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El presente articulo pretende realizar un andfisis de b5 Clusulas Generales Antielushas 3 nivel de Amédica Latina. Especificamente, el
autor busca demostrar o e nuestro continente se recoge M 1eona substance over form o L doctring del business purpose que se conecta (on
la causa de los contratos. En este interesante articulo, Angel (hdvez ros ofrece una perspectiva que une conceptos tributarios y ovdes, a fin de
determingr [ vinculacion entre b causa contractadl y la ekusidn tributana. Ast, Investiga si L2 raxin de obtener una ventaja fiscal hace de por

stelusiva b forma pueldica slegida por ks contratamtes.
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ABSTRACT

This artide mtends to realze an analysis of the Genesal Aati-aveidance Clases in Latmamerica, Spectfically, the author seeks to prove if
ot continent acepts the “substance cver form thecey” or the “doctrine of the dusiness purpese” In this intenesting artice, Angel (hivez offiers
us 3 perspective that Anks cvd, and tax cancepts in order to determine the relation between the contractual cause and the tax evasion. Ths,
he imeestigages f the reason of sbtaining a tax advantage makes, by its ewn presence, elusive the legal form chasen by the contracting parties,

Keywords: Tas Law, General Anti-avoidaece Uouses: contraciual cause; tax evzsion.

l.  INTRODUCCION

Las Cldusulas Generales Antielusivas tienen im-
portancia por estar dirigidas a evitar practicas
“anomalas”™ nacionales e internacionales que
erosionan la base tributaria del pais fuente, por
ello esta investigacion tiene por proposito de-
mastrar si en América Latina estas clausulas re-
cogen la doctrina substance over form (primacia
de la realidad frente a las formas y estructuras
juridicas), o la doctrina del business purpose
(propésito de los negocios) que se conecta con
la causa de los contratos.

También deseamos estudiar si la objetada causa
como funcion econdmica social o la causa como
funcién economica concreta individual, permite
una mejor investigacion de las formas juridicas
elegidas a fin de determinar si son“anomalas”y
si tienen un proposito elusivo.,

Finalmente, investigaremos si la razén de obte-
ner una ventaja fiscal hace de por si elusiva la

forma juridica elegida o es por la falta de una
causa concreta individual.

Posiblemente nuestras ideas no sean comparti-
das por todos, como puede suceder lo contrario,

Il.  ANALISIS CRITICO
1. Las Cladusulas Generales Antielusivas,

Son leyes nacionales que permiten a las autori-
dades tributarias recategorizar una transaccion
o serie de transacciones que los contratantes
han realizado con el solo o principal proposita
de obtener indebidos beneficios tributarios’.

Las Cldusulas Generales Antielusivas se expre-
san como previsiones legislativas que tienen en
comun un presupuesto de hecho consistente en
un fenémeno elusorio formulado en términos
genéricos, de manera que puedan incluirse si-
tuaciones relativas a cualquier figura tributaria
del sistema’; asignando a la Administracion

1. Elvérmeno “anomalo” lo utllizaremos para referionos a los conceptos: artificiasa, inadecuado, impropio, atipica,
2. RUSSO, Raffaelw. Fundarmentals of Internations Tox Planving. Amsterdam: International Bureau of Fiscal

Documentation (IBFDY}, 2007, p. 207,

3. GARCIA NOVOA, Cesar, “Naturalera y funcion furidica de fa Narma VW def Titwle Preliminar del Cadigo Tributavio
Peruano’ En: Revista del Institute Peruano de Deracho Tributario N 44, Lima: Abril 2006, p. 80,
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Tributaria la facultad de desconocer el acto o ne-
gocio realizado con animo elusorio, o aplicar el
regimen juridico que se ha tratado eludir* ante la
obtencion por el contribuyente de una ventaja
fiscal, y contrarrestar cualquier conducta elusi-
va sin necesidad de esperar a que el legislador
apruebe una medida especifica cada vez que
se detecte una nueva conducta de este tipo’,

Estas clausulas antielusivas basadas en conside-
raciones de justicia fiscal, por un lado restringen
la libertad econdmica para celebrar actos y con-
tratos, que si bien es un derecho constitucional,
la misma esta restringida a no abusar de su
derecho de minimizar su carga tributaria como
“evitar el presupuesto de cualquier obligacion tri-
butaria, o en disminuir la carga tributaria a través
de un medio juridicamente anomalo, por ejemplo:
¢l abuso de la norma, de la forma o la vulneracion
de la causa tipica del negocio juridico, sin violar
directamente e/ mandato de la reglo juridica pero
si los valores o principios del sistema tributario™;
y por otro lado, limitan la sequridad juridica y
confianza de las transacciones que han celebra-
do ante la postestad de examen de la autoridad
fiscal y judicial’,

Dada la dificultad de probar el elemento subje-
tivo {la intencion de eludir del contribuyente),
las condiciones objetivas que surgen del analisis

4. Ibi, p.86.

de los hechos y del examen de la forma de la
operacion teniendo en cuenta las circunstan-
cias objetivas®, a menudo indican de por si la
existencia de tal intencion de eludir la noma
tributana®, cuya carga de |a prueba corresponde
a la Administracion Tributaria'®.

Las clausulas antielusivas generales, en con-
creto, son clausulas antiabuso'’ para enfrentar
comportamientos de contribuyentes que no
infringen formalmente la ley, ni evaden, pero si
trasgreden el fin de la ley mediante la manipu-
lacion de mecanismos legales que vulneran la
causa del negocio.

1.1. Economia de opcién, elusion, simulacion y
evasion.

Como las Clausulas Antielusivas Generales se
han creado para enfrentar la elusion tributaria,
debemos distinguirla de la economia de opcion,
simulacion y evasion tributaria.

La economia de opcion {planificacion fiscal)
evita el hecho iImponible o minimiza el pago del
impuesto mediante el uso de formas juridicas
que generan un resultado economico que el
legislador tributario no intentd alcanzar. No hay
tension entre la conducta del sujeto y el fin de
la ley tributaria®,

SOLER ROCH, Maria Teresa, Las clausulas antiabuiso especificas v los convenios de doble imposicion. Relatoeia General.
Espania En: Memovias de las XV Jornadas Latinoamericanas de Derecho Trbutario, Tormo 1L Lima: Instituto Peruano

de Derecho Tributario (IPDT), 2014, p. 35,

6. Pomera Conclusion de la Resoducion Terma 1: La elusion fiscal y Jos medios para evitarla, Erc XXIV Jornadas
Latincamericanas de Derecho Tribatario. Isla Margavlu. Venezuela: lnsmuto lannoamvrkmo de Derecho

Tributario (IDALT |, 2008, Disponible enc <htipy/A
RUSSO, Raffaede. Op. O, p. 52.

VAN IO

&  RUIZ ALMENDRAL, Violeta, £ fraude o lo fey trbutaria o Examen. Los problemay de la aplicecion practica de la norma
geneval antifraude del articulo 15 de fa Ley General Tnbutaria a los ambitos nacional y comunitaris, Navarra: Editorial

Arazandi, 2006, p. 113.

9. CAHNSPEYER W. Paul Lo potested de la odministracion para calificar fos hechos de acwerdo con su noturcleza
peonomice, En: Revista ded Instituto Paruano de Derecho Tribnstario N°. 44, Lima: Abiril 2006, p. 37,

10. SOLER ROCH, Maria Teresa. Op. Git, p. 35.

11. TARSITANO, Alberto. "La ciduswa antigbuso en ¢ derecha tributario argentino. (ET fin de la efusion” Erv Rewvista
Derecho Fiscal N* 1, Buenos Aires: Lexis Nexis, marzo/abydl 2007, p.33.

12 id, p.28-29.

Las Clausulas Generales Antiefusivas en Amérca Lating y Jos Interases de los confratantas en la causa del conlralo

AUTONR NACIONAL

ADVOCATUS | 31

L
~
-~

DOCTRINA



Revista editada par alumnas de la Facultad de Derecho de 1a Universidad de Lima

ADVOCATUS 121

378

|a existencia de un ahorro tributario no deslegi-
tima la eleccion, en cuanto no se esté ocultando
ni alterando una realidad economica ni contra-
riando la ley, es decir, elige la opcion abrazando
sus efectos civiles y comerciales renunciado a
los efectos de otra alternativa; por ejemplo, una
empresa que decide adquirir bienes no median-
te compras sino mediante leasing financiero
para obtener un mayor escudo fiscal como es
la depreciacion acelerada.

Por su parte, la elusion tributaria, implica la ob-
tencion de un resultado economico que la ley
se propuso alcanzar con el tributo, pero cierto
deficit legislativo ha permitido que el contribu-
yente, en abuso de la ley tributaria esquive su
sentido y fin aunque respeta las palabras de la
ley, con figuras negociales alternativas reales
y efectivas pero ausentes de correspondencia
con la causa tipica del negocio'’ abrazando los
efectos civiles y comerciales del acto eludido.

Por ejemplo, la Ley de IGV no grava la reorgani-
zacion empresarial, por ello una empresa que
desea transferir su unico activo decide eludir
la venta haciendo que sea absorbida por la
empresa adquirente evitandose el pago del IGV
obteniendo la ventaja fiscal prevista por la ley,
al poco tiempo la empresa absorbente vende
el activo a un tercero, es decir, la reorganizacion
tuvo las consecuencias de una venta ya que
su proposito empresarial no correspondia a la
causa de la reorganizacion abusando del fin de
la ley que concede |a ventaja tributaria.

La simulacion expresa una apariencia de reall-
dad que oculta el negocio verdadero (simula-
cidn relativa) o uno que no existe en absoluto
(simulacién absoluta)™, El primero sirve de
instrumento de elusidn por utilizar un negocio
cuyacausa vulnera pues quiere el resultado eco-

13, Lloc Cit.

nomico del negacio verdadero disimulado; por
ejemplo, contratar con recibos de honorarios
personal que realiza trabajo como dependiente,
o celebrar un contrato de consorcio pero que
opera comao asociacion en participacion. El
sequndo, es instrumento de evasion por ser un
negocio falso que no encubre ninguna realidad
vulnerando directamente la norma; por gjem-
plo, facturas falsas.

Evasion, corresponde a actos contrarios a la ley,
mediante los cuales el comtribuyente oculta in-
tencionalmente el nacimiento de la obligacion
tributaria de hechos imponibles realizados” o
simula la existencia de hechos para obtener un
beneficio fiscal; por ejemplo, simula compras
para obtener devoluciones del IGV.

1.2. El abuso de derecho en Europa.

El Tribunal de Justicia Europeo {(en adelante,
“TJUE") frente al abuso de derecho en el tema del
Impuesto al Valor Agregado (en adelante, 'IVA”), ha
establecido criterios a través de su jurisprudencia,

De acuerdo con I3 jurisprudencia comunitaria
del TJUE {fundamentalmente, casos Halifax y
Weald Leasing), el concepto de “practica abusi-
va'requiere la concurrencia de dos requisitos: a)
la realizacion de operaciones que no obstante
el cumplimiento formal de la Directiva del IVA,
tengan como resultado la obtencién de una
ventaja fiscal cuya concesion sea contraria a los
objetivos de la Directiva, y bl se desprenda de
una serie de factores objetivos, como el caracter
artificial de las transacciones, que la finalidad
esenclal de esas operaciones consista en obte-
ner dicha ventaja fiscal'.

Asi, para que se produzca una practica abusiva
no basta solo con este segundo elemento de ar-

14. GARCIA NOVOA, César. "La edusion fiscal y los medios para evitarla® En: XXIV Jornadas Latinoamericanas de
Derecho Tributarlo, sla Margarita, Venezuela: Instituto Latinormericano de Derecho Tributanio (ILADT), 2007, p. 30,

15, A, p.9.

16, DE LA FERIA, Rita. "HMAC vs Weald Leasing Ltd -not only artificial- the abuse of law test in VAT En: British Tax
Review N* 5. London: Editorial Thomsom Reuters, 2008, p. 553,
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tificialidad de la transaccion, sino que se requie-
re que esa ventaja fiscal obtenida sea contraria
a la norma comunitaria, En otras palabras, si el
resultado de una transaccion o transacciones,
aun sean artificiales, no son contrarios al pro-
posito de 13 ley, no hay abuso.

En la sentencia Weald Leasing (que es posterior
a la sentencia Malifax), el TIUE se pronuncia
sobre la existencia o no de una practica abu-
siva en un supuesto de hecho en el que dos
companias (CML y CARC) de un mismo grupo
(Churchill Group), que prestan fundamental-
mente servicios de seguros exentos del IVA
(por lo que recuperan aproximadamente el 1%
del IVA soportado), adoptan una estructura
a través de la cual, cuando dichas companias
necesitan un equipo nuevo, éste es adquirido
por una tercera sociedad de! grupo Churchill
(Weald Leasing Ltd, cuya actividad consiste en
adquirir los equipos y cederlos posteriormente
en arrendamiento financiero), que lo entrega en
arrendamiento financiero a otra sociedad -per-
teneciente del grupo Churchill- que a suvezlo
subarrienda a los dos primeras companias del
grupo Churchill {CML y CARC).

El Tribunal Supremo europeo declard que sl bien
este esquema de Weald Leasing es artificial e
inusual, tales hechos por si solos no significan
que la ventaja fiscal obtenida era contraria a los
objetivos de la Directiva sobre el IVA" .

17. loc Cit

Sin embargo, el Tribunal Supremo Europeo en
una sentencia reciente en el caso Ocean Finan-
ce (Proceso C-653/11) del 20 de junio del 2013,
sugiere un cambio en |os requisitos de fa “prac-
tica abusiva’, como transacciones artificiales, sin
sustancia, efectuadas con la unica finalldad de
obtener una ventaja fiscal, son contrarios a los
objetivos de la ley™; dando a entender que para
cumplir con los Directivas europeas sobre IVA
y no ser consideradas las transacciones como
abusivas, debe evaluarse su sustancia econdmica.

En otras palabras, de acuerdo a esta ultima
sentencia, hay practica abusiva y contraria al
propasito de la Directiva IVA, sila transaccion o
transacciones carecen de sustancia economica'’,

2. Business purpose test y substance over
form.

{En queé consiste el business purpose test y subs-
tance over form?

2.1. Business purpose test,

El origen de la doctrina del business purpose
se encuentra en el caso Helvering v. Gregory de
1935” de graninfluencia en los paises de la Com-
monwealth y en los de Derecho Continental”'.

El caso se trata de un contribuyente, Gregory,
quien crea la empresa "A"que es 100% accionista

18. DELAFERIA, Rita y SILVA COSTA, Mario, O impacto de Ocean Finance no canceito de abuso do direite pava efeltos de
VA En: Revista de Finangas Publicas e Direrto Fiscal, N° 3, Ano 6. Lisboa: Editorial Instituo de Direito Economico

Financeiro e Fiscal, febrero 2014, p. 324,

19. En la sentencia Ocean Fnance, el TIUE declara: “Las estipulaciones contractuales, aun cuondo deban romarse en
consideracion, no son determinantes para identificar al prestador y al destinatavio de wna sprestacion de servicios»
a efectos de fo dispuesto en Jos articulos 2, nivnero 1, y 6, opartedeo 1, de (o Qirectivae 77/388/CEE del Consejo, de 17
de mayo de 1977, Sexta Directiva én matevia de armonizaciin de fos legiskaciones de Jos Estados miembros réfativas
o fos impuestos sobre ef vollnen de negocios - Sistema covin del impuesto sobve ¢l valor atadido: base imponilie
unifarme, en su version modificada por fe Directiva 2000/65/CE del Consejo. de 17 de octubre de 2000, £n particilar,
puede prescindirse de fas estipwaciones cuondo se pone de maenifiesto gue no reflejan ka realided econdmica y
mercantil, sinp Que constituyen un montaje puamente artificial carente de realidod economica, realizado con ke wnice
Analidad de lograe una ventaja Ascal extremo que debe ser apreciado por &f drgano jurisdiccianal nacional”

20 Sentencia de la Corte Suprema Norteamericana [(1935) 293 US 465]. Disponsble en: <htip//caselawipfindlaw,
com/scripts/getcase. plicourt=US&vol - 2038invol=465>.

21, RUIZ ALMENDRAL Violeta. Op Cit., p. 86,
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do la omprosa "B”; la empresa “B” tiene compra-
dor pero si la vende a "A" pagara impuestos por
los dividendos a favor de Gregory. Entonces,
Gregory crea una empresa “C" a la cual "A" le
transfiere las acciones de “B" y acuerda con
“C" que no emita acciones a "A" sino a Gregory.
Gregory tiene 100% acciones de “A"y de "C"y
ésta Gltima tiene como activos las acciones de
“B" (que desea vender). A los seis dias de crea-
da la empresa “C" se disuelve y sus acciones se
entregan a Gregory quien vende las acciones
de “8"a un tercero y las declarocomo ganancia
de capital no afecta a impuestos por la Ley de
Reorganizacion Empresarial, mientras la autori-
dad fiscal las calificé como dividendos gravados
con el impuesto.

La motivacién de Gregory contribuyente ac-
cionista era transferir parte de sus activos, en
este caso acciones, evitando que la empresa
*A"venda directamente porque los dividendos
que luego recibiera Gregory estarian gravados
con el impuesto, por ello aportd las acciones
a una nueva sociedad que inmediatamente
disolvid para recibir las acciones y después
venderlas sin estar afecto a impuestos aco-
giéndose al beneficio de la Ley de reorgani-
zacion,

Cabe senalar, que el proposito de reducir im-
puestos por si solo no Justifica que se rechace
el tratamiento preferencial previsto para las
reorganizaciones, sino |a ausencia de proposito
negocial para llevar a cabo la reorganizacion,
y por ende, que no se enmarque dentro de la
ley preferencial™,

22. CAHN-SPEYER'W.Paul Op. Cit, p. 44

Esta doctrina no cuestiona la validez de la figu-
ra juridica elegida sino el propésito de su uso
no empresarial®’ para obtener abusivamente
la ventaja tributaria prevista por Ia ley, que se
desconocera aplicando las consecuencias tri-
butarias de la igura usual o aproplada eludida,

Esta doctrina senala fundamentalmente que para
calificar de legitima la operacion cuya ventaja fiscal
la ley prevee, debe basarse en un motivo negocial
o empresarial y no solo en la intencion de reducir
la carga tributaria, siendo un control sobre la causa
del negocdio jundico,™ que a nuestro parecer es
mas bien sobre la causa como razén prictica y
corkreta individual® del negocio juridico.

A opinion de Palao, sequn esta construccion los
motivos econoémicos validos son el propdsito
objetivo (purpose) del negocio que no debe
confundirse con los motivos subjetivos de las
partes, ‘el motivo de reducir los impuestos es
irrefevante, lo que cuenta es la ausencia de una
finalidad que dé sentido a la operacion. La distin-
cion recuerda vivamente la doctrina de la causa
de la dogmdtica continental™.

Esta potestad de verificar el “proposito de nego-
clo” de un negocio "anomalo” es una potestad
extraordinaria de la Administracion para des-
conocer negocios cuando se vulnera la causa
tipica con fines elusorios, pues le da poder para
Investigar el proposito del negocio, la causa del
negocio privado como causa concreta e Indivi-
dual pudiendo desconocer las formas juridicas
elegidas y aplicar las consecuencias tributarias
que correspandan al acto eludido,

23. GOTUB, Gabriel “Ef Exomen del propdsito negocial [Business pupase test)” En; Inerpretacion econdmica de las
normas tributarias. Buenos Aires: Editorial Abaco de Rodolfo de Palma, 2004, p. 612,

24, WAHN, Werner, Elusion tributana y normas anielusivas: su tratamiento en el Devecho Comparada, algunas
conclusiones o respecto. Enc Revista de Estudios Tributarios N* 5. Santiago de Chile: Centro de Estudios Tributarios

de la Universidad de Chile. diciembre 2011, p 8.

25, Sobre |a distinclon entre causa como razon practica concreta individual y ceusa como funtan econdmica soclal
véase ol punto 6 de esta investigacion: “La causa como funcidn concreta Individual y tipo contractual”

26, PALAD TABOADA. Los motivos econdmicas wilidos en el régimen fiscal de las rearganizaciones empresanales, Cltado
por: PEREZ DE AYALA, Jose, £ nuevo articwlo 15 de lo Lay General Tributaria, En: Estudios de Derecho Financiera y
Tributario en Homenale al profesor Calvo Ortega. Madrid: Editonal Lex Nava, 2005, p, 158,
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2.2. Substance over form.

Por su parte, @l principo “substance over form”
permite al fisco prescindir de la formalegal de la
operacion para enfrentar formas de simulacion
aunque a traves del mismo puede conseguirse
resultados antlelusorios’’ “recaracterizando una
fransaccion segun su sustancia™®, es declr, si ob-
jetivamente su esencia econdmica es contraria
a su forma™,

La forma se refiere a los términos, conceptos o
estructuras juridicas utilizados para definir una
transaccién sin un analisis de fondo, incluyendo
también las condiciones legales establecidas
por la ley (Derecho formal); mientras que por
su parte, la sustancia se refiere al contenido
economico de la transaccion o el intercambio
economico efectivamente realizado a través de
ella que se lo da la causa como funcion econd-
mico social mds alla de su estructuracion legal®,

Se trata de un principio para indagar los heches
y su relacion con las Aiguras juridicas empleadas
por las partes”, dejando de lado sus errores al

celebrar el contrato con el negocio realmente
realizado, para incluirlos en los supuestos de
hecho de la norma tributaria, encontrando su
similitud con el principio de calificacion eco-
némica® o calificacion juridica® usado por los
paises latinoamericanos que consiste en facultar
a la autoridad para calificar juridicamente los
hechos econdmicos en los que incurren las
partes, a efectos de verificar si esos hechos se
encuentran dentro de la hipotesis de incidencia
tributaria establecida en la ley™,

La potestad de calificacion es una potestad
ordinana atribuida a la Administracion para la
normal aplicacion del tributo unida a la inter-
pretacién de la norma tributaria verificando si
el hechoreal se subsume en la norma tributaria
no llegando a ser un instrumento para evitar la
elusion aunque a través de los mismos puede
consequirse resultados antielusorios®,

En el Pery, estando vigente la Norma Vil del
Titulo Preliminar del Codigo Tributario sobre
calificacion de los hechos, el Tribunal Fiscal
examind en la Resolucion del Ttribunal Fiscal N*

27. GARCIA NOVOA, César. Lo elusidn fiscal y los medios para evitarie. Cp.Cit., p. 113,

31

i3

Estadoctrina se diferencia de la otra doctrina “sustancia econdmica’ 1a cual postula la necesidad que lasoperaciones
produzcan un cambio significativo en la poscion del contribuyente, potencial obtencidn de beneficio, asuncidn
de riesga. MARIN, Gloria, La refevancia juridice de fo mothvacion fiscal: influencia del business purpose test. Madrid:
Editorial Dykinson, 2009, p.45,

CAMN-SPEYERW. Paul. Op. Cit, p 45

AA. W, Cahiers de Droit Fiscal International: Form and Substance in Tax Law (IFA Cahlers). International Fiscal
Association - Kluwer Law international, 2002, pp. 22 y 55

ALTAMIRANO, Alejandro. Lo regla defl “substance over form” y lo influencia del Derecho Anglosalon sobre ef Derecho
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Creemos que €5 mejor denominar este proceso como califcacidn jurichica antes que econdmica, tode ver que
¢l becha, operacion u actividad econdmica que se incorpora en la Lay se juridiza y la calificacion de los hechos
© actos econdmicos realizados por los contribuyentes se hard en base a criterios Juridicos para detesminae si
se ajustan al hacho imponible previsto en la leyl por ejemplo, medianta & calficacion juridica se prescinde deal
contrato de locacion de servicios para averiguar la verdaders naturaleza de la relacion econdmica existente, que
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10923-8-2011 el caracter elusivo de una reorga-
nizacion empresarial,

Creemos que la sustancia sobre la forma (subs-
tance over form) y el proposito de negocios
(business purpose) son dos instituciones com-
plementarias, que permiten al fisco (y al juez)
prescindir de la“forma legal®de la operacion, en
la investigacion del legitimo business purpose
para enfrentar conductas elusivas.

3. Recepcion de la Clausulas Generales
Antielusivas en América Latina.

Los paises de America Latina han incorporado
clausulas generales antielusivas o postestades
de calificacion juridica en sus Codigo Tributa-
rios™ que pasaremos a citar a fin de demostrar si
estas tienen por finalidad introducir el concepto
de substance over form (calificacion de la reali-
dad frente a las formas y estructuras juridicas) y
la doctrina del business purpose (prescindir de
formas elusivas “anomalas”) para tal fin hacemos
la clasificacion siguiente:

3.1. Paises que recepcionan la calificacion
Juridica y prescinden de formas
“anomalas”,

La Clausulas Antielusivas de estos paises tienen
puntos en comun sustantivos por recoger la
doctrina de |a calificacion juridica y la doctrina
del "business purpose” para prescindir de ias
formas juridicas anomalas.

Comao se muestra a continuacion, las Clausulas
Generales Antielusivas, cada una con diferente
redaccion, utilizan los términos “determinar
la verdadera naturaleza’, “podra desconocer”,
*atribulr una significacion acorde a los hechos’,
“calificard” (ver Tabla I); lo que expresa el recono-
cimiento de la doctrina substance over form, es
decir, la calificacion juridica de los hechos para
aplicar las consecuencias tributarias al hecho
realmente ocurrido.

Sumado a lo anterior, estas Clausulas Antielusi-
vas Generales también incorporan los téerminos
“inadecuados’, “inapropiados’, “artificiosos” o
“atipicos” (ver Tabla 1) mediante las cuales se ha
obtenido una ventaja tributaria, lo cual implica
investigar el business purpose o causa del nego-
cio privado como causa concreta e individual del
negocio diferente a la obtencion de la ventaja
tributaria para desconocer las formas juridicas
elegidas aplicando las consecuencias tributarias
que correspondan al acto eludido,

En Argentina, la Ley de Procedimientos Tributa-
rios-Ley 11.683, en su articulo 2 prescribe que:

“Para determinar la verdadera naturaleza
del hecho imponibie se atenderd a los actos,
situaciones y relaciones economicas que efec-
tivamente realicen, persigan o establezcan
los contribuyentes. Cuando éstos sometan
esos actos, situaciones o relaciones a formas
o estructuras juridicas que no sean manifies-
tamente las que el derecho privado ofrezca
o autorice para configurar adecuadamente
la cabal intencidn economica y efectiva de
los contribuyentes se prescindird en la con-
sideracion del hecho imponible real, de las
formas y estructuras juridicas inadecuadas,
y se considerara la situacion econdmica real
como encuadrada en kas formas o estructuras
que el derecho privado les aplicaria con inde-
pendencia de las escogidas por (os contribu-
yentes o les permitiria aplicar como las mas
adecuadas alaintencicn real de fos mismos”.

El numeral Il del articulo 8 del Codigo Tributario
Boliviano, Ley 2492, del 02 de agosto del 2003,
indica:

“Il. Cuando la norma relativa al hecho genera-
dor se refiera a situaciones definidas por otras
ramas juridicas, sin remitirse ni apartarse ex-
presamente de ellas, la interpretacion deberd
asignar el significado que mds se adapte ala
realidad econémica.

36, LosCodigos tributarios de Ameérica Latina se han consultado en <httpo//www.ciat org/index. php/es/productos-y.

servicioa/clatdeallegisiadion.humi>.
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Para determinar la verdadera naturaleza del
hecha generadar o imponible se tomarad en
cuenta:

a) Cuwando ¢ sujeto pasivo adopte formas
Juridicas rnanifiestamente inapropiadas
o atipicas a la realidad economica de
los hechos gravados, actos o relaciones

se acojo, mediante el cumplimiento de los
requisitos pertinentes, a beneficios expresa-
mente consagrados en la ley, sin el uso para
tal efecto, de mecanismos, procedimientos,
entidades o actos artificiosos. El fraude a la ley
con propositos tributarios, constituye abuso
en materia tributaria’.

DOCTRINA

En Costa Rica el Codigo de Normas y Procedi-
mientos Tributarios, Ley 4755 del 03 de mayo
de 1971, en su articulo 8 expresa:

economicas subyacentes en tales formas,
la norma tributaria se aplicard prescin-
diendo de esas formas, sin perjuicio de la

eficacia juridica que las mismas tengan
en el dmbito civil u otro.

b) Enlosactos o negocios en los que se pro-
duzca simulacion, el hecho generador
gravado serd el efectivamente realizado
por las partes con independencia de
las formas o denominaciones juridicas
utilizadas por los interesados, £l negocio
simulado serd irrelevante a efectos tribu-
tarios’.

El articulo 869 del Codigo Tributario Colombia-
no dispone:

“Constituye abuso o conducta abusiva en ma-
teria tributaria,el uso o la implementacion, a
fravés de una operacion o serie de operacio-
nes, de cualquier tipo de entidad, acto jurfdico
o procedimiento, tendiente a alterar, desh-
qurar o modificar artificialmente los efectos
tributarios que de otra manera se generarian,
en cabeza de uno o mds contribuyentes o
responsables de tributos o de sus vinculados,
50Cios ¢ accionistas o benefciarios reales de-
finidos de conformidad con el articulo 61113
del Decreto 2555 de 2010 o las normas que
lo modifiquen o lo sustituyan, con el objeto
de obtener provecho tributario, consistente
entre otros, en la eliminacidn, reduccion o
diferimiento del tributo, el incremento del
saldo a favor o pérdidas fiscales y la extension
de beneficios o exenciones tributarias, sin que
tales efectos sean el resultado de un proposito
comercial o de negocios legitimo y razonable
que fuere la causa principal para el uso 0 im-
plementacion de la respectiva entidad, acto
juridico o procedimiento. No se entenderd
que existe abuso cuando el contribuyente

“Cuando la norma relativa al hecho genera-
dor se refiera a situaciones definidas por otras
ramas juridicas, sin remitirse ni apartarse
expresamente de ellas, el intérprete puede
asignarle el significado que mds se adapte
a la realidad considerada por la ley al crear
el tributo.

Las formas juridicas adoptadas por los con-
tribuyentes no obligan al intérprete, quien
puede atribuir a las situaciones y actos ocurri-
dos una significacion acorde con los hechos,
cuando de fa ley tributaria surja que el hecho
generador de la respectiva obligacion fue
definido atendiendo a la realidad y no a la
forma juridica.

Cuando las formas juridicas sean manifiesta-
menteinaprapiadas a la realidad de los hechos
gravados y ello se traduzca en una disminucion
de la cuantia delas obfigaciones, faley tributana
se debe apifcar prescindiendo de tates formas'

El articulo 4 del Codigo Tributario de Chile
senala:

“Los hechos impanibles contenidos en las
leyes tributarias no podran ser eludidos
mediante el abuso de las formas juridicas, Se
entenderd que existe abuso en materia tribu-
taria cuando se evite total o parcialmente la
realizacion del hecho gravado, o se disminuya
la base imponible o Ja obligacion tributaria,
o0 se postergue o difiera el nacimiento de di-
cha abligacion, mediante actos o negocios
Jjuridicos que, individualmente considerados
0 én su conjunto, no produzcan resultados
o efectos juridicos o econdmicos relevantes
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para el contribuyente o un tercero, que seon
distintos de los meramente tributarios a que
se refiere este inciso.

Es legitima la razonable opcion de conductas y
alternativas contempiadas en la legislacion tri-
butaria. En consecuencia, no constituird abuso
la sola circunstancia que el mismo resultado
economico o juridico se pueda abtener con
OIro U otros actos jurldicos que derivarian en
una mayor carga tributaria; o que el acto jurf-
dico escogide, o conjunto de ellos, no genere
efecto tributario clguno, o bien los genere de
manera reducida o diferida en el tiempo o en
menar cuantia, siempre que estos efectos sean
consecuencia de la ley tributaria,

En caso de abuso se exigird la obligacion tri-
butaria que emana de los hechos imponibles
establecidos en la ley”

En Pend la Norma XVI del Codigo Tributario cuyo
Texto Unico fue aprobado por Decreto Supremo
N*133-2013-EF establece:

“Para determinar la verdadera naturaleza del
hecho imponible, la SUNAT tomard en cuenta
los actos, situaciones y relaciones éconémicas
que efectivamente realicen, persigan o esta-
blezcan los deudores tributarias.

En caso que se detecten supuestos de elusidn
de normas tributanias, la Superintendencia
Nacional de Aduanas y Administracion Tri-
butaria—SUNAT— se encuentra facultada
para exiqir lo deuda tributaria o disminuir
el importe de los saldos o créditos a favor,
pérdidas tributarias, créditos por tributos o
eliminar la ventaja tributaria, sin perjuicio
de la restitucion de fos montos que hubieran
sido devueltos indebidamente.

Cuando se evite total o parcialmente la rea-
lizacion del hecho imponible o se reduzea la
base imponible o la deuda tributaria, o se

3

cbtengan saldos o créditos a favor, pérdidas
tributarias o créditos por tributos mediante
actos respecto de los Que se presenten en for-
ma concurrente las siguientes circunstancias,
sustentadas por la SUNAT:

a) Queindividualmente o de forma conjun-
ta sean artificiosos o impropios para la
consecucion del resultado obtenido.

b) Quede su utilizacion resuiten efectas ju-
ridicos o econdmicos, distintos del aharro
o ventaja tributarios, que sean iguales o
similares a los que se hubieran obtenido
con los actos usuales o propios.

La SUNAT, aplicara la norma que hubiera
correspondido a los actos usuales o propios,
ejecutando lo senalado en el sequndo pdrra-
fo, sequn sea el caso.

Para tal efecto, se entiende por créditos por
tributos el saldo a favor del exportador, e!
reinteqro tributario, recuperacion anticipado
dei impuesto General a las Ventas e Impuesto
de Promocion Municipal, devolucion defini-
tiva del Impuesto General a las Ventas e im-
puesta de Promocion Municipal, restitucién
de derechos arancelarios y cualquier otro
concepto similar establecido en las normas
tributarias que no constituyan pagos indebi-
dos o en exceso.

En caso de actos simulados calificados por la
SUNAT segun lodispuesto en el primer pdrrafo
de la presente norma, se aplicard la norma
tributaria correspondiente, atendiendo a los
actos efectivamente realizados™'.

El parrafo | del articulo 2 de Codigo Tributario
de la Republica Dominicana, Ley 11-92 del 16
de mayo de 1992 y modificatorias dispone que:

“Las formas juridicas adoptadas por los
contribuyentes no obligan a la Administra-

De conformadad con el Articulo 8° de la Loy N” 30230, publicada ol 12.7.2014, se suspande b facultad de la SUNAT
para aplicar la presente Narma, con excepcion de lo dispuesto #n su primer y ultime parrafos,

Angel Marco Chavez Gonzales



cion Tributaria, la cual podrd atribuir a las
situaciones y actos ocurridos una significa-
cion acorde con los hechos, cuando de la
ley tributaria surja que el hecho generador
fue definido atendiendo a la realidad. En
cambio, cuando el hecho generador es defi-
nido atendiendo a la forma juridica, deberd
atenerse a ésta. Parrafo 1. Cuando las formas
Juridicas sean manifiestamente inapropiadas
a la realidad de los hechos gravados y eilo se
traduzca en una disminucion de la cuantia de
las obligaciones, la ley tributaria se aplicard
prescindiendo de tales formas”.

EnVenezuela el articulo 16 de la Ley 37.305 del
17 de octubre de 2001, dispone:

“Cuando la norma refativa al hecho imponible
se refiera a situaclones definidas por otras
ramas juridicas, sin remitirse 0 apartarse expre-
samente de ellas, el intérprete puede asignarle
el significado que mas se adapte a ka realidad
considerada pov la ley al crear ef tributo.

Al calificar los actos o situaciones que confi-
guren los hechos imponibles, la Administra-
cion Tributaria, conforme al procedimiento
de fiscalizacion y determinacion previsto en
este Codigo, podrd desconocer la constitucion
de sociedades, la celebracion de contratos
y. en general, lo adopcidn de formas y pro-
cedimientos juridicos, cuando éstos sean
manifiestamente inapropiados a la realidad
econdmica perseguida por los contribuyentes
y ello se traduzca en una disminucion de la
cuantia de las obligaciones tributarias”

Por ultimo, citamos el articulo 11 del modelo de
Codigo Tributario del Centro Interamericano de
Administraciones Tributarias (CIAT) 2006 que
establece:

“1. Cuando se realicen actos que, en lo indi-
vidual o en su conjunto, sean artificiosos o
impropios para la obtencion del resultado
conseguido, las consecuencias tributarias
aplicables a las partes que en dichos actos ha-
yan intervenido serdn las que correspondan
a los actos idoneos o apropiados para la ob-
tencion del resultado que se haya alcanzada.

2. Lo dispuesto en el parrafo anterior tini-
camente se aplicara cuando fos actos arti-
ficiosos o impropios produzcan los efectos
siguientes:

a) Quededichos actos deriven efectos eco-
noémicos iquales o similares a los que se
hubieran obtenido con los actos idoneos
o apropiados. Se considera que se produ-
cen efectos iguales o similares cuando
los resultados econdmicos, distintos de
los tributarlos, no tengan diferencias
relevantes.

b} Que los efectos tributarios consistan en
la eliminacion o disminucion de obliga-
ciones tributarias”.

Como se muestra, estas cldusulas reconocen
a la autoridad fiscal la potestad de verificar el
proposito de negocio de un negocio“anémalo”
como potestad extraordinaria para desconocer
negocios que vulneran su causa tipica con fines
elusorios.

3.2. Paises que recepcionan la calificacién
Juridica.

Estos paises tienen como punto en comun re-
coger la doctrina de la calificacion juridica {ver
Tabla I} como una potestad ordinaria atribuida
a la Administracion para la normal aplicacion
del tributo unida a la interpretacion de la nor-
ma tributana en la subsuncién del hecho en |a
hipdtesis de incidencia legal no llegando a ser
un instrumento para evitar la elusion aunque a
través de los mismos puede conseguirse resul-
tados antielusorios.

El Codigo Tributario Brasilero en su articulo 116
segun Ley 5172 del 25 de octubre del 2006 y
modificatorias, dispone:

A menos que la ley disponga otra cosa en
contrario, se considera que se ha producido
el hecho generador y existencia de sus efectos:

I- Enelcasode la situacion de hecho, desde
el momento en que se verifiquen las cir-
cunstancias materiales necesarios para
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producir los efectos que normalmente le
son propios;

Il.- En el caso de situacion juridica, desde el
momento que se esta definitivamente
constituida, de conformidad con la le-
gislacion aplicable.

Pdrrafo Unico™. La autoridad administea-
tiva podra desconocer los actos o negocios
Juridicos realizados con el fin de disimular
la ocurrencia de generador del tributo o la
naturaleza de los elementos constitutivos
de la obligacion tributaria, en atencion a fos
procedimientos que serdn establecidos en la
legislacion ordinaria”.

El Codigo Tributario de Ecuador del 2005 y mo-
dificatorias en su articulo 17 expresa:

“Cuando el hecho generador consista en
un acto juridico, se calificard conforme a
su verdadera esencia y naturaleza juridica,
cualquiera que sea la forma elegida o la
denominacién utilizada por los interesados.

Cuando el hecho generador se delimite
atendiendo a conceptos econémicos, el
criterio para calificarlos tendrd en cuenta
las situaciones o relaciones economicas que
efectivamente existan o se establezcan por los
interesados, con independencia de las formas
Juridicas que se utificen”,

Encubran el cardcter juridico del negocio que
se declara, ddndose la opariencia de otro de
distinta naturaleza; b) Declaren o confiesen
falsamente Jo que en realidad no ha pasado
o se ha convenido entre éllas; o, ¢) Constitu-
yan o transmitan derechos a personas inter-
puestas, para mantener desconocidas a las
verdaderamente interesadas.

En estos casos, la Administracion Tributaria
formulard los ajustes que correspondan y
notificard al contribuyente o al responsable,
sin perjuicio de iniciar las acciones penales,
cuando corresponda” ™,

El articulo 247 de la Ley 125/91 del Paraguay y el ar-
ticulo 6 de la Ley 15.903 del Uruguay expresan que:

“Cuando fa norma relativa al hecho genera-
dor se refiera a situaciones definidas por otras
ramas juridicas, sin remitirse ni apartarse
expresamente del concepto que éstas estable-
cen, se debe asignar a aquella el significado
que mads se adapte a la realidad considerada
por la ley al crear el tributo.

Las formas juridicas adoptadas por los parti-
culares no obligan al intérprete; éste deberd
atribuir o las situociones y actos ocurridos
una significacion acorde con los hechos,
siempre que def andlisis dela norma surjaque
el hecho generador fue definido atendiendo a
la realidad y no a la forma juridica”

En Guatemala el Codigo Tributario, Decreto N°  Como se muestra, las Clausulas Generales Antie-
6-91 (publicado el 02.04.1991} y normas modi-  lusivas citadas utilizan los términos ‘determinar
ficatorias, en el articulo 16 "A” expresa: la verdadera naturaleza’, “podra desconocer’,
“atribuir una significacion acorde a los hechos’,
“Articulo 16 "A": La Administracion Tributa-  “calificard’. “formulara los ajustes”lo que expresa
ria formulard los ajustes que correspondan, el reconocimiento de la doctrina “substance over
cuando establezca que los contribuyentes,  form” o mas conocida en nuestros paises como

en detrimentode la recaudacion tributaria:a)  calificacion de los hechos (ver Tabla 1).

Revista editads por alumnos de s Facultad de Derecho de la Universidad de Lima

Parrafo introducicdo por la Ley Complementaria 104/2001. No se ha dictado la Ley ordinaria de procedimientos a
que hace referencia.

39, Suspendido provisionalmente por Ia Corte de Constitucionalidad de Guatemala Expediente N* 1898-2012, el 26
05-2012,
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Tabla |

Aspectos de las Ciusulas Antielusivas Generales
Paises de América Lating Calificacion puridica (substance | Prescindir de las formas juridicas
over form) “andmalas” (business purpose),
Argentina X X
Bolivia X X
Brasl X
Colomiva X X
Costa Rica X X
__Chie X X
E Cuscior X
Guatemala X
Paraguay X
Pery X X
Republica Dominicana X X
Uruguay X
Vanazuala X X

3.3. Paises latinoamericanos que no tienen
Cldusulas Generales Antielusivas.

Los paises de América Latina que no han Incor-
porado Clausulas Generales Antielusivas tienen
reglas para la interpretacion de las normas tribu-
tarias que no han impedido en algunos de ellos
un desarrollo jurisprudencial de la "primacia
de la realidad sobre las formas y estructuras
elusivas” o *calificacién juridica” al amparo del
Principio General de Abuso de Derecho™ que se
deriva de los principios generales de la buena
fe, las buenas costumbres y la equidad®', y que
exige que los derechos fundamentales como los
derechos subjetivos no se ejerzan con exceso
sino limitados por la finalidad de la norma, y
por la funcién social de los derechos subjetivos
y la buena fe*’.

Como senala la doctrina, el abusa del ejercicio
del derecho o la buena fe no se invocan para
dejar de lado una norma o un contrato, sino para
que sean respetadas las normas y contratos den-

4). RUSSO, Raffasle. Op. Cit,. p. 207,

tro de los fines para los cuales fueron admitidos
por el orden juridico®’,

El Codigo Tributario de El Salvador -Decreto
N° 230 (publicado en el Diario Oficial N°* 241
el 22.12.2000) y normas modificatorias-, en su
articulo 7 establece:

“Las normas tributarias se interpretardn con
arreglo a los criterios admitidos en derecho y
siempre bajo el contexto de la Constitucion.

En tanto no se definan por el ordenamiento
tributario los términos empleados en sus
normas se entenderdn conforme a su sentido
Juridico, técnico o usual sequn proceda.

No se admitird la analogia para extender
mds alld de sus términos estrictos el dmbito
del hecho imponible o el de las exenciones”

No registra un caso de aplicacion de la sustancia
economica sobre la forma.

41, ORDOQUI, Gustavo. Abuso de Derecho en Chvll, Comercial Procesal, Laboraly Adeministrativo. Lima: Editorial Ediciones

Legales, 2014, p, 139.

42. RODOVALHO, Thiago. Abuso de Derecho y Derechos Subjetives. Lima: ARA Editores, 2014, p. 59.

43 ORDOQW, Gustavo. Op. O, p. 193,
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En Honduras, el Codigo Tributario, Decreto
2297 (publicado en La Gaceta el 30.05.1997) y
normas modificatorias, Indica en su articulo 6:

“En la interpretacién de las disposiciones de
este Cadigo se estd a lo que sobre la materia
prescribe el Titulo Preliminar del Codigo Civil
en los Articulos 17, 18, 19y 20.

Las leyes fiscales se interpretardn siempre en
forma estricta por lo que para determinar
su sentido y alcances no podrdn utilizarse
métodos de interpretacion extensivos o

analégicos”

No hay caso jurisprudencial de aplicacion de la
sustancia sobre la forma.

En México el articulo 5 del Codigo Fiscal de la
Federacion (publicado en el Diario Oficial de la
Federacion el 31.12.1981) y normas modifica-
torias, senala:

“Las disposiciones fiscales que establezcan
cargas a los particulares y ias que senalan ex-
cepciones a las mismas, asf como las que fijan
las infracciones y sanciones, son de aplicacion
estricta. Se considera que establecen cargas
a los particulares las normas que se refieren
ol sujeto, objeto, base, tasa o tarifa.

Las otras disposiciones fiscales se inter-
pretardn aplicando cualquier método de
interpretacién juridica. A faita de norma
fiscal expresa, se aplicardn supletoriamente
fas disposiciones del derecho federal comun
cuando su aplicacion no sea contraria a la
naturaleza propia del derecho fiscal’

Este pais, mediante la sentencia numero
30376/07-17-06-9 resuelta por la Sexta Sala Re-
gional Metropolitana del Tribunal Federal de Jus-
ticia Fiscal y Administrativa de México, del 23 de
octubre de 2009, conduyd que |a interpretacion
de las normas fiscales no puede ser tal que con-
duzca a un fraude de ley o abuso de derecho*;

"Asi, de aceptar que bajo nuestra legisiacion
pueda subsistir el fraude a la ley o el abuso del
derecho, entendiéndose por “fraude a la ley’ la
reafizacion de uno o una serfe de actos licitos
que respetan el texto delaley, pero no su sentido
y por “abuso def derecho’ la forma de ejecutar
o ejercer un derecho que contraviene el espiritu
o principios def Derecho: “summun ius, summa
injuria’; se legaria al extremo de permitir a los
particulares so pretexto de interpretaciones
letristas, que mediante una serie de actos juri-
dicos, evadon el imperio de fa ley y su sentido”

El Cadigo Tributario de Nicaragua en el articulo 4
delaLey N 562 (publicada en La Gaceta N° 227
el 23.11,2005) y normas modificatorias expresa:

“Las Normas Tributarias se deben interpretar
con arreglo a todos los métodos admitidos en
el Derecho Comun y los establecidos en los
Convenios Internacionales con fundamento
enla Legislacion Internacional respectiva. En
todo caso, la interpretacion tiene un objetivo
eminentemente aclaratorio o explicativo y
no implica en forma alguna que por esta via
se pueda crear, alterar, modificar o suprimir
disposiciones legales existentes.

Las situaciones que no puedan resolverse me-
diante los disposiciones de este Codigo o de
las leyes especificas sobre cada materio, serdn
reguladas supletorlamente por las Normas de
Derecho Coman.

Laanalogia es procedimiento admisible para
llenar los vacios legales, pero en virtud de ella
no pueden crearse tributos, ni exenclones,
exoneraciones u otros beneficios, como tam-
poco puede tipificar infracciones o delitos, ni
establecer sanciones. No se podra aplicar la
analogia cuando por ésta via se contraponga
altere o modifique cualquiera de las disposi-
ciones legales vigentes en material tributaria”

No tiene un caso jurisprudencial que aplique la
calificacion de los hechos sobre la forma,

A4, Cfr: <hutps/fwwwacademia.edu/6673637/CODIGO FISCAL DE LA FEDERACION 20145,

Angel Marco Chavez Gonzales



Tabla

Aspectos de las Clausulas Antielusivas Generales

Paises deAménca | Interpreincian e Mor [Calificacion juridica | Prascindir de las formas juridcas
(substance over form) | “andmalas” (business purpose ).
El Salvador X
Honduras X
México X
Nicaragua X

Como se muestra en laTabla ||, si bien estos paises
no incorporan en sus Codigos Tributarios Clausu-
las Antielusivas Generales, no es impedimento
para que en base a sus normas tributarias sobre
interpretacion y el Principio General del Abuso
del Derecho, puedan jurisprudencialmente apli-
car el principio de la sustancia sobre la forma o
“calificacion juridica” para combatir formas de
elusion tributaria como lo hace México.

4. Elementos de la Clausula General
Antielusiva.

4.1. Acto “inadecuado’, “inapropiado’,
“atipico’; o “artificioso”.

En las XXIV Jomadas Latinoamericanas de De-
recho Tributario se observo que las Cldusulas
Generales Antiabuso plantean riesgos a la segu-
ridad juridica del contribuyente, toda vez que,
necesariamente, deben tener conceptos mas
bien precisos* y no generales y poco concretos
(formas “anormales’, “inusuales” o “insdlitas”), lo
que abre una puerta inmensa a la interpretacion
fiscal, para calificar cualquier conducta licita de
‘anormal’, “inusual® o insolita’ con la consiguien-
te afectacion a la certeza y sequridad juridica®.

Como se muestra en la Tabla | hay paises lati-
noamericanos cuyas Clausulas Generales Antie-

lusivas hacen uso de los términos “inadecuado’,
“Inapropiado’, “atipico’, o "artificioso’, cuyo sig-
nificado debemos precisar.

Los términos “inadecuado” o "inapropiado” po-
demos entenderlos como equivalentes ya que
se refieren a la forma juridica elegida mediante
el cual el sujeto ha obtenido resultados juridicos
0 economicos que no son los tipicos o apropia-
dos a esa figura¥ lo cual nos conduce a la causa
de los tipos contractuales del Derecha Civil,

De otra parte “artificioso” puede entenderse
como “atipica” pues se opone a lo natural, y en
materia de contratos, a lo que es practica usual
o normal en el mercado; es decir, se refiere a los
contratos atipicos o inominados construidos por
la ingenieria financiera o fiscal* cuya causa no
corresponde a los tipos contractuales legisiados,
pero tienen resultados econdmicos equivalen-
tes o idénticos.

En el trasfondo de estos actos “inadecuado’,
“inapropiado’, “atipico’, o “artificioso” esta la faita
de motivacion econdmica o business purpose, ya
que estos actos producen los mismos efectos
juridicos o economicos que otra forma juridica
adecuada a la operacion, excepto que la forma
elegida tiene una motivacion exclusivamente
fiscal carente de propésito econémico fo cual nos

45, Octava Conclusion de la Resolucion Tema 1: La elusian fiscal y los medios para evitarla. Enc XXV Jornadas

Latinoamericanas de Derecho Tributario. Op. Git.

46. GARCIA ESCOBAR, Jaime. "Cldusia General Antieleusiva’ En: La Semana Juridica. Santtago de Chile: Enero 2014, En:
<http/wwwjsimegarcisabogado,ci/wp-content/uploads/2014/03/Clausula General-Antiglusiva-La-Semana:

JursCI%ADdica-enern-2014.pdf>.

47. LOPEZTELLO *El canfiicto en ko oplicacsdn de fa norma tributaria’ Citado por: PEREZ DE AYALA. Op. Cit., p. 156,

48, b, p, 161,
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conecta con la causa concreta practica individual
de los contratos como operaciones economicas™,

Un ejemplo usualmente utilizado es el propie-
tano que desea vender un inmueble pero esta
sujeta a una carga tributaria, en vez de ello cons-
tituye una sociedad con ef comprador mediante
aportes que no estan gravados, uno aporta el
inmueble y el otro el dinero, al cabo de unas
semanas disuelven la sociedad el propietario se
adjudica el dinero y el comprador el inmueble,

La forma societaria elegida es "anomala” a la
operacion ecandmica pues otra operacion
usual como la compra venta es adecuada a
la operacion produciendo el mismo resul-
tado juridico o econdmico, la transferencia,
excepto que la forma elegida tiene como fin
exclusivamente obtener una ventaja fiscal sin
motivacion empresarial, pues solo pretende
eludir la carga tributaria violando el fin de la
ley que lo concede.

Asi, la elusidn tributaria persigue la obtencion
de un resultado que la ley quiso gravar, resul-
tado al que llega el contribuyente con figuras
alternativas atipicas o anomalas, la anomalia
~dice Tarsitano- que subyace en la elusion
tributaria es la artificialidad de los caminos
paralelos recorridos para alcanzar un mismo
resultado econdmico o equivalente, o por falta
de correspondencia entre dicho resultado y la
causa tipica del acto juridico protegido por el
ordenamiento juridico™.

4.2. Ventaja fiscal.

El concepto de ventaja fiscal es especialmente
amplio, y hace referencia a cualquier resultado
que impligue la no tributacion, su diferimiento
o la aplicacién de una norma tributaria mas
beneficiosa.

El Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea
ha emitido sentencias respecto al IVA, como en el
caso Halifax donde se le preguntd, sila obtencién
de una ventaja fiscal debe ser el Unico objetivo o
simplemente el principal objetivo de la transac-
cion o las transacciones artificiales para tratarlas
como abusivas, el Tribunal de Justicia confirmé
que una practica puede ser considerada abusiva,
aun cuando la obtencion de una ventaja fiscal
constituya simplemente el objetivo principal de
la transaccion o transacciones en cuestion’’.

Si concurren otras razones economicas es pre-
ciso averiguar, si aquella de obtener la ventaja
fiscal prevalece, o si bien otras razones extra
fiscales pueden revelarse como la principal y
justificar asi la opcion del contribuyente, como
es el ahorro fiscal.

El caracter esencial del objetivo de eludir las
normas fiscales o disfrutar de manera ilegitima
unas ventajas fiscales, no significa exclusividad;
es decir, no es necesario que este objetivo sea
el unico perseguido, sino que sea el esencial™,
siendo insignificantes las otras finalidades™’
extra fiscales.

49, Ver punto 6 de este trabajo: ‘La causa coma funclon concreta Individual y tipo contractual®

50. TARSITANQ, Alberto. La clduswla genaral antiabuso én el modelo del Codigo Tributario para América Lating. En:

5.

52

53.

Modela de Cadigo Tributanio para América Latina. Tendenclas actuales de tnibuteckin, Bogota: Editorial Universidad
del Rosario y del Instituto Colombiano de Derecho Tributario (KCOT), 2010, p, 348.

“The ECJ) was asked in that case whether the accrual of a tax advantage must be the safe alm or just the principal aim
of the tronsaction or the transactions (n question before the practice can be treated as abusive. Predictably, the ECI
confirmed that ¢ practice can be deemed to be abusive, even where the accrval of a tax advantoge constitutes merely
the principal aim of the transaction or tronsactions af isswe” DE LA FERIA, Rita. HMAC vs Principal and Felipws of
Newnham College in the Unéversity of Cambnidge, Op, Cit., p. $50.

Vease TICE, sentencia de 21 de fetvero 2006, C-425/06, Part Service apartado 44, y TICE. sentencia del 26 de
octubre del 2010, C-103409, Weald Leasing.

Recomendacion de 1a Comision Europea sobre la Planificacidn Fiscal Agresiva ded 6 de diciembre del 2012
{2012/772/UE), punto 4.5,

Angel Marco Chavez Gonziles



4.3. Procedimiento para la aplicacién de la
Cldusula General Antielusiva.

A fin de calificar un acto como elusivo, debe
aplicarse el siguiente procedimiento™ que
consiste en:

Primero, 1a autoridad administrativa debe
identificar una figura apropiada que produzca
los mismos efectos civiles y comerciales que la
forma juridica elegida excepto la ventaja fiscal
prevista por la ley;

Sequndo, comprobar si la forma juridica elegida
es adecuada a la finalidad, y operacion econdmi-
¢a, que el contribuyente ha llevado a cabo™, se
establece asi una suerte de analisis del propésito
negocial con la forma elegida, puesto que dicha
“forma inadecuada” debe darse conjuntamente
con la ausencia de dicho fin negocial™; y,

Finalmente, el contribuyente tiene la oportu-
nidad de demostrar la existencia de razones
extrafiscales que convallden el acto calificado
como “inadecuado” para que no opere as con-
secuencias juridicas previstas al acto eludido™
ya que no todas las formas juridicas por el solo
hecho de ser"inadecuadas” se tiene que asumir
que estan motivadas exclusivamente por razo-
nes fiscales,

Por ello, las razones extrafiscales deben ser re-
levantes, importantes, no aparentes ni subordi-
nadas a la ventaja fiscal, de tal manera que per-
mitan su comparacion con el factor tributario.

En la practica, i la autoridad fiscal califica como
“inadecuada” la forma elegida, serd el contri-

buyente quien tiene derecho a hacer valer las
razones ajenas a la fiscal como "causa concreta”
de la operacion que “convalide el resultado al-
canzado bajo la forma sospechada de elusiva™".

5. Lacausa del contrato como funcion
econoémico social,

A través del contrato, se formaliza un acuerdo de
voluntades de dos o mas personas, producién-
dose una confluencia de intereses que se con-
solida en la causa, entendida como la funcion
practica que el contrato tiende hacer efectiva®,

En el tema de los contratos se nos ha ensenado
que lo que se califica es si la actividad economi-
ca realizada por las partes se adecua a la causa
del tipo contractual; es decir, si el resultado eco-
némico obtendido por las partes corresponde a
la causa del negocio juridico elegido, toda vez
que el analisis del negocio que haran las auto-
ridades administrativas serd si corresponde a la
causa del tipo contractual de sus ordenamientos
civiles como la funcion econémico-social abs-
tracta de cada tipo contractual, independiente
de las motivaciones individuales de los sujetos,
invariable para cada tipo contractual.

Asi, la causa abstracta -o funcion economico-
social ‘es aquella funcionalidad constante e in-
variable del reglamento contractual que no toma
en cuenta el contexto concreto ni las finalidades
prdcticas especificas persequidas aun cuando ha-
yan sido asumidas por ambas partes, por ejemplo,
la causa de todas las compraventas del mercado
vendria a estar constituida por el intercambio
entre el bien y el precio sin que revistan refevancia
circunsrancias como de qué bien o de qué precio

54. CRAZZOLARA, Amao. Atuso del Diritto ed elusione fiscale; Lo Clausola Generale Antiabuso nel Diritto Tributavio
Tedesco. En: Dinrto £ Practica Tributaria internazanafe. Vol VI, N* 1, Milar: Editorial CEDAM, 2010, p. 49,

55, loc.Git.
56, RUIZ ALMENDRAL, Violeta, Op, Cit, p. 81
57. CRAZZOLARA Arnac. Op, Cit, p. 43.

58 TARSITANO, Alberto. Lo cidusulo antiobuso en & derecho tridwlario argentino. Ef fin de fa elusion?. Op. Cit,, p. 34,

59, GARCIA NOVOA, César. La elusidn fiscal y fos medios pora evitaria. En: XXV fornadas Latinoamericanas de Derecho
Tributario. 1sla Margarita, Venezuela: Instituto Latincamencano de Derecho Tributaneo (ILADT) 2007, p. 29.
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se trata ni los fines 0 presupuestos comunes de
ambas partes con relacion al destino o la utilidad
del bien™,

La relacion inescindible entre causa y tipo se
origina porque todo tipao tiene una funcion eco-
nomica social, pues su estructura sintetiza una
determinada operacion econdmica, la cual una
vez tipificada expresa una funcion tipica y abs-
tracta® del negocio, prescindiendo de los fines,
motivos e intereses de las partes que es la causa
como funcion concreta y practica del contrato™,

Talledo explica “tratdndose de negocios juridicos
tipicos, cada tipo sirve para dar efectos juridicos
a determinada modalidad del intercambio eco-
némico: mediante la compra venta una cosa se
cambia por un precio; én la locacion de servicios
la actividad personal se cambia por una retri-
bucion; en el contrato de sociedad una cosa se
cambia por el reconocimeinto de la condicion
de socio y asi sucesivamente. Esa cualidad de
fijar los efectos y modificar la situacion juridica
de un sujeto en determinada modalidad del
intercambio economico es la funcién propia de
cada negocio juridico. ¥ es esa modalidad de
intercambio el sustrato o contenido economico
propio del respectivo negocio juridica™.

Creemos que esta comunion indisoluble de la
‘tausa” como fin econdmico social con el “tipo
del contrato” debe ser revisado, ya que la or-
ganizacion de los intereses economicos de las
partes son mas amplios y pueden desbordar al
tipo contractual que solo nos da una estructura
abstracta alejada de ellas, mientras que la causa
es auto reglamentacion de intereses, propositos
economicos, contexto economico del contrato,
ademds de los intereses tipicos constituyendo
la funcion econémicaindividual del negocio
celebrado por las partes.

Hemos expresado en el punto 4.3) de esta in-
vestigacion que para no ser recalificada la figura
contractual elegida por el contribuyente tiene
que acreditarse objetivamente la razon extra-
fiscal; sin embargo, en la practica la autoridad
administrativa o judicial puede no hacerla valer
al interpretar que lo que prevalece es la causa
cbjetiva como funcion econdmico-social del
tipo contractual.

Un ejempio de ello sucedié en el Pera con la
Resolucion del Tribunal N* 10923-8-2011, Se
trata de una empresa bancaria que constituye
su constructora vinculada destinada a construlr
un edificio de oficinas, la constructora recibe
un préstamo de la empresa bancaria y luego
escinde un bloque patrimonial constituido por
la edificacion bancaria con valor cero -el activo
(el edificio) que se transhere es de igual valor
que el pasivo (cuentas por pagar al Banco)-no
se emitio acciones a los socios de la escindida,
transfiriéndose este bloque patrimonial a la
empresa bancaria con lo cual cancela 1a deuda
del préstamo, esta operacion se califico como
venta gravada con el IVA y desconocio la reor-
ganizacion empresarial no gravada.

El contribuyente demostrd que la razon extra-
fiscal para hacer la escision era que las normas
bancarias fijan un nivel de endeudamiento en-
tre empresas vinculadas no pudiendo exceder
el 30% del patrimonio efectivo de la empresa
bancaria y con |a escision se reducia el nivel de
endeudamiento de tal manera que no violaba
la norma bancaria.

El Tribunal Fiscal opiné que la razdn extrafiscal
del contribuyente carece de importancia pues
no obedece a la finalidad (funcién econémi-
ca social) de la figura de la escision que es
que la empresa reciba el bloque patrimonial

60. VASQUEZ REBAZA, Walter. "Los contratos coligados en fraude a fa ley. Con espedial referencla al modelo juridico
Itakano’ En Cuademo de Trabajo del CICAT N," ¢ Lima; PUCR 2013, p. 28.

61. GABRIELLI, Enrico. Estudios sobre Teoria General del Contrato, Lima: Editorial Jurista, 2013, p. 61.
62, BIANCA, Massmo. Derecho Civil. Vol 3: El Contrato. Bogota: Universidad Externado de Colombsia, 2007, p. 472,

63. TALLEDO MAZU, César. "El Congreso IFA sobre la forma y sustancia en & Derecho Tributario® En: Revista del
Instituto Peruano de Derecho Tributario N' 44, Lima: abril 2006, p. 178
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para continuar con la actividad economica
y juridica con que éstos se utilizaban en la
transferente que en el caso era que el Banco
prosiga con el negocio inmobilario e industria
de la construccion,

Lo anterior nos plantea preguntas como: jLa
causa del contrato como funcion economica
social admite la razén extrafiscal? ;Como se
aplica la dausula antielusiva general al examinar
la razon extrafiscal de la operacion?

6. Lacausa como funcion concreta
individual y tipo contractual.

En la doctrina italiana se maneja un concepto
de “causa concreta’, que no es ignorado por los
palises latinoamericanos™ y el cual creemos es
de importancia particular en la aplicacidn de las
Clausulas Antielusivas Generales.

Recordemos que la corriente abstracta -o fun-
cién econdmica social- fue objetada dando
lugar a perspectivas que revalorizaron el rol
operativo de la teoria concreta de la causa como
funcion economico-individual®, este concepto
de causa del contrato en concreto se diferencia
claramente del concepto de causa entendida
como funcién econdmica social que confunde la
causa y el tipo, mientras que causa en concreto
determina con claridad el resultado economico

concreto de diferentes contratos tipicos o atipi-
€05 y sus reglas®,

La identificacion entre causa y tipo ha llevado
a postergar el andlisis del contexto econdémico
concreto en el cual los privados actian, que es
la unica via a recorrer a fin de alcanzar “e/ nucleo
del concepto de causa, correctamente entendido
como razon del negocio, como justificacion de fos
movimientos de bienes de un individuo a otro™'.

La inescindibilidad entre causa y tipo se quiebra,
cuando la causa como funcion econémico-social
del tipo contractual solo protege los intereses
tipificados pero es insuficiente para proteger
los otros intereses persequidos no tipificados,
pudiéndose solo proteger de forma simétrica
ambos intereses si la causa es una funcion
econdmico-individual del “negocio juridico, en su
canjuncién de efermentos esencioles y no esenciales,
formando un bloque unitario y como tal -es decir,
unitariamente- deberd servalorado por el ordena-
miento juridico, en efecto, solo de esta manera se
puede apreciar ef sentido y amplitud de la opera-
cion economica que el negocio juridico expresa™.

El tipo legal “no es ofra cosa que un esquema re-
glamentario abstracto que encierra en s la repre-
sentacién de una operacion economica recurrente
en la prdctica comercial™, es fundamentalmente
una descripcion, abstracta y formal que el legis-

64 En ol Poru se ha recogido jurisprudencialmente en ¢l Derecho Civil 1a causa en concreto como funcidn economico

65.

67,

individuad del contrato en la Sentencia de la Corte Suprema Cas. N® 3098-2011-Lima “en nuestro medio s posible
colegir gue fa cousa se vincula a ko idea de "Cavsa Concreta” es decir a los propositos o motivas cormunes Que dan lugar
a k celebracion del acto juridico de tal modo que si estos fines 0 Motvos son ilicitos el negocio sérd nulo por falta de un
elemento estructural’

VASQUEZ REBAZA, Wailter, Op. Cit,, p.29.

MORALES, Rémule. “Contribucian ala teorin de jos contratos conexes”™. En: Portal de Informacion y Opinion Lagal de
la Pontificia Universidad Cardlica del Perd. Disponible en: <httpy/dike pucp edu.pe/doctrinalciv_arnt50.PDF>, p. 2,

GAZZONI, Francesco, Manuale & disitto privata. Edicion Xill. Napoli: 2007, p. 808, Citado por: GABRIELLI, Enrico.
Ponencia presentada porel autor en el contexta de fas XXV Jornadas Nacionales de Derecho Civi, celebiradas en Buenos
Alres par of 50° Aniversorio (19632013, los dias 26. 27 y 28 de septiembve de 2013 en lo Facultod de Derecho de ka
Universidad de Buenos Aires. Disponible en; <httpy www uscivile.it/contributi/31%20-9%20ENRICO%20GABRIELL,
pdf>, p. 662.

FERR, Giovanni Batista. Cousa e tipo nefla reoria del negacio gluridico, Milan: 1966, p, 256. Citado por: GABRIELLI,
Enrico. Estudios sobire Teorio General del contrare. Op, Cit. o 62

GAZZON, Francesco. Op. Cit. Otado por: GABRIELLL Enrico. Doctrinag General del Contrato. Vol ). Uruguay: Fundacion
de Cultura Universitaria, 2009, p. 24,
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lador realiza de unas determinadas finalidades
reconocidas (funciones econéomico-sociales)™,
no s |a causa concreta que recoge los interes
y propdsitos de las partes exteriorizados y ex-
presados en el contrato come elementos de la
razdn sustancial del negocio”.

El contrato es en definitiva lo que resulta de
SU Causa, 8n CONCreto, QUE expresa en su to-
talidad el negocio, las exigencias e intereses
de los contratantes™, y el tipo contractual
expresa solamente un modelo de organiza-
cion de intereses” con funciones abstractas
mayormente fundada en simples formas de
transmision de riqueza™,

Creemos que la causa en concreto s la razon
practica del contrato, es decir, el interés que
la operacion contractual esta dirigida a satis-

facer™, "es el conjunto de las razanes y de los
intereses especificos que determinan las partes
al contrato; es el conjunto de los elementos que
dan respuesta a la pregunta: ;Por qué las partes
hicieron el contrato?”,

Como dice Ferri, la causa como "funcién econd-
mico-individual” es el elemento de cohesion de
todos los otros elementos de los que se compo-
ne la construccion del negocio y de la actividad,

tecnicamente vincula la operacidn econdmica
entendida en su globalidad a los sujetos que son
autores; y representa el signo revelador de como
la regla de los privados es la expresion objetiva
de finalidades subjetivas™ considerando el
contexto y circunstancias de la operacion eco-
némica que el contrato va a satisfacer a través
de funciones econémico-individuales.

Hoy se considera mas adecuada a las exigen-
cias de una evolucionada teoria y disciplina
del contrato, concebir a la causa como causa
concreta: no como razon que abstractamente
Justifica todo contrato perteneciente al tipo del
contrato en examen (intercambio entre cosa y
precio, si se trata de venta), sino como razén que
concretamente justifica el particular contrato en
examen a laluz de las especificidades relevantes
que lo connotan (el intercambio entre aquélla
cosay agquél precio, en el particular contexto de
circunstancias y finalidades e intereses en el cual
aquéllas partes lo han programado)™.

En consecuencia, la causa como funcion econo-
mico-individual es expresion objetiva de razones,
intereses, finalidades subjetivas individuales™ en
el contexto factico de las operaciones economi-
cas, es el “valor individual gque una determinada
operacion negocial (considerada en la pienitud de

70. MORALES, Rémulo. “Contribucion a fa teoria de los contratos conexes”. En: Portal de informacion y Opinidn Legal de
la Pantificia Universidad Catdlica del Pery, Dispanible en; <httpy/dike pucpedupe/doctrina/cly arns0.,P0e >,

71, GABRIELL), Envico. Doctring General dei Contrato. Op. Cit, p. 41,
72, GABRIELLI, Ennco. Estudios sobve Teoria General del Contrato. Op. Oit, p, 182

73, lec. Cir.
74, 1bid, p. 89y N,
75, BIANCA, Massimo. Op. Cit, p, 469.

76. ROPPQ, Vincenzo., “Causa concrefa: Una stona i successo? Dislogo (mon reticente, neé compiacente} con o
glurisprudenza di legittimita e di merito® En: Rivista di Diritto Crvile, Anno LIX, N2 4. Padua: Cedam, 2013, p. 976,
Cltado por: MORALES, Romulo, "€/ fin Micita como ka funcidn econdmico-individual ilicita o ki cowsa concreta ificita en
los controtos” En: Revista Didlogo con la Jurisprudioncia N® 183, Lima: Gaceta Juridica, noviembee del 2013, p 108,

77. FERRI Glovanni. Cousa e tipo nefla teorio del negozio giuridico. Citado por: GABRIELL!, Entico Estudios sobre Teoria

General del cantrato. Op. Cit, p, 181

78. ROPPO, Vincenzo. Y Contrato” En: Trattado di diritto privato. Citado por: CASTRO, Netwin. “Los presupuestos de fo
resolucion Judicial por incumplimiento” En: Revista Peruana Analisis del Derecho, Diciembre 2008, Disponible en:

<httpwewwradiurls com/pdf/civil/prelincum pdfs, p.1o.
79. FERRI, Geowvanni. £l negocio furidico. Traduccion y notas de Leysser Ledn, Lima! Ara Editores, 2002, p. 372
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toda su actitud concreta) asume™ que explicita los
intereses perseguidos por las partes mas all del
nucleo cristalizado en el tipo abstracto®.

6.1. El proposito o motivo de la causa
concreta.

La contraposicion entre causa y motivos, es
efecto de la concepcidn econdmica social de
la causa entendida como funcion tipica de un
determinado contrato, lo cual impedia la posi-
bilidad de atribuir consensualmente (dogma
de la irrelevancia de los motivos) importancia a
los intereses subyacentes al contrato, es decir,
la razén concreta del negocio®,

Se reprocha que la causa como funcién
econdémico-individual tenga un significado
de motivo: “Sabemaos que la nocion de causa
fue manejada por los estudiosos que intentaron
diferenciarla de los empiricos y personales de-
seos; y caprichos; y de la empirica voluntad del
contratante; y por lo tanto la objetivaron, y la
llamaron funcion, Pero funcion no puede signi-
ficar otra cosa que finalidad [finalita] y propésito
[scopo), aqui la causa de los objetivistas italianos
se identificé con la necesidad de satisfacer, es
decir, ef interés, el proposito {scopo] y €l motivo
que ha determinado al contratante™'.

La funcién econdmica individual debe enten-
derse como “funcion global de la operacion eco-
ndmica considerada en su complejidad™ que
permite valorar la autoregulaciéon negocial de

intereses de las partes como reglamento con-
tractual, los comportamientos que se vinculan
a este para la consecucion de los resultados, y
la situacion objetiva de las reglas y los otros
comportamientos™, el contexto factico y cir-
cuntancias del contrato.

Como dice Bianca “Es fa causa la que justifica el
contrato y su relativa requlacion, y que por tanto
permite esclarecer el significado de las declaracio-
nes y de los comportamientos de fas partes, y de
superar eventuales incoherencias, ambigiedades
o inclusive discordancias def texto (..)"

Para ello debe atribuirse relevancia premi-
nente a la causa real y a la reglamentacion de
intereses efectivamente perseguidos por las
partes mas allé del tipo de contrato, o de la
coaligacion o del fraccionamiento entre con-
tratos que se les ha revestido, lo que cuenta es
|a operacion economica creada por las partesy
el efecto concreto que se ha querido realizar®™,
valorada dentro de la ley y compatible con los
Principios Generales de la buena fe, abuso de
derecho, buenas costumbres, el orden publico
y normas imperativas.

En el campo tributario, Tarsitano dice “las motiva-
clones que pueden guiar a cada sufeto que otarga
wn acto juridico son indiferentes o irrelevantes para
ef derecho comun, pero no parael derecho tnbutario,
sies que aquetias fueron objetivadas en formulas que
le adjudiquen un sentido a la intencién practica™,
esta Ultima afirmacién reconoce en el campo

80. [ ANGELO, Andrea. “‘Contrato y operacidn econdmica’. En: Estatos sobire ef contrato en general. Lima: Ara Editores,

2003, p. 629,
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Tercera Edicion. Tomo | Turke Utet, 2004, p. 842, Citado por: MORALES, Romulo. “El fin ilicito come o funcidn
econdmico-ndividual ificita o la causa concreta ilicita en los contraros’, Op, Ot p. 108,

FERRL Glovanni Battista, Cousa e tipo nello tearia del negozio giurkdico. Ristarmpa Inelterata, Milin: Giuffre Editore,
1968, p. 387 Citado por: MORALES, Ramulo, “ET fin iciro como fa funciin econdmico-individual ilicita ¢ lo causa
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tributario la importancia de ver la causa concreta
de los contratos desligadas del tipa contractual.

La ensenanza practica -dice Tabellini- de cual-
quier investigador sobre el tema de la elusion
fiscal que se hereda de |a teoria del abuso, puede
sintentizarse en la exigencia de una revaloriza-
cion de los motivos, frecuentemente obviados
en la doctrina del contrato; su identificacion
constituye una fase decisiva para la determina-
cion de los efectos reales queridos, por definicion
diversos de los propios del negocio elegido™,

Cuando las Clausulas Antielusivas Generales
latincamericas hacen referencia a la obtencion
de una ventaja fiscal mediante actos o formas
Juridicas “inadecuadas” , “inapropiadas’, “atipi-
cas’, 0 "artificiosas” en el trasfondo esta la falta
de razones extrafiscales lo cual nos conecta
con la “causa en concreto’, en efecto se trata de
investigar las razones por las cuales se celebro el
contrato, caso por caso; si su proposito fue eludir
el aspecto cualitativo o cuantitativo establecido
por las normas o responde a una exigencia de
intereses de las partes sin fin elusivo,

Por ello, la autoridad fiscal no puede calificar
como elusive un acto “inadecuado” o “impropio’
0 “artificioso” solo porque los fines persequidos
por los sujetos no se adecuan a la causa como
funcion econémica social del tipo contractual
“usual’, sino porque los intereses o razones que
conforman la causa concreta individual del
CoNtrato sea tipico o atipico en el contexto y
circuntancias de la operacion economica van
en contra del fin de la ley teniendo un proposito
exclusivo de elusion fiscal.

7. Aplicacion del procedimiento de la
Clausula General Antielusiva.

Respecto al caso de escision comentado en el
cual el Tribunal Fiscal Peruano opiné que la ra-
zon extrafiscal del contribuyente de escindir por
exigencias de normas bancarias sobre limites

de endeudamiento entre empresas vinculadas
carece de importancia pues no obedece a la
finalidad (funcion econémico-social) de la figura
de la escision consistente en que la empresa que
reciba el bloque patrimonial continde con la
actividad econdmica y juridica con que éstos se
utilizaban en la transferente que en el case era
que ¢l Banco prosiga con el negocio inmobilario
e industnia de la construccion, cabe preguntarse
({Como aplicar la clausula antielusiva general?

Primero, Identificar una figura apropiada que pro-
duzca los mismos efectos juridicos y econdmicos
que la escision, en este caso seria la compraventa
pues en ambas figuras hay una estructura de
transferencia de un bien a cambio de dinero o
acciones, excepto la ventaja fiscal prevista en la
Ley de IGV pues |a escision no esta gravada con
el IVA mientras que la compraventa si;

Segundo, evaluar si la forma elegida la escision
es adecuada a la finalidad y operacion econdmi-
ca. En este caso ha habido una transferencia de
un bloque patrimonial sin entrega de acciones
a los socios de la sociedad escindida, lo cual
es exigido por el tipo contractual, para que la
escision de sociedades no tenga caracteristicas
de venta, pues los socios o accionistas de la
empresa escindente y escindida deben ser los
mismos y participar en el capital,

En el ejemplo, la escision no cumple con la
estructura juridica de haber emitido acciones
a los socios de la sociedad escindida porque el
bloque patimonial escindido tiene valor cero,
el activo (edificio) tiene igual valor que el pa-
sivo (cuentas por pagar al Banco), por ello nos
preguntamos ;Esto es suficiente para calificar la
forma elegida como “elusiva™

Creemos que no, es solo un indicio de “anomalia
glusiva’ que debe corroborarse con el examen
de la causa concreta subyacente de la escision
en la que se valore si prevalecio |a razén extra-
fiscal o la razon fiscal que es el tercer paso.

89, TABELLINI, Paolo M. L' Elrsione Fiscale. p. 138. Citado por: ROSEMBU, Tulio. &l fraude de ley v &l abuso de ka formas
en el Derecho Tributaria. Madrid: Editorial Marcal Pons, 1993, p. 165,
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Tercero, merituar la causa concreta de la operacion
econdmica de la escision si esta basada princi-
palmente en razones extrafiscales o en razones
tributarias, de esto dependera que se califique
como una operacion elusiva y se apliquen las
consecuencias tributarias del acto eludido (venta).

En el caso, el contribuyente acredito las razones
extrafiscales de la escision como es la exigencia
de la norma bancaria sobre limites de endeuda-
miento entre empresas vinculadas, que obliga a
la constructora vinculada deudora a escindir un
bloque patrimonial para no superar el limite; lo
cual es la causa concreta de la escision como el
‘tonjunto de las razones y de los intereses especi-
ficos que determinan las partes al contrato; y dan
respuesta a la pregunta: jPorqué las partes hicieran
el contrato?™, que puede convalidar el resultado
alcanzado bajo la forma sospechada de elusiva.
Sin embargo, el Tribunal Fiscal aplicé la objetada
causa abstracta y objetiva que se confunde con
la funcion del tipo contractual (la empresa que
reciba el blogue patrimonial continde con la acti-
vidad econdmicay juridica del transferente) para
calificarla de elusiva, sin explicar objetivamente
si la“causa concreta”del negocio en este caso era
contrario a la ley, ni examinar si la razon extrafiscal
era relevante o no respecto a la razon fiscal, lo
cual puede originar desconfianza e inseguridad
en |os sectores economicos respecto a como se
aplicara la Clausula General Antielusiva.

. CONCLUSIONES

e |as Clausulas Generales Antielusivas lati-
noamericanas utilizan los términos “deter-
minar la verdadera naturaleza’, "podra des-
conocer”, "atribuir una significacion acorde
a los hechos’, "calificard” lo que expresa el
reconocimiento de la doctrina substance
over form, conocida por nosSotros Como ca-
lificacion de los hechos que es una potestad
ordinaria de la autoridad fiscal unida a la
interpretacion de las normas tributarias.

Las Clausulas Generales Antielusivas
latinoamernicas como potestades extraor-
dinarinarias de la autoridad fiscal utilizan
los términos actos o formas juridicas
"inadecuadas’, "Inapropiadas’, "atipicas’, o
“artificiosas” mediante las cuales se ha ob-
tenido una ventaja tributaria, lo cual implica
investigar la causa del negocio privado.

La falta de razones extrafiscales o propdsito
economico (purpose) como causa concreta
e Individual del negocio diferente a la ob-
tencion de la ventaja tributaria conlleva a
desconocer las formas juridicas elegidas
aplicando las consecuencias tributarias que
correspondan al acto eludido.

La causa como funcion econémico-social
del tipo contractual solo protege los inte-
reses tipificados pero es insuficiente para
proteger los intereses perseguidos no tipi-
ficados, pudiéndose solo proteger de forma
simeétrica ambos intereses si la causa esuna
funcion econémico-individual del negocio
juridico, que expresa en su totalidad el
negoclo, las exigencias e Intereses de los
contratantes y el contexto y circunstancias
del contrato desligada del tipo contractual,
valorada dentro de la ley y compatible con
los Principios Generales del Derecho,

La autoridad fiscal no puede calificar
como elusivo un acto por “inadecuado” o
"impropio” o "artificioso”-porque los fines
perseguidos de los sujetos no se adecuan
a la causa como funcion econémica social
del tipo contractual "usual’, sino porque
es0s intereses o razones que canforman
la causa concreta Individual del contrato
sea tipico o atipico como operacion eco-
nomica van en contra de la ley y no tienen
la tutela de los Principios Generales del
Derecho, por tener un propasito exclusivo
de elusion fiscal.

89, ROPPO, Vincenzo. Cowse concreto: Una storka di successo? Dialogo (non reticente, né compiocente) con la
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