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Alberto Tarsitano

7.2.

El desafio de construir una
doctrina antielusion.

A propodsito de la Norma
XV1del Titulo Preliminar del
Cdédigo Tributario

T

atico de Derecho Tributario. Universidad de
s Alres v an la Universidad Catdlica Argentina
sicdente de! Institute Latincamericanc de

Deracho Tributario OLADT) / Ex Presidente de 2
Asociacidn Argentina de Estudios Fiscaies (AAER)

1. Preliminar

La celebracion de los cincuenta afes del Tribunal
PFiscal peruano constituye una ocasion propicia
para destacar el aporte gue realiza cicho orga-
nismo al afianzamiento del Estado de Derecho v,
asimismo, para advertir como su rol enfranta, en
la construccidn de un sistama fiscal equitativo, el
mayor de los desafios: elaborar una doctrina
antielusién en torno a la norma XVi del Titulo
Preliminar del Cédige Tributario.
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‘Recign a cornienzos de este siglo (in re “Bermudez G, Sala A
25/10/2000; "Ferloli, J. O, Sala C,19/8/2005), el Tribunal Fiscat
argentine cornenzd & asignar a la clausula del articvio 2. dela Ley
11683, el alcance de norme genaral "antiabuso”, considerando
ahuso de derecho la nocidn del articulo 1071 del Codigo Civil.
Sobre et fexto ge! articuio 2, ver nota 3.

2| os casos mas relevantes fallados por el Alie Tribunal son "Cobo
de Rarmos Mejiz", Fallos 251379 (1961); “Parke Davis”, Fallos:
286:97 (1973 "Autclating Argenting S.A”, Fallos: 312:3208 (1996);
“San Suenaventura S.RL" Fellos: 3237812 (2008). v "Mivazono”,
Fallos: 334:784 (2071

Tribunal Fiscal 530 aftos

No dudamaos en calificar la tarea comao gl pringipal
desafic de los préximos afcs, pues una rapida
recorrida por el deracho comparado revela mas
de un intento fallide. Y viene al case mencionar (2
experiencia de mi pals, en el cual, el Tribunal Fiscal
argentino no pudo construir en cincuenta afos
una doctrina consistente que sirviera para orde-
nar. o al rmenos, orientar los procedimiantos de la
Administracidn v de los contribuyentes. Como
tampoco lo hizo la Corte Suprema de Justicia,
gue muestra una jurisprudencia erratica, con
algunos aciertos gue todavia distan de construir
una tesis orgénica® Y tan magros resultados se
exhiben, a pesar de gue la Ley de Procedimientos
Trioutarios (Ley 11.683) tiene una norma general
antielusion, vigente desde 19467 y de la circuns-
tancia —no menor— de que, unos ahos antes
{1943, se publicd la primera edicion de 1a obra El
Imponible, escrita por Dino  Jarach
—buena parte de la cual esté dedicada a ta funda-
mentacion de los criterios antielusivos desde una
teoria general del derecho tributario—. O de que
el otro gran Maestro del derecho fiscal argenting, -
Giuliani Fonrouge, ya habfa contemplade un
pracepto en los proyectos de cédigos tributarios
elaborados por él, en 19424 v 1963%, y que mas
tarde, con alguna matizacidn, repitid en el Modelo '
de Cdodigo Tributario para la America Latina
(1967, Claro gue esta impotencia revela Iasf
dificultades de aprehender esa nocion escuiva”
lamada elusion, ahora encumbrada con:
nombre propio en el Cédigo Tributario de Peru. :
Esto da cuenta del fendmeno complejo gue
nlantea la adopcion del negacio juridico privas '
do como presupuesto de hecho generador de:
resultaclos sometidos al impuesto, cuestion
gue sigue desvelando a la doctrina vy a la juris’%
prudencia, desde el origen del derecho triouta-
rio como disciplina autdénoma. :

Hecho




A partir de la Constitucidn de cada palsy més alla
de maycres o mejores concrecionas de los pringi-
pios inmanentes al poder impositivo, la legitima
reaccion del Estado contra la elusidn de impues-
tos encuentra justificacién en los principios de
generalidad, igualdad v capacidad contricutiva,
Come contrapartida, es necesaria una doctring
jurisprudencial que sirva para distinguir entre
elusion, evasion v economia de opcion, o cual no
€5 una tarea sencilla, debido a las inocultables
dificultades que en el terrero practico de ios
hechos plantea Ia correspondencia entre negocio
juridico v resultado 2CONOMICO, © enire ley vy
autonomia de la voluntad.

El Tribunal Fiscal tiene atora un nuevo punto de
partida. No debe empezar de cero, pues fleva en
la materia un camino recorricdo, en tanto ha senta-
do determinados criterios que deberd contrastar
con la norma XVI Llevars tiempo: Roma no se
construyd en un dia.

2. La elusidn fiscal v la economia
de opcién. El correlato entre formay
sustancia en el derecho tributario

Los sistemas fiscales generan distintas estrate-
gias para enfrertar las conductas que afectan sy
eguidad vy eficiencia mediante la actividad nego-
cial. Al respecto, Garcia Novoa precisa que e
concepto amplio de medidas contra la elusidn
refiere a la actividad de los poderes publicos,
tanto en lo relative a la correccidn de las deficien-
cias del ordenamiento juridico, como a las dirigi-
das sobre la actuacion de log particulares, Y
agrega que el legisiador puede reaccionar contra
la elusion a través de un disefio preventivo en la
estructure del impuesto (hechos Imponibles
genericos, complementarios, presuncionas vy
ficciones) o puede hacerio al dotar a la Adminis-
tracion de potestades para gue logre atacar los
comportamientos elusivos de los particulares. A

“Elarticulo 2, de Ia Ley 683, inspird la anterior norma Vi del Codigo Tributaria

peruano, sancionada en 1995 por &l Decreto Legislativo 816 v derogada,

n [0 sustancial, cinco rmeses mas tarde por la Ley 26.863 por contrariar, segun establecen sus considerandos, log principios de legalidad v seguridad
luridica. Dice el articulo 2 de |a ley argenting: “Para determinar la vérdadera naturaleza del hecho imponible se atenderad alos aclos, situacionas v relacio-
nes econdmicas gue efectivamente relicen, persigan o establezean los contribuyentes, Cuando éstos sometar esos actos, situaciones o relaciones a
farmas ¢ estructuras juridicas que no sean manifiestamante las que &f derecho privado ofrezca o autorice para configurar adecuadamente [a caba/
intencisn econdmica v efectivs de log contribuyentes se prescindira en la consideracion del hecho impanible real, de las formas Y astructuras furidicas

inaclecuadas, v se considerard la situacion econdmica real cormo encu

adrada en las formas o astructuras que &l derecho privade fes aplicarfa con

independencia de las escogidas por los contribuyentes o les permitiria apticar cormo las més adecuadas a la intencicn real de los mismaos”,

“Bl articule 2 del Anteproyecto de Codigo Fiscal glaborado por GilLI
triLtacion, se interoretaran conforme a su significacion econdmico-

figuras o institucionas del derecho comun”

ANI FONROUGE en 1942, decia “Los actos, hechos o circunstancias sujetos a
financiera, prescindiendo de sy apariencia formal, aungue ésta corresponda a

5Bl articule 5 del Anteprayecto de Cddigo Tributario Nacional de 1963, elaborado por GIULIAN FONROUGE dice: "Para determinar i verdaders natura-
leza de los hechos generadores de tributos, podrd atenderse a las situacionss o actos verdadaramente realizados con prescindencia de las formas
juricicas que lo exterioricen. Cuando se adopten formas o estructuras manifiestamente inadecuadas y ello se traduzea en apreciable disminucion
impositiva, s& prescindirg de tales formas o estructuras v se apreciara su contenido de acuerdo con su significacién econémica-financiara”.

® sl o establece el Modalo de Codigo Tributario para la América Latina, elaborads por GIULIAN] FONROUGE, GOMEZ DE SOUZA ¥ VALDES COSTA,
bajo el programa coniunto de la Organizacion de Fstados Amaricanos (OEAY y &f Banco interamericano de Desarrollo (BID), en 1967 que dispone en
su articule & "Cuando fa norma relativa al hecho generador se refiera 5 situaciones definidas por otras ramas Juridicas sin remitirse ni apartarse expresa-

mente de sllas, el intérprete puede asignarle el significade que mas se adagte &
adoptadas por los contriouyentes no obligan af intérprete, guien podrd atriby
hechos, cuando de iz ey tributaria surfa que el hacho generador fus definida
juriciicas sean manifiestamerite inapropiacas & la realidad de los hechos gravaco

nes, la ley tributaria se aclicara prescindiendo de tales formas”.

la realicdad considerada por la ley af crear ef tributo. Las formas juriclicas
r & las situaciones v actos ocurridos una significacion acorde con los
stendiendo a la realidad v no a Is forma juridica. Cuando las formas
s ¥ ello se traduzea en una disminucian de (a Cuantia de fas obligacio-
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sU julcio, es solamente en este
ultimo caso cuando, en puridad,
corresponde hablar, con propie-

cdad, de “medidas antielusivas”, mifa de opcidén (planifi-
cacién fiscal) conlleva ia
evitacion del hecho
imponible mediante el
uso de formas juridicas
gue generan un resulta-
do econdmico al que ¢l
legislador tributario no
intento alcanzar.

pues lo primere ohedece mas
bien a una corraecta técnica legis-
lativa’. Por fuera de la faz norma-
tiva dirigida a la estructura de la
obligacién tributaria, la elusion
se combate con lo gue & NUEsiro
juicio constituye  su remeadic
natural en la faz aplicativa de la
ley: la interpretacién, la cual
también incluye &l alcance de
05 criterios antielusién norma-
tivizados,

La nocidn de elusidn no siempre es usada con el
mismo sentido. B! Instituto Latinoamericano de
Darecho Tributario (LADT), en las XXIV Jornadas
celebradas en Margarita (Venazuela, 2008), 2
definid con sentido amplior “La elusidn es un
comportamiento del obligado tributario consis-
tente en avitar el presupuesto de cualquier

? César GARCIA NOVOA, Le Clausula antielusiva en la Nueva Ley
Genera: Tributaria, Marcial Pons, 2004, p. 175,

5 Antas, las IV Jornadas Lusc Hispano Amaricanas celebradas en
Estoril (Portugal, 19707 habizn entendido que “la denominacion
de elusion debe reservarse a aguellas conductas que por madios
licitos, nada o menos gravados, legan a un resultado econdmico
equivalente al contermplado por la ley". Y observaba gue el
astudic de los fendmenos de "elusion tributaria” presupong, ante
todo, problemas juridicos, sociales y econémicos acerca de los
fines v valores gue &f ordenamiento positivo cebe tutelar. kn la
practica v con frecuencia, los principios de reserva de ley
(ilegalidad) v seguridad juridica entran en colisién con los de
cepacidad contributiva & igualdad tributaria, 1o que hace inevita-
ble una opcién poiltica general.

9 5 bibliografia sobre este punto es abrumadora. Ver César
GARCIA NOVOA, Relato Ganeral de las XXV Jornadas deliLADT,
Tema |, La elusién fiscal v los medios para evitarla, p. 54 v ss.
Tambien dal mismo autor, en ob. cit, La clausula general antielusi-
va.,. 0. 97y ss
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diferencia de la
elusion, la econo- de un medio juridicarente

obligacion tributaria, o en dismi-
nuir la carga tributaria a traves

andmalo, por elemplo: el abuso
de la norma, de la forma o la
vulneracion de la causa tipica del
negocio juridico, sin violar direc-
tamente el mandato de Ia regla
juridica perc si los wvalores o
principios del sistema tributa-
rio”®, Esta definicion aleja la
rocién referida del concepto
anglosajon de tax avoidance,
referido a la reduccidn tolerada
de la carga fiscal, v la acerca al
de illegitimate tax avoidance®.

A diferencia de la elusion, la economia de opcidn
(planificacidn fiscal) conlleva la evitacion del
hecho imponible medianta ¢ usc de formas
juridicas que generan un resultaco econdmico al
que el legislador tributario no intenté alcanzar. En
aste caso, las personas actlan en el ambito de la
libertad otorgado por la ley. Entonces, ne se
produce tensidon alguna entre la conducta del
sujete v el fin de la ley tributaria. En cambio, la
elusicn involucra la obtencion de un resultado
gue |z tey se propusc alcanzar con el tributo. No
obstante, ocurre gue cierto déficit legisiativo
permite que el contribuyente, en abusc de lz ley
tributaria, lo evite con figuras negociales alternati-
vas. Es la artificialidad de ese camino alternativo y
su falta de corraspondencia con la causa tipica de
todo acto juridico las dos elementos gue definen
la elusion. Asi pues, economia de opcion y elusién
son conceptos diferentes, gue no corresponde
identificar. De iz misma manera debe distinguirse
entre el negocio real —aungue sirva a la elusion—
vy la apariencia de realidad exhibida en la simula-
cién, que rno es Mmas gue una pantalla para ocultar.
el negocio verdadero. Sin embargo, estas aﬁrma'__




cionas tan categdricas pierden fuerza a ia hora
de trazar los Iimites entre una v otra categoria, ya
que los contornos son difusos, v la puesta en
escena de las distintas transacciones puede
hacer evaporables sus diferencias.

Estas tribulaciones intentan hacer pie en el

resbaladizo terreno de ciertos interrogantes gue

estan asociados a la idea misma de elusion v al
rol de las clausulas generales para contrarrestar-
la. {Se elude o no, en definitiva, el hecho imponi-
ble? iLa conducta de quien lo evita es o no
antijuridica? Porgue si se lo elude, no hay obliga-
cion. Y si se lo evita con férmulas reprochables,
se intentd evitarlo, pero en la realidad, se o verifi-
ca. {Es posible hablar de la elusion —como se la
define en forma habitual— diciende gue es una
violacidn indirecta de la ley? Nosotros creemos
guela ley se cumple o se infringe, v es irrelevanta
si la transgresicén es directa o se logra mediante
un atajo. Quienes piensan gue se avitd el hecho
imponible  deben contestar otra pregunta:
ccomo se llega a la obligacidn tributaria? La
respuesta no se hace esperar: por via analdgica,
por la fijacién de un hecho complementario o
por una ficcion. Pareciera que agul si es necasa-
ria la norma antielusiva, pues se reguiere una
norma que faculte a la Administracidn para habi-
litar este proceder sin viclar el principio de legali-
dad. Ahora bien, si como nosotros considera-
mos, el sujeto no evitd el hecho imponible, des
necesaria una clausula de este tipo? La respues-
ta es tan répida ccmo la anterior: pareciera que

“Sostiene JARACH gue no hay interpratacién de la ley tributaria
fuera dle 1a aplicacion concreta de la propia lay. Interpretacion vy
aplicacion no son términos desvincutados y menos, antitéticos: ni
&l segundo es consecuencia del primero, porgue la interpretacién
es siernpre la descripcién fiel de la realidad de los hechos a la luz
de los conceptos normatives de la ley, para su aplicacién en el
caso concreto. (Dine JARACH, Curse de Derechio Tributario, 32
edlicion, Buenas Airgs, Editorlal Cima, 1980, p. 264 v ss)

no, porgue los principios generales del deracho
—privado vy tributario— son suficientes para
redireccionar ef negocio juridico nacia el hecho
imponible bajo lz interpretacion de la ley.

3. Interpretacion y calificacion juridica.
La causa del impuesto v la causa del
negocio juridico

L& interpretacion se dirige a actualizar, en el caso,
el interés tutelado que se expresa en la letra v en
la finalicad de la norma. Toda norma requiere ser
interpretada para fijar su sentido v su alcance, en
un proceso gue procura captar la capacidad
contributiva expresada por la hipdtesis de
incicencia como causa Juridica del impuesto v
subsumir en elle los hechos con relevancia a fin
de generarlo. Asl entonces, la interpretacion
presupone la calificacion juridica, ¢ sea la indivi-
duacion de la situacion de hecho en el juicio hipo-
tetico descripto en la norma. Al respecto, se
diferencian dos momentos: la comprensién del
texto gengrico v fa determinacidn cierta de los
hechos que caen bajo el alcance de la iey”. La
circunstancia de gue esos hechos estén constitui-
dos 0 expresados por actos y negocios juridicos,
gue instrumentan rmanifestaciones de la vida
econdmica, agrega Una complejidad adicional a
lz interpretacién tributaria. Y, aungue no medifi-
ca su naturaleza, advierte al intérprete de que
si el negocio juridico vale en tanto expresa un
contenido © una sustancia econémica subya-
cente, la captacion de la funcion econdmica
social, que es la causz de dicho negocio juridi-
CO, se conecta con la capacidad contributiva,
due es la causa del impuesto,

Para el derecho civil, el negocio juridics se conci-
be como un acto de autonomia privada destina-
do a crear, modificar o extinguir relaciones juridi-
cas de contenido personal o patrimaonial (confor-
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me articulos 140 del Codigo Civil peruano v 944
del Cadigo Civil argentino) al que el derecho
objetivo protege, en tante no procure fines prohi-
hidos o ilicitos. Segun el gran Jurista Bettl, a quien
seguimos en esta parte de la exposicion, en el
analisis de los elementos, el negocio da lugar a
tres cuestionas distintas: 1. Cémo es (formay; 2.

Qué cosa as (contenido); v 3. Por gué es (causa)”,

Las dos primeras cuestiones atafien a la estructu-
ra del negocio juridico. La tercera, a la funcion.

A la primera cuestion se responde gue el negocio
juridico es un acto consistente en una declara-
cidn, en un comportamiento. A la
segunda, se responde gue aguel
centiene v da vida a un precepto
dela autonomia privada en crden
a un concreto interés, propio de
guien lo formula. A la tercera,
debe responderse gue todo tipo
de negocio sirve a una funcion

econdrmico-social que le  es
caracteristica (tipica en ese senti-
do). La causa del negocio es la
funcién  econdmico-sccial  gque
caracteriza el tipo de negocio
cormoe acto de autonomia privada y determina su
contanide minimo necesario. Entonces, la causs
es distinta para cada tipo de negocio v sirve para
diferenciar uno de otre; por ejlemplo, la distincion
gue se astablece entre la funcion econdémico-so-
cial de la venta, del arrendamiento v del mutuo®.

1E BETTI, Teoria General del Nagocio Juridico, 22 edicidn, Madrid,

Ed. Revistz de Derecho Privado, 1959, pl32 v ss.
2Z BETTI, ob. cit, Teorfa... pl32 v $s.

#Dino JARACH, ob. ¢it, Curse.. pl44,
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La doctrina tributaria sefald desde &l comienzo
los efectos relativos de las figuras del derecho
privade en la nacients disciplina.

Jarach sostuvo gue cuande en el derecho priva-
do se dice que una relacién juridica tiene como
presupuesto un Negocio, se quiere afirmar que la
lay reconoce una manifestacion de voluntad
como fuente de la relacion juridica. En cambio, el
derecho impositivo no considera como presu-
puesto de la obligacion un negocio juridico, sino
la relacion econdmica que este crea. De ello
corcluye en que lo relevante para el derecho

tributario nc es la intentio iuris,

sino solamente la intentio factl®

- ara el derecho civil,
el negocio juridico
se concibe como un
acto de autonomia
orivada destinado a
crear, modificar o extin-
guir relaciones juridicas dz). evolucionando sobre I
de contenido personal o
patrimonial.

Como puede advertirse, Jarach
construyd una doctrina sobre el
criterio de la realidad econémica
alineada a & jurisprudencia de
conceptos  (Begriffjurispruden-

doctrina alemana, gue va habia
planteado &l dilermza de la forma
v substancia, pero por conside-
racionas cercanas a la jurispru-
dencia de interesas {Interassenjurisprudenz),

Ciertamente, este autor partid de la doctrina civil
y, sobre la base de la naturaleza economica del
oresupueste de hecho, concluyd en gue la ley -

debia ser aplicada atendiendo fundamentalmen- -

te a le “intencidn practica” ¢ a los resultados
perseguidos por los ctorgantes de un acto, pues
dicha intencion era fa que, en definitiva, revela-
ha la capacidad contributiva, verdadera causa
del impuesto.

De esta manera, defendié con vigor la preemi=
nencia que al intérprete de la ley tributaria le ?
marca el resultade practico perseguido por las




partes intervinientes er un negecic juridico. LUna
de las tesis derivadas de esta doctrina (la que
levanto las mayores objeciones) es la que sostie-
ne gue cuando el presupuesto de heche aparece
vinculado a un acto juridico, resulta iegitimo
entender que la voluntad de la ley ha sido abar-
car con el impuesto todo otro negocio ¢ figura
juridica a la que pueda atribuirse un mismo
centenido econdmico, salvo aue el presupuesto
venga definido por caracteristicas formales (el
Impuesto de salfos, por elemplo). De las bases asi
echadas, el jurista cltado considerd gue su tesis
no sole daba fundamento dogméatico al criterio
de la realidad econdmica en la consideracion de
la elusién, sino también, a la autonomia misma
del derecho tributario® En esta materia, Jarach
tuvo como principal opositor al presidente del
Tricunal Fiscal argentino, el destacado doctrina-
rioy jurista tucumanoc Francisco Martinez®, quien
lo rebatid con sustento en la doctrina civilista
sobre la causa del negocio juridico. Martinez
sostuvo: () Bl principio de la realidad econdmica
concibe el negocio juridico como una declara-
cion o manifestacion de voluntad vacla de
contenido, pasando por alto que el negocio
juridica tiene siempre un sustrato econémico o
de otro tipo; (i) No advierte que el deraecho es
contenicdo al cual se imprime una forma, v que

¥ Jarach se inspird en la obra del civilista C. GRASETTI, Rilevanza
dellirtents giuridice in caso di diverganzenza dall intento &Mmpir-
co, Milane, Giuffre, 1928, v en iz doctrina alli citada,

Bla polémica guedd reflejada en 2l libro publicade por Francisco

MARTIMEZ, Estudios zie Derecho Fiscal, Ed, Contabilidad Moder-
na, 1973, cuyo prélogo fue escrito por Ding Jarach, .

EFrancisco MARTINEZ, B! ¢riterio econdmico. La importancia que
para el derecho fiscal tiane iz divergencia en el negecio juridico
entre la intencion emoirics (intentio factl) v la intencién juridica
{intentio iuris), en Rev. Derecho Fiscal, Tomo XX, Fd. Contabilidad
Maoderna, p. 849,

"Francisco MARTINEZ, ob. oit, Estudios de..., p. 177,

cuando se habla de fa funcion econdmica o social
del negocio v se dice gue ella es su causa no se
hace sino definr, identificar ¢ describir el singular
negocio de gue se trata, diferenciandolo por su
contenico de todos los otros. (i) Divergenciz o
discrepancia consciente entre el tipo de negocio
elegido y la finalidad econdmica que las partes
guieren alcanzar, solo puede haberla en el nego-
cio simuladio, en el indirecto v en ef fiduciario®,

Fue justarmente chservado por Martinez el hacho
de que, para los seguidores de una v otra teoriz
en el campo civil, no existe una diferencia funda-
mental en la manera de entender los negocios
empleados de manera andmala o contrarios al fin
institucional, pues ambas doctrinas terminan por
imponer las normas de ius cogens para correglr el
desvio entre la intencion préactica de los particula-
res vy los efectos juridicos filados por el derecho
objetivo en consonancia con la causa tipica”.

En sustancia, los dos grandes juristas coincidieron
en la descalificacion de las figuras juridicas
centrales, a las que Jarach agrego, luego de la
polémica, los negocios mnominados. El ambito
de disidencia se constituye en aguellos casos en
gue el Fisco podia recalificar una forma juridica
perfectamente regular v vélida para el derecho
privade, nero gue, sin embargo, podia resultar
inoonible. al intérpréte tributario bajo la doctrina
de la consideracion econdmica. Esta es la parte
de su tesis que atrajo las mayores criticas de sus
contemporanecs (Fermando Sainz de Bujanda v
Alfredo Augusto Beécker) v la que coincide

.—aungue con distinto fundamento— con la

Jurisprudencia v doctrina alemana de las primeras
cecadas del siglo pasado. Hoy, al menos en la
doctrina, podria considerarse superada esa vision
extrema de la “realidad econdmica®, como la
entendia Jarach, mas, seria injusto no adjudicarle
el merito de una temprana justificacion dogméati-
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ca para recalificar el uso de formas juridicas
inadecuadas en el derecho tributario, que da
respuesta eficaz a las formas mas comunes de
elusion.

4. Sobre el alcance de la Norma XVi
del Titulo Preliminar

En 2012, se sanciond el Decreio Legislativo N2
1121, por el cual se incorpord al Titulo Preliminar
del Cadigo Tributario la norma XV, destinada 2
combatir la elusion tributaria v la simulacion. Dice
la norma:

Para determiner la verdadera naturaleza
del hecho imponible, la SUNAT fornara
en cuenta los acros, situaciones v réla-
clones econémicas que efectivarmente
realice,  persigan o establezcan flos
deudiores tributarios.

En caso que se detecten supuestos de elusion de
normas tributarias, la Superintendencia Nacional
de Aduanas y Administracion Tributaria -SUNAT-
se encuentra facultada para exigir la deuda tribu-
taria ¢ disminuir & importe de los saldos o créedi-
tos a favor, pérdidas tributarias, creditos por
tributos o eliminar la ventaja tributaria, sin perjui-
cio da la restitucion de los montos que hubieran
sido devueltos indebidamente.

Cuando se evite total o parcialmente la realiza-
cion del hecho imponible o se reduzca la base o
la deuda tributaria, o se obtengan saldos o credi-
tos a favor, pérdidas tributarias o creditos por
tributos mediante actos respecto de (05 gue se
presenten en forma concurrente las siguilentes
circunstancias, sustentadas por el SUNAT:

a) Que individualmente o de forma conjunta

sean artificiosos o impropics para la consecucion
del resuitado obtenido.
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Yy Giue de su utilizacion resulten efectos juridi-
oS 0 econamices, distintos del ahorro o ventajas
tributarios, gue sean iguales o similares a los gue
se hubleran obtenido con los actos ususles ©

ropios.

La SUNAT aplicara la norma gque hublera corres-
pondide a los actos Usuales o propios, gjecutando
lo sefalado en el primer parrafo, segun el casc.
Para tal efecto se entiende por créditos por tribu-
tos el saldo a favor del exportador, €l reintegro
tributario, recuperacion anticipada del Impuesto
General a las Ventas e Impuesto de Promocion
Municipal, devolucidn definitiva del Impuesto
General 3 las Ventas e Impuesto de Promocion
Municipal, restitucion de derechos arancelarios vy
cualguier otro concepto similar establacido en las
norrmas tributarias gue noe constituyan pagos
indebidos o en exceaso.

En caso de actos simulados calificados por Ia
SUNAT, segun lo dispuesto en el primer parrafo
de la presente norma, se aplicard la norma tribu-
taria correspondiente, atendido a los actos efecti-
vamente realizados.

El precepto aportd la novedad de consagrar |a
elusidn como categoria juridica de recepcion
expresa (en casos gue se detecten supuestos
de elusion de normas tributarias) al considerar
como presupuesto de hecho no el negocio
creado por las partes, sino ] que ellas normal-
mente hubiesen creado para cbtener los resul-
tados econdmicos alcanzados, si no hubiese
existido el intente de evitar el impuestc u obte-
ner otras vantajas fiscales. Esta descripcion
identifica lz elusion con el fraude de ley tributa-
ria, auncue este dltimo no la agote.

Nos parece claro que el segundo parrafo de la
norma, gue mencicna el sustantivo elusion, sin




definirlo, guarda una intima conexidn con el
parrafo tercero, que si lo hace, al predicar cue es
un resultado al gue se arriba por formas artificia-
les o impropias, sin motives juridicos o econdmi-
cos no fiscales.

La cldusula exigird a la SUNAT la comproba-
cidn de un doble estéandar: la desadecuacion
objetiva del negocio con sus fines v [a ausencia
de otros efectos juridicos o econémicaos que o
justifiguen'™.

Esta combinacidn mejora la
inevitable indeterminacion de
este tipo de clausulas genera-

a SUNAT posee el
impuiso de acredi-

rian hacer valer en el procedimiento de determi-
nacion de oficio.

El mandato calificador contenido en la norma XV
del Codigo Tributario absorbe conductas gue
denuncian distintos niveles de desajuste entre
forma vy contenido, come son la elusion v la simu-
lacidn, lo cual significa la prescindencia de la
forma juridica en las conductas contra legem y en
fraude legem. En las primeras, la desestimacion
de las formas suele ser mas faciimente identifica-
ble, debido al mayor desvio causal
Las mayores dificultades surgen
cuando se trata de establecer la
transgresion  indirecta  gue  se

tar los extremos sin

les, v se& muestra como un
instrumento alineado con los
principios de certeza y segu-

margen de discrecionali-
dad, los que, a falta de

ampara en la legitimidad provisoria
gue, a la accion, le confiere una
norma de cobertura. Porgue en este

ridad juridica.

La SUNAT posee el impulso
de acreditar los extremos sin
margen de discrecionalidad,

una reglamentacion
diferente, se deberian
hacer valer en el proce-
dimiento de determina-
cién de oficio.

caso, se pretende alcanzar un resul-
tado econdmico que, en &l plano
fiscal, a diferencia del civil, no se
trata de un resultadc prohibido
—segun la definicidon tradicional del

los que, a falta de una regla-
mentacion diferente, se debe-

B Rafiriéndose al articulo 13 de |z Ley General Tributaria espaficls,
dice GARCIA NOVCA "Por tanto. el presupuesto dei conflicto se
define & partir de la combinacién de dos test en los actos o
regacios; por un jado, el negocio persigue unos efectos juridicos
gue, normalmente, se alcanzan con ofro negocio juridico, lo gue
supone la inadecuacion ohjetive de los fines perseguidos a los
efectos civiles v mercantifes tipicos, Este control serd el gue se
efectuara en especial respecto a los actos ¢ negocios tipicos y se
completars con ia verificacion de que 12 impropiedad se efectua
para ‘evitar total o parcialmente la realizacidn del hecho impori-
nle o minorar la base o la deuda tributaria’. kEn segundo lugar, si se
trata de un negocio atinice, se valorard especialmente si el mismo
clienta con rasgos diferenciadores gue justifiguen la innovacidn v
si esos rasgos diferenciadores tienen relevancia al margen de los
nropios gel negocio tipico (51 existe) v del simple ahorre fiscal, Si
tales rasgos diferenciadores concurren, de rnanrera que el negocio
atipico responde a una necasidad social y 8 una motivacion
econdmica ~existen gjermplos indicativos de contratos atipicos
como el factaring o el renting- tempoco se podra aplicar la
cléusia” (César GARCIA NOVOA, ob. dit, La Clausula antielusi-
va.., pp. 376, 377,

acto in fraude legis—, sino de un
resuitaclo liberado, total o parcialmen-
te, del impuesto.

En la practica, la convalidacidon de esquemas de
planificacion fiscal observados por s SUNAT
dependerd, no tanto de la fidelidad a tos fines
tutelados por el derecho abstractamente consi-
derados, ccmo de la justificacion de! recorrido
por caminos, prima facie, irregulares —cuestion
gue ha sido normativizada con anclaje en otros
efectos juridicos o econdmicos—. Esta justifica-
cidn exigird una valoracion circunstanciada de
cada negocio en particular Y sclamente cuance
la divergencia entre medio v fin pueda ser consta-
tada junto al animo de eludir el impuesto, podra Iz
SUNAT aplicar su mandato calificador. La referen-
cia al fin del derecho o a los intereses tutelados
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por la norma fiscal no deberfa hacer olvidar que
cohabitan en la norma general antielusion dos
fuerzas de sentido contrario: una, la autonomia
de la voluntad para obtener un legitimo ahorro; la
otra, la inderogabilidad de la ley tributaria por
dicha autonomia.

La norma XVI fija desde el primer parrafo la
orevalencia del contenido real sobre el medio
instrumental que ne lo respeta, al que se conecta
un estandar objetive, gue, como ya se dijo, es el
ahandono de los caminos normales previstos por
el derecho para la obtencidn de un determinado
resultado economico. Conviven alli, el principio vy
la prueba de su acreditacién, la que indiciaria-
mente se demuestra con razones aenas a la
fiscal, ya que no otra cosa parece indicar la
exigencia, concurrente, “gue de su utilizacidn
resulten efectos juridicos © econdrmicos, distintos
del ahorro o ventaja tributarios, gue sean iguales
o similares a los gue se hubieren obtenido con los
actos usuales © propios”. Estas dificultades,
empero, no relevan al intérprete de reconstruir la
voluntad declarada con su causa tipica, v de esa
valoracién juridica surgird la posibilidad de recon-
ducir hacia el hecho imponible los negocios en
fraude de ley, indirecto, anémalo o simulado, que
oretendieron evitarlo® En  Ultima  instancia,

B £ usebio GONZALEZ GARCIA dice: “Llegarnas asi a ls conglu-
sion de que los hechos objeto de calificacion son fundamental-
mente tres: 2 el fraude a Iz ley, cue esencialmente consiste en
esquivar gl hecho imponible més gravoso o indeseable (norma
defraudada), aue naturalmente contemplaba la operacion
realizada, sirviéndose de normas inadecuadas, pero mas
beneficiosas, para obtener los fines deseados (norma de cobertu-
ray, 2% &l negocio indirecto, donde se quiere el negocio con todas
quUs consecuencias, pero nara obtener fines incongruentas con su
causa tipica; v. 3%, la simulacion, consisiente en crear un NegoCio
aparente, gue encubre & realmente guerido por las partes”. (En El
frauce a la ley fributaria en Iz jurisprudencia, ed. Arazandi,
Pamplona, 2007, p. 31}

WE BETTI op. cit, Teorfa.. 0. 132 v 5.

debera el Tribunal Fiscal ponderar el conjunto de

circunstancias precedentes, concomitantes vy
posteriores, con valor probatorio sobre el animus
que sirve para denunciar la divergencia guerida
entre @ mdvil determinante del negocio vy su
causa tipica. :

De ello se desprende gue, segun nuestra opinion,
no existe en el derecho tributario una manera
diferente de enfocar le proyeccién del negocio
juridico que sirve de presupuesto de hecho. Esta
concepcion se extiende a los negocios contra la
lay v en fraude a la ley. Son estos Ultimos 1os que
trasuntan el margen mas estrecho entre actividad
licita e ilicita (asumimos gue el acto en fraude de
ley es ilicito) y gue mayor esfuerzo exigen cel
intérprete para identificar, dentro de la estructura
y la funcion del negocio, si los fines practicos
perseguidos merecen |z tutela del derecho priva-
do vy tributario.

La figura cel fraude a la ley no tiene esencialmen-
te otro sentido gque el de una reaccion con la gue
el derecho combate un abuso de la funcion
instrumental del negocio, cuando a éste se lo
nace servir para una ilicitud indirecta. Ellc explica
que en los paises en que ha florecido la teorfa del
abuso del derecho, las dos figuras se han aproxi-
mado entre si 2.

Asi pues, el fraude de ley aparece identificacc
con el abuso de derecho institucional, cuando &l
abuso no es considerado desde el lado de quien
gjercita un derecho subjetivo en forma irregular o
antisocial, sino desde el punto de vista de ia ley,
cuyo espiritu es viclado procurando fines que la
excaden. Pero mas alla de estas nociones genera-
les, caca pals debe matizar v contrastar estas
nociones con sU proplo erdenamiento, con su
doctrina v su jurisprudencia. Lo mismo cabe decir
respecto a si existe una coincidencia entre el




abuso de derecho v el fraude de ley civil v 1a cate-
goria elusion, creada por la norma XV1.

La clausula exige la constatacion de propdsitos
ajenocs al ahorro de impuesto, adentrandose en e
siempre resbaladizo terreno de las motivaciones
a través de los ofros “efectos juridicos o econd-
micos”, gue nos recuerda aguella otra expresion
de “motivo econdmico valide” empleada antes
por &l derecho comunitario europeo (V.ar, Direc-
tiva 90/434 sobre Régimen de Fusiones®,

Creemos que la referencia a los mdviles subje-
fivos auguran un sinnUmero de conflictos
sobre el alcance v la carga de la prueba (la
norma dice gue la SUNAT “sustentard™) v, tam-
bien, sobre la admisibilidad de las excusas
liberatorias ante la presencia del elemento
objetivo. No es necesario reiterar la dificuitad
gue ofrece la objetivacion de los designios o
de las intenciones aun en el supuesto gque la
norma refiera a “efectos tangibles”.

El tema de la intencionalidad de la conducta
elusiva nace con el derecho tributario como rama
autonoma. Jarach, gue se oponia & la teoria de la
elusién como abuso, sostuvo gue no hay razdn
juridica para que la concurrencia de la finalidad
de evadir el impuesto, mediante el uso de formas
juridicas anormales, debia sumar los motivos de
las partes para hacer imponible un hecho que,
por si mismo, no lo serfa o lo seria de otra manera.
Como va vimos, bajo su teoria, el impuesto debe
ser aplicado a la relacién econdmica prescindien-

? Derogada paor la Directiva 2009/133/CE
ZDino JARACH, op. ¢it, Curse..., p. 146.

EDino JARACH, op. cit, Cursc..., pid7.

do de las Tormas juridicas toda vez gue estas sean
inacdlecuadas para aguella, exista © no la intencidn
de evadir el impuesto, v sea este criterio favorable
al Fisco o al contribuyente®.

El eminente tributarista, el suizo Blumenstein, en
cambio, crefa que la anormalidad de las formas
iuridicas elegidas por las partes puade corresporn-
der a razones cbjetivas, es decir, a particulares
finalidades econdmicas, diferentes de las fiscales,
gue las partes no podian conseguir con formas
Juridicas normalas, v por ello, la elusidon regueria
de la intencionalidad del agente dirigida a evadir
el impuesto®.

La nocion de efectos juridicos © econdmicos es, a
nuestro juicio, un elemente perturbador, migrado
de la tradicion anglosajona al derecho continental
edropeo, v es, ademas, fuente de conflictos.
Dudamos gue £s0s motivos econdmicos o jurfdi-
COSs gue se pregonan puedan alguna vez sobre-
penerse a la presuncion de elusion va implicita en
la inadecuacion objetiva entre forma v resultado.

5. La elusion fiscal no es punible

En la elusidn, se produce una extensidn del hecho
imponible, v la ilegitimidad de la conducta, deriva-
da del contraste entre el resultado vy el fin de la lay
tributaria, no puede merecer reproche penal.

La diferenciacion entre elusidén v evasidn sefalada
por Blumenstein, v tambign por Hensel, se tradujo
en un apcrie fundamental: evitar la extensién de
las consecuencias penales a las conductas elusi-
vas 0 en fraude de ley. A pesar de gue el distingo
lleva va casi un siglo de existencia, en diversos
paises, a falta de regulacidn exprasa, las adminis-
tracicnas v Ios tribunales siguen empenados en
derivar consecuencias penales de la elusidn.
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La elusidn no puede ser punible, aun cuando se
considerara gue & hacho evitado en realidad no
se evitd —porgue el medio empleado no es
iddneo para obtener el resultado—, la conducta
elusiva careceria de la tipicidad necesaria para
configurar un ilicito penal.

En este sentido, afirma Garcia Novoa que la tipici-
dad de las conductas sancionables exige una
descripcidn de las accionas U omisiones constitu-
tivas de infraccidn gue cumpla con las exigencias
del principio de seguridad juridica®.

A lo anterior, todavia podria agregarse gue si se
consintiera cue hay tpicidad v antijuridicidad,
incluso, podria eximirse la culpabilidad basada en
el error excusable de gulen pudo creerse con
derecho a obrar dentro de los limites de la econo-
mia de opcidn®,

2 Ding JARACH, ob.cit.. Cursa.. o 313.

= Dino JARACH, La Eiusion de impuestos, en Rev, La [nforma-
cidn, Tamo XLVIE p. 861
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