cuenta con activos relevantes ni ' No paga IR
trabajadores especializados para esa : 1
RINGON T | B S =SS E s smsee s == B e A cccaaa »> e _______________ P
A Co. se obliga a realizar &l pago por
la adquisicidn del bien a favor de C Co.
pero el pago ko realiza aB Co. por
indicaciaon de aquella
Elboras por I SUNAT (OCT 20220 Eladiorada porks SUNAT (O.CT 20821
Referencis lepal Loy del mouesto a la Rents At X0 I Ly o LB
[ ndwwia € ¥ Sarvicion (CETICOS) entre otrmas leyes que ctergan

Loy
e ic lon tabutadon.

Analisis y efectos del esquema Anadlisis y efectos del esquema

* A Co sigue realizando las mismas actividades *  Sibien parte de dicha renta se traslada a B Co. esta no * Habiendo pagado el preciopor la compra de la maquinaria * El poseer el bien adquirido al amparo de dicho

productivas, 1o cual no ha variado con el esquema
descrito.

Valiéndose del tenor del contrato suscrito con B Co.,
A Co. incrementa su costo al adquirir los insumos a
aquella

B Co. carece de sustancia econdémica.

paga dicho impuesto al estar ubicada en una zona de
tratamiento especial

A Co. reduce su renta y genera una menor carga fiscal
en el Perd, dejando de pagar al fisco un Impuesto a la
Renta del 235% cor te al incs to del
costo por insumaos.

“En este caso, se evaluara la aphcacion de la Norma XV del Tituo Preliminar del Codigo Tributano”

aC Co, B Co celebra un contrato de arendamiento finan-
Herg para pose o dicho bien bajo el lituke legal de arenda-
tario en virtud de dicha contrata.

C Co. recibid la contraprestacion por la venta de la magui-
naria por parte de B Co., debiendo haber sido desembal-
seddo por ACa,

Eldesembolso que A Co. realiza a favor de B Co. constitul-
ria para este U ltimao un finandamiento.

contrato, ke permite a B Co. tener una deduccion por
depreciacion mayor, en cadb ejercicio. de la gque
tendria por haber adquirido directamente el bien.

B Co se beneficia con la depreciacion acelerada,
realizando unmenor pago del Impuesto a la Renta del
29.5% por la mavyor tasa de depreciacion apliceda en
los ejercicios de vigencia del contrata.

“En este caso, sa evakiard la aplicacidn de la Morma XV dal Tiulo Preliminar del Codigo Trbutano™



EMN. Intermediacidn en la venta de minerales a través de E12. Distribucion indirecta de rentas de una entidad sin fines de lucro

una sociedad sin sustancia econémica bajo la apariencia de pagos a un proveedor del exterior

Descripcion del esquema

Descripcion del esquema

Compania domickada en o Entidad sn fines de lucra wmonta en o Froveedor de
@ Compania domicilisds en @ Compania ubicada en @ Cliente en el exterior @ Peril. dedcada a la prestacon registro de entidades exoneradss  del servicion ulicado
Y i it it de serwcos de trawporte a Impuesto a la Renta cuyo obyeto de constitu- on el pads X"
g.{ng';n :\;tr::::a deuna apaAraEI? fiscal vinculada nivel nacion o cidn comprende of desarrallo de actividades

de educacidn superiar en Pen)

B Co. efectda desembolsos de
dinero a favor de A Co. mediante
aportes de capital, constituyéndose
en su principal accionista

Paraiso fiscal
(tasa del IR 2%)

P Co. es el principal proveedor
de A Co. y se encuentra
domiciliado en el pals X

g
a.
K

-
_______________ , , )
A Co. vende concentrado de mineral o ‘\ Posteriormente, B Co. realiza la
a B Co. a un precio subvalado o o amcelimSTemMEEEENEEO. -~ 2= ST T e T L T T T ettt x """ X
‘ . a valor de mercado A (2} ' A
B Co. no posee activos ni trabajadaores, 5 N ] ' '
42 i . | ' '
tamfgsct:n?i::or?:ommag:rjaﬁ:s n . ‘ v ' A Co. genera pérdidas por constantes ' '
. b ’ * : gastos operativos consistentes en pagos : :
L t ¥ a proveedores 3 H
< b Il ] '
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R e 5 N rmmmem——mmmm———-- ' ' ' '
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el exterior El gerente general de P Co.

'
'

'

Se verifica gue el destino de los bienes :
---------------- i se encuentra vinculado N
'

'

'

'

'

&5 un lugar distinto de los facturados. El
mineral sake del Perd v va directo al pais
del cliente final

econdmicamente con
un asoclado de B Co.

Pais "X"
____________________ .
Bl visd i Pla SUMAT{OCT 2002) Batroratopar BSUNAT (OCT 2002
B e aneda begals Lay o impuaate o la Bema Ao 28, AL 32 P L‘".m‘:".~_. ot "An.'y MLBO y AR SE
Andlisis y efectos del esquema Andlisis y efectos del esquema
+ B Co ackuiere v verde cancantrade de mineral segin * i irasiade del benieiico oenensdt por I8 venta del * A Co. genera pérdidas constantes por sus transaccio- * B Co. es una entidad que goza de la exoneracion del

documentacikin- sin embargo. esta sodedad carece de
sustancia econdmica v, por tanto, no hay evidencia de
que realice actividad alguna.

La transferencia de bienes que realiza A Co. {a través de
B Co.) genera gue se traslade parte de los beneficios al
paraiso fisca,

Los hechas descritos en &l esqguema no modifican la
finalidad de la operacion. que es la venta del concentrado
& C Co., sahvo por @l ahorro tributano obtenido.

concentrado de mineral implica gue se pague como
grupo ung tasa reducida del 2% en el paraiso fiscal por
la parte de la renta que debid tributar en el Per.

A Co. paga unmenor Impuesto a la Renta en el Perd del
29.5% por el mayor valor de venta que factura B Co.

“En aste caso, 58 evaluard la aphcackin de la Norma Xvi del Tituko Preliminar dal Cadiae Tributaro®

nes con P Co. que estd bajo el control de una persona
vinculada econdmicamente a un asociado de B Co.

+ BCo.es accionista de A Co.y realiza permanentemente
aportes a ella sin que exista razonabilidad alguna.

¢ Para mantener la exoneracion del Impuesto ala Renta,
B Co. aparenta no distribuir utilidades directa o indirec-
tamente.

Impuesto ala Renta a pesar de que existe una distribu-
cién indirecta de rentas a un asociado suyo, a través de
una persona vinculada econdmicamente a este.

B Co. deja de pagar el 29.5% del Impuesto a la Renta
por todas las utilidades que genera.



E13. Transferencias de inmuebles al accionista y su posterior

arrendamiento por este ala misma empresa

Descripcion del esquema

. e Persona natury domicilada en of Peru y acconists
de productos de A Co.con un porcentae departicpacin superior
& 90%, gevente genersl y drectar de A Co

B y su conyuge son propietarios de
cinco inmuebles, que conforman un
mismo edificio comercial, los que se
aportan a A Co. aumentando el capital
de esta ditima y recibiéndose las
acciones correspondientes

A Co. vende los inmuebles 15 afios
después a B y asu conyuge, pactando un 4
precio de venta a ser pagado en 48 :
cuotas. Los ingresos de las cuotas se '
atribuyen a los ejercicios en que estos se 4
producen A
'
'

A los dias de realizada la venta de los
les estos son ar porBy
su conyuge a A Co. por montos que
incluso son mayores alas cuotas a pagar
por la venta de dichos inmuebles

Elbnramn poe | A SUNAT(OCT 2022)

Reforanda lgul: Codpo Tributamo: Nomma XW cbl Tinuko Predmina.

e aprueba los fando y fo 1ancama ans
L - Rty
alisis y efectos del esquema
o Losimueblesque ACo. utifzaba para su actividad econémea, e B arendar los nmusbles del accionista y su comyuge en
@ enal actno fi que astaba uotascuyos valores son mayoresa kos que cobra por B venta
proxmaa agotarse. de los inmuebles, le permite a A Co. tener una deduccion
mayor a la que hubiera tenido con la sola depreciacion de los
o A Co ha uthzado los mmuebles como oficinas de forma inmuebles.
continua, nchuso luego de su ventaa favor de B. Bl cambio de
propiatanc no ha afectado e uso de los nmuebies ni ta actividad o A Co se benefica con una mayor deduccion, realzando un
deA Co menor pago del Impuesto a la Renta del 28% (tasa comespon-
diente al ejercicio fiscalizado) por el mayor gasto generado en
s Almo o ¢luwsodelos nls clad de A Co. o arrendamiento de los inmueb les.

1as operaciones de venta de los nmuebles y su posterior

arrendamiento, vistas de manara conjunta, carecan de razon
de A Co, saho por

deun gasto deducibie permanente

“ED @0 %0, 54 @tabd 00k W @401 che o @entos SURCHItEs D a aplicar |3 NCma It ks gl conbecs e b Nomma X\ del Tinuko Predminar el Cocgo THbutar io®
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