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RESUMEN

El presente articulo analiza la aplicaciéon de la Norma General Antielusiva (NGA)
en el ordenamiento juridico tributario del Pert, en el contexto de la planificacion
fiscal agresiva y sus implicancias legales. Se examinan los conceptos fundamentales
de evasion, elusion, fraude a la ley y simulacién, diferenciando sus efectos econémi-
cos y juridicos. Se detalla el contenido normativo de la NGA peruana, incluyendo
los criterios de aplicacion establecidos por la SUNAT, como los tests de idoneidad
y justificacién econémica. Asimismo, se aborda la carga probatoria que recae en la
Administracion Tributaria y los desafios que enfrenta en la fiscalizacion de estructuras
clusivas. Finalmente, se revisa el panorama internacional, destacando la interaccion
entre la NGA y los convenios para evitar la doble imposicién, asi como los estandares
del Convenio Multilateral BEPS. El estudio concluye que la correcta aplicacion de la
NGA requiere claridad conceptual, objetividad probatoria y respeto por los principios
de legalidad y seguridad juridica.
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INTRODUCCION

Las personas, naturales o juridicas, son libres de instrumentar sus relaciones civiles o
comerciales con otras personas de la manera que consideren mas conveniente, utilizando
inclusive formas no previstas ni tipificadas (a través de contratos innominados, por ejemplo)
en el ordenamiento juridico del Pera.

Sin embargo, ;como advertir el momento en que dicha planificacion fiscal linda con
lo ilicito o aquello prohibido o perseguido por nuestro ordenamiento tributario?®’. ;Cual
es esa delgada linea que divide el derecho a planificar e instrumentar nuestras relaciones
con terceros, de aquella conducta contraria a los intereses del Estado?

La libertad de estructurar las operaciones por parte de los contribuyentes colisiona
con las facultades que tiene la Administracioén Tributaria para evaluar el potencial abuso
derivado de la primera.

Por su parte, la globalizacion de los mercados y la facilidad que existe en la desloca-
lizaciéon de empresas, sumados a la asimetria en los sistemas tributarios, los vacio en las
normas internacionales y la limitada informacién con la que cuentan las administracio-
nes tributarias, han generado una gran posibilidad de erosionar la base imponible de las
obligaciones tributarias trasladando beneficios a paraisos fiscales.

Queda claro que cada Estado es libre de determinar las politicas tributarias (atrayendo
mversiones del exterior, por ejemplo) y criterios de vinculacién con los que gravara a sus
residentes como a los no residentes. Esto supone de algiin modo la existencia de responsabi-
lidad por parte de los Estados en las posibilidades que un planeamiento tributario supone,
pues a nivel de operaciones transfronterizas y a través de grupos econémicos, por ejemplo,
se dispone de regimenes preferenciales (holdings, zonas francas, transparencia fiscal, por
ejemplo), arbitraje de tasas, convenios para evitar la doble o multiple imposicion, entre
otros que permiten estructurar de manera agresiva o no las cargas tributarias.

Asi pues, y segtn el plan BEPS la planificacion fiscal agresiva es definida como: “...
estrategias de planificacion fiscal que explotan los vacios y desajustes de las normas tributarias para hacer
desaparecer las utilidades para efectos fiscales y desviar las utilidades a lugares donde hay poca actividad o
no hay una actividad real pero donde los impuestos son bajos o se paga poco o ningin impuesto a la renta™®.

Nuestro ordenamiento tributario posee una NGA vigente desde al ano 2012, no menos
polémica que en otras jurisdicciones, cuya aplicacion por parte de nuestra Administracion
Tributaria tuvo que ser suspendida desde el afio 2014 hasta el afio 2018, momento en el

%7 Para Simén Acosta existe una planificacion fiscal que tiene los caracteres de evasion fiscal porque
los métodos para evitar el impuesto, sin estar sancionados, no son aceptables para los poderes
publicos. Asi pues, existe una evasiéon o planificacién inaceptable y una evasién o planificacién
aceptable. OCDE:”L’ evasion et la fraude fiscales internacionales”. Quatre études, Paris, 1967,
pég. 17. Citado por SIMON ACOSTA, Eugenio. El Fraude a la Ley Tributaria en Procesos de
Revision. En Revista No. 34 del IPDTL Junio de 1998. Pag. 38.

% TFinal Report 2015. Frequently Asked Questions.
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cual se expidi6 un decreto supremo necesario para precisar los parametros de forma y fondo
que otorgaran cierta predictibilidad en cuanto al ambito de aplicacion de la NGA en Pert.

Luego de una evoluciéon normativa en nuestra legislacién y de extensas discusiones
académicas se percibe una concepciéon mayoritariamente aceptada que, en la practica,
tiende a una simplificacion, en la que los planeamientos tributarios validos son aquellos que
poseen sustancia economica y que se encuentren provistos de razones validas de negocios.

A través de estas lineas desarrollaremos los alcances de la NGA en Pert deteniéndonos
en el analisis de la carga probatoria que recae en la Administracion Tributaria, pero para
efectos practicos, consiste en el razonamiento y el sustento documentario que deberan tener
los contribuyentes para afrontar una fiscalizacién por parte de nuestra Administracion
Tributaria en el marco de la aplicacién de la NGA en Per.

Asimismo, iremos revisando el panorama internacional con relacién a las tendencias
y practicas al momento de aplicar la NGA, pasando por la aplicacion de los CDTI.

1
CONCEPTOS FUNDAMENTALES EN EL AMBITO
DE LA APLICACION DE LAS NORMAS ANTIELUSIVAS

A efectos de determinar cuando nos encontramos frente a una planificacion fiscal y cuando
frente a la vulneracion de nuestro ordenamiento tributario, debemos comenzar haciendo
referencia a dos conceptos importantes: la evasion y la elusion tributarias. Estos conceptos
constituyen un fenémeno universal presente en todo tiempo y lugar, en todas las socieda-
des, todas las clases sociales y todos los sectores de actividad®. Para un gran sector de la
doctrina la planificacion fiscal resulta siendo un eufemismo de la “elusion tributaria”.
Si bien estos conceptos no son sencillos de esgrimir (ni mucho menos pacificos en
doctrina), entendemos como evasion tributaria al incumplimiento total o parcial por
parte de los deudores tributarios en la declaracion y pago de sus obligaciones tributarias
frente al fisco, y como tal, susceptible de recibir las sanciones previstas en la ley, en caso
de ser detectada. Por su parte, la elusion tributaria es la conducta que lleva a evitar la
declaracién y pago de impuestos, usando espacios o vacios’”' que deja la ley, sin que ello

% Lo dispuesto en el Diccionario de la Real Academia Espaiola (en su Vigésima Segunda Edicién)
no nos ayuda con el propésito de definir estos conceptos. En efecto: Evasion. Efugio para evadir
una dificultad. Accién y efecto de evadir o evadirse. Elusion. Accion y efecto de eludir (eludir:
evitar con astucia una dificultad o una obligacion).

Garcia Novoa sostiene que debido a la complejidad del concepto de elusiéon tributaria ésta
podria ser definida de manera negativa, entendida como todo aquello que no califique como
evasion tributaria (entendiendo por esta tltima toda vulneracién frontal de la norma tributaria).
Seminario ofrecido en la Pontificia Universidad Catélica del Pert el dia 17 de setiembre de 2004.

<

Debemos distinguir los conceptos de lagunas y vacios normativos. En efecto, para Marcial
Rubio Correa, la Laguna del Derecho puede ser definida como aquel suceso para el que no
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constituya necesariamente delito o infraccién a ninguna norma legal y, por tanto, no seria
susceptible de ser sancionada.

Cuando hacemos referencia a que la elusion tributaria “no seria” susceptible de ser
sancionada, ello dependera de una clasificacion doctrinaria que reconoce elusiones licitas de
las elusiones ilicitas, teniendo en consideracion si éstas son permitidas por un determinado
ordenamiento juridico o si, por el contrario, nos encontramos frente a casos en los que
prima la Gnica intencién de dejar de pagar las correspondientes obligaciones tributarias’.

Asi, por ¢jemplo, para Dino Jarach, la elusion consiste en la utilizacion de medios licitos,
tendientes a obtener una reduccion de la carga impositiva, los cuales, necesariamente,
estan fuera del ambito de la normativa penal, puesto que se trata de medios juridicamente
irreprochables™.

A pesar de estas diferencias, la evasion y la elusion tienen los mismos efectos econo-
micos, las cuales —principalmente— son las siguientes: disminuyen los ingresos fiscales;
distorsionan la asignacién de recursos; violan los principios de equidad horizontal y vertical;
desplazan la carga tributaria hacia los que declaran correctamente; afectan la competencia,
ya que los evasores tienen ventaja de mercado frente a los no evasores; aumentan los costos
de fiscalizacion y reducen la disposicién de los contribuyentes a declarar correctamente.

Segtn Allingham y Sandio™, la evasion fiscal puede tratarse como un problema de
teoria de juegos. El contribuyente se enfrenta a la decision de evadir o no evadir. Es como
una loteria, que se puede comprar o no. Para un individuo racional, la decisién se toma
comparando el valor esperado de los beneficios, bastante ciertos, con el valor esperado
de los costos, bastante inciertos, asociados con dicha decision.

existe norma juridica aplicable, pero que se considera que debiera estar regulado por el sistema
juridico. De otro lado, debera entenderse por Vacio del Derecho para el que no existe norma
juridica aplicable y que se considera que no debe estar regulado por el derecho.

En consecuencia, ante un caso de ausencia de norma, la consideracion juridica puede ser bien,
la que estamos ante un vacio del derecho para el que no hay que integrar norma, bien ante una
laguna del derecho ante la que si hay que integrar. Rubio Correa, Marcial. El Sistema Juridico
(Introduccion al Derecho). Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catolica del Pera. Pags.
280y 281.

Siguiendo a Héctor Villegas, la EVASION es “toda eliminacién o disminucién de un monto
tributario producida por parte de quienes estan obligados a abonarlo y que logran tal resulta-
do mediante conductas violatorias de disposiciones legales”; en tanto la ELUSION es, segtin
Humberto Diez (2), “la disminucién del monto tributario por el abuso de las formas juridicas”, y
este mismo autor considera a la elusion como una de las formas de evasion. (1) Villegas, Héctor
B. y otros: “La evasion fiscal en la Argentina” - DF - T. XXIII, citado por Diez, Humberto.
(2) 2) Diez, Humberto y Coto, Alberto P.: “Propuestas técnicas para enfrentar la evasiéon”, afio
2000, Doctrina Tributaria No. 249.

7 Jarach Dino. El Hecho Imponible Ed. Abeledo Perrot, Bs.As., 1971, pag. 119.

7 Informacién obtenida de: www.fepafem.org.ve/investigaciones/evasion/index2.htm
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En sintesis, podemos decir que, en el caso de la evasion tributaria, el sujeto se encuen-
tra dentro de ambito de la hipotesis de incidencia, es decir realiza el hecho imponible y
consecuencia, dando nacimiento a la obligacién tributaria; sin embargo, éste oculta su
realizacién a la Administracion Tributaria.

En el caso de la elusion tributaria, el deudor tributario evita la realizacion del hecho
imponible. En ese sentido, no habiendo realizado el hecho imponible no tendria lugar el
nacimiento de la obligacion tributaria. Senalamos que “no tendria” lugar el nacimiento
de la obligacion tributaria, pues —como sefialaramos lineas atras—, gran parte de la
doctrina reconoce elusiones licitas diferenciandolas de las ilicitas.

A este respecto, Simon Acosta sefiala que el fraude a la ley estaria dentro de ese gru-
po de conductas intermedias que consisten en elegir vias alternativas para conseguir los
mismos fines de otras operaciones fiscalmente mas onerosas. En concreto se trata de vias
alternativas que se oponen a los principios y fines objetivos del ordenamiento positivo’”.

1. EL FRAUDE A LA LEY TRIBUTARIA

El fraude a la ley supone la celebracién de un acto juridico que es real y a partir del cual
las partes asumen los derechos y obligaciones que se derivan del mismo. Es decir, no exis-
ten diferencias o inconsistencias entre el acto juridico celebrado y las consecuencias de
éste. Sin embargo, ocurre que el acto juridico celebrado es distinto al que dichas partes
debian celebrar para conseguir el resultado deseado, siendo el motivo de dicha “opcién”
el obtener un resultado que se encuentra vetado por una norma distinta, la cual no seria
de aplicacion al acto juridico finalmente celebrado.

Sea cual sea la conducta empleada por las partes, lo cierto es que el negocio fraudu-
lento genera un conflicto normativo, en tanto que provoca un resultado vetado por una
norma distinta, no directamente aplicable a dicho negocio, pero si al negocio que las partes
hubiesen tenido que celebrar segtin los esquemas tipicos. En consecuencia, el negocio en
fraude a la ley vulnera indirectamente una norma que textualmente no le es de aplicacion.

De lo expuesto se desprende que el negocio en fraude a la ley supone la lucha entre
dos normas: (i) una norma de cobertura, que textualmente permite celebrar el negocio;
y, (ii) una norma defraudada, que condena el resultado practico, material, econémico que
las partes logran con el negocio celebrado al amparo de la norma de cobertura.

La regla basica para determinar si un negocio es fraudulento es, pues, averiguar si su
resultado sustancial es compatible con los valores inderogables del ordenamiento. St lo es,
el negocio no podra ser calificado como fraudulento; si no lo es, por mas que el negocio
sea licito en su contenido, tendra que ser calificado como fraudulento™.

7> Simo6n Acosta, Eusebio. El Fraude a la Ley Tributaria en Procesos de Revision. En Revista No.
34 del IPDT. Junio de 1998, pag. 39.

Algunos autores distinguen los conceptos de fraude a la ley tributaria del fraude a la ley civil.
Ello por motivos de la extension del presente trabajo no sera abordado. Para ello sugerimos leer
a Eugenio Simén Acosta en El Fraude a la Ley Tributaria en Proceso de Revision.
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Asi, en el fraude a la ley, el sujeto formalmente no realiza el hecho imponible, pero es
como si efectivamente lo realizara, pues el resultado al que llega sirviéndose de la norma
de cobertura es el mismo al que hubiera llegado de emplear la norma defraudada.

Esto tiene relacién con el principio de capacidad contributiva y el de igualdad, pues
quienes defienden la aplicacion del fraude a la ley para efectos tributarios sostiene que, en
la medida que tanto quienes se sirvieron de la norma de cobertura como quienes aplicaron
directamente la norma defraudada por el primero, obtuvieron los mismos resultados vy,
puesto que frente a iguales capacidades contributivas, el derecho tributario debiera gravar
de igual forma, ambas operaciones debieran estar sometidas a iguales cargas fiscales’.

2. LA SIMULACION

La simulacién del acto juridico supone que las partes disimulen la existencia, la naturaleza
o un elemento del negocio con la finalidad de crear para los terceros una situacion aparente
que no corresponde a la situacion real.

La simulacion puede ser absoluta o relativa, dependiendo de si recae sobre la existencia
del negocio, o sobre su naturaleza o alguno de sus elementos, respectivamente.

La simulacién absoluta, de conformidad con el Art. 190 de Codigo Civil de Pert, se
produce cuando las partes aparentan celebrar un acto juridico cuando no existe la real
voluntad de celebrarlo. Ello ocurre, por ¢jemplo, cuando una persona transfiere a otra la
propiedad de un inmueble, habiéndose convenido entre las partes que el vendedor siga
siendo el verdadero propietario del inmueble. De conformidad con el numeral 5 del Art. 219
del Cédigo Civil de Perd, el acto juridico es nulo cuando adolece de simulacién absoluta.

77 El fraude a la ley podria presentarse en el caso en que los administradores de una sociedad estan
interesados en frustrar la posibilidad de que un grupo de accionistas los remueva de sus cargos.
Imaginemos, ademas, que los administradores se enteran de que un importante accionista de
la sociedad esta interesado en vender sus acciones.

En este contexto, los administradores de la sociedad deciden que una de sus subsidiarias adquiera
las acciones en cuestion, para que dicha subsidiaria participe, sobre la base de las instrucciones
que esos administradores dicten, en las juntas de accionistas en las cuales se aprobara su ges-
tién. Alguien, sin embargo, les advierte a los referidos administradores que la Ley General de
Sociedades establece que las acciones de propiedad de una sociedad que es controlada por la
sociedad emisora de tales acciones no dan derecho a voto ni se computan para formar quérum.
Ante esta realidad, los administradores se preguntan qué podrian hacer para conseguir, a través
de medios indirectos, participacién en las juntas de la sociedad a la cual administran.

Luego de analizar algunas posibilidades, los administradores deciden que la subsidiaria de la
sociedad adquiera, no la propiedad de las acciones del capital de ésta, sino el usufructo de los
derechos politicos de las mismas. El resultado final (desde el punto de vista practico, material,
econémico) que produce la celebracién del usufructo de los derechos politicos, es que los ad-
ministradores de la sociedad van a estar indirectamente representados en las juntas que van a
evaluar su gestion.
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La simulacion relativa, por su parte, se produce cuando las partes celebran un nego-
cio distinto del que en realidad quieren concluir, o cuando alguno de los elementos del
negocio formalmente celebrado no corresponde a la real estructura del negocio querido
por las partes.

Asi pues, la simulacion relativa se produce, por ejemplo, cuando en lugar de celebrar
un contrato de donacion, las partes suscriben un contrato de compraventa, pese a haber
acordado que no existira contraprestacion alguna por la transferencia del bien. Igualmente,
existe simulacion relativa cuando las partes fijan como contraprestacion por la transfe-
rencia de un bien un precio aparente, el cual puede ser superior o inferior al precio real.

Un supuesto adicional de simulacién relativa lo constituye la celebracion de negocios
juridicos por medio de testaferros, esto es, cuando el mandatario o el representante de
una persona le hace creer a su contraparte contractual que esta actuando para si mismo,
cuando lo hace en realidad por cuenta de otro.

Lo que caracteriza la simulacion relativa, pues, es la existencia de dos negocios juridicos:
(i) uno aparente u ostensible, cuya existencia esta destinada a imponerse a los terceros; y,
(i1) otro secreto u oculto, que en las relaciones de los contratantes (o de uno de ellos con
su representado o mandante, segun sea el caso) tiene por objeto restablecer la realidad.

I
AMBITO DE APLICACION DE LA NGA EN PERU

Habiendo esbozado algunos conceptos cuyo entendimiento es indispensable para entender
la aplicacion de la NGA en Pert, a continuacion, detallamos el texto de la NGA en Pert:

NORMA XVI: CALIFICACION, ELUSION DE NORMAS TRIBUTARIAS Y
SIMULACION

“Para determinar la verdadera naturaleza del hecho imponible, la SUNAT tomard en cuenta los
actos, situactones y relaciones econdmicas que efectivamente realicen, persigan o establezcan los
deudores tributarios.

En caso que se detecten supuestos de elusion de normas tributarias, la Superintendencia Nacional
de Aduanas y Administracion Tributaria — SUNAT se encuentra facultada para exigir la deuda
tributaria o dismanuir el importe de los saldos o créditos a_favor, pérdidas tributarias, créditos por
tributos o eliminar la ventaja tributaria, sin perjuicio de la restitucién de los montos que hubieran
sido devueltos indebidamente.

Cuando se evite total o parcialmente la realizacion del hecho imponible o se reduzca la base imponible
0 la deuda tributaria, o se obtengan saldos o créditos a favor; pérdidas tributarias o créditos por tributos
mediante actos respecto de los que se presenten en_forma concurrente las siguientes circunstancias,
sustentadas por la SUNAT:

a) Que individualmente o de_forma conjunta sean artificiosos o impropios para la consecucion del
resultado obtenido.
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b) Que de su utilizacion resulten efectos juridicos o econdmicos, distintos del ahorro o ventaja tribu-
larios, que sean iguales o similares a los que se hubieran obtenido con los actos usuales o propios.
La SUNAT, aplicard la norma que hubiera correspondido a los actos usuales o propuos, ejecutando
lo sefialado en el segundo pdrrafo, segin sea el caso.

Fara tal efecto, se entiende por créditos por tributos el saldo a favor del exportador, el reintegro tributa-
rio, recuperacion anticipada del Impuesto General a las Ventas e Impuesto de Promocidn Municipal,
devolucion definitiva del Impuesto General a las Ventas e Impuesto de Promocion Municipal, restitucion
de derechos arancelarios y cualquier otro concepto similar establecido en las normas tributarias que
no constituyan pagos indebidos o en exceso.

En caso de actos simulados calificados por la SUNAT segin lo dispuesto en el primer pdrrafo de la
presente norma, se aplicard la norma tributaria correspondiente, atendiendo a los actos efectivamente

realizados”.

A continuacién, establecemos los alcances de la citada disposicion:

PRIMER Y ULTIMO PARRAFOS

El primer y tltimo parrafos describen las facultades que tiene la Administracion Tributaria
para combatir situaciones de evasion, donde, que se ha mencionado podrian preponderar
situaciones en las que se identifiquen supuestos de simulacion.

De cara a la actividad probatoria a realizarse para la aplicacion de estos parrafo, nuestro
Tribunal Fiscal ha senalado a través de la RT'TF No. 01854-10-20207%, que a efectos de que
la Administracion Tributaria efectie la calificaciéon econémica de una operacion de acuerdo

% “Que tal como se ha expuesto en los considerandos precedentes, la Administracion establece que los servicios. fue-
ron prestados directamente por las personas [...J ya que constituyen labores inherentes a su_funcién como gerente
general y gerente financiero de la recurrente, generando rentas de quinta calegoria, y no obstante, existir facturas
ematidas por las personas juridicas, que darian la calificacion de dichos servicios como renta de lercera calegoria,
no correspondia calificarlo como tal ya que no se estd acreditado que dichos proveedores prestaron los aludidos
servicios, por lo que lo alegado en contrario por la recurrente carece de sustento.

Que ahora bien, de lo expuesto en los considerandos precedentes se tiene que la recurrente no aportd medios pro-
batoros adicionales que permitieran verificar la naturaleza de los servicios contratados y quienes se encargaron
de prestarlos; sin embargo, dado que la calificacion econdmica implica un andlisis de la secuencia de hechos y
relactones econdmicas para conocer la verdadera naturaleza de las operaciones efectuadas, es de advertir que en el
caso de aulos la Administracion no ha llevado a cabo una correcta actuacion probatoria, toda vez que en alencion
a los principios de impulso de oficto y verdad material recogidos en el articulo IV del Titulo Preliminar del Texto
dnico Ordenado de la Ley No. 27444, Ley de Procedimiento Administrativo General, aprobado por D.S. No.
004-2019-FUS, correspondia que efectuara cruces de informacion con los proveedores de la recurrente sobre los
servicios pactados de acuerdo a los contralos suscrilos y quienes lo habrian prestado, asi como demds actuaciones
probatorias lendientes a establecer; entre olros, en que tiempo se celebrd la constitucion de los aludidos proveedores,
para lo cual también deberd oficiar a las entidades pertinentes (registros piiblicos), ya que si bien se advierle como
Jecha declarada como inscripcion en registros piblicos de los aludidos proveedores, [...] por lo que corresponde
revocar la resolucion apelada en este extremo, debiendo la Administracion proceder conforme a lo antes seiialado”.
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a lo dispuesto en el primer y altimo parrafo de la Norma XVI del Titulo Preliminar del
Codigo Tributario, corresponde que dicha entidad lleve a cabo un adecuado analisis de
la secuencia de hechos y relaciones econémicas a fin de conocer la verdadera naturaleza
de las operaciones, lo cual supone una correcta actuaciéon probatoria.

Se trata de una constatacion del acaecimiento o no del hecho imponible con prescin-
dencias de las formas.

SEGUNDO AL QUINTO PARRAFOS

Estos parrafos constituyen la principal herramienta que posee la Administracion Tributaria
para poder combatir estructuras clusivas’.

El Cédigo Tributario de Pert establece que la SUNAT aplicara la norma que hubiera
correspondido a los actos usuales o propios, ejecutando lo sefialado en el segundo parrafo,
segun sea el caso, cuando se evite total o parcialmente la realizaciéon del hecho imponible
o se reduzca la base imponible o la deuda tributaria, o se obtengan saldos o créditos a
favor, pérdidas tributarias o créditos por tributos mediante actos respecto de los que se
presenten en forma concurrente las siguientes circunstancias, sustentadas por la SUNAT:

a. Que individualmente o de forma conjunta sean artificiosos o impropios para la

consecucion del resultado obtenido. Esto refleja la existencia de un test de propiedad
o idoneidad.

b. Que de su utilizacion resulten efectos juridicos o econdémicos, distintos del ahorro
o ventaja tributarios, que sean iguales o similares a los que se hubieran obtenido
con los actos usuales o propios. Esto tltimo hace referencia a un segundo fest, que
denominaremos fest econémico.

Como hemos hecho referencia, mediante Decreto Supremo No. 145-2019-EE publicado
el 6 de mayo de 2019, se aprobo los parametros de fondo y forma para aplicar de la NGA.
Este decreto supremo, de cuestionable naturaleza reglamentaria, establece las situaciones
de riesgo o alarma que pueden conducir a la aplicacién de la norma antielusiva®. Dichas

7 De acuerdo con el articulo 1 del Decreto Supremo No. 145-2019-EF, “El Decreto Supremo
tiene por finalidad establecer determinados parametros de fondo y forma que se encuentran
dentro del ambito de aplicacién de los parrafos segundo al quinto de la norma XVI del Titulo
Preliminar del Cédigo Tributario, para su aplicacion por la SUNAT™.

=

Entre dichas situaciones se encuentran los actos, situaciones o relaciones econémicas en los que
no exista correspondencia entre los beneficios y los riesgos asociados; o tengan baja o escasa
rentabilidad o no se ajusten al valor de mercado o que carezcan de racionalidad econémica.
Asimismo, el empleo de figuras legales, empresariales, actos, contratos, o esquemas no usuales
que contribuyan al diferimiento de los ingresos o rentas o a la anticipaciéon de gastos, costos o

pérdidas.
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situaciones solo son enunciativas, no son las tinicas situaciones que pueden dar lugar a la
aplicacion de la norma antielusiva, lo que debera evaluarse caso por caso.
A continuacién, pasamos a describir en qué consisten los mencionados tests:

1. TEST DE PROPIEDAD O IDONEIDAD

Para probar que el cambio contractual es artificioso o impropio, el Reglamento propor-
ciona, entre otros, los siguientes criterios de orientaci6on®":

* TForma de implementacién del esquema: se examinaria como se implemento el
acuerdo comercial o como se suscitod el cambio contractual escogido (si se trata de
una_forma compleja que podria haber sido mds simple), 1a discrepancia entre forma y sustancia,
la oportunidad de su implementacion se explica no por razones comerciales sino por el
goce de una ventaja tributaria.

* Losefectos del esquema: en este escenario debera examinarse la estructura adoptada
o el cambio de modalidad contractual y los resultados tributarios, financieros u
otras consecuencias, para apreciar si se ha producido un “cambio genuino en posicion
Sfinanciera, legal o econdmica’™.

» La conexi6n entre las partes del esquema: se examinara la conexién existente entre
las partes intervinientes en el esquema adoptado (partes vinculados, familiares u otras
situaciones) para apreciar si el cambio contractual es razonable. La norma senala
se tomard en cuenta “La naturaleza de la conexion (de negocios, familiay, u otra naturaleza)
entre sujelo fiscalizado y cualquier persona afectada por el (los) acto(s) o de la configuracion de
las situaciones o relaciones econdmicas”™.

Compartimos el razonamiento segin el cual resulta contraproducente la definiciéon
de conceptos indeterminados como artificioso o impropio en el marco de la aplicacion
de la NGA; es contrario a su naturaleza, la cual presumo que serd el fiscalizador quien
debera acreditar que una determinada figura o estructura es considerada como artificio-
sa o impropia sobre la base del descubrimiento de hechos, circunstancias, asi como a la
aplicacion de pruebas y evaluaciones a una serie de factores cuya existencia dependera
de cada caso en concreto.

En este marco, en febrero de 2020, la Administracion Tributaria publicé su primer
Clatalogo de Esquemas de Alto Riesgo Fiscal® (en lo sucesivo, el “Catdlogo”) el cual viene
siendo actualizado y alimentado, y en el cual se describen situaciones de diversa natu-
raleza que pueden implicar un potencial incumplimiento tributario, y en los casos que
corresponda, la aplicacion de la Norma XVI.

8 Numeral 7.3 del articulo 7 del Decreto Supremo No. 145-2019-EF.

8 Cumpliendo con lo dispuesto en la Segunda Disposicion Complementaria Final del Decreto
Supremo No. 145-2019-EF.
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2. TEST ECONOMICO — EXISTENCIA DE MOTIVOS EXTRAFISCALES

¢Coémo entra a tallar en la aplicacion de la NGA en Perti la razén de negocios o aquellos
motivos extrafiscales que harian que los contribuyentes se encuentren fuera del ambito
de aplicacion de dicha norma?

Nuestra NGA describe en su segundo a quinto parrafos el razonamiento que debera
adoptar la Administraciéon Tributaria para la aplicacion de este juicio de justificacion
econdémica.

Asi, se establece que a través del test econémico o juicio de justificacion econémica
debera evaluarse si los efectos juridicos o econémicos, distintos del ahorro o ventaja tri-
butarios, resulten iguales o similares a los que se hubieran obtenido con los actos usuales
o propios. En otras palabras, se le exige a la Administracion Tributaria un comparativo
de los efectos juridicos o econémicos entre la estructura adoptada por el contribuyente y
la que debi6 emplearse a criterio de la propia Administracion Tributaria.

Para que una estructura atipica o impropia mas ventajosa tributariamente no sea cues-
tionada, sus efectos juridicos o econémicos no debieran ser iguales o similares a aquellos
derivados de una estructura tipica.

Notemos que nuestra NGA asume que la estructura cuestionada tendra efectos juridicos
o economicos distintos del ahorro o ventaja tributarios; es decir, asumira que la estructura
en cuestion puede tener razones de negocios. Seran estos efectos o ventajas extrafiscales,
aquellos que seran materia de comparacion entre una y otra estructura.

Bajo este orden de ideas, es importante sefialar que en algunos casos no sera suficiente
que una estructura cuente con “razones comerciales” plenamente acreditables (sean estas
concretas o potenciales) para encontrarse fuera del ambito de aplicacion de la NGA en
Pert; habra pues que considerar que estas ventajas extrafiscales difieren de la estructura
tipica y que, bajo este analisis, no fuera realizada por el contribuyente.

Por otro lado, otro aspecto relevante a considerar es que la realidad de los negocios
nos muestra que las ventajas econémicas pueden ocurrir como no, es decir, pueden ma-
terializarse o no.

De este modo, advertimos que el juicio de justificacién econémica tendrd que con-
siderar ventajas extrafiscales realmente obtenidas o ventajas consideradas potenciales;
con lo cual podran existir dos tipos de fest, uno de caracter objetivo y otro de caracter
subjetivo. El primero tendra en consideracion las ventajas econémicas obtenidas a través
del esquema de negocio ejecutado por el contribuyente, mientras que el segundo, consi-
derard la finalidad econémica que se pretendia alcanzar con la ejecucion del esquema
de negocios bajo analisis.
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Asi pues, tratandose de una operacion de crédito, por ejemplo, lo criterios objetivos
que entraran a tallar para definir la posicion del contribuyente frente al test econémico,
no solo pasaran por la tasa de interés, el plazo y condiciones del repago, sino por: (i) el
analisis de riesgo crediticio del deudor, (i) los ratios de solvencia o cobertura del préstamo,
(i11) la cobertura de las garantias existentes, (iv) la proporcion del préstamo frente a las
utilidades de las parte intervinientes, entre otras.

Se trata pues de una actividad practica y de sentido comun de lo que en sustancia o
realmente ha acontecido, donde la manera, modos, sustancia y tiempos resultan de vital
importancia.

Habiendo resumido los principales conceptos existentes en nuestra NGA, y sin animos
de simplificar este complejo proceso calificativo y probatorio, podriamos esquematizar la
aplicacion de la NGA en Pert de la siguiente manera:

1. Evasién tributaria: En un supuesto de evasion tributaria, donde sencillamente se
dej6 de declarar y pagar el impuesto, lo cual incluye supuestos de simulacion relativa
(acuerdos inexistentes), la Administracion Tributaria inicamente debera acreditar
la existencia del hecho imponible y, sin ninguna facultad extraordinaria ni proceso
especial, procedera con la determinacién y cobro de la obligacion tributaria

ii. Elusién vs planificacién tributaria: En el escenario de operaciones efectivamente
realizadas podriamos estar frente a un planeamiento tributario o frente a una ope-
racion considerada como elusiva para efectos de nuestra legislacion, estas tltimas
normalmente llevadas a cabo a través del fraude de ley (segundo al quinto parrafo
de la NGA en Pert).

La NGA debe dar un razonable margen de operacion a nuestra Administracion
Tributaria en la recalificaciéon del hecho imponible frente a estructuras consideradas
fraudulentas o abusivas de las formas.

Sin embargo, para encontrarnos frente a un legitimo planeamiento tributario debe
tener en consideracion los alcances del concepto de Economia de Opcién, el cual ha sido
recogido por el literal (i) del Art. 2 del Reglamento.

Asi, la economia de opcidn se define como la accion de elegir actos que tributariamente
son menos onerosos que otros disponibles en el ordenamiento juridico y que no presenten
ningln acto artificioso o impropio y carente de justificaciéon econémica®. Al respecto, el
Tribunal Fiscal ha sefialado que no existe la obligacién de elegir la via mas onerosa al

# Segutn el articulo 5 del Decreto Supremo No. 145-2019-EF, la Economia de Opcién se define
como:
5.1 La aplicacién de las consecuencias de la NGA no alcanza a los actos llevados a cabo en el
ejercicio de la economia de opcién.
5.2 No constituyen economia de opcion la realizacién de actos, o la configuracion de situaciones
o relaciones econdémicas donde se presenten las circunstancias previstas en los literales a) y b)
del tercer parrafo la norma XVI del Titulo Preliminar del C6digo Tributario.
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momento de llevar a cabo una transaccién®, siempre que la via escogida sea razonable™

y los actos guarden relacién con su fin™.

La idea de nuestro legislador, en sintonia con la tendencia internacional, es que esta

norma no sca tipificadora de conductas® ni que ésta ni su reglamento definan conceptos
indeterminados que se encuentran en ella recogidos.

# Resolucion del Tribunal Fiscal No. 07114-1-2004: “(...) no puede ser aceptado desde un punto

85

B

de vista estrictamente juridico, que los contribuyentes estan obligados en el momento de reali-
zar sus operaciones econoémicas, a adoptar la opcién que tenga una mayor carga tributaria 'y a
descartar la opcién que tenga una menor carga tributaria”.

Esta necesidad de razonabilidad en la via elegida y justificacion econémica de las operaciones
se hace atin mas evidente en la siguiente lista enunciativa de hechos y circunstancias que seran
tomados en cuenta por la Administracion Tributaria para la aplicacion de la Norma XVI'y que
fuera aprobada por el Decreto Supremo No. 145-2019-EF:

a. La manera en la que el acto o actos fueron celebrados y ejecutados.

b. La forma y la substancia del (de los) acto(s), situaciones o relaciones econémicas.

c. El tiempo o periodo en el cual el acto o actos fueron celebrados y la extension del periodo
durante el cual el acto o los actos fueron ejecutados.

d. Elresultado alcanzado bajo las normas del tributo especifico bajo analisis, como si la norma
anti-elusiva general no aplicase.

e. El (Los) cambio(s) en la posicion legal, econémica o financiera del sujeto fiscalizado que
resultd, resultaria o sea razonable esperar que resulte de la celebracion o ejecucion del (de los)
acto(s) o de la configuracion de las situaciones o relaciones econémicas.

f. El (Los) cambio(s) en la posicion legal, econémica o financiera de cualquier persona que
tiene o ha tenido conexién (de negocios, familiar, u otra naturaleza) con el sujeto fiscalizado
que resulto, resultaria o sea razonable esperar que resulte de la celebracion o ejecucion del (de
los) acto(s) o de la configuracién de las situaciones o relaciones econémicas.

g Cualquier otra consecuencia para el sujeto fiscalizado o para cualquier persona que tiene o ha
tenido conexion (de negocios, familiar, u otra naturaleza) con aquel, derivada de la celebracion
o ejecucion del (de los) acto(s).

h. La naturaleza de la conexion (de negocios, familiar, u otra naturaleza) entre sujeto fiscali-
zado y cualquier persona afectada por el (los) acto(s) o de la configuracién de las situaciones o
relaciones econémicas.

Resolucion del Tribunal Fiscal No. 10923-8-2011: “Que si bien resulta un tema incontrovertible
que los contribuyentes posean el derecho de elegir y concretar sus operaciones, empleando a
este efecto, las figuras juridicas que juzguen mas idéneas, dicha potestad debe ser considerada
bajo criterios de razonabilidad y partiendo de la premisa que los instrumentos contractuales
que puedan emplear, guarden relacién con el fin que se pretende alcanzar, siendo en todo caso
que —como ya se ha manifestado— la Administracion se encuentra legalmente facultada a
dejar de lado la formalidad juridica del acto o negocio realizado por el contribuyente, cuando
ésta resulte manifiestamente incongruente con los actos o negocios econémicos efectivamente
realizados”.

% Numeral 13 de la Exposicion de Motivos del Decreto Supremo No. 145-2019-EF.
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II1
LA CARGA DE LA PRUEBA EN LA APLICACION DE LAS NGA

En el mes de marzo del ano 2016 se realizé una consulta, a través del Centro Interamericano
de Administraciones Tributarias, a las Administraciones donde se les preguntaba cudles eran
los principales desafios en la aplicacion de las clausulas antiabuso, y la totalidad coincidié
en que el principal desafio consiste en la prueba de la elusién, tomando en consideracion
ademas la complejidad de las estructuras fiscales asumidas por los contribuyentes™.

En el marco de la aplicacion de la NGA en Pert, la Administracion Tributaria debera
realizar una intensa actividad probatoria a la que se le intenta dotar de plena objetividad,
dejando de lados las intenciones y posibles motivaciones que pudieran haber tenido los
contribuyentes, lo cual resultaria sumamente dificil de probar y podria derivar en un
acclonar potencialmente arbitrario por parte del ente fiscalizador.

Asi, una de las actividades probatorias mas intensas con las que se enfrentan los
operadores del derecho es el probar la existencia de una elusion tributaria, demostrar la
existencia de una estructura en fraude de ley. No s6lo presume una profunda formacion
juridica por parte de los fiscalizadores, sino también un entendimiento pleno del negocio.

Conforme a nuestra NGA la carga de la prueba que acredite ambos exadmenes (test
econdémico y el de idoneidad) recae en la Administracion Tributaria. En buena cuenta,
para encontrarse fuera del ambito de aplicaciéon de la NGA bastara que el contribuyente
pruebe en contrario sobre cualquiera de los dos requisitos mencionados.

Esto resulta comun a nivel internacional, en donde se invierte la carga de la prucba
en favor de los contribuyentes, teniendo entonces las Administraciones Tributarias la
responsabilidad de probar que lo negocios resulten fraudulentos. Esto tltimo resulta razo-
nable, considerando la relevancia del principio de legalidad en materia tributaria (como
derecho a que se aplique la consecuencia del negocio realizado efectivamente), asi como
la proteccion de los derechos constitucionales de los contribuyentes, como el de propiedad
e igualdad.

Podemos concluir entonces que, para la elaboracion del expediente de abuso o fraude
de las formas juridicas, la Administracién, no solo debe reunir los elementos probatorios
que justifiquen su pretension, sino que, ademas, debe demostrar que las operaciones, ne-
goclos, actos o contratos del contribuyente se enmarcan dentro de las clausulas antiabuso
que regula la legislacion tributaria®.

% Los Retos en la Aplicaciéon de las Clausulas Antiabuso por las Administraciones Tributarias
Latinoamericanas y las Lecciones de la Experiencia Espanola y Europea. VII Beca de Investigacion
CIAT/AEAT/IEF. Christian Anguita Oyarzin pag, 145.

Ibid. op. cit. pag. 146.
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ACTIVIDAD PROBATORIA REQUERIDA EN LA APLICACION DE LA NGA EN PERU

Como hemos sefialado, en un supuesto elusivo, en donde nos enfrentariamos a la intensa
actividad probatoria por parte de la Administraciéon Tributaria exigida en los parrafos
segundo al quinto de la NGA en Pert, partimos de la premisa que nos encontramos frente
a operaciones reales (no simuladas), concordantes en forma y fondo, que deberan de pasar
por un test de propiedad y uno econémico. En este caso la Administracion Tributaria,
asumiendo la carga de la prueba, debera:
* Analizar la operacién o estructura atipica o impropia (1) con ventaja tributaria®™
realizada por el contribuyente y;
*  Proponer una operaciéon o estructura propia (2) a través de la cual debié realizarse
la primera, con una carga tributaria mayor o sin la existencia de ventaja tributaria.

De este modo, tendremos lo siguiente:

Estructura 1 (realizada por el contribuyente)

Estructura 2 (aquella que debi6 realizarse a
criterio de la AT)

Atipica o impropia

Tipica, propia

Existencia de “ahorro o ventaja tributaria”

Mayor costo tributario

Efectos juridicos o econémicos distintos de
los tributarios (A)

Efectos juridicos o econémicos distintos de
los tributarios (B)

Seran estos efectos juridicos o econémicos distintos a los tributarios, los que deberan
ser comparados a través del test econémico. No pasar el test economico significard que
los efectos juridicos o econdémicos distintos a los tributarios de A, serian iguales o similares
existentes a los que se deriven de B”".

% Segun el literal h) del numeral 2.1 del articulo 2 del DS No. 145-2019-EF se entiende por ahorro
o ventaja tributaria: “A la reduccion total o parcial de la deuda tributaria; a la reduccion o eliminacion de la
base imponible; a posponer o diferir la obligacion tributaria o deuda tributaria; a la obtencion de saldos a favor,
créditos, devoluciones o compensaciones, pérdidas tributarias o créditos por tributos; a la obtencion de inmunidad
tributaria, inafectacion, no gravado, exoneracion o beneficio tributario; a la sujecion a un régimen especial tributario;
a cualquier situacion que conlleve a que la persona o entidad deja de estar sujeto o reduzca o posponga su sujecion

a tributos o el pago de tributos”.
9

Tercer parrafo de la Norma XVI de nuestro Codigo Tributario: “b Que de su utilizacion resullen
¢fectos juridicos o econdmicos, distintos del ahorro o ventaja tributarios, que sean iguales o similares a los que se
hubieran obtenido con los actos usuales o propios”.
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Lo que se busca con este test no es solo determinar si existe algtin beneficio econémico
(extrafiscal) en la estructura realizada, pues si este es el mismo, o similar, al que ocurre bajo
la estructura eludida y tipica, esta tltima sera considerada como no realizada.

No bastara, por tanto, con demostrar una razén de negocios en los actos efectivamente
realizados para encontrarnos fuera del ambito de aplicacion del tercer parrafo de la NGA
en Perd. Se trata pues de evitar que el analisis de la sustancia econémica se reduzca a
determinar la existencia de un potencial minimo de beneficio.

En ese mismo sentido, el otro lado de la moneda, lo constituye el hecho que cuando
las operaciones que son materia de revision se circunscriben al curso ordinario de sus
actividades, la teoria de la sustancia econémica no debiera ser aplicada.

En otras palabras, los beneficios econémicos de A no representaron ningun atractivo ni
resultaron determinantes al momento de escoger entre una u otra alternativa, por lo que
podra deducirse que el principal objetivo de haber estructurado la operaciéon o Estructura
1 fue el ahorro o ventaja tributaria.

La Administracion Tributaria debera evaluar como parte de su actividad probatoria,
los resultados tributarios, los cambios de posicion financiera, econémica y/o legal expe-
rimentados o esperados por el contribuyente. ;Qué hubiera ocurrido si este acto o actos
no se hubieran llevado a cabo o si se hubieran llevado a cabo a través de este otro camino
que en principio resulta mas acorde con el objetivo comercial perseguido?, todo esto de
la manera mas objetiva posible.

De ello ni de lo dispuesto en la NGA se deprende, sin embargo, que deberan compararse
el ahorro o ventaja tributaria con el motivo o razon de negocios, como podria desprenderse
de lo sefialado en el numeral 7.2d el Art. 7 del Reglamento, segun el cual, dentro de las
consideraciones para el analisis de los actos, situaciones o relaciones econémicas que:

“Lo dispuesto en la norma anti-elusiva general tiene como objetivo desincentivar y, dado el caso,
perseguir la realizacion de actos, situaciones o relaciones econdmicas que tienen como uno de sus
propésttos principales el de oblener un ahorro o ventaja tributaria, conforme con lo dispuesto por el
tercer pdrrafo de la norma XVI del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario™.

En este extremo el Reglamento introduce el concepto de ahorro o ventaja tributaria
como proposito principal, esto entendemos en comparacioén con los efectos juridicos o
econémicos (razones de negocios), lo cual no ha sido mencionado en la NGA. Ello, a
nuestro juicio, genera incertidumbre y en consecuencia atenta contra el principio de
seguridad juridica, pues obligaria a una comparaciéon que, dadas las disposiciones de
nuestro ordenamiento, no se tiene certeza de la gradualidad ni del criterio que para ello
debera atenderse.

Bajo este enunciado, el acto cuestionado podria tener un propésito comercial distinto
del tributario, plenamente acreditable y, pese a ello podria aplicarsele la NGA, en tanto
este no resulte el principal en comparacion con el ahorro o ventaja fiscal obtenidos.

Nuestra NGA no establece ningtin tipo de comparacion entre los beneficios tributarios
y los juridicos y econémicos. La comparacion establecida en nuestra normativa se refiere
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alos elementos juridicos y economicos distintos de los tributarios entre el esquema adop-
tado por el contribuyente (presuntamente elusivo) y el que debi6é adoptarse a criterio de
la Administracién Tributaria.

Finalmente, consideramos pertinente precisar que en el marco de la aplicaciéon de la
NGA en Pert resulta irrelevante la intencion o la motivaciéon que tuvo el contribuyente
al momento de estructurar la operacién u operaciones que puedan ser cuestionadas por
parte de la Administracion Tributaria®.

v
LA NGA EN EL DERECHO TRIBUTARIO INTERNACIONAL

En lineas generales, existen dos mecanismos para combatir la elusion tributaria a nivel
internacional: (1) Las NGA y especiales domésticas y (11) Las clausulas antiabuso que puedan
pactarse en lo tratados para evitar la doble imposicion tributaria.

LA APLICACION DE LA NGA Y LOS CONVENIOS PARA EVITAR LA DOBLE O MULTIPLE IMPOSICION
TRIBUTARIA (CDTT).

En este escenario nos encontramos frente a la disyuntiva de aplicar la NGA de la legislacion
domeéstica y la Clausula Antielusiva General (CAG) contenida en un CDTT o la contenida
en alguna Decision Comunitaria.

Por un lado, podemos identificar una primera incompatibilidad en aplicar la NGA
doméstica en el marco del CDTI, considerando la existencia del principio del pacta sunt
servanda®™, en la medida que no se haya pactado ninguna CAG en el CDTI, con lo cual
no resultaria posible aplicar la ley doméstica.

Por otro lado, la aplicacion de la NGA doméstica en la aplicacion del CDTT podria
encontrar su justificacion en: a) el objeto del CD'TT (combatir la evasion y la elusion fiscal);
b) las distintas naturalezas de la NGA y la CAG de los CDTT, en tanto las primeras deter-
minan obligacion tributaria y las segundas tienen como propésito el reparto de potestad
tributaria y c) el concepto de abuso de tratados®.

9 Articulo 8.- Intenciones o motivaciones de los deudores tributarios o terceros. La aplicacién
de la norma antielusiva general no es el resultado de la indagacion o el descubrimiento de las
intenciones o motivaciones de los deudores tributarios o terceros.

% Conforme al articulo 27 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, “Todo
tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe”.

% Villanueva Gutiérrez, Walker. Tributaciéon Internacional, Convenio de Doble Imposicién y
Precios de Transferencia. Pag 92-94.
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En relacién con el objeto del tratado, queremos precisar que, cuando hablamos de los
criterios de interpretacion de los tratados (previstos en la Convencion de Viena) debemos
considerar si combatir la evasion y elusion tributaria no sélo es parte del titulo de CDTT,
sino también de su preambulo y contexto, para poder aplicar la NGA.

Resulta importante considerar que mucho de los CD'TT consideran como parte de su
objeto combatir la evasion tributaria, no haciendo referencia la elusion tributaria. Como
hemos visto en capitulo anteriores, la NGA en nuestro pais, resulta aplicable tnicamente
cuando nos encontramos frente a casos de elusion.

En esta dinamica interpretativa y de aplicacion de principio del derecho no podemos dejar
de mencionar que con la vigencia del Convenio Multilateral (MLI) en la implementacion
de las normas BEPS®, para combatir el abuso de los tratados, existe un nuevo estandar en
el que se exigiran basicamente dos requisitos: (i) el preambulo del CDTT debe consignar
como uno de sus objetivos, la lucha contra la elusion fiscal y (ii) los CDTT incluiran una
CAG cuya finalidad sera la de evaluar el propésito principal de la transaccion.

En ese contexto, conviene sefialar en el caso de los CDTT suscrito por el Perd con
Chile, Corea y México, debera aplicarse la clausula del propésito principal del negocio,
mientras que en el resto de los CDTT a la fecha celebrados por el Estado Peruano podria
aplicarseles nuestra NGA.

Pese a este razonamiento, consideramos que existe una diferencia en los estandares de
la elusion entre el Convenio Multilateral y nuestra NGA. El estandar del primero resulta
mas duro que el de la segunda.

En efecto, de acuerdo con lo establecido en nuestra NGA, en una operaciéon que no
se encontraria dentro de su ambito de aplicacion, requiere la existencia, ademas de una
ventaja fiscal, la de razones econémicas o juridicas distintas de las del esquema conside-
rado defraudado.

Por otro lado, el propésito principal del negocio contemplado en el Art. 7 del convenio
multilateral establece que no se concederan los beneficios del tratado a transacciones en
las que uno de los principales propositos haya sido la obtencion de la ventaja tributaria, a
menos que, teniendo en cuenta las circunstancias y el contexto, se desprendan del objeto
y proposito del convenio. Es decir, atn en presencia de razones de negocios distintas de
las existentes en la estructura defraudada, podriamos encontrarnos frente a estructuras
consideradas elusivas para los fines del convenio.

Finalmente, y al margen de los estandares de la prueba y la consecuente delicada
actividad probatoria existente (punto 4), tanto a nivel local como internacional, creemos
que una de las principales complicaciones a la que nos enfrentamos en el marco de la
aplicacion de la NGA, viene dada por el cabal entendimiento y distincion de los conceptos
y categorias juridicas involucrados en su aplicacion (punto 1).

% El Pert ha formalizado la firma del MLI al amparo de la Accién 15 del Plan BEPS, cuya entrada
en vigor se producira luego de la ratificacién del Congreso de la Republica.
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