cLa Norma Antielusiva vulnera

la estabilidad juridica
en el Peru?

Mildreth Estephany Carbajal Sanchez
20152020

Estudiante de décimo ciclo de estudios de la Facultad de Ciencias Contables

de la PUCP. Directora general de la Revista Lidera.
mildreth.carbajal@pucp.edu.pe

Introduccién

En el Perd, la entidad encargada de la recauda-
cion tributaria es la Superintendencia Nacional de
Aduanas y de Administracion Tributaria (Sunat).
Estos impuestos son aportes establecidos por
ley. Ademas, su pago incluye tanto a personas
naturales como juridicas. Su importancia radica
en la obtencion de recursos suficientes que per-
mitan brindar bienes y servicios publicos a los
ciudadanos.

En los ultimos afos, los ingresos tributarios han pre-
sentado una tendencia decreciente. Precisamente,
en el afo 2014, se obtuvo un ingreso de 16.6 % res-
pecto al Producto Bruto Interno (PBI); en el 2015,
un ingreso de 14.8 %; y en el 2016, uno de 13.6 %.
Sin embargo, el ingreso tributario en el afo 2017
representd Unicamente el 13 % del PBI, cifra que lo
ubica como el ejercicio con la menor recaudacion
tributaria en los ultimos cinco afos. Si bien es cier-
to que en el 2018 se incrementd la recaudacion a
14.1 %, esta solo representa una leve alza tras varios
afos de una constante caida.

El deterioro en los niveles de recaudacion de im-
puestos se debe, principalmente, al incremento en
la elusion y evasion tributaria. En este contexto, la
legislacién peruana ha emitido la Norma VIII, ahora
Norma XVI o Norma Antielusiva, la cual pretende
mitigar los casos de elusion tributaria. Sin embargo,
dicha norma ha suscitado gran polémica debido a
problemas de forma y fondo.

El presente trabajo se ha dividido en tres aparta-
dos. En primer lugar, se analizara el término de
elusion tributaria y su relaciéon con la problema-
tica de la Norma XVI. En segundo lugar, se de-
terminara el marco legal actual para la entrada
en vigencia de la Norma Antielusiva. Finalmente,
se determinara si la normativa vulnera principios
constitucionales.

1.

La elusidn tributaria y su relacién con la proble-

matica de la norma XVI

Uno de los primeros problemas de la Norma
XVI radica en la inexistencia de una definicién
del término elusidn tributaria, el cual se encuen-
tra de manera expresa en el titulo de la misma:
Calificacion, Elusion de Normas Tributarias y

Simulacion.

Segun Bravo, pueden existir tres formas de elu-
sion. Primero, podria entenderse como el ahorro
tributario a través de negocios andmalos que se
relacionen a casos de fraude a la ley, simulacio-
nes o negocios indirectos. Segundo, podria ser
considerado como un tipo de ahorro vinculado
a las economias de opcion. Tercero, podria rela-
cionarse el término elusién con delito tributario,
por lo que existiria una concepcidn de elusidn
licita y elusion ilicita (2013: 75). Sin embargo,
para Zuzunaga del Pino solo existiria una defi-
nicion de elusion, la cual se entiende como el

E/ deterioro en los niveles de
recaudacion de impuestos
se debe, principalmente, al
incremento en la elusion y evasion
tributaria. En este contexto, la
legislacion peruana ha emitido
la Norma VIII, ahora Norma XV/
o Norma Antielusiva, la cual
pretende mitigar los casos de
elusion tributaria. Sin embargo,
dicha norma ha suscitado gran
polémica debido a problemas de
forma y fondo.
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evitamiento del hecho generador mediante el
abuso de las formas juridicas o la vulneracion de
la causa tipica (2013: 25). Entonces, lo mencio-
nado por Zuzunaga del Pino coincide con la pri-
mera forma de elusidon expuesta por Bravo, pero
elimina las otras dos.

En los casos de elusidon, no habria una obliga-
cion; es decir, se encuentra fuera del ambito de
aplicacion de la ley. A pesar de ello, estas tran-
sacciones tienden a considerarse como impro-
pias o artificiosas. Sin embargo, es importante
sefalar que, bajo términos de nuestra legisla-
cidn peruana, si se incurre en un caso de elu-
sién tributaria, no habria un delito, puesto que
realmente no existia una obligacion del pago del
tributo. En este sentido, se tendria que hacer re-
ferencia al articulo 2, inciso 24, literal b, el cual
seflala que «nadie estd obligado a hacer lo que
la ley no manda, ni impedido de hacer lo que
ella no prohibe”.

Finalmente, los casos de economia de opcidén
se dan cuando la transaccion no es artificiosa
ni impropia. Dicho de otro modo, se refiere a la
decision de no realizar determinado acto juridi-
co o elegir entre escenarios que posibiliten que
se obtenga un menor gravamen fiscal, pero sin
realizar transacciones que pueden entenderse
como artificiosas o impropias. Entonces, des-
de la perspectiva de Casanova-Regis, la elusion
podria ser considerada también una economia
de opcidn siempre que no se incurra en transac-
ciones artificiosas ni impropias. Dicho de otro
modo, la unica diferencia entre el escenario de
elusion tributaria y el de economia de opcidn
depende de si las transacciones son artificiosas
O impropias.

En sintesis, tal como se ha demostrado, existen
diferentes concepciones de elusiéon tributaria.
Por esta razdn, la inexistencia de una defini-
cion o referencia clara al término en la Norma
XVI suscita conflictos para su aplicacion, ya que
puede generar ambigledades en su interpreta-
cion. En otras palabras, la normativa antielusiva
se presta a ser entendida de dos o mas formas,
lo cual dificulta su ejecucion.

Marco legal de la norma antielusiva

En lo que corresponde a la Norma Antielusiva o
Norma XVI, en el aflo 2012, se publico el Decreto
Legislativo N° 1121, mediante el cual se incorpora
al Titulo Preliminar del Cdédigo Tributario la nor-
ma en mencidon. En este sentido, se modifica la
Norma VIl y se incorpora la Norma XVI, la cual
es aprobada por Decreto Supremo N° 135-99-
EFF y normas modificatorias. De acuerdo con lo
establecido por la legislacion tributaria, la nor-
ma tenia como objetivo facultar a la Adminis-
tracion Tributaria para que esta pueda mitigar o

erradicar las conductas de elusion posibles que
afecten los principios constitucionales.

Sin embargo, la norma suscitd gran polémica
debido a problemas de fondo y forma, por lo
que el 14 de julio de 2014 se implementd la Ley
N° 30230, la cual suspendid la facultad de la
Superintendencia Nacional de Aduanas y de
Administracion Tributaria para aplicar la Norma
XVI, con excepcion del primer y ultimo parra-
fo, hasta que se establezcan los pardmetros de
fondo y forma para la aplicacion de la citada
norma. Asimismo, se suspendid la ejecucién de
la cldusula antielusiva hasta que se emitiera un
decreto supremo que establezca parametros
de fondo y forma.

Posteriormente, en el 2018, se establece la Ley
N° 30823, en la cual se delega al Poder Ejecuti-
vo la facultad para legislar en materia tributaria.
En este sentido, dicho érgano publica el Decre-
to Legislativo N° 1422, el cual incorpora ciertas
disposiciones a la aplicacién de la Norma XVI.
Estas tenian el objetivo de “brindar mayores ga-
rantias a los contribuyentes, asi como dotar a la
Administraciéon Tributaria de herramientas para
su efectiva implementaciéon”. Entre las disposi-
ciones sefaladas, se encuentran las facultades
gue se le otorgan a Sunat y la norma antielusiva.
Ademas, se agrega la obligacion de que el di-
rectorio debe aprobar la planificacién fiscal, asi
como se atribuye la responsabilidad solidaria de
los representantes legales ante la aplicaciéon de
la norma XVI en la compafia.

En sintesis, a lo largo de las modificaciones
qgue atraviesa la normativa elusiva, se gene-
ran hechos cuestionables. Primero, tal como
se expresa en la norma, esta debera ser apli-
cable de manera retrospectiva hasta la fecha
en gue inicialmente entrdé en vigencia, es decir,
el afno 2012; por esta razdn, hay quienes pien-
san que se estd trasgrediendo la Constitucion
Politica del Peru al aplicar una norma de ma-
nera retrospectiva y no prospectivamente. Se-
gundo, se cuestiona el hecho de que se haya
tenido que emitir un decreto supremo, norma
reglamentaria, para modificar o complementar
una norma legal, la cual tiene un mayor rango;
bajo la perspectiva de algunos conocedores del
tema, dicha accién no seria razonable. Tercero,
se cuestionan las imprecisiones o ambigleda-
des presentes en la Norma XVI en relacion con
uso de ciertos términos.

éLa norma XVI vulnera los principios constitu-
cionales?

En el presente apartado, se determinara si la en-
trada en vigencia de la Norma XVI transgrede
la estabilidad juridica a través de la vulneracion
de los principios constitucionales en el Peru.



Por ello, se hara referencia al principio de pre- tanto, dichos término también pueden generar

dictibilidad, irretroactividad y presunciéon de la ambigUedades en su interpretacion.
inocencia.
Por otro lado, se encuentra la ausencia de una
3.1 Principio de predictibilidad definicion del estandar que se aplicaria a la Nor-
ma XVI. De acuerdo con lo expuesto por Lujan,
Como se men izarse por ser completa, clara y existen tres estdndares en el panorama interna-
precisa para evitar casos de incertidumbre e im- cional. Primero, se encuentra el propésito Uni-
predictibilidad en la ejecucion de esta. co o exclusivo tributario; bajo este supuesto,
la norma solo se aplica si el propdsito exclusivo
En relaciéon al término elusion, la norma sefala fue realizar una transaccién que evite el pago de
gue “En caso de que se detecten “supuestos” de impuestos. Segundo, se encuentra el propésito
elusiéon de normas tributarias, la Sunat se en- principal tributario; esto quiere decir que la nor-
cuentra facultada para exigir la deuda tributaria ma se aplica si, por ejemplo, existe una transac-
o disminuir el importe de los saldos o créditos a cion con proposito tributario y comercial, pero
favor, pérdidas tributarias, créditos por tributos este Ultimo no es tan relevante como el tribu-
o eliminar la ventaja tributaria, sin perjuicio de tario. El tercero es uno de los principales pro-
la restitucidon de los montos que hubieran sido poésitos tributarios; esto significa que una tran-
devueltos indebidamente” (Norma XVI). saccion puede tener un propdsito econdmico y
tributario, y ambos son principales. Entonces, la
Segun Casanova-Regis, mas alld de que la utili- norma no aclara qué estandar emplea la cladusu-
zacion del concepto de elusion tributaria pue- la antielusiva. Ello puede generar diferencias en
da generar distintas interpretaciones, no existe SuU ejecucion, ya que, dependiendo del estandar,
un rigor técnico adecuado. Esto se debe a que, tendria que demostrarse que el caso se encuen-
como se explicd inicialmente, bajo el escenario tra en lo dispuesto por la norma.
de elusidén tributaria, no existe una obligacion
tributaria, ya que estd fuera del dmbito de apli- En sintesis, la norma transgrede el principio de
cacion de la ley fiscal. He agui uno de los puntos predictibilidad, ya que no ofrece informacion
cuestionables, ya que la norma hace mencion a completa, clara y precisa sobre los términos que
la elusidn y a su consecuencia a través de la exi- emplea, por ejemplo, elusion tributaria, realiza-
gibilidad del cobro de una deuda tributaria que cion del hecho imponible parcial, artificioso e
realmente no existe. impropio. Asimismo, no se definid el estandar

que esta involucra.
Adicionalmente, la norma expone que “Cuando

se evite total o parcialmente la realizacién del 3.2Principio de irretroactividad
hecho imponible o se reduzca la base imponi-
ble o la deuda tributaria, o se obtengan saldos o En el segundo apartado, se menciond que una
créditos a favor, pérdidas tributarias o créditos de la problematica de la Norma XVI es que pre-
por tributos mediante actos respecto de los que tende aplicarse a casos suscitados a partir del
se presenten en forma concurrente las siguien- 2012. Sin embargo, recién con el decreto supre-
tes circunstancias, sustentadas por la SUNAT” mo emitido en el 2018, se establecieron pardme-
(Norma XVI). tros de fondo y forma. En este punto, se debe
resaltar que se pretende aplicar una norma que
Segun el mismo autor, un hecho imponible solo recién fue completada en el ano 2018 para los
nace por efecto de la ley. Bajo esta perspectiva, ejercicios anteriores a este. Esto también seria
un hecho imponible nace o no nace, pero bajo una trasgresion a la constitucionalidad.
ningun supuesto puede nacer “parcialmente”.
Contrariamente, la Norma XVI da a entender Asimismo, si se hace referencia a la legislacion
que un hecho imponible puede nacer de forma peruana, también habria un caso de incumpli-
parcial. miento con la ley. Precisamente, tal como senala
Ramirez, las disposiciones de la Norma XVI son
Adicionalmente, surgen otras imprecisiones |é- excesivas, pues permiten que su aplicacion sea
xicas, por ejemplo, actos artificiosos o actos de manera retrospectiva, lo cual atenta directa-
impropios. mente contra la Constitucion Politica del Peru
(2019). En efecto, nuestra normativa, en su arti-
“a) Que individualmente o de forma conjunta culo N° 103, senala lo siguiente:
sean artificiosos o impropios para la conse-
cucion del resultado obtenido” (Norma XVI) “Pueden expedirse leyes especiales porque
asi lo exige la naturaleza de las cosas, pero
Como se observa, la norma utiliza el término no por razoén de las diferencias de las perso-
artificioso o impropio, pero no define las tran- nas. La ley, desde su entrada en vigencia, se
sacciones que seran calificadas como tales. Por aplica a las consecuencias de las relaciones
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y situaciones juridicas existentes y no tiene
fuerza ni efectos retroactivos; salvo, en am-
bos supuestos, en materia penal cuando fa-
vorece al reo. La ley se deroga soélo por otra
ley. También queda sin efecto por sentencia
gue declara su inconstitucionalidad. La Cons-
titucidon no ampara el abuso del derecho”
(Constitucion Politica del Peru).

Entonces, la Constitucion establece que la ley
se aplica a las situaciones existentes de mane-
ra prospectiva, mas no permite su aplicacion de
manera retrospectiva. En este sentido, la norma
antielusiva viola el principio de irretroactividad,
ya que permite que se apligue una norma, cuyos
parametros de fondo y forma fueron completa-
dos en el 2018, a los hechos producidos a partir
del 2012.

La Constitucién Politica del Peru aclara que, bajo
un supuesto, si es posible la aplicacion retros-
pectiva: materia penal cuando favorece al reo.
Sin embargo, este no es el caso, por lo que no
aplica. Ademads, al no haberse derogado esta
ley por otra ley ni haber quedado sin efecto por
sentencia que declare su inconstitucionalidad,
una norma no debe aplicarse de manera retros-
pectiva. En efecto, el hacerlo corresponderia a
un abuso del poder y se estaria trasgrediendo la
constitucionalidad.

Mas aun, segun Lujan, debid existir una disposi-
cion legal que establezca el ambito temporal de
aplicaciéon en forma expresa. Con esto se refiere
a que, por lo general, las normas legales otorgan
un tiempo para que entren en vigencia después
de su decreto; por ejemplo, si una norma es pu-
blicada en el diario El Peruano el 26 de julio de
2019, esta puede senalar que entrara en vigencia
el 01 de enero del préximo afo. Sin embargo, al
no estar delimitado, se supone que la norma en-
trard en vigencia desde el mismo dia de su pu-
blicaciéon. Ello sucedid con la Norma XVI, por lo
gue se considera que no se establecid un perio-
do adecuado para la insercion de ella en la legis-
lacion peruana.

En sintesis, la cldusula antielusiva viola el prin-
cipio de irretroactividad, ya que contradice lo
expuesto en la Constitucion Politica del Peru al
pretender aplicarse a casos de manera retros-
pectiva. Adicionalmente, se pretende aplicar una
norma, cuyos parametros de fondo y forma re-
cién fueron establecidos en el 2018, a través de
una norma de menor rango, a situaciones ante-
riores a dicho ejercicio. Finalmente, no se imple-
mentd de forma prudente, ya que no otorgd un
tiempo adecuado para su insercion.

3.3Principio de la presuncidén de la inocencia

El decreto legislativo N° 1422 presume que los
representantes han actuado en base de sus

la clausula antielusiva viola el
principio de irretroactividad,
va que contradice lo expuesto
en la Constitucion Politica del
Peru al pretender aplicarse a
casos de manera retrospectiva.
Adicionalmente, se pretende aplicar
una norma, cuyos parametros
de fondo y forma recién fueron
establecidos en el 2018, a través
de una norma de menor rango,

a situaciones anteriores a dicho
gjercicio. Finalmente, no se
implemento de forma prudente, ya
que no otorgo un tiempo adecuado
para su insercion.

facultades siempre que participen en el disefo,
aprobacion o ejecucion de planes que generen
un ahorro tributario, a menos que su desacuerdo
haya sido manifestado expresamente. Por esta
razon, se dispuso que los directorios de las com-
pafiias evaluen y determinen las situaciones y
relaciones econdmicas realizadas desde el 2012
hasta la actualidad para emitir un juicio de ratifi-
cacion o modificacion.

De acuerdo con lo expuesto por Ramirez, es evi-
dente que el Poder Ejecutivo pretende que el di-
rectorio apruebe la planificacion tributaria con el
objetivo de atribuirle a los miembros la respon-
sabilidad solidaria ante el fisco (2019). Entonces,
se estaria vulnerando el principio de la presun-
cion de la inocencia, ya que se establece dolo y
responsabilidad solidaria para aquellos que ac-
tuan como representantes legales o que forman
parte del directorio.

Bajo este supuesto, no se estaria respetando el
principio de gue una persona es inocente hasta
gue se demuestre lo contrario. Por tanto, no se-
ria necesario llevar a cabo un proceso en el que
se demuestre la culpabilidad de la persona, sino
que, al ser responsables solidarios, el Estado
tendria la potestad para considerarlo culpable y
aplicarle la pena correspondiente; en otras pa-
labras, no se respeta el debido proceso. En este
sentido, se considera que la clausula antielusiva
atenta contra la Declaraciéon Universal de los De-
rechos Humanos.

Adicionalmente, en este punto Casanova-Re-
gis destaca que la incorporaciéon de esta nue-
va obligacidén para los directorios de las socie-
dades, de acuerdo a lo dispuesto por el Poder
Ejecutivo, no estaba en las facultades que se le
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otorgd al mismo. Este ente solo tenia facultad
para legislar en materia tributaria, mas no en
asuntos societarios, tal como establece la Ley
N° 30823.

En sintesis, la normativa transgrede el principio
de la presuncidén de la inocencia, ya que presu-
me que los directorios actuaron con dolo ante
un posible caso de elusion tributaria.

4. Conclusiones

En conclusién, la Norma XVI tiene como obje-
tivo facultar a la Administraciéon Tributaria para
que esta pueda mitigar o erradicar las conductas
de elusidn tributaria. Sin embargo, han surgido
problemas de forma y fondo que han generado
gran polémica especto a su aplicacion. Esto se
debe a que la normativa trasgrede los principios
constitucionales.

Primero, vulnera el principio de predictibilidad
al no presentar una normativa completa, clara y

precisa, lo cual puede propiciar escenarios de in-
certidumbre e impredictibilidad. Esto se genera
por la utilizacidon de términos que no son defini-
dos, asi como por la ausencia del estandar que
persigue: problemas de fondo y forma.

Segundo, transgrede el principio de irretroacti-
vidad, ya que pretende aplicarse una norma que
fue completada en el 2018 para casos anteriores
a este ejercicio. Mas aun transgrede la Constitu-
cion Politica del Peru, ya que esta establece que
las leyes se aplican de manera prospectiva y no
retrospectiva.

Finalmente, vulnera el principio de la presun-
cion de la inocencia, ya que otorga responsa-
bilidad solidaria a los directorios de la compa-
fifa ante los casos de elusidn. Cabe resaltar que
esto representa otra transgresion a la normati-
va peruana debido a que no se le otorgd al Po-
der Ejecutivo la potestad de legislar en materia
tributaria.
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