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RESUMO

A presente dissertacdo tem por objetivo a analise do ordenamento
juridico brasileiro visando o combater o planejamento tributario abusivo,
ressaltando a necessidade de criacdo de Normas Gerais Anti-abuso que
possa possibilitar o fim almejado. Além disso, pretende-se demonstrar, que,
nos dias atuais, o Direito Tributario utiliza-se cada vez mais dos tipos legais,
de conceitos juridicos indeterminados e de clausulas gerais. Poe meio da
exposicdo do desenvolvimento do conceito de simulacdo, procurou-se
destacar sua relacao estreita com o conceito de negdcio juridico que liga-
se basicamente as ideologias que influenciaram cada escola do
pensamento juridico. Essa exposicao teve por finalidade demonstrar que
vem sendo modelado, no Direito Tributario, um conceito de simulacéo para
fundamentar a desconsideracdo de condutas elusivas, cometidas com
fraude a lei, abuso de direito, abuso de forma. Buscou-se fundamentar o
entendimento de que a norma contida no paragrafo Gnico do artigo 116 do
Codigo Tributario Nacional € mera explicitacdo de uma regra geral
antielusiva insita no ordenamento juridico brasileiro. O planejamento
tributario com o objetivo de pagar menos impostos é prética legitima de
todo contribuinte. O Brasil ainda carece de uma legislacdo que reprima e
puna o abuso no planejamento tributario. Conclui-se que a regulamentacéo
do planejamento tributario deve ocorrer mediante as regras gerais
antielisivas (general anti-avoidance rule). Defende-se que sejam fixados
critérios, dos mais objetivos possiveis, que possam limitar e nortear, tanto
os procedimentos das autoridades fiscais e julgadoras, como os dos

contribuintes.

Palavras-chave: Legalidade e Tipicidade Tributarias. Simulagéo.
Norma  Geral Antielisiva. Planejamento  Tributario  Abusivo.
Desconsideracao Pelo Fisco. Necessidade de criagdo de uma Norma Geral

Antiabusiva.



ABSTRACT

This thesis aims at the analysis of Brazilian legislation to fight against
abusive tax planning, emphasizing the need to create general rules against
abuse that enable the desired goal. In addition, it intends to show that, at
present, tax law increasingly uses legal types of undefined juridical concepts
and general clauses. The exposure on the development of the concept of
simulation pursued to highlight its close relationship with the concept of
juridical business, which is basically linked to the ideologies that influenced
each school of legal thought. This research aimed to show that in Tax Law
it is being modeled a concept of simulation to support contempt for the
elusive behavior committed with infringement to the law, abuse of right,
abuse of form. The purpose was to support the understanding that the
provision in the single paragraph of Article 116 of the National Tax Code is
a mere explanation of a general anti-abuse rule inherent in the Brazilian
legal system. Tax planning in order to pay fewer taxes is a legitimate
practice of every taxpayer. Brazil still lacks legislation to repress and punish
abusive tax planning. The conclusion is that the regulation of tax planning
must occur through general anti-abuse rules. It is imperative to set criteria,
as objectives as possible, which may limit and guide both the procedures of

tax and judgment authorities, and those of taxpayers.

Keywords: Legality and tax criminality. Simulation. General Anti-
avoidance rule. Abusive tax planning. Disregard by fiscal authority. Need to
create a General Anti-abuse Rule.



RESUMEN

Esta tesis tiene como objetivo el analisis de la legislacion brasilefia
destinada a combatir el planeamiento tributario abusivo, haciendo hincapié
en la necesidad de crear normas generales contra el abuso que posibiliten
el fin deseado. Ademas, tiene la intencion de demostrar que, en la
actualidad, el derecho tributario utiliza cada vez mas los tipos legales de
conceptos juridicos indeterminados y de clausulas generales. Por medio de
la exposicion sobre el desarrollo del concepto de simulacion, se procurd
destacar su estrecha relacion con el concepto de negocio juridico que se
liga, basicamente, a las ideologias que influenciaron cada escuela del
pesamiento juridico. Esta exposicion tuvo como objetivo demostrar que se
viene modelando, en el Derecho Tributario, un concepto de simulacion para
fundamentar el desprecio por las conductas elusivas cometidas con fraude
a la ley, abuso de derecho, abuso de forma. Se busc6 fundamentar la
comprension de que la disposicion en el parrafo anico del articulo 116 del
Caodigo Tributario Nacional es mera explicitacion de una regla general
antielusiva insita en el sistema juridico brasilefio. La planificacion fiscal con
el fin de pagar menos impuestos es una practica legitima de todo
contribuyente. El Brasil aun carece de una legislacion para reprimir y
castigar el abuso en el planeamiento tributario. Se concluye que la
reglamentacion de la planificacion fiscal debe producirse mediante reglas
generales antielisivas (general anti-avoidance rule). Se argumenta que
sean fijados criterios, de los mas objetivos posibles, que puedan limitar y
orientar tanto a los procedimientos de las autoridades fiscales y juzgadoras,

como a los de los contribuyentes.

Palabras clave: Legalidad y tipicidad tributarias. Simulacién. Norma
General Antielisiva. Planeamiento tributario abusivo. Desconsideracién por

el Fisco. Necesidad de crear una Norma General Antiabusiva.



SUMARIO: INTRODUCCION. CAPITULO 1. EL PLANEAMIENTO TRIBUTARIO.
1.1 BREVES CONSIDERACIONES. 1.2 SUSTITUCION DE PATRONES. 1.3
EL DERECHO SUBJETIVO DE EXIGIR Y EL DEBER DE OBEDECER. 1.4
INTENTO DE DELIMITACION DE LA LICITUD Y ESPECIFICACION DE LA
ILICITUD. 1.5 DIFERENCIACION DE LA ELISION Y LA EVASION. 1.6
DEFINICION DE PLANEAMIENTO TRIBUTARIO. 1.7 DEFINICION DE ABUSO.
1.8 DIFERENCIACION Y CONCEPTO DE FRAUDE FISCAL Y DE FRAUDE A LA
LEY FISCAL. 1.9 EL FALSEAMIENTO DE LA REALIDAD: SIMULACION Y
DISIMULACION. 1.10 CONCEPTUANDO EL ABUSO DE FORMA Y EL ABUSO
DE DERECHO. 1.11 LA TIPIFICACION DEL PROPOSITO COMERCIAL
(BUSINESS PURPOSE). 1.12 LA TIPIFICACION DE LA CONDUCTA ILICITA
COMO DELITO TRIBUTARIO. CAPITULO 2 EL PLANEAMIENTO TRIBUTARIO
DENTRO DEL CONTEXTO MUNDIAL. 2.1 DESARROLLO HISTORICO DEL
PLANEAMIENTO TRIBUTARIO. 2.2 LA REALIZACION DEL PLANEAMIENTO
TRIBUTARIO EN LOS PAISES DEL COMMON LAW Y DEL CIVIL LAW. 2.3
MANIFESTACION DEL PLANEAMIENTO TRIBUTARIO EN EL MUNDO. 2.4 EL
CONTEXTO ALEMAN. 2.6 EL CONTEXTO DE LOS ESTADOS UNIDOS. 2.7 EL
CONTEXTO FRANCES. 2.8 EL CONTEXTO ITALIANO. 2.9 EL CONTEXTO
INGLES. 2.10 EL CONTEXTO PORTUGUES. 2.11 EI CONTEXTO DENTRO DE
LA UNION EUROPEA. CAPITULO 3. DESARROLLO DEL PLANEAMIENTO
TRIBUTARIO EN EL BRASIL. 3.1 EL DESARROLLO HISTORICO-
LEGISLATIVO. 3.2 LA LEGISLACION BRASILENA Y EL PLANEAMIENTO
TRIBUTARIO. 3.3 LAS NORMAS ANTIABUSO. 3.4 ANALISIS DE LA LEY
COMPLEMENTARIA N° 104/2001. 3.5 LA DEMORA EN LA CREACION DE LEY
O CLAUSULA GENERAL, EN EL BRASIL, CONTRA EL PLANEAMIENTO
TRIBUTARIO ABUSIVO. 3.6 PRESUPUESTOS PARA LA POSIBLE
DESCONSIDERACION DE ACTOS, NEGOCIOS Y PERSONALIDAD JURIDICA
3.7 ACTUAL CONJETURA DE APLICACION DE LA DESCONSIDERACION DE
LA PERSONALIDAD JURIDICA. 3.8 LA ADMINISTRACION TRIBUTARIA Y LA
FORMA DE APLICACION DE LA DESCONSIDERACION DE ACTOS,
NEGOCIOS Y PERSONALIDAD JURIDICA. 3.9 AUSENCIA DE UNIFORMIDAD
Y COHERENCIA EN LA JURISPRUDENCIA Y EL CONSECUENTE ACTIVISMO
ADMINISTRATIVO. CAPITULO 4. NECESIDAD DE UNA NORMA GENERAL
ANTIABUSO BRASILENA (NGAA). 4.2 LAS TAX ALERTS: CONCEPTO Y
APLICACION. 4.3 EL DEBIDO PROCESO LEGAL DENTRO DEL
PROCESAMIENTO DE UNA NGAA EN EL BRASIL. 44 FORMAS DE
FISCALIZACION Y CARGA DE LA PRUEBA 4.5 LA MEDIDA PROVISORIA N°
685/2015 E SUA CONVERSION EN LA LEY N° 13.202/2015. 4.6 EL PELIGRO
DE LA EROSION DE BASE. FUGA DE LOS ELEMENTOS CONSTITUYENTES
DE LA RENTA. 4.7 LA CONVERSION DE LA MP N° 685 EN LA LEY N°
13.202/2015. AUSENCIA DE UNA VERDADERA NGAA. CONCLUSION.
REFERENCIAS.



INTRODUCCION

La materia planeamiento tributario provoca feroces discusiones,
tanto que, a veces, terminan mitigando la imperiosa imparcialidad que la
apreciacion de la cuestion requiere y, dependiendo de la posicion que
tuviere el que debate, se altera el abordaje y los argumentos para justificar
el concerniente punto de vista. Quedan, asi, de un lado los contribuyentes,
en la defensa del legitimo interés de economizar tributos en virtud de los
derechos y garantias fundamentales de la autonomia privada, asi como la
libertad de negociacion, patrimonial y de seguridad juridica; y, por otro lado,
el Fisco, en el derecho de buscar los recursos necesarios para que el
Estado alcance sus objetivos y responda al interés publico de proveer la

igualdad, la solidaridad, la capacidad contributiva y hacer justicia fiscal.

Se resalta que no existe ilicitud o violacion de la ley en la utilizacion
de medidas de planeamiento tributario. De esta forma, se acepta que todo
planeamiento tributario es considerado licito, legitimo y un derecho del
ciudadano. Pero, siempre que se trate de un planeamiento tributario valido.
Se reconoce que en el manejo de los planeamientos tributarios pueden
darse algunos excesos por parte de los contribuyentes que anhelan una
reduccion de la carga tributaria, los cuales pueden derivar en abusos,

aungue no se haya violado la ley para alcanzar esta reduccion.

De este modo, se debe considerar, como abuso, la utilizacién
ilegitima, no moderada o0 excesiva de poderes o derechos que son
contrarios a las buenas costumbres, siendo aquella conducta resultante de
un acto en gque no hay ninguna violacién que represente infraccion a las

hipotesis de incidencias legales que generan tributos.

Es verdad que, con la edicién de la Ley n° 13.202/15 surge, en el
ordenamiento juridico brasilefio, un intento de encuadrar el abuso, como
infraccibn o conducta pasible de rechazo, no obstante, existe una
imposibilidad material de que las leyes puedan prever todas las posibles
hipétesis y se anticipen a la dinamica de las relaciones de negocios en el
mundo moderno globalizado que se vive, en la era de las negociaciones

virtuales. Lo que caracteriza el abuso, los criterios para su encuadramiento,



los limites y los procedimientos que pueden llevar al rechazo de actos o
negocios abusivos, estos deberan estar expresamente previstos en ley,
bajo pena de avalar las estructuras del orden juridico, abriendo espacio
para el activismo administrativo, que podra resultar en el abuso del cobro

de tributos.

Se verifica que, las legislaciones de la mayor parte de los paises,
caminan hacia la tendencia de capturar las conductas abusivas, que se
caracterizan por la realizacion del unico objetivo de reducir el tributo, lo que
resulta en la necesidad de hacer una ponderacion entre la legalidad, la
libertad y la seguridad juridica, y la igualdad, la capacidad contributiva, la
solidaridad y la competencia fiscal.

Para que un acto o negocio sea considerado como un verdadero
planeamiento tributario, es necesario que todo se dé de hecho, que exista
en el mundo real y pueda probarse su materialidad. He aqui la gran
dificultad en el examen de la cuestion que atormenta a los aplicadores y a
los juzgadores de los casos concretos, que da lugar a la inseguridad e los
inversores y contribuyentes que acttan de buena fe, en la confianza
legitima de que no estan infringiendo ningin comando legal. ¢ Podra el

Fisco, en esta hipotesis, cobrar tributo e imponer penalidad?



CAPITULO 1. EL PLANEAMIENTO TRIBUTARIO

1.1 BREVES CONSIDERACIONES

Es muy fragil la linea que delimita los comportamientos del sujeto
pasivo que se consideran licitos y, por lo tanto, elisivos por estar cubiertos
por la ley, y los comportamientos que podran ser ilicitos, por sobrepasar la
frontera y adentrarse en el campo de la evasion, por ser considerados
infraccién o contrarios a la ley, pudiendo, inclusive, configurarse en delito

tributario.

Debido a esta realidad, pueden existir equivocos y confusiones en
ocasion de la realizacion de la interpretacion y en la aplicacion de la norma
tributaria, lo que de hecho viene ocurriendo en la jurisprudencia
administrativa brasilefia. Empefiados en siempre combatir los
planeamientos tributarios, y en la practica, en virtud de la falta de ley y de
una NGAA, se da una busqueda férrea por toda la normativa vigente para
intentar realizar un encuadramiento legal que pueda sustentar el cobro de
tributo y la imposicion de penalidades. No es una tarea facil la identificacion
de los comportamientos del contribuyente, en el sentido de distinguir el

comportamiento licito del ilicito.

Conforme Antonio Carlos Santos (2009, p. 66), en el Brasil, a partir
del 2000, se inici6 un fuerte combate al planeamiento tributario, inicialmente
desarrollado por las autoridades fiscales y, aproximadamente, en el afo
2005, también por la jurisprudencia. Este combate se dio con el fundamento
de realizar la igualdad, capacidad contributiva y hacer justicia fiscal. Pero,
la ausencia de ley que discipline los criterios y procedimientos para este
combate hizo posible el surgimiento de diferentes hipotesis, teorias, 1o que
se puede llamar jurisprudencia fundamentada en sentimientos personales

de justicia fiscal.

La falta de rigor cientifico y de una profundizacién en el manejo de
figuras tipificadas en otras legislaciones o en precedentes extranjeros ha
hecho que se camine en un ambiente peligroso e inseguro, donde cada



autoridad quiere desarrollar un criterio o precedente propio, aplicandose
indiscriminadamente la diversidad de criterios adoptados por los
ordenamientos juridicos de los demas paises, de tradicion common law y

civil law.

En la jurisprudencia administrativa se constata que, para conductas
idénticas, se han aplicado interpretaciones y encuadramientos desiguales.
Muchas veces, para una misma conducta y en un mismo proceso de
constitucién de criterio tributario, cada autoridad fiscal o juzgadora, en
diferentes instancias, a lo largo del curso del proceso administrativo,
interpreta que se ha dado una infraccion diferente y va modificando los
fundamentos y motivos de actuacion, en clara violacion al contradictorio, a
la amplia defensa y al debido proceso legal. Este es el motivo por el cual,
ante la inseguridad que produce sobre el trato del planeamiento tributario,
debe ser admitido el combate al abuso, no obstante, exclusivamente en los
limites delineados por la ley, en vista que no hay como huir de la estricta
legalidad para cobrar tributos, siendo esta la forma menos insegura de

regular la relacion entre el Fisco y el Contribuyente.

Es imprescindible diferenciar el abuso de la evasién, ya que esta se
configura por medio de la practica de infraccion a la legislacién, o de la
simulacion, o del fraude. Frente a la diversidad de categorias, por lo tanto,
debera hacerse una distincion en la interpretacion y en la imposicion de la
sancion. Ademas de esto, la dosimetria de las sanciones debera tener en
cuenta la buena fe, la no retroactividad y la proporcionalidad, para que sea

posible un resultado mas seguro.

El gran desafio para la Administraciéon Tributaria, para el
contribuyente y para los 6Organos juzgadores, es cdmo sera posible
identificar, ante la complejidad de las relaciones que se dan con extrema
rapidez en el actual mundo globalizado, cuando un acto, operacién o
negocio, es un verdadero planeamiento que debe ser acogido, o cuando
este sobrepasa el tenue liminar de lo licito y se transforma en abuso, incluso
sin violar la ley, aunque no haya violacion de la ley ni sea practicada

infraccidn expresamente prevista en la ley.



La respuesta a este cuestionamiento es un desafio que debe ser
perseguido por todos, legisladores y operadores del derecho. ¢lLa
Administracion Tributaria tiene la posibilidad de no considerar actos,
operaciones, contratos y negocios en que hayan sido obedecidas todas las
leyes societarias, civiles y fiscales, reglas contables, reglas formales, hayan
sido registrados en los 6rganos publicos, informados y declarados a los
Fiscos, federal, estatal y municipal e, incluso, pagos tributarios que hayan
sido realizados, exclusivamente, para disminuir la incidencia de tributacién?
Solo podré ser considerada, como planeamiento tributario, la conducta que
fuera licita y este de acuerdo con la ley. Surgen dudas, todavia, cuando no
existe ilicitud o violacion de ley, pero se identifica que el sujeto pasivo
realizO negocios solo para obtener una reduccion de tributos. ¢Como
identificar el exacto momento en que el limite se sobrepasa? ¢Es posible
fijar, por medio de ley, criterios objetivos que puedan dar mayor seguridad

a los agentes del Fisco y a los contribuyentes?

Es notorio que existe una busqueda cada vez mayor de recaudacion
de tributos, lo que intensifica la carga tributaria, y que, justamente, los
contribuyentes buscan disminuir su carga tributaria. Es innegable que no
existe una adhesion voluntaria al pago de tributos, y dificilmente la
obligacion de pagar tributo sea cumplida sin sancion. Se trata de una
obligacion ex lege. La expropiacion patrimonial es admitida para fines
tributarios, como un gasto social justificado, en vista de que le posibilita, al
Estado, de tener recursos y cumplir sus fines. Por tal motivo, es que esta
expropiacion legal de los bienes del particular, exclusivamente, puede

darse en los exactos limites de la ley tributaria.

De esta forma, se propone la creacion de una Norma General
Antiabuso (NGAA) para el Brasil. No de una norma antielisiva, ya que seria
absolutamente inconstitucional una ley que tuviese la finalidad de capturar
y combatir todos los planeamientos tributarios licitos, pues resultaria en una
restriccion total a la libertad y a la autonomia privada, sino una norma que
prescriba las conductas abusivas pasibles de ser rechazadas por el orden
juridico. El ordenamiento juridico, en pos de otros valores, solamente podra



aceptar que sean rechazados los actos y negocios practicados con abuso,

pero esto caracterizado en los términos de la ley.

En ocasion de la visualizacién y distincion de lo licito, del abuso y de
lo ilicito, se resalta la importancia de percibirse algunas sefales de alerta
(tax alert), que podran orientar tanto a los contribuyentes, de forma previa
o para fines de correccién de rumbos, como a las autoridades fiscales en
la identificacién de conductas que podran, o no, configurar indicios de

abusos, infracciones o crimenes tributarios.

1.2 SUSTITUCION DE PATRONES

La necesidad de alcanzar la verdadera capacidad contributiva, la
solidaridad, la igualdad, es el argumento que justifica el cambio de
paradigma en lo que se refiere a la forma de visualizar los planeamientos
tributarios, ademas, también, de los argumentos de evitarse la competencia

desleal y realizar la justicia fiscal.

Tales argumentos son legitimos y considerables, incluso, en sus
origenes, el rechazo al planeamiento tributario surgié, no solo de los
pensamientos sociales, sino también por razones econdmico-politicas,
principalmente debido a la necesidad de los Estados de tener un aumento
en la recaudacion, los cuales buscan obtener nuevos recursos sin que
exista aprobacion de nuevas leyes que aumenten los tributos. Por otro lado,
los contribuyentes, en el afan de disminuir la carga tributaria e, incluso,
debido al gran riesgo que la evasion representa, sobre todo en los tiempos
modernos en que se dio un perfeccionamiento de la maquina tributaria,
debido a la modernizacion de los medios de cobro de los tributos, con la
implementacion de tecnologias digitales, como declaraciones virtuales y
control full time del fisco, esto ha contribuido al aumento de nuevas
maneras de planeamiento tributario, a veces, con el uso de artimafas que

pueden derivar en abuso.

Han sido recurrentes los escandalos resultantes de la habilidad
fiscal-contable de grandes corporaciones, hecho este que derivd en el



crecimiento del combate, tanto de la evasion fiscal, como de la elusion
fiscal. Asi, la notoriedad de estos escandalos, junto con el necesario
aumento de la recaudacion, contribuye al rechazo del planeamiento
tributario. No obstante, esto no justifica que los medios utilizados para
acabar con las artimafas practicadas por los contribuyentes resulten,
igualmente, abusivas, es decir, que el Estado actie con abuso de poder en
el intento de disminuir sus perjuicios, bajo el argumento de que tiene el
deber de proteger el orden juridico. Los eventuales abusos serian
inconstitucionalidades, y las “inconstitucionalidades no se compensan”,

conforme reconsidero6 la Ministra Ellen Gracie, en el AC 2611/MG:

Reviendo los autos, a la luz el agravio regimental interpuesto por la
empresa requirente, verifico que, aunque la cuestion pudiese desafiar una
solucion infraconstitucional, también presenta consistente fundamentacién
constitucional, amparada en precedentes de esta Corte. Es que el Estado
de Minas Gerais, no conforme con la inconstitucionalidad de crédito de
ICMS, concedido por el Estado de Goias, habria glosado parcialmente la
apropiacion de créditos en las operaciones interestatales, con esto
ofendiendo la sistematica de la no acumulacion de este impuesto y la
alicuota interestatal fijada por el Senado, ambas con asiento constitucional.
Entendiendo, pues, que existe una relevante discusion de indole
constitucional, de modo que es caso para reconsiderar la decisién recurrida
y de conocer el pedido de liminar. 4. La pretension de suspension de la
exigibilidad del crédito, con la consecuente suspension de la ejecucion
fiscal, merece acogida. Hay un fuerte fundamento de derecho en el alegato
de que el Estado de destino de la mercaderia no puede restringir o glosar
la apropiacion de créditos de ICMS cuando son destacados los 12% en la
operacion interestatal, aunque el Estado de origen haya concedido crédito
presumido al establecimiento alla situado, reduciendo, asi, en la practica,
el impacto de la tributacion. N6tese que el crédito otorgado por el Estado
de Goias redujo el monto que la empresa debia pagar, pero no implicé el
apartamiento de la incidencia del tributo, tampoco el destaque, en la nota,
de la alicuota propia de las operaciones interestatales. Aunque el beneficio
haya sido concedido por el Estado de Goids, sin autorizacion suficiente en
Convenio, se muestra bien fundado el alegato de que la glosa realizada

por el Estado de Minas Gerais no se sustenta. Esto porque la incidencia



de la alicuota interestatal hace surgir el derecho de no acumulacion
constitucionalmente asegurada por el art. 155, § 29, |, de la Constitucion y
en la alicuota establecida en Resolucién del Senado, cuya atribuciéon deriva
del art. 155, § 2°, IV. No es dado, al Estado de destino, mediante glosa a
la apropiacion de créditos en las operaciones interestatales, negar efectos
a los créditos apropiados por los contribuyentes. Conforme ya fue
destacado en la decisién recurrida, el Estado de Minas Gerais puede arguiir
la inconstitucionalidad del beneficio fiscal concedido por el Estado de Goias
en sede de Accidn Directa de Inconstitucionalidad, siendo cierto que este
Supremo Tribunal ha conocido y juzgado diversas acciones involucrando
tales conflictos entre Estados, de lo que es ejemplo la ADI 2.548, rel. Min.
Gilmar Mendes, DJ 15.6.2007. Pero la pura y simple glosa de los créditos
apropiados no es aceptada, por cuanto no se compensan las
inconstitucionalidades, en los términos de lo que decidié este tribunal
cuando aprecio la ADI 2.377-MC, DJ 7.11.2003, cuyo relator fue el Min.
Sepulveda Pertence: “2. Las normas constitucionales, que imponen
disciplina nacional al ICMS, son preceptos contra los cuales no se puede
oponer la autonomia del Estado, en la medida en que son explicitas
limitaciones. 3. El propdsito de tomar represalias a precepto de otro
Estado, adolece de la misma balda, no valida la represalia:
inconstitucionalidades no se compensan”. El riesgo de dafo esta presente
en el hecho de que la sede administrativa de la requirente esta en la
inminencia de ser subastada. 5. La pretension manifestada por la
requirente no equivale, propiamente, a la simple atribucién de efecto
suspensivo al recurso extraordinario. Para que sea obstado el curso de la
Ejecucion Fiscal, se hace necesaria la concesion de tutela con tal efecto,
conforme ya fue destacado por este Tribunal, en ocasion del Juzgamiento
de la AC 2051 MC-QO, rel. Min. Joaquim Barbosa, 22 Turma, DJe
9.10.2008. La pretension, pues, en verdad, exige la suspension de la
exigibilidad del crédito tributario. 6. Ante lo expuesto, reconsidero la
decision anterior, conozco de la accién cautelar y concedo medida liminar
para suspender la exigibilidad del crédito tributario en cobranza, en los
términos del art. 151, V, del CTN, suspendiendo, con esto, la ejecucién y
los respectivos actos expropiatorios (STF - Supremo Tribunal Federal -
Accion Cautelar AC 2611/MG, Minas Gerais. Medida Cautelar en Accion
Cautelar. Relatora: Ministra Ellen Gracie, 25/6/2010).



Se verifica que este cambio de paradigma se trata de una politica
con un intenso reclamo popular, en la cual la jurisprudencia efectla
relecturas de las leyes en el intento de impedir acciones abusivas del
contribuyente y corregir este desvio. Gran parte de los jueces creen que

esta tarea es la concrecion de la justicia fiscal.

Los estudiosos del Derecho siempre se quejan, tanto de la
complejidad, como de la calidad de las leyes tributarias, pero no es facil
decir quién es el real responsable por esta aplicacion. Se puede decir que
es el legislador quien no posee el conocimiento o diligencia necesaria
cuando se da la aprobacion de proyectos de leyes o de medidas provisorias
enviadas por el Ejecutivo. Se puede, también, responsabilizar al ejecutivo,
gue anhela aumentar la recaudacion para el Estado, a pesar de no poner a
disposicion servicios de calidad a los ciudadanos, como contraprestacion.
La responsabilidad también puede recaer en el Judicial, que acaba por
ratificar esta necesidad de recaudar cuando profiere su decision ante un
caso concreto sub analisi. Incluso, la responsabilidad puede conferirsele a
los agentes de hacienda que, por falta de amparo legal que posibilite
combatir el abuso de los planeamientos tributarios, aplican sus ideas,
sustituyendo al legislador con el propésito de hacer justicia tributaria,
practicando un verdadero activismo administrativo. No queda afuera el
ciudadano-contribuyente, que puede ser responsabilizado por los medios
licitos e ilicitos utilizados en el intento de pagar menos tributos, pero al

mismo tiempo, cobra por servicios publicos eficaces y de calidad.

Se constata la existencia de un circulo vicioso que sustenta esta
tension en la relacion tributaria. Se tiene, por un lado, al Estado, que busca
siempre aumentar sus recursos, debido al aumento constante de sus
gastos, impone el constante crecimiento de la recaudacion. Por otro lado,
el contribuyente, la mala calidad de los servicios publicos, asi como la carga
tributaria excesiva, que ocasionan un aumento de los gastos, sirven de
proteccion para justificar la utilizacion de artimafnas utilizadas para reducir
al maximo su carga. Por consecuencia, reduce la recaudacion y legitima

nuevos aumentos de tributos para equilibrar las cuentas publicas.



La visualizacion de la legalidad tributaria esta relacionada con la
etapa de evolucion jusfilosoéfica-ideoldgica-politica de los pueblos. El
Estado paso6 de la fase liberar de los siglos XVIII y XIX, época en que
imperaba el individualismo, el formalismo y la estricta legalidad, es decir, la
ley era un contrato entre el Estado y el ciudadano, caminando por el Estado
Social del siglo XX o el Estado Pos Social del siglo XXI, donde lo
preponderante es la solidaridad y la responsabilidad social, por este motivo,
crece la necesidad de tener una mayor recaudacion para que el Estado
tenga condiciones de soportar costos mayores. Ademas de esto, en el
transcurso del tiempo, las crisis econdmicas también imponen un
debilitamiento de la legalidad estricta. No es necesario profundizar en
cuestiones econdmico sociales para verificar la existente coincidencia entre
el inicio del rigor y del rechazo a la reduccién de los tributos por medio de
planeamientos tributarios y la incorporacion de la interpretacion econémica
de los negocios y operaciones, con repercusiones en la Alemania e Italia
en 1919, luego de la Primera Guerra Mundial, y la Gran Depresién de los
EE.UU. en 1929.

Conforme piensa Antdnio Carlos Santos (2009, p. 77), el andlisis del
combate al planeamiento tributario y los limites entre los comportamientos
licitos y los ilicitos envuelven, necesariamente, cuestiones no solo juridicas,
sino también deben ser examinadas bajo la Optica de la influencia de
presupuestos.

... jusfiloséficos e ideoldgicos, principalmente por el lugar que se atribuye

ala relacion juridico-politica, al Estado y a los ciudadanos (contribuyentes).

De hecho, se verifica que incluso en los Estados que se autorrepresentan

como liberales, la adopcion de una vision oscila entre la vision liberal

mitigada y la 6ptica social-comunitaria.

Independientemente del régimen politico, los gobiernos, ante la
dificultad de aumentar su recaudacion, por medio de la imposicion de
nuevos tributos o aumentando alicuotas, acaban haciendo una relectura de
las mismas leyes para alcanzar sus objetivos. Esto ocurre debido a la

dificultad de aprobacion de nuevas leyes y es un hecho que ocurre en todo



el mundo, incluso, cada ordenamiento juridico tiene sus particularidades
advenidas de su coyuntura histérica y de los regimenes y conceptos

seguidos.

Se inici6 una exasperacion mayor en el rechazo y en el combate a
los planeamientos tributarios, a partir de mediados del siglo XX.
Inicialmente, la jurisprudencia actuaba de manera irresoluta, pero con el
transcurso del tiempo fue edificando precedentes que, posteriormente,
sirvieron para fundamentar la aprobacion de leyes que contenian clausulas
generales para combatir los planeamientos tributarios considerados
abusivos. Este fue un suceso general que se dio en la mayoria de los
paises, es llamada Clausula General Antiabuso (CGAA) o GAAR (General

Anti-avoidance Rule).

En la actualidad, los sistemas del civil law (CGAA) y common law
(GAAR) tienden a aproximarse cada vez mas. Se verifica que los paises de
origen romano-germanico dieron mayor apertura a la posibilidad de
aplicacion de precedentes, con los dichos leading case. Y, en los paises de
origen anglosajon, las leyes que definian los limites para el combate a los
planeamientos tributarios, con el objetivo de solo reducir impuestos,

comenzaron a ser aprobadas.

Es importante resaltar que, en los grandes juzgados de la Supreme
Court de los EE.UU. y de la House of Lords del Reino Unido, o del Tribunal
de Justicia de la Union Europea (TJUE), paises estos que poseen tradicién
jurisprudencial, se instituyeron criterios que sirvieron para dirigir e identificar
el planeamiento tributario abusivo, puntuando la tenue linea de que lo licito

era sobrepasado por lo ilicito.

Sucede que, en el Brasil, la confrontaciéon y el rechazo a los
planeamientos tributarios viene siendo hecho por el Fisco, la Recaudacion
Federal del Brasil (RFB), principalmente por medio de las Delegaciones de
Mayores Contribuyentes (DEMAC) y las Delegaciones de las Instituciones
Financieras (DEINF), y, a partir del aflo 2005 fueron hechas con mas
severidad, ratificado por la jurisprudencia administrativa, esto porque no
fueron muchos los casos ya examinados por el Supremo Tribunal Federal

(STF). Este analisis de los juzgamientos administrativos, estos han



demostrado justificaciones sin uniformidad, congruencia y, algunas,
mediocres estabilidades en el uso de los conceptos y figuras juridicas. Es
importante reiterar que, casos idénticos son juzgados bajo la
argumentacion y encuadramiento de figuras juridicas diferentes. A
despecho de haber tenido la aprobacién de un intento del CGAA, a través
de la Ley Complementaria 104/2001, esta ley, no fue aplicada por falta de
reglamentacion, y esta coyuntura fue creada por la propia ley. En este
contexto, se debe discutir la legitimidad del empleo de esta regla para los
fines antielisivos ansiados. La constitucionalidad de esta ley esta siendo
discutida en el STE, por medio de Accion Directa de Inconstitucionalidad
(ADI) N° 2446/2001 (Relatora Ministra Carmem Lucia).

Dentro de este contexto, es importante aclarar que, en la Receta
Federal del Brasil (RFB), existen comisarias individualizadas, creadas para
el combate de los planeamientos tributarios, son ellas: Delegacion Especial
de Recaudacion Federal del Brasil de Instituciones Financieras (DEINF) y
la Delegacion Especial de Recaudacion Federal del Brasil de Mayores
Contribuyentes (DEMAC). Los Auditores Fiscales de la Recaudaciéon
Federal del Brasil (AFRB), responsables por estas delegaciones, son
intensamente especializadas y capacitadas para fiscalizar operaciones de
planeamiento tributario. En cada Regién Fiscal, no obstante, existen

equipos igualmente especializados que desarrollan el mismo trabajo.

La jurisprudencia ha firmado el entendimiento de que Ilos
planeamientos tributarios ya no seran aceptados. No se tiene una certeza
juridica en cuanto al objeto de este rechazo. Asi, cumple dilucidar cuales

son los parametros para que este rechazo ocurra.

1.3 EL DERECHO SUBJETIVO DE EXIGIR Y EL DEBER DE
OBEDECER

Notese que la regla central de aplicacion tributaria revela una norma
de actuacion que disciplina la relacion entre el Estado y los ciudadanos, por
cuanto crea conexiones de obligacion entre el sujeto activo poseedor del

derecho subjetivo de exigir y el sujeto pasivo forzado al deber de obedecer.



Cuando se realiza un estudio pormenorizado de la norma juridica, se
topa con el deber-ser como la conexién dedntica que diferencia las leyes
del derecho de las leyes de la naturaleza. Significa decir que, sucedido el
hecho previsto en la hipotesis de la endonorma, debe-ser es la
consecuencia prevista en la endonorma (causalidad juridica). Hete aqui
gue los comportamientos humanos son limitados por normas que instituyen
derechos, deberes u obligaciones. Para Lourival Vilanova (1997, p. 104):

En esta relacion juridica primaria se define el contenido de la conducta

modelizandose como obligatoria, permitida o prohibida. Y que, en el caso

de incumplimiento, inobservancia o insolvencia, por parte del sujeto pasivo,

el otro sujeto de la relacion puede exigir, coactivamente, la prestacion no

cumplida.

Por lo tanto, el deber-ser normativo pasa por lo prohibido, lo
obligatorio y lo permitido, conforme alerta Paulo de Barros Carvalho (2011),
‘lo que no esta juridicamente prohibido esta juridicamente permitido”, y lo

inverso, “lo que esta juridicamente permitido esta juridicamente prohibido”.

Asi, solo habrad una obligacion definida, principal, patrimonial o
accesoria, un deber instrumental, si hubiera una prevision legal anterior que
englobe el evento del mundo real y lo convierta en hipétesis de incidencia
tributaria. De esta forma, existiendo una norma y haciéndose efectiva en el
mundo de los hechos, la hipétesis de incidencia abstracta de la ley, se
revela de modo inevitable la relacion juridico-tributaria y surge la apropiada
obligacion tributaria, a saber, el derecho del Fisco de requerir y el deber del
contribuyente de realizar, sea esta realizacion de pagar tributo, escriturar

libros, presentar declaraciones, entre otras.

No existiendo una regla que prohiba o fuerce a determinado
comportamiento, cuyo incumplimiento denota infraccion a la ley y provoca
incidencia de una sancion, conduciendo al campo de lo ilicito, hay libertad
de actuar, en vista de que la conducta estd dentro del campo de lo

permitido. Siendo asi, ella es caracterizada, como una conducta licita.



1.4 INTENTO DE DELIMITACION DE LA LICITUD Y
ESPECIFICACION DE LA ILICITUD

Tejiendo algunas consideraciones de lo que es licito o ilicito,
tenemos que la palabra “licito” tiene origen latino (licitu) y su significado es:
conforme a la ley, permitido por ley, juridico, justo, lo que es justo o
permitido. Cuando se suma el prefijo de negacion, se vuelve su anténimo
“ilicito”, su significado es: aquello que no es licito, es prohibido por la ley,

no juridico, ilegitimo, contrario a la moral o al derecho.

La diferenciacion y la marcacion de la linea que delimita lo que es
licito de lo que es ilicito, es decir, el momento en el cual, el comportamiento
del contribuyente pierde su status de legalidad y excede los limites para la
ilegalidad, es de dificil y compleja percepcion, pero es indispensable, en
vista de que solamente las conductas licitas podran integrar el ejercicio
regular de las garantias fundamentales de la libre iniciativa, de la proteccién
al patrimonio, de la auto organizacién, amparadas por el derecho, como

licitas.

Verdaderamente, el liminar que separa el método licito (la elision),
amparado por el orden juridico, del ilicito (evasion), que es el método
rechazado por el orden juridico, es muy tenue. Tal hecho hace que el
camino perseguido por el intérprete que aplicara la ley a la norma tributaria
seatortuoso. Esto sucede porque, muchas veces, los procedimientos licitos
atraviesan la extension de la ilicitud, debido a esta dificultad de realizacion

de su tarea, el intérprete queda sobrecargado.

Es necesario dejar consignado que no todos los comportamientos
de los contribuyentes, que resulten en un menor costo fiscal, pueden ser
clasificados como ilicitos, esto porque el contribuyente siempre querra
reducir sus gastos, entre ellos el de pagar tributos, buscando variadas
formas de conseguir esta reduccién o la exclusion del pago de cierto tributo,

lo que tampoco representa la obtencion de ventaja fiscal.

Es sabido por todos que el ordenamiento juridico aceptado, como
estd amparado por la mayoria de la doctrina y de la jurisprudencia de los

tribunales (v. g. RE n° 268.568, relator Ministro Marco Aurélio Melo) que los



particulares asumen practicas, licitas y sin el uso de manipulaciones,
estrategias o0 subterfugios, en la gestion de su patrimonio y bienes,
buscando planificar su vida empresarial, con el objetivo del ahorro de
tributos. Incluso, independientemente de existir o no otro propésito de
negociacion.

Existiendo una deformacion en el comportamiento de los
contribuyentes contrario a la ley, este serd refutado y tenido como
infringente de normas tributarias, esto siempre que existe una atipicidad o
anormalidad en el procedimiento juridico utilizado, aunque €l este revestido
de licitud, en lo atinente al Derecho Privado, o cuando no hubiere
correspondencia entre la forma y la sustancia, o su contenido factico real,
o incluso, cuando existiera manipulacion del hecho generador que tenga,
como consecuencia, distorsiones de efectos tributarios aplicados de forma

favorable al contribuyente.

1.5 DIFERENCIACION DE LA ELISION Y LA EVASION

Se aclara que el término elision sera utilizado para describir aquellas
conductas licitas empleadas para hacer planeamientos tributarios, y el

término evasion serd utilizado para describir las conductas ilicitas.

A pesar de que la forma conceptual sea facil de diferenciar lo que es
elision y evasion, en la realidad practica, esta diferenciacién es complicada
y compleja, no es facil distinguir cada una de las conductas y tener una
seguridad de cual se trata, ni donde termina el comportamiento protegido

por la legalidad y comienza la ilicitud del procedimiento utilizado.

La correcta identificacién de las conductas solo podra ser alcanzada
en el examen de las circunstancias de cada caso concreto, asi, el operador
del derecho no puede dejarse influenciar por consideraciones de cufio

axiolégico o subijetivo.

La evaluacion del caso concreto debe ser hecha considerando su
correspondencia con el modelo abstracto de la forma utilizada, porque, si

la forma no refleja el hecho concreto, en este caso, habra espacio para la



descalificacion de la forma juridica adoptada. La consecuencia de esto es
gue, para descalificar cualquier acto o negocio, es necesario que existe una
prevision legal que instituya las hipotesis y los criterios de codmo podra

darse esta descalificacion.

De acuerdo con Amilcar de Araujo Falcéo (1977, pp. 36 y 39), los
métodos escogidos por los contribuyentes, los cuales se encuentran
revestidos por formas normales o tipicas, en consonancia con el contenido
de las normas tributarias escogido por el legislador tributario, sin que exista
ninguna manipulacion, necesitaran ser aceptados por el intérprete, que
estard impedido de alterar el concepto en aquellas establecido, asi como
modificar o restringir la respectiva amplitud, bajo el embasamiento de
consideraciones economicas. Para este autor, la caracterizacion de la
evasion, se revela si necesariamente existe una distorsion de la forma
juridica, atipicidad o anormalidad de la norma en relacion con el hecho
econdmico, con la finalidad de obtenerse una ventaja fiscal, de evadir el
tributo. El, incluso, agrega que el factor de distincion entre actos licitos e
ilicitos se expresa, precisamente, en la consideracidon econémica prestada

al factor generador del tributo.

Dentro de este contexto, Rubens Gomes de Souza (1954, pp. 117y
124), que fue aquel que primero sistematizé la diferenciacion de los
términos en el Brasil, y también para Alfredo Augusto Becker (1954, pp. 117
y 124) la diferenciacién entre elision y fraude deberia ser verificada
analizando el momento en que los actos fueron practicados por el
contribuyente, tomando en consideracion la ocurrencia del hecho
generador de la obligacion tributaria. Asi, si ha ocurrido antes seria
considerado elisidbn, en cambio, si ocurri0 después seria considerado

fraude.

De esta forma, la elisién aparece como perfectamente licita, y los
procedimientos adoptados en su practica deberan ser respetadas por el
intérprete. El fraude se revela revestido de ilicitud, esto porque, en este
caso, el contribuyente crea una estructura que viola la regla juridica o
desprecia la eficacia juridica, asi, ella estd condicionada a la inexistencia,

a la nulidad, a la anulabilidad o a la ineficacia de la estructura fraudulenta.



De esto resulta que, si el contribuyente actué antes, configurandose la
elision, no hay manera de que el Fisco conteste su procedimiento; no
obstante, de forma contraria, si él actu6 después, aunque haya utilizado

medios licitos, el Fisco podra oponer su derecho, adquirido a él.

Con relacién a la distincion entre elision y evasion, Perez De Ayala
(1998, p. 80) dice que el Fisco no puede contestar nada si un determinado
contribuyente consigue, de forma licita, impedir la realizacién del hecho
generador de la obligacion, o consigue hacer que esta realizacion se realice
en la forma, en la medida y en el tiempo que le sean favorables. Para el
mismo autor, si el contribuyente actta al tiempo de la realizacion del hecho
tributable, cobijandose bajo la figura tipificada en la ley de cobertura, en
momento posterior al surgimiento de la obligacion tributaria especifica,
cualquier practica ejercida por €l, podra ser considerada, como una forma
de modificaciébn o manipulacion de una situacion juridica y concreta contra
el Fisco. En este caso, él estara legitimado para contestar a la violacién del

derecho adquirido por el contribuyente.

No obstante, para Perez de Royo (1998, p. 100), la distincion entre
fraude y la “economia de opcion” esta en el hecho de no haber ninguna
anomalia en esta Ultima, caracterizandose por la falta de abuso de las
posibilidades de conformacion juridica, es decir, el contribuyente actta sin
ninguna intencion de eludir. Lo que hace es escoger, por razones de
economia fiscal, una determinada operacion en lugar de otra. Un ejemplo
de esta eleccion se da cuando el contribuyente prefiere la realizacién de
una operacion de leasing para la adquisicion de activos, en vez de una

compra y venta.

En esta se busca conseguir verificar las diferencias entre las
especies de elision y de evasion, pueden mencionarse ejemplos de
meétodos que se caracterizan como elision, tales como: la reorganizacion
societaria, la reevaluacion de bienes; la constitucion o la cesion de
empresas; la realizacion de mutuo en vez de aumento de capital; la
donacion como adelanto de legitima; la alienacion de bien de pequefio valor
con exencion del impuesto sobre la renta incidente sobre la ganancia de

capital; la creacion de un holding.



En lo que atafie a los procedimientos que configuran evasion, se
puede dar, como ejemplos: la utilizacion de compra y venta, cuando, en
verdad, el sujeto busca efectos de garantia; la utilizacion del leasing para
encubrir la compra y venta, con el empleo de costos que reduciran el
resultado de la empresa; incluso, el pago de intereses disimulados; la
locacion, a lo largo del plazo, y con el alto precio con la intencion de encubrir
una compra y venta; el mandato en causa propia, cuando se buscan los
efectos del mutuo; o, también, cuando el contribuyente, en verdad, efectia

una venta, paga un impuesto menor y formaliza una escritura de donacion.

La elision se sitia en el &mbito de los procedimientos licitos, que
buscan la economia legal de tributos. Ella tiene, como caracteristica, el
planeamiento tributario, con la utilizacion de la libertad, de la libre iniciativa
y la autogestion o auto organizacién de la vida empresarial, siendo que sus
limites se encuentran en la ley. No es mas que el ejercicio de la eleccion
entre varios procedimientos licitos, hecha antes de la ocurrencia del hecho
generador, con la eleccion de realizar, o no, una entre las varias hipotesis
de incidencias que no estan vedadas o prohibidas por ley, siendo, por lo

tanto, permitidas.

Asi, la elision deber& ser vista, como un medio de economia de
tributos, donde el contribuyente, a través de un criterioso planeamiento,
orienta su actuacion en el sentido de abstenerse o prorrogar la realizacion
de la hipétesis de incidencia, sin que su conducta viole, infrinja o contrarie
ninguna norma legal, buscando, solamente, alcanzar el mejor resultado
posible en la realizacién de sus negocios. Se resalta que es licita toda
posicion del contribuyente a los intentos tributarios del Fisco, siempre que
su actuacion esté amparada legalmente. Finalmente, las personas no

pueden ser obligadas a pagar mas impuestos si ellas pueden pagar menos.

Tratandose de la evasion, esta se caracteriza, como un
procedimiento contrario a la ley, cubierto de artificios y con manipulacién
de hechos, buscando esconder el real acto o negocio realizado, no
obstante, de esta forma, en la ilegalidad. La evasion envuelve el género del
cual son especies, tanto la evasion y el fraude, asi como la simulacion o la

disimulacion, que presuponen la obtencion de ventaja fiscal, a través de



procedimientos o caminos diferentes de aquellos permitidos por la ley, por
lo tanto, derivan en practicas prohibidas, o maniobras y fraudes con

intension de engafar al fisco.

Las actitudes de los contribuyentes solo estaran en contra de la ley
y seran refutados por ella, si la respectiva practica estuviera expresamente
prohibida en ella. Solamente habrd infraccion a la norma tributaria, si la
actitud elegida fuera contraria a la regla, por medio de una deformacion o
anormalidad de su forma juridica, o entre esta y la forma que ella se
exterioriza. De la misma forma, cuando no hubiera relacion entre la forma
revelada y el contenido factico real que el acto o negocio presenta, se entra
en el campo de la verificacion de la materialidad del acto o negocio.
Ademas, es sustancial que sea revelada la manipulacion del hecho
generador, de procedimientos o de documentos, de los cuales tengan,
como resultado, efectos tributarios diferentes de aquellos que resultarian
de los hechos efectivamente ocurridos.

Se caracterizan, como elision, los procedimientos escogidos por los
contribuyentes que estén de conformidad con la ley, que estén revestidos
de formas normales o tipicas o, incluso, atipicas, que estén de conformidad
con el contenido efectivamente realizado y deseado; que ellos tengan
existencia real. Cuando asi se caracterizasen, el aplicador de la ley quedara
impedido de transformar el concepto legalmente establecido; alterar o
restringir la respectiva amplitud, o transponer el encuadramiento del hecho
para la hipotesis de incidencia diversa, bajo el fundamento de razones

econOmicas o para medir la capacidad contributiva.

En la hip6tesis de quererse rechazar un procedimiento licito, cuando
es realizado con el Unico fin de obtener ventaja tributaria, tal rechazo
debera estar expresamente admitido en ley. Por tal motivo, es que se
propone una NGAA, a través de la cual, la conducta licita, se caracterizara,
como abusiva por encuadrarse en el criterio que fuera tipificado en la

hipotesis legal, sugiriendo el criterio del propdsito de negociacion.



1.6  DEFINICION DE PLANEAMIENTO TRIBUTARIO

El significado de planear y organizar un plan o rutina de
programacion, preparacion de un trabajo con el establecimiento de tacticas
y técnicas convenientes, caracteriza la determinacién de un conjunto de

mecanismos, con el objetivo de realizar determinado proyecto.

El término “planeamiento tributario” o “elision fiscal” es utilizado para
caracterizar la conducta licita de los contribuyentes en la utilizacion de su
libertad, su autonomia y gestibn de sus negocios. Se resalta que el
planeamiento tributario serd siempre permitido, es decir, licito. Se
caracteriza, como un medio de estudio, conocimiento y decision previa,
sobre los procedimientos que seran adoptados, tomando en consideracién
Sus riesgos y consecuencias, buscando organizar las acciones y los
negocios de forma de reducir los costos y conseguir una economia de

tributos de manera legitima, no prohibida por el ordenamiento juridico.

De esta forma, el planeamiento tributario estd limitado a
orientaciones o recomendaciones de su bosquejo estratégico, pues la
expresion es identificada, también, con el propio acto o negocio que es el
resultado del Plan inicial, es decir, la expresion esta, también, empleada
para describir la realizacion efectiva del acto o negocio previamente visto
en la etapa que lo precede. Solamente habra planeamiento cuando él fuera
concretado, a través de la atinente materializacion. Es, a partir de los
elementos de concrecion, con los cuales él se exterioriza, que podran
levantarse las pruebas de la licitud del planeamiento tributario, o de la
revelacion de que se trata de la practica de un acto abusivo, ilicito, simulado

o fraudulento.

El operador del derecho, al tomar su decision, muchas veces,
comienza verificando cuales son las opciones fiscales puestas en la ley, en
vista de que es la propia ley que puede impulsar su utilizacion, con el
objetivo de realizarse un planeamiento tributario, se puede citar, como
ejemplo, las opciones fiscales por la tributacion con base en la ganancia
presumida, ganancia arbitrada o ganancia real, asi como la instalacion de

empresas en areas de incentivo fiscal; o las inducciones fiscales.



El anhelo por lograr el equilibrio en la relacion juridico-tributaria, la
elision fiscal o el planeamiento tributario debe ser considerado como un
método licito, a través del cual, los contribuyentes buscan medios legales
y legitimos de estructurar sus negocios y economizar con el pago de
tributos, a consecuencia de la libertad y del derecho a la auto organizacién
preventiva de los negocios, de la forma en como esta garantizado en los
arts. 1°, 5°, 37, 145 § 1°, y 170 de la Constitucion Federal.

Asi, esta economia, con el pago de tributos hecho de forma licita, no
es mas que un ejercicio regular de los derechos y de la libertad de practicar
negocios juridicos validos y regulares, existiendo la adecuada conformidad
entre forma y contenido, predominando la asertiva de que nadie esta

obligado a pagar mas tributos pudiéndose pagar menos.

Conforme ensefia el profesor Heleno Torres (2003, p. 37), el
planeamiento tributario debe significar solamente un procedimiento de
organizacion preventiva de negocios, buscando una economia legitima de
tributos, por fuera de cualquier referencia a los actos practicados

posteriormente.

Asi, el acto de planear ser& siempre licito, incluso la economia de
tributos podra ser alcanzada tanto por actos legitimos, como por actos

ilegitimos, es decir, ilicitos, clasificados como evasion y elision.

Como se afirmo, el planeamiento empresarial es la practica o
conducta adoptada en la busqueda de tener una buena gestién de
negocios, en el sentido de auto organizacion administrativa y financiera de
la empresa, con la finalidad de obtenerse mayores ganancias, rendimientos
financieros. Con la intencion de alcanzarse este objetivo, es imperiosa la
adopcion de medidas que tengan, como resultado, la reduccién de costos.
Y, entre estas medidas, se constata la necesidad de reducir, también, el
costo tributario, esto para que se consiga alcanzar un resultado mas
favorable y evitar una disminucién del patrimonio de la empresa, en virtud
de la carga fiscal que se le impone, asi como adquirir ventaja competitiva

en el mercado y su capacidad contributiva respetada.

Se erige, asi, la posibilidad del planeamiento tributario, como un acto

de una mejor gestion empresarial.



De esta forma, para que el planeamiento tributario pueda ajustarse
como legitimo y de conformidad con el orden juridico, no obstante, es
necesario que los procedimientos elegidos y efectivizados sean licitos,
permitidos por la ley y se encuentren fundados en el legitimo interés del
contribuyente de alcanzar una significativa economia de tributos, sin herir
o violar ninguna norma legal, es decir, no estén prohibidos por ley y posean,
como objetivo, un propésito de negocios o empresarial, familiar, etc. Esto
significa que el contribuyente organiza su vida y consigue una disminucién
de sus costos, no obstante, sin cometer ningln comportamiento prohibido

por la ley.

No se encuentran englobados por el concepto de planeamiento
tributario los comportamientos que posean, en su composicion, ninguna
nota o elemento que revele una estratagema o subterfugio que resulten en
la adulteracién de negocios, o incluso que, a despecho de estar revestidos
de apariencia licita, en su centro contengan intenciones comprobadas de
engahfar, para evitar o incluso disfrazar la ocurrencia del verdadero acto

generador y, en consecuencia, el surgimiento de la obligacién tributaria.

En este punto, cabe alertar que la realizacién de un acto o negocio
gue tenga, como intencion exclusiva, conseguir economia fiscal, no
significa que existe una artimafia 0 mecanismo pasible de caracterizacion,
como forma de abuso o ilicito, mientras que todos los actos formalizados
se materialicen de conformidad con el objetivo pretendido, es decir, debe

haber coincidencia entre la voluntad formalizada y la voluntad realizada.

En las ensefianzas de Ferreiro Lapatza (1998, p. 141), se
comprende que la “economia de opcidn” proviene de la opcion, por parte
del contribuyente, de la utilizacion de métodos amparados por la ley, los
cuales determinan la obtencion de un resultado efectivamente deseado por

el contribuyente, con el menor costo posible.

De tal modo, en la elision no existira ninguna simulacion del
contribuyente en lo que respecta a sus pretensiones. El, tan solo anhela la
efectivacion del acto o negocio, de la manera como lo concreto, porque lo
quiere exactamente asi, y posee la consciencia de estar evitando, con su

procedimiento, la conminacion de cierta norma de incidencia. Asi, la falta el



animus fraudandi. La elision emana de la licitud de la pretension, y solo la
tipicidad de la incidencia podra garantizar la certeza y la seguridad juridica.
De esta forma, no puede ser utilizada la analogia o la interpretacion

extensiva con el objetivo de exigir tributos.

El planeamiento tributario se justifica porque se trata de un
mecanismo admitido por el orden juridico, en el cual, el contribuyente
dispone pasa si, auto organizarse y alcanzar sus negocios del modo que
mas le conviene, en la practica de los derechos de propiedad y de libertad

gue se son garantizados constitucionalmente.

En defensa del planeamiento tributario, Perez De Ayala (1998, p. 80)
enuncia que nadie puede obstaculizar al contribuyente para optar por un
hecho tributable en lugar de otro, ni obligar a este a que realice un hecho
tributario especifico. En las palabras de este autor, el contribuyente posee
la libertad de:

. elegir entre los diversos hechos tributarios que se le ofrecen como

legitimos que adopte él aquel que determine la aplicacion de la ley menos

gravosa fiscalmente, en lugar de la mas gravosa.

Conforme ensefia Alfredo Augusto Becker (1972, pp. 122 y 125), “es
aspiracion naturalisima e intimamente ligada a la vida economica, la de
procurarse determinado resultado econdmico con mayor economia”, por
tanto, segun él, todo individuo posee la “indiscutible libertad” de generar
sus negocios de modo menos oneroso, y esta facultad esta asegurada,
inclusive, por la propia Constitucion, en su art. 5°, Il. Sin que existe una
regla juridica obligatoria o prohibitiva, se debe reconocer la libertad de
operar del contribuyente. Conforme Becker, si sucedié la evasion licita, sin
que se haya violado ninguna regla o eficacia juridica, y si el intérprete
prescinde de la estructura juridica para fijarse en la realidad econdmica,
quien practica un acto ilicito es el intérprete, teniendo en vista que no existe

regla juridica que autorice esta abstraccion.

Delante del vigente ordenamiento juridico brasilefio, para que se
tipifiquen las infracciones, figuras delictivas o criminales, se impone que,

indicado un hecho, como evasion, se dé la elaboracién de los elementos



probatorios por parte de la autoridad administrativa, a quien compete la
carga de la prueba. En este contexto, se aplican las maximas consagradas
gue impone aquel que acusa el deber de probar y prohibe la acusacién de
cualquier persona sin prueba, salvo en los casos de las presunciones
legales, siendo admitidas solo aquellas juris tantum, para las cuales, la ley,
expresamente adopta la inversibn de la carga probandi hacia el

contribuyente.

Para defender la necesidad del planeamiento tributario, los
contribuyentes se valen de variadas justificaciones, tales como la excesiva
carga tributaria que se les impone, clasifican al sistema tributario, como
injusto, resaltan la mala distribucion de la carga tributaria, que incluso
cuesta mas a aquellos que cumplen sus obligaciones, destacan la
existencia de corrupcién y el desvio de dinero por parte de los poderes
publicos, reclaman por la incorrecta aplicacion de los recursos obtenidos
con la tributacion, critican el hecho de que el Poder Publico malgaste
recursos que recauda, reprueban la carga tributaria, como generadora de
distorsién del equilibrio y de las condiciones de competencia, destacan la

falta de retorno bajo la forma de servicios publicos, etc.

En virtud de la confirmacién de esta realidad es que el Estado, en
oposicion, se vale de instrumentos para protegerse y prevenir que se deé la
disminucion de sus recetas tributarias. El Estado actia, tanto creando
nuevas férmulas e hipotesis de incidencias para captar mas recursos de los
particulares, como se vale del aumento de las alicuotas, nuevas
contribuciones, limitaciones de gastos y deducciones, etc., o, incluso,
combatiendo la evasion. Mas aun, creando medios que permitan restringir
la libertad y autonomia de negociacion privada, a través del combate a los

planeamientos tributarios evaluados como abusivos.

El Poder Publico, encubierto por el argumento de la basqueda de
isonomia y de la justicia fiscal, emplea otros instrumentos en el intento de
incluir nuevas formas de incidencia tributaria, con el objetivo de reducir e
impedir la elision, con la aspiracion de legitimar o de crear una norma
general antiabusiva. Tal alternativa esta justificada, por los gobiernos, que

argumentan que para que el Estado consiga alcanzar las finalidades que le



asignaron, necesita de recursos, y también que, por medio de la evaluacion
de la real capacidad contributiva podra cumplir con el objetivo de distribuir

mejor la renta, fomentar la solidaridad y buscar la igualdad.

Con esto, surge la problematica de que exista, o0 no, la viabilidad de
gue la Administracion Tributaria contenga el planeamiento tributario,
mediante la desconsideracion de los actos, negocios o personalidad
juridica, o adherir a la interpretacion econdmica para sujetar determinada
conducta licita, hecha efectiva de conformidad con el orden juridico, a la
tributacion de forma diversa, de conformidad con la interpretacién o la

consideracion subjetiva del aplicador de la ley tributaria del periodo.

Se indaga, de esta manera, si bajo la justificacion de alcanzar la real
capacidad contributiva y fundamentandose en el argumento de que el
resultado econdmico alcanzado en un acto especifico 0 negocio es
correspondiente a otro que posee tributacion mas gravosa. Se comprende
gue la Administracion Tributaria tiene la competencia de concretar la
desconsideracion de este acto, negocio o personalidad juridica. ¢ Ella podra
adecuar el acto o negocio a un tipo legal diferente, incluso cuando el mundo
de los hechos, nitidamente, se inserté en una hipotesis de incidencia
tributaria especifica, en los tipos concretados y ansiados por el

contribuyente y que tiene una tributacion menos onerosa?

No se debate la posibilidad de que la Administracion Tributaria
contraiga, inmediatamente, la potestad de tributar y conminar sanciones
administrativas sobre los actos 0 negocios que constituyan infraccion a la
ley o se encuentren maculados por vicios y fraudes, de forma auténoma,
sin la necesidad de auxiliar, antes de la via judicial hacia la invalidacion o

nulidad del acto o negocio en el campo del Derecho Privado.

En esta hipotesis, no se objeta este poder del Fisco, considerandose
gue existen disposiciones legales expresas que ya otorgan tal competencia
a las autoridades administrativas. Se admite, incluso, el permiso de las
autoridades administrativas para verificar informaciones bancarias de los
contribuyentes, por cuanto no puede existir sigilo para el Fisco sobre
hechos que deben estar escriturados y correctamente declarados a las

autoridades fiscales.



Con lafinalidad de resguardar a los contribuyentes e impedir abusos,
las normas tributarias aseguran un amplio derecho de defensa y, también,
incluye la previsién de procedimientos que deben ser adoptados por las
autoridades tributarias, en el momento de la evaluacion de la practica del
contribuyente que posee indicios de fraude, conspiraciébn o evasion.
Existiendo cualquier indicio se debe hacer una representacion fiscal para
fines penales, que deberd ser dirigida al Ministerio Publico, y esta
representacion quedara en la dependencia con caracter definitivo del

proceso administrativo.

Ademas de esto, la ley dispone sobre los limites y el poder de los
agentes fiscales, para atribuir penalidades administrativas mas gravosas,
en lo que concierne a la tributacion de los actos o negocios ilicitos,
fraudulentos y de las actividades reprobables de los contribuyentes (Ley
n°9430/1996, art. 44), incluso, cuando se verifican indicios de supuestos
delitos tributarios. Este tipo de poder esta justificado debido al hecho de
gue el orden juridico no puede acoger enriguecimientos ilicitos, sin causa,
0 sacar provecho indebido de valores por los contribuyentes, necesitando,
de esta forma, que las autoridades fiscales abracen los medios mas

efectivos para combatir la evasion.

La calificacion de un procedimiento adoptado, como licito o ilicito
deriva de la observancia, o no, de los mandamientos legales. Si en la ley
no hubiera ninguna prohibicion, veda u obligacién que describa la forma en
cémo el negocio debe ser realizado, de cualquiera de los modos en que
sea realizado, estara abarcado y amparado, como un comportamiento
permitido, revestido de licitud, no pudiendo ser despreciado o

desconsiderado por la Autoridad Administrativa.

Es importante resaltar que, en el escenario tributario, surgen
conflictos que se encuentran implicitos, ya que, del lado de los fundamentos
gue amparan al Estado Democratico de Derecho, a saber, justicia,
legalidad, igualdad y respeto a los derechos y a las garantias individuales,
estan aquellos que justifican el Estado Social, con la solidaridad, capacidad
contributiva e igualdad. Esto en la forma en como esta consagrado por la

Constitucion Federal, y también revelados por la obligatoriedad de que



todos compartan los encargos publicos y colaboren para que el Estado

conquiste los objetivos que le son impuestos.

De este modo, debe admitirse que se le confiere, al Fisco, el deber-
poder de verificar y designar la real capacidad contributiva de los
ciudadanos, con el objetivo de garantizar la isonomia tributaria y la justicia
fiscal. Mas aun, el ejercicio de la actividad fiscal no puede ser considerado
absoluto, esto porque sus limites se encuentran apuntados, también, en la
propia Constitucion Federal, en su art. 145, § 1°, que le determina, a los
agentes de la Administracién Tributaria, el respeto a los derechos y
garantias fundamentales de los ciudadanos, y también el respeto a la
legalidad.

De esto deriva la necesidad de que se realice una ponderacién de
los valores involucrados para buscar un equilibrio o alguna limitacién o
restriccion de esta libertad o autonomia. Asi, debera estar expresa en ley
gue indique los criterios, la forma, los procedimientos, la penalidad, tal

como garantiza el debido proceso legal y el amplio derecho de defensa.

1.7  DEFINICION DE ABUSO

Se constata un cambio de paradigmas en la actual vision de la
relacion tributaria y de la legalidad, que va en el sentido de que, cuando los
actos de los particulares fueran efectivizados con la Unica finalidad de
obtenerse una ventaja fiscal, estos no podran ser admitidos aunque sean
realizados en el ejercicio de su libertad y autonomia. De esta forma, los
procedimientos de los particulares, utilizados solo para evitar o reducir la
incidencia de tributos, pasaron a ser rechazados, pues estan desprovistos

de motivacion extratributaria, econémica o propésito de negociacion.

De esta forma, aparece la figura del acto o negocio abusivo, siendo
que este ocurre cuando, en el acto, se da un exceso en el ejercicio de la

libertad o autonomia privada por parte del contribuyente, que busca



macular la capacidad contributiva, la solidaridad, la competencia fiscal,

teniendo reflejo en la justicia fiscal.

Son varias las figuras utilizadas por el ordenamiento juridico, con el
objetivo de apartar la practica de conductas abusivas, tales como abuso de
forma, de derecho, fraude a la ley, acto anormal de gestiébn, negocio
indirecto, propdsito de negociacion, sustancia bajo la forma, realizacion de
actos complejos y en secuencia, entre otros tantos actos.

Se sabe que, cada pais, optd por uno de estos paradmetros utilizados
para identificar un acto o negocio abusivo, de conformidad con los
principios y las reglas ya vigentes en su sistema y que pudiese armonizarse
mejor a su orden juridico. En la esencia de todos los tipos legales, no
obstante, de forma independiente del criterio seleccionado, se encuentra la
nueva mentalidad fiscal-juridica-social del rechazo y del combate a los
actos de negocios concretados con el Unico objetivo de alcanzar una

ventaja fiscal.

Por lo tanto, se caracteriza como una eleccion de politica fiscal
realizada para instituir una nueva hipétesis de incidencia tributaria, muchas
veces utilizando figuras del Derecho Civil, con el fin de alcanzar actos y
negocios y declarar que, a partir de aquel momento, excedieron el liminar
de lo que es considerado licito, pasando a ser tipificados como abusivos,
sin, no obstante, ser caracterizado como un ilicito, ya que no violan la ley
tributaria. Actuando siempre bajo el argumento de buscar o evaluar la real
capacidad del contribuyente.

Cuando se da el avance de la linea que delimita la actitud licita, tal
acontecimiento pasa a justificar la reprobacion de estos actos o negocios
gue no pueden ya ser considerados, como planeamientos tributarios, en

vista de que se volvieron actos o negocios abusivos.

Asi, el abuso se exterioriza, como resultado de una conducta, en la
cual no hay ninguna transgresion que caracterice infraccion a las hipotesis
de incidencias legales -que tipifican las obligaciones tributarias-, cuya
transgresion conduce a una sancion. De esta forma, una conducta abusiva
es aquella que extrapola, y permanece en la linea limitrofe entre el acto

licito y el acto ilicito. Esta conducta abusiva difiere de la infraccion, del



fraude o de la simulacion, esto porque estas conductas violan disposiciones
expresas de ley. En el ambito de la simulacion y del fraude, se entra en
conductas tipificadas, como delito, de ahi, por lo tanto, prevalece el crimen

sine lege.

Utilizando el término “abuso” o “conducta abusiva”, para caracterizar
el comportamiento, acto o negocio del particular que, a pesar de ser licito,
ha sido realizado con el objetivo elusivo de reducir o extinguir el tributo. Se
resalta que, en este acto no hay artificio, simulacion o disimulacion, siendo
gue los actos practicados fueron deseados y formalmente realizados,
ademas de informados a la autoridad fiscal, asi como a los registros
publicos, ellos tampoco contrarian a las leyes imperativas o forzosas, se le
dieron la publicidad necesaria, los tributos se pagaron, etc., no obstante,
estan maculados, pues fueron realizados con un unico fin, el de economizar

tributos.

El abuso fiscal tributario puede ser clasificado, como el exceso en la
accion, o la practica de conducta abusiva en el intento de utilizar

mecanismos solo para tener un ahorro o reduccion de tributo.

En los demas paises, en sus ordenamientos juridicos, se busca
apuntar en las conductas abusivas un elemento de astucia o maniobra para
burlar la ley o la forma juridica. De esto resulta la tipificacion del abuso de
forma, abuso de derecho, fraude a la ley, negocio indirecto, sustancia sobre
la forma, etc. Pero esta es una zona de dificil identificacion, ya que son
criterios casi idénticos, siendo muy tenue el limite entre ellos. La
identificacion de estas figuras da lugar al subjetivismo del intérprete, lo que
se une con la seguridad, la previsibilidad y la seguridad necesarias a la

relacion tributaria.

Por tal motivo, se utiliza, aqui, solo el término genérico “abuso”,
siendo que este deberd ser definido por la ley, es decir, sera considerado

abuso aquello que la ley tipifique, como tal.

Conforme Heleno Torres (2003, pp.182, 188), el acto o negocio que
se realiza a partir de la organizacion de actos licitos de derecho privado,
gue pueden ocasionar reacciones del ordenamiento tributario por estar

desprovisto de causa, en fraude a la ley o simulados, configura la “elision”.



Aun, para aquel profesor, la “elision” se caracteriza, como un paseo
de la legitima economia de tributos rumbo a la simulacion, no pudiendo ser
clasificada, como simulacién, ya que sus actos no son disfrazados,
camuflados (disimulacién), o inexistentes (simulacion absoluta), pero,
tampoco pueden ser vistos, como una economia legitima de tributos,
porque la economia se hace efectiva al contornear el alcance del tipo
normativo de la regla de tributacién, por lo tanto, es una “violacién indirecta”

de la ley tributaria.

No obstante, en el corazén de la materia, se verifica que todos se
valen de estas figuras juridicas para justificar su acto o negocio, realizado
sin motivo extratributario, como siendo abusivo. La complejidad esta,
precisamente, en identificar cuando un acto o negocio abarca un artificio, o
cual él es real. Se constata, por consiguiente, que el acto o negocio
concretado solo para obtener una ventaja fiscal es comprendido como

artificial. No obstante, esta posicién no es la adoptada en este trabajo.

No hay nada de artificial cuando los actos y negocios estan
formalmente correctos, registrados en los 6rganos publicos, obedecen a las
leyes forzosas o imperativas, habiendo sido informados y declarados a las
Administraciones Tributarias y a los 6rganos fiscalizadores y controladores
de actividades o de competencia, no obstante, se hicieron efectivos solo
para conseguir un ahorro de tributo y obtener ventaja fiscal. Véase que,
tales actos y negocios, hasta podran ser tipificados como abusivos, pero

sera la ley quien debera tipificarlos.

Se nota que esta nueva posibilidad de acto o negocio abusivo
necesitara, imperiosamente, estar prevista en ley. No pudiendo ser dejada
al criterio del aplicador o intérprete de la ley para que él, en el caso
concreto, tome la decision de qué criterio identificara el abuso, bajo pena
de, en obediencia a un principio, terminar violando otros principios, dando
lugar a abusos de la Administracion Tributaria o al activismo jurisprudencial,

lo que abalaria el orden juridico.

Deriva de la realidad juridica, aquello que sera considerado abusivo,
al capturar el evento y tipificarlo en una norma. Asi, el tipo legal sera

producido, como una censura con base en una opcion de politica fiscal.



Siendo la opcion la de restringir la libertad y la autonomia del particular,
esta debera ser hecha por la ley, ya que solo la ley tiene este poder de
restringir derechos en pos de otro valor que sea mas relevante para el

ordenamiento juridico.

No se puede dejar que las jurisprudencias y precedentes tipifiquen
lo que es abusivo. En el caso brasilefio, ni los precedentes estan siendo
construidos por la Suprema Corte del pais, ya que las decisiones han sido
proferidas por los tribunales administrativos, cuyas decisiones no hacen

cosa juzgada definitiva.

De esta forma, un planeamiento tributario solo pierde su legitimidad,
si el procedimiento del particular que busque disminuir el tributo, va en
contra de un principio o regla del ordenamiento juridico. Una parte de la
doctrina entiende que el acto o negocio abusivo no infringe la ley,
meramente la contornea, es decir, estructura la accion para que la ley no
incida en el acto practicado, lo que caracterizaria un abuso de derecho o
fraude a la ley. Se nota que el fraude a la ley difiere del fraude fiscal, que

es una infraccion de la ley que caracteriza el delito tributario.

Haciendo un andlisis del significado del vocablo abuso, tenemos que
este es el acto o efecto de abusar, el uso incorrecto o ilegitimo; el exceso;
el uso excesivo de poderes, la falta de comision, la exageracién, es aquello
gue se opone a los buenos usos y costumbres. Y, la expresion significa
hacer uso de manera impropia o inadecuada; usar en exceso, extrapolar

en el uso o en la exigencia del uso.

Hecho este andlisis, se considera que el abuso esta presente en la
conducta del sujeto pasivo, cuando esta conducta se encaja en la hipotesis
legal que lo tipifica, como tal. De la misma forma, el acto o negocio abusivo
sera rechazado, tributado de manera diferente de aquella adoptada por el
sujeto pasivo y reconocido, esto porque el evento ocurrido debe someterse
completamente a la norma legal, que lo transforma en hecho generador
tributario, ahora pasible de condena, en caso de no atender a las

obligaciones correspondientes.

De acuerdo con el profesor Anténio Carlos Santos (2009, p. 85):



Es planeamiento fiscal abusivo efectivo cualquier forma de planeamiento

que, de acuerdo con las clausulas Antiabuso, sea considerada elisidn fiscal

0 que sea puesta en causa por el Derecho Comunitario o por el Derecho

Internacional. Es planeamiento fiscal potencialmente abusivo aquel que,

siendo licito ante el derecho existente, es objeto de un juicio de censura

politica que originara nuevos instrumentos juridicos contra esta forma de
planeamiento.

La conducta licita que no infringe la ley sera un elemento de
desprecio y rechazo solo a efectos fiscales, no obstante, la ley fiscal le
imputa efectos diferentes; conforme aclara Gustavo Lopes Courinha (2004,
p. 16): “Mientras no sea violador de la ley, la actuacién del contribuyente
sera admitida o no, en cuanto a sus efectos fiscales, a la luz de los

requisitos y elementos de la CGAA”.

Asi, el abuso se dara cuando el acto, la operacién o negocio fuera
concretado con el objetivo exclusivo de reducir tributos y alcanzar una
ventaja fiscal. No obstante, el abuso no es una transgresion a la ley y no
coincide con fraude y simulacion, en vista de que estas son conductas
ilegales. En la clasificacion de abuso, se verifica que no existe violacion de
ley ni fraude, pero solo la hipotesis legal que apafié un acontecimiento del

mundo para colocarlo en un tipo de incidencia tributaria.

Conforme ya fue dicho, en este trabajo no se discutirdn las materias
de uso de forma o abuso de derecho, fraude a la ley, negocio indirecto,
porque la adopcion de este tipo de criterio ha llevado, anteriormente, a
diferencias doctrinarias en aquellos paises que optaron por uno u otro
criterio, esto incluso ocasion6 un retraso en la respectiva aplicacion en sus

ordenamientos juridicos.

Se reitera que el término “abuso” es utilizado de forma genérica,
significando un exceso en la utilizacién de la honda libertad, autonomia
particular manifestada por la ausencia de proposito, sea €l econdmico,
patrimonial, familiar, sucesorio, etc., o incluso motivo extratributario, que
esta expresado en la ley, como criterio suficiente para que pueda tomar en
consideracion el respectivo acto o negocio del particular si es debidamente

comprobado.



1.8 DIFERENCIACION Y CONCEPTO DE FRAUDE FISCAL Y DE
FRAUDE A LA LEY FISCAL

Es verdad que ningun orden juridico acepta la practica de actos o de
negocios realizados con la finalidad de escapar o evitar incidencia de las
leyes tributarias, burlando, a través de artificio o manipulacion de hechos
no veridicos, siendo que toda infraccibn a la ley debe ser rebatida y
refutada. No obstante, se debe hacer una distincion entre los mecanismos
adoptados por los particulares, para escapar a las obligaciones tributarias,
tomando en consideracion la proporcionalidad y la razonabilidad que
deberan ser observadas por el legislador, asi como por el aplicador de la
ley. Ante esto, surge la necesaria diferenciacion entre elision, fraude fiscal
y fraude a la ley fiscal, en vista de que ellas tienen naturaleza y significados

diferentes.

Incluso, ante la dificultad de diferenciar el fraude fiscal del fraude a
la ley fiscal, es necesario aclarar este punto. Se observa que el fraude fiscal
se refiere a la practica de infraccion o violacion de ley expresa, con la
utilizacién de datos falsos, existiendo dolo, mientras que el fraude a la ley
fiscal es simplemente el uso indebido de la libertad o de la autonomia
privada, comportamiento que se vale de datos falsos o viola la ley tributaria,
rodea sus expresas disposiciones. Es lo que nos aclara Sanches (2010, p.
24).

El fraude fiscal es el concepto genérico utilizado para englobar a
todos los procedimientos usados por el contribuyente para violar la ley,
todos ellos con el fin de burlas las leyes tributarias, frustrar o disminuir,
disfrazar o manipular el hecho generador ocurrido, consecuentemente, la

incidencia de la obligacion tributaria, o hacer que ella surja de manera



diferente de aquella que ocurrio en el mundo de los hechos, con el objetivo

de no pagar tributo voy a pagar una cuantia menor.

No hay dudas acerca de la clasificacion del fraude, como una
infraccion a la norma tributaria o delito tributario. Como una infraccion a la
norma tributaria o delito tributario, ella podra presentarse en diferentes
formas, pudiendo ser identificada en cada acto, negocio, transaccion, etc.,
através de sus elementos sustanciales, especialmente el dolo, que siempre
estara presente. El fraude fiscal tiene el objetivo de reducir o de apartar el
pago del tributo, por medio de la utilizacion de procedimientos que ocultan

el hecho generador o engafian al Fisco, a través de una conducta dolosa.

La principal caracteristica del fraude fiscal es la eliminacion o
reduccion de tributo, como resultado de la intencion (dolo) de practicar

artificios para engafar a la administracion tributaria y evitar el tributo.

De acuerdo con Perez Ayala (1998), la palabra fraude se utiliza en
el derecho tributario para indicar una amplia categoria de infracciones a la
ley fiscal, ya que, en todas las infracciones, se puede identificar un punto
comun de realizacién con respecto de los elementos constitutivos de la
relacion  juridico-tributaria, = mediante  manipulaciones contables,

declaraciones falsas o incompletas.

Con relacion al fraude, se pueden identificar dos normas, una que
posee comportamiento abusivo y tiene el objetivo de eludir, que seria la
norma divulgada, por medio de la aplicacion de otra norma diferente, aun
mas benéfica (norma de cobertura). Por medio del fraude a la ley, se quiere
conseguir un j?, con la utilizacién de medios juridicos anormales, medios
estos que, de forma natural, tienden a la obtencion de fines diversos. No

obstante, como ya se dijo, en el fraude a la ley no se da infraccion a la ley.
Heleno Torres (2012) afirma que:

No es fraude a la ley, en materia tributaria, el incumplimiento directo de
normas tributarias, que son forzosas e imperativas. Asi piensan muchos,
pero se equivocan. Fraude a la ley que importa al derecho tributario es el
apartamiento de régimen mas gravoso o tributable por incumplimiento
indirecto de regla imperativa de derecho privado, en la composicion del

propio acto o negocio juridico.



Conforme Peres de Royo (1998), en el fraude a la ley no se agrede
directamente al ordenamiento juridico ni se viola abiertamente una norma,
solo se evita, a través de maniobras, la realizacion del presupuesto de

hecho que hace incidir la norma.

Conforme las ensefianzas de Lapatza (1998): “actua en fraude de
ley, amparandose en una norma dictada con otra finalidad, consigue un
resultado contrario a la ley”. Para él, presupone una dualidad de normas
juridico-tributarias, donde uno o varios actos hacen surgir el resultado
diferente de la norma, siendo ellos amparados en otra norma, pero con
finalidad diferente, siendo, tal actitud, clasificada como abuso de formas o

por la intencion de evadir total o parcialmente el tributo.

Con relacion al respeto a la autonomia privada y a la necesidad del
respectivo control, para que determinado acto o negocio practicado por el
contribuyente sea considerado como ilicito, debera existir una ley previa y
especifica que tipifica la conducta, como contraria a la ley. Podemos citar,
como ejemplo, en la hipétesis de fraude, a la ejecucién, como esta descripto
en el art. 185 del Cdadigo Tributario Nacional, el CTN. De la misma forma
podréa ser clasificado, como fraude, el negocio realizado por medio de una
secuencia de actos considerados licitos, buscando la realizacion de

negocio prohibido por el Derecho.

En su art. 72, la Ley brasilefia N° 4502/64 establecio, de manera
amplia, el fraude fiscal para alcanzar accion u omisién dolosa que busque
impedir 0 atrasar, total o parcialmente, la ocurrencia del hecho que genera
la obligacion tributaria principal, que busque excluir o modificar sus
caracteristicas esenciales, de manera que haya una reduccion en el monto
de impuesto adeudado, o evitar o retrasar su pago. Este es el fraude fiscal

gue posee repercusion criminal.

La doctrina discute si la Ley N° 4502/64 estaria revocada luego de
la edicion de la Ley N° 8137/90, en vista de que esta paso a regir los delitos
tributarios. Cumple decir que la Ley N° 9430/96, posteriormente editada, y
con la actualizacion de la Ley N° 11.488/2007, en su art. 44, § 1°, contindia

estableciendo, como criterio para el aumento de la penalidad de la multa



de oficio, de 75% a 150%, y configuracion de delito tributario, a las
conductas tipificadas, como fraude, en los arts. 71, 72 'y 73 de la Ley N°
4502/64. Se puede concluir que, en lo que respecta a los tributos federales,
con la finalidad de imposicion de penalidad administrativa, conceptos de
evasion, fraude y conspiracion son aquellos descriptos en la Ley N°
1502/64.

El obstaculo en el reconocimiento del fraude fiscal estd en la
necesidad que le compete al Fisco la carga de la prueba, esto porque es él
guien acusa al contribuyente de la practica de infraccion o delito tributario.
El propio reglamento del impuesto sobre la renta, en sus arts. 924 y 925,
impone a la autoridad fiscal la carga de la prueba de las falsedades de los
hechos relatados en registros contables y fiscales de las empresas. El
mismo mandamiento esta contenido en el Decreto N° 7574/00 que regula

el proceso administrativo tributario.

En la legislacion tributaria vigente en el Brasil, no existe ningun tipo
de prevision respecto del fraude a la ley. La prevision legal que existe es la
del art. 166, VI del Cddigo Civil. Asi, la practica de un acto o negocio juridico
con fraude a la ley, de acuerdo con el referido articulo, resulta en la
respectiva nulidad, es decir, genera la consecuente nulidad del acto o
negocio para fines civiles, nulidad esta que debera ser declarada por el

juez.

Por lo tanto, el decreto judicial de la nulidad del negocio es que él
dejaria de producir efectos tributarios. Aunque se admitiese la importacion
de la norma civil hacia fines tributarios por la jurisprudencia, se cuestionaria
sila regla civil solo podra ser para justificar el cobro de tributo y la aplicacion

de penalidad.

Lo que se quiere decir es que, si el fraude a la ley de ley civil se
aceptara con fines tributarios, debido a la unicidad del derecho y que su
division es meramente didactica, entonces, esta regla deberéa ser adoptada
integralmente. De esta forma, solo una autoridad judicial podria aplicar
fraude a la ley a fines tributarios, e incluso, la verificacion del fraude a la ley
de la ley civil ocasiona la nulidad del propio negocio, nulidad esta decretada

por el juez para todos los fines. En este punto, ¢ cuales serian los resultados



de la decision de que el acto o negocio fuera concretado con fraude a la ley

por autoridad administrativa?

Esta es la razdn por la cual, en el ordenamiento juridico brasilefio, el
fraude a la ley previsto en ley civil puede usarse para caracterizar el abuso.
De la misma forma, debido a la dificil distincion del linde entre fraude a la
ley, abuso de derecho y simulacion relativa, seria muy penoso encajar la

conducta en una u otra especie.

1.9 EL FALSEAMIENTO DE LA REALIDAD: SIMULACION Y
DISIMULACION

Tanto la disimulacién, como la simulacion representan un relato falso
de la realidad, a través de un acto formal que se exterioriza de forma
diferente de la realidad subyacente, y guardan relacién con la materialidad
del hecho. La simulacién significa apariencia de algo que no existe; la
disimulacion indica algo que esta siendo ocultado, por medio de
manipulacion, artificio o subterfugio. Se nota que, en ambas, se verifica el

falseamiento de los hechos reales.

En la disimulacion hay un encubrimiento de la verdadera operacion,
a traveés de una estratagema, con el objetivo de construir hechos que no se
condicen con la realidad, para esconder el hecho que verdaderamente

ocurrié, que aparece sobre otra forma legal.

La diferenciacion entre estas dos figuras juridicas puede causar una
cierta confusion, pero, tal vez, situaciones de la vida comun ayuden para
comprenderlas mejor. Como ejemplo: el nifio simul6 haberse caido para
ganar un caramelo (simular, con el significado de fingir algo inexistente); el
nifio disimulé no haber peleado con su hermano para ganar un caramelo

(disimular con el significado de ocultar lo real y presentar lo inexistente).

Se entiende, como simulacién, el comportamiento del contribuyente
en que existe una inadecuacion entre la forma juridica en la cual se muestra

el negocio y la sustancia o naturaleza del hecho generador verdaderamente



realizado. Se evidencia una conducta solo aparente, de acuerdo con la
norma que oculta el hecho real sobre el cual recae otra norma de tributacion

MAas gravosa.

A pesar de perfecta y valida, bajo el aspecto del derecho civil o
comercial, juridicamente revelada no tiene relacion con la realidad
econOmica del hecho generador verdaderamente ocurrido, existiendo una
gran diferencia entre ellas, lo que revela la intencion del contribuyente de
evadir o disminuir la incidencia de la tributacion, escondiendo el resultado

gue realmente deseaba.

Podemos caracterizar la simulacion por ocultar la realidad y la
disimulacion por causar una falsa imagen de la realidad. De esta forma, el
acto o negocio juridico es simulado para disimular el contenido de otro acto
0 negocio efectivamente concretado. Ambas configuran un fraude fiscal o

infraccion a la ley tributaria.

Disimulacién y simulacién, a pesar de ser sinébnimos, pueden ser
percibidas, como una realidad distorsionada, no obstante, cuando son
exteriorizadas, presentan significados diferentes: simulacién simbolizando
apariencia de algo que no existe y disimulacién con el significado de ocultar
algo. De esta manera, indica disfrazar o esconder una operacion con
artificio o subterfugios, donde el hecho revelado no posee correspondencia

con la realidad.

Conforme relata Lapatza (1998), se puede entender la simulacion
bajo dos puntos: simulacion absoluta, en la cual el negocio hipotéticamente
realizado no existe en la realidad, no posee los elementos esenciales para
ser considerado real; y la simulacion relativa, donde se realiza el negocio y

se simula otro.

Existe un suceso, entre la voluntad interna y declarada, generando
una apariencia juridica para ocultar la realidad. Se nota que las partes
saben exactamente el real negocio celebrado, por ejemplo: cuando se finge
una compra y venta y no hay pago del precio, en consecuencia, o que
ocurrio en la realidad fue una donacién. En este ejemplo, el negocio existio
y fue verdaderamente realizado, aunque el objetivo buscado es diferente

de aquel que fue presentado.



No obstante, no se debe confundir un acto o negocio juridico efectivo
y concretamente realizado, con el Unico objetivo de conseguir economizar
tributos, en vista que, en este caso, no existe simulacion o disimulacién,
pues en la simulacibn hay una separacion entre el acto o negocio

formalizado y aquel que fue realmente concretado.

Se destaca que, en la simulacién estd presente el dolo, como
elemento especifico, siendo este el objetivo de obtener un beneficio fiscal
injustificado, una ventaja patrimonial indebida o incluso una disminucién de
las obligaciones tributarias con violacién de la ley fiscal. La simulacién no
puede ser vista como inocente, porque en ella siempre esta presente el

dolo, lo que transforma un comportamiento en fraudulento.

Podra estar presente, en la simulacion, una intencién fraudulenta,
pero no es este su fin principal. Siendo que en ella prevalecen terceros que
creen en el acto aparente, por tal motivo, es valido el negocio disimulado,
asi, él siempre sera preservado con el fin de proteger a terceros, lo que
difiere del fraude a la ley, de la cual resulta la nulidad que alcanza hasta al
tercero de buena fe.

De la misma manera, para Heleno Torres (2003),

La simulacién, asi como el fraude a la ley, en los moldes de lo visto arriba,
no exigen el dolo. Perfeccionan, por el pacto de simular, con la
interposicién de personas o constitucion de negocio ficticio o para que
pueda encubrir otro, disimulandolo con otro aparente (simulado), o
mediante la formacion de negocio juridico que tenga, como finalidad

exclusiva, impedir la incidencia de ley imperativa (fraude a la ley).

El Cédigo Civil brasilefio, en su art. 167, trae las tipificaciones de la
simulacion y de la disimulacién, y expresamente atribuye nulidad del
negocio juridico simulado, pero considera, como valido, al negocio que fue
disimulado, si este fuera valido en la sustancia y en la forma. La simulacion
es definida en el paragrafo unico del mismo articulo, explicando que ella se
dara cuando aparenta conferir o transmitir derechos a personas diferentes
de aquellas a las cuales realmente se confieren o transmiten; y, aun, si los

instrumentos particulares fueran anteriores o posteriores a la fecha.



Es relevante resaltar que los principios generales del derecho
privado son empleados para la investigacion de la elucidacion de la
sustancia y del alcance de sus institutos, conceptos y formas, cuyos efectos
podran ser establecidos de modo diferente para los fines tributarios, esto
es lo que dice el art. 109 del CTN. De esta forma, la ley tributaria no puede
dejar de reconocer los institutos del derecho privado o no caracterizar su
contenido, pero pueden construir su propia realidad a partir de ellos. Para
esto, es imprescindible que, dentro de la ley tributaria, exista una prevision
especifica en este sentido. Asi, si la ley civil conceptla simulacién y prevée
su efecto para fines civiles (nulidad), para que su aplicacion sea posible,
pero sus efectos son considerados solo de forma parcial en la legislaciéon
tributaria, esta debera, expresamente, disponer de modo diferente, es decir,
la ley tributaria debera decir que la no consideracion de un acto o negocio
solo producira efecto para fines fiscales y no se extendera a las demas
relaciones juridicas oriundas del acto o negocio, sean ellas societarias,

comerciales, etc.

La ley tributaria establece la competencia de las autoridades
administrativas para efectivizar el registro de oficio, en el momento de la
constatacion y comprobacion de que el sujeto pasivo actuo con dolo, fraude
o simulacién, de acuerdo con el art. 149, VIl del CTN. De esta forma, la
tipificacion de la simulacion siempre estuvo presente entre las hipotesis
descriptas y pasibles de ser dichas de oficio. Igualmente, la Ley N° 9430/96,
expresamente determind la conminacion de la penalidad aumentada de
150%, con aplicacion de la multa de oficio, a decretarse en el caso de
evaluacion de la violacion a la ley tributaria, si se comprobase el nitido

objetivo de fraude.

En lo que se refiere a la simulacion, cumple destacar que existen
aquellos que defienden la posibilidad de la desconsideracion de actos,
negocios y personalidades juridicas por la propia autoridad administrativa,
si existiera la comprobacién de que el real objetivo de las partes fuera
disimular, a través de una cadena de actos realizados en un corto periodo.
Se cuestiona cuél es el plazo que debe ser meditado, para que los actos

de negocios no sean vistos como simulacion, y que las actitudes



practicadas sean juzgadas como si no hubiesen tenido el Unico objetivo de
evadir la tributacion de ganancia de capital. ¢ Seria el periodo de horas,

dias, meses o afios?

La utilizacion del criterio exclusivo del tiempo para fines de
investigacion, desconsideracion del negocio y registro de criterio tributario,
Nno parece ser muy seguro para ser usado con el propésito de averiguar si
el negocio avanzo al limite de lo licito y penetr6é en el area del abuso del
ilicito o de simulacién, teniendo en vista que €l contiene otra connotacion

subjetiva y no esta basado en ninguna disposicion legal.

De esta forma, las figuras de la simulacién y de la disimulacion,
tampoco sirven como medida para refutar acto o negocio abusivo, esto
porque ambos configuran violaciébn de ley expresa, y, para tal, el
ordenamiento juridico ya posee instrumentos adecuados y sancion,
justamente porque no poseen ninguna ligazon con el planeamiento
tributario. E, incluso, para que las conductas, actos 0 negocios
comprendidos como simulados o disimulados puedan, ademas de ser
comprendidos como infraccion a la ley fiscal, también caracterizar delito
tributario, el dolo debera ser probado por la autoridad fiscal, la cual no podra
invertir la carga, ya que no habla respecto de la hip6tesis de presuncién

legal.

De esta forma, se puede concluir que la simulacion es hipétesis
propia e independiente de un acto ilicito tributario, siendo que no se
consustancia con el abuso de la forma en como fue colocado en este
trabajo, es decir, como el acto o negocio licito concretado Unicamente con

el objetivo de obtener economia fiscal.

Esta es la razon de porqué la simulacién y la disimulacion no son
consideradas, como criterios a incluirse en una NGAA, por cuanto ellos no
configuran un simple abuso, sino auténticas violaciones a la ley. De esto
nace el gran error de la Ley Complementaria n°® 104/2001, al incluir el
paragrafo unico del art. 116 del CTN, donde intenté concebir una norma

“antielisiva” en el Brasil, o Antiabuso.

Por consiguiente, la edicion de una NGAA debe ser protegida, como

la garantia de seguridad de que, si la practica del acto o negocio no



estuviera prohibida por la ley, el acto practicado por el contribuyente debe
ser considerado como licito, por cuanto solo sera considerado abusivo
cuando la ley asi lo considere, asi él estd sobre la proteccion de la

seguridad juridica.

1.10 CONCEPTUANDO EL ABUSO DE FORMA'Y EL ABUSO DE
DERECHO

Haciendo un analisis sobre el abuso de forma, se comprende que
este es el procedimiento del contribuyente que, en el intento de huir de la
incidencia tributaria o disminuirla, utiliza, de manera abusiva, la adaptacion
de las formas o de las posibilidades licitas del derecho privado,
manipulandolas en disconformidad con las consecuencias o efectos

econdmicos anhelados.

Auln sobre el abuso de forma, es importante ponderar si puede haber
abuso cuando las formas licitas son empleadas de conformidad con el
derecho, y se puede considerar una ilicitud cuando el procedimiento es
tenido, por el derecho, como licito. Cumple resaltar que, si existe libertad
contractual y libertad de iniciativa, es complejo caracterizar, como abusivo,
un acto o negocio en el cual fue utilizado un procedimiento de negocios
licito.

Se desprende, de manera clara, que no se puede considerar, como
abusivo, el comportamiento del contribuyente que se revela dentro de la
legalidad juridica o fuera del alcance del tipo fiscal, donde ya no existe
derecho del Fisco. Tampoco puede tallar como abuso, aquel procedimiento
gue asume determinada forma de negocios no prohibida por el derecho, sin
ninguna intencion maculada, sin ningun acto o negocio disfrazado. Lo que
significa que, sin que haya una expresa prevision legal indicando que este
es un comportamiento pasible de sancion, no serd posible encuadrar

ningun acto, como habiendo sido concretado con el abuso de forma



Con relacién al abuso del derecho, Alfredo Augusto Becker (1972),
gue es un tedrico que no admite que tal figura no puede ser aceptada con
fundamento en la legalidad, afirma que “el derecho cesa donde el abuso
comienza, y no puede haber uso abusivo de un derecho cualquiera, por la
irrefutable razén de que un mismo acto no puede ser, simultdneamente,
conforme al derecho y contrario al derecho”. Ademas, segun el mismo
autor, si el sujeto extrapola el limite legal, no significa que esta abusando
del derecho, por cuanto el uso del derecho no estd mas en esta causa. Asi,
si alguien actia de forma contraria a la regla o eficacia juridica, actia sin
estar amparado por derecho alguno, siendo su acto simplemente ilegal.
Luego, el intérprete o juez no podran prescindir de la realidad juridica para
prestigiar la realidad econdmica, bajo el argumento del abuso de derecho
(para el autor, con connotacién moral), el derecho debera ser aplicado con
fundamento en ponderaciones economicas y no morales, bajo pena de que
el intérprete esté practicando un acto ilicito y creando una nueva regla,

siendo que la competencia para legislar es del Poder Legislativo.

El legislador puede hacer uso de la técnica de estipular presunciones
legales, al incluir nuevas hipétesis de incidencia, inclusive puede tasar
actos y negocios, como fraudulentos inoponibles al Fisco, con el objetivo
de disminuir supuestos abusos de formas juridicas. Se resalta que el delito
tributario no puede resultar de acusacién fundamentada en presuncién.
Igualmente, para que los actos o negocios de los particulares sean
comprendidos como abusivos, en lo que atafie a la forma juridica, es

imperioso que ellos sean expresamente previstos en ley.

No obstante, es importante aclarar que, aun cuando el legislador
establece las presunciones legales, ellas se caracterizan, como relativas, o
juris tantum, permitiendo, siempre, la presentacion de prueba en contrario
por el contribuyente, ya que el ordenamiento juridico brasilefio no acepta
las presunciones absolutas, o jure et jure, consagrando el debido proceso

legal, el contradictorio y el derecho de amplia defensa.

Se destaca que la doctrina diferencia el abuso de forma del abuso
de derecho, al decir que la forma es considerada abusiva por ser

inadecuada en los casos de abuso de forma y, ya en lo que se refiere al



abuso de derecho, ademas de que la forma es inadecuada, existe una

intencion de perjudicar a alguien.

Con relacién al abuso de derecho, Heleno Taveira Torres (2003),
ensefia que:

Toda vez que un individuo, en el ejercicio de un derecho subjetivo, excede

los limites impuestos por el Derecho positivo, en cuanto a la regularidad de

este ejercicio, causando perjuicio a tercero, se configura lo que se concluyé

en denominar abuso del derecho.

Ricardo Lobo Torres, apunta que el abuso del derecho nace cuando
son superados los limites de la razonabilidad y de la proporcionalidad, en
la préactica de negocios juridicos o en la formacién societaria, y que, en
nombre del equilibrio entre la igualdad y los valores juridicos, debe ser
combatida la elision oriunda del abuso del derecho.

Considerando el sutil limite que separa los conceptos de abuso de
forma y de abuso de derecho, y los disensos doctrinarios Yy
jurisprudenciales para indicarse, con exactitud, una u otra figura, es
entendido, aqui en este trabajo, que debe ser considerado, como género,
la figura del “abuso”, independientemente de haberse demostrado o
identificar si es caso de un abuso de forma o abuso de derecho, esto porque
se debe proceder con mas objetividad y practicidad. Es que el contribuyente
puede practicar actos o negocios licitos y verdaderos, que se concretan
solo para conseguir una ventaja fiscal, y no es conveniente dejar que el
intérprete decida por una u otra forma, e incluso, sin que ninguna de ellas
este prevista en la legislacion tributaria. Esto sin adentrarse en la discusion
existente sobre si las figuras del Derecho Civil pueden ser empleadas para
fines fiscales sin haber sido hecha la respectiva transposicién hacia la ley
tributaria.

Se propone el criterio general de poner, en la ley, la figura del abuso,
de acuerdo con el criterio del proposito de negociacion que fuera fijado en
la NGAA, esto buscando volver menos arduo el trabajo de la autoridad

fiscal, del juzgador y del contribuyente, en el agobiante intento de saber,



exactamente, cuando un comportamiento especifico deja de ser licito y

pasa a configurar abuso de forma o abuso de derecho.

1.11 LA TIPIFICACION DEL PROPOSITO COMERCIAL (BUSINESS
PURPOSE)

Cabe aqui reiterar que, la conducta de la economia de tributos posee
un propoésito comercial en si misma, siendo este la disminucién de gastos
Y, en consecuencia, la busqueda de mayor eficiencia y mejor resultado, el
lucro, que es una de las principales razones de ser del mundo comercial.
No hay nada de ilegal en la reduccién de costos materiales humanos v,
también, fiscales, pero solo cuando es realizada por medios licitos. Siendo
gue esta se incluye en el ejercicio pleno de la libertad y de la autonomia
privada, como manifestacién de un derecho y garantia fundamental. Por lo
tanto, el planeamiento tributario es un acto licito y debe ser protegido por el

orden juridico.

Cuando se habla de proposito comercial, se refiere al motivo del acto
0 negocio, es decir, la razon de su realizacion. Significa que busca
identificar si el acto o negocio tiene motivos comerciales, sean ellos
econdémicos, empresariales, familiares y patrimoniales, validos y distintos
de la simple economia tributaria. Lo relevante es que exista otra razén que
justifique la concrecion el acto o negocio, mas alla del motivo tributario. En
este punto, se entiende que el propdsito comercial es un género que apunta
a la causa el negocio, es decir, que la razén de su efectivacion no es solo
o esencialmente tributaria, pero esta razon puede tener otros impulsos,
como familiar, sucesorio, patrimonial, econdémico, financiero, empresarial,

etc.

Lo que va a revelar la verdad material del acto o negocio
efectivamente ocurrido es el examen de la causa, siendo ella uno de los
elementos sustanciales del negocio juridico que, al lado del objeto y de la

forma, componen la existencia del negocio. Conforme Heleno Torres



(2003), la causa “es la finalidad o funcién, el fin que las partes pretenden
alcanzar con el acto que ponen en ejecucion, bajo la forma de contrato,

para adquirir relevancia juridica”.

Conforme las ensefianzas de Heleno Torres (2003, p. 143), es, a
través del examen de la causa que se puede:

i) atribuir individualidad al negocio juridico como requisito de existencia del

negocio; ii) servir como criterio de interpretacién del negocio juridico; iii)

constituirse como criterio de calificacion del tipo comercial o de la

modalidad atipica; iv) identificar la funcion social del contrato; v) clasificar

los negocios juridicos.

Entonces, en las lecciones del citado autor, no es simple la distincion
de los motivos que se encuentran en el campo de las intenciones, porque
son elementos psicologicos, y la razdn, que es siempre subjetiva. Incluso,
existe una coincidencia entre ellos, cuando los motivos quedan objetivados,
o por voluntad de las partes o por mandamiento legal (motivos vinculados
gue, en el campo tributario, siempre tendran que estar en la ley). Se infiere,
de esta forma, que el objetivo se vuelve causa dejando de ser una mera
intencion y pasando a tener un fin formalmente programado, conforme la
“declaracion de voluntades objetivas (pasibles de pruebas)”’, pudiendo ser

comprobados todos los medios de prueba.

Asi, el acto o negocio debera ser sometido a un test de la presencia
del propdsito comercial, semejante al business purpose test, en los EE.UU.,
o sometidos al llamado examen de motivos econdémicos validos que lo

justifiguen. Para Sanches Saudanha. (2010, p. 176).

El business purpose test no es mas que una razon comercial legitima, tal
como puede ser demostrada por el sujeto pasivo, en particular, en el caso
de este haber adoptado una via poco habitual. El caracter poco vulgar de
la via escogida no constituye, sin embargo, un modo inadecuado para
obtener el resultado pretendido ni esta inadecuacién puede ser explicada
por la ventaja fiscal que subyace. Por el contrario, estamos solo ante una
posible forma nueva e imaginativa de realizar una operacion, que se puede

explicar por razones fiscales.



Dilucidando mejor, un proposito negocial no denota,
necesariamente, un efecto econémico lucrativo, en vista de que, entre las
varias consecuencias posibles, el lucro es una mas de ellas, por lo que hay
un riesgo en la decision empresarial. Es obvio que realizar una operacion,
imaginando que su resultado sera un perjuicio, no parece ser razonable,
pero es una consecuencia posible, de la misma forma pueden existir otras
tantas razones ademas de obtenerse una ganancia. Las motivaciones
humanas, muchas veces, escapan del concepto medio de la razonabilidad,
en busca de diversos fines. Por lo tanto, se concluye que la intencién jamas
podra ser utilizada, como criterio, para identificar y calificar si un acto o
negocio fue hecho con abuso o se realizd, exclusivamente, para

economizar tributos.

Las normas antiabuso, antielisivas o antielusivas buscan descubrir
estas intenciones, recogerlas y objetivar el criterio para su evaluacion. Lo
gue ocurre, en verdad, es que toda norma antiabuso busca tributar los actos

0 negocios que tengan, como unico fin, disminuir el tributo.

Dentro de este contexto, la propuesta que se hace es que, teniendo
en vista que la estricta legalidad esta atenuandose, en favor de otros
valores, a través de un activismo administrativo y jurisprudencial, que se da
sin poseer fundamento legal, sin la utilizacion de un criterio especifico y de
manera no uniforme, y tomando en consideracion que el Brasil esta
abrazando la ola mundial de establecer limites a la libertad y autonomia
privadas, asi como que este combate se someta a reglas y se dé de forma
proporcional, con la utilizaciobn de criterios y limites anticipadamente
expresados en la ley. Se debe respetar la legalidad, para evitar la
produccion de un efecto contrario y que se realicen abusos vy
transgresiones, la invasion de los derechos particulares, en virtud del
activismo administrativo, que no puede ir mas alla de los limites que el

ordenamiento juridico puede acoger.

En cuanto a los estudios de las legislaciones extranjeras, se verificd
un punto comun que es el de siempre considerar que existe abuso cuando
la razén exclusiva del acto o0 negocio es conseguir una ventaja fiscal. En

los otros paises, esto se expone por medio de maniobras de figuras



juridicas, como el abuso de formas, el abuso de derecho, fraude a la ley,
etc., por medio de criterios que ya existen en el Derecho Civil y son
trasladados hacia el Derecho Tributario por las leyes de los respectivos

ordenamientos.

Para justificar que un acto licito, que no infringe la ley debe ser
considerado como abusivo, se utilizan las figuras mas diversas posibles.
No obstante, existe una tenue linea de diferenciacién, esto porque se tratan
de conceptos vagos, indeterminados y ambiguos, lo que vuelve mas dificil
la evaluacién de la ocurrencia y vuelve penosa la tarea de identificar cuando
el acto o negocio encaja dentro del concepto de abuso de forma, abuso de
derecho o fraude a la ley. De esta forma, con el anhelo de encontrarse un
concepto mas objetivo es que se recomienda la utilizacion del llamado
propésito comercial, y se recomienda que la ley instituya cual es el medio

de prueba aceptado para que este sea comprobado.

En este punto, no se entra en la discusion sobre la posibilidad o no
de la importacion directa de los conceptos civiles hacia la materia tributaria
sin expresa prevision legal que reglamente los respectivos efectos fiscales,
ya que cualquier hipotesis de incidencia tributaria debera estar explicita en
la ley. Aun, debe hacerse un analisis de qué base de la relacién civil tiene
la disponibilidad de los derechos y de la voluntad por los particulares, como
uno de sus pilares, en cuanto la relacion tributaria se da de forma obligatoria
y fundamentada en la ley. Asi, cuando ocurre el hecho generador, genera
la obligacién de pagar el tributo. Se nota que, tanto en el origen, como en

la naturaleza, las dos relaciones son completamente diferentes.

Con el objetivo de capturar un tipo de procedimiento que revele cual
es el acto o negocio que debe ser tratada como abusivo, con la finalidad de
obtener mayor transparencia, practicidad y objetividad es que surge la
adopcion del propdsito comercial, como criterio a utilizarse en una norma
antiabuso. Asi, se comenzé a aceptar que, cuando existiese la
comprobacion de la ausencia de otro motivo o propdsito comercial, podra
considerar el acto o negocio ilicito como abusivo, verificando que su

realizacion fue simplemente para fines tributarios. En consecuencia, la



autoridad fiscal podra recalificarlo y cobrar el respectivo tributo, como si el

acto o negocio no hubiese existido.

Cabe enfatizar que, cuando ocurre la calificaciéon de actos o negocios
de los particulares, esto provoca reflejos en otras relaciones juridicas
provocadas por ella, hasta incluso alcanzando otros atributos que puedan
haber sido pagados. Estos reflejos deberan ser considerados,
principalmente, cuando existiesen pagos de tributos, esto para que se evite
la duplicidad de conminaciones tributarias sobre los mismos hechos que

significarian confiscacion y dafiarian la capacidad contributiva.

Para tener seguridad en ocasion de la aplicacion de la recalificacion,
el propésito comercial necesita comprobarse, a través de documentos,
tales como informes y documentos técnicos derivados de terceros o de
empresas independientes, que disminuyan el margen de inseguridad sobre
cual es el verdadero objetivo que dio causa a la realizacion del acto o
negocio. Con la exhibicién de la prueba, la autoridad fiscal, queda obligada
a producir otros documentos con la misma fuerza si quisiera negar o
descalificar la prueba del propdsito comercial del acto o negocio que

presento el contribuyente.

Se comprende que el informe pericial, en la ley brasilefia, es
considerado un instrumento probatorio de gran fuerza, siendo reconocido
tanto por las leyes comerciales y societarias, como por las leyes fiscales,
como una demostracion de contenido técnico preparado por perito o

empresa de notoriedad reconocida y reputacion inmaculada.

Las leyes del impuesto sobre la renta ordenan que las operaciones
especificas de la empresa estén fundamentadas en informes elaborados
por tres peritos o0 por empresa especializada de notorio reconocimiento
publico, esto para aquellas operaciones que poseen reflejos en la
evaluacion de la base de calculo del impuesto, especialmente cuando se
trata de aspectos técnicos, siendo que los peritos deben ser nombrados en

asamblea general de la compafia.

Del mismo modo, la Ley de las S.A. hace referencia al informe como
soporte probatorio, se verifica en los siguientes arts. 45, 88, 115, 182, 227,
228, 251, 252, 256, 287, de la Ley N° 6404/1977. Se puede citar, también,



gue la Comision de Valores Mobiliarios (CVM), mediante las instrucciones
normativas N° 436/2006 y N° 361/2002, buscando transparencia y
buscando la proteccion del mercado, igualmente determina que la oferta
publica de acciones tenga por base un informe de evaluacién que exponga
el valor de la compafiia para fines de comprobacion del precio de cotizacién

de las acciones.

La mayoria de las veces, la presencia de un informe preparado, de
acuerdo con las determinaciones legales, comprobando la existencia de
motivo extratributario, sera suficiente para servir como elemento probatorio
utilizado por el contribuyente para comprobar la veracidad de la causa y el
real proposito del negocio hecho efectivo. Inclusive, este documento
probatorio tendra el poder de invertir la carga de la prueba, contrariamente
a la ausencia de propésito comercial para autoridad fiscal, siendo que ella
solo podra cuestionar la legitimidad del propésito, a través de la invalidez
del informe, y fundamentada en elementos técnicos seguros de que, aquel

informe, no es verdadero o se trata de un documento fraudulento.

Para que el contribuyente tenga una orientacion sobre los caminos
MAs seguros a seguirse, en ocasion de la realizacion de un acto o negocio,
asi como para que la autoridad fiscal utilice, en el momento de la
averiguacion de si el acto o negocio tiene un propésito comercial, se sugiere
la verificacion de las evidencias -tax alert- que son simplemente alertas que

indican el cuidado y la investigacion.

Explicado mejor, estos tax alert son evidencias de que la autoridad
fiscal debe verificar si el acto o negocio tiene u propésito comercial
(business purpose test), sometiéndolo a un test para que sea evaluada la
existencia del propdsito, esto debe ser hecho en el ejercicio de la
‘concrecion administrativa de un deber de fundamentacion: la
Administracion debe ser capaz de demostrar que una cierta operacion solo
puede tener lugar por razones de carga fiscal, solo pudiendo justificarla y
constituyendo un desvio en relacién con las operaciones que serian hechas
en la ausencia de este especial estimulo fiscal’, es lo que ensefia Sanches
Saldanha (2010, p. 176).



Se enfatiza que, habiendo un informe en que no haya sido probada
su inutilidad por la autoridad fiscal, él sera suficiente para refutar cualquier
otro indicio o tax alert, que pueda levantar sospechas sobre la verdad del

propdsito comercial.

Fue, en los Estados Unidos, por medio de construcciones
jurisprudenciales, que el business purpose, como criterio antiabuso para
justificar la desconsideracién de negocios, y en el afio 2010, fue tipificado

como prevision legal.

Se defiende aqui que la falta de propdsito negocial o motivo
extratributario sea el criterio legal que permite configurar el acto o negocio
como abusivo, aunque €l sea licito. Ademas, se sugiere carga y ventajas
para el Fisco y el contribuyente, en vista de que la Administracién Tributaria
debera publicar, anticipadamente, qué circunstancias seran pasibles de
desconsideracion, teniendo, como fundamento, la presuncion de ausencia
de propoésito comercial, siempre admitida la produccion de prueba en

contrario por parte del contribuyente.

A su turno, el contribuyente, si desea demostrar su buena fe e
impedir la conminacién de penalidad, necesitara informar, con anticipacion,
a la administracion tributaria respecto de los negocios que anhela concretar
y que podran ser encuadrados, como planeamiento tributario. Consciente
de la informaciéon del contribuyente, la Administracion tendra un plazo
razonable para analizar e instaurar un procedimiento especifico, con el
objetivo de evaluar la licitud, o no, del acto o negocio, de acuerdo con el

parametro legal del proposito comercial.

La sugerencia de la NGAA, que tiene por objetivo disminuir la
incertidumbre y la inseguridad que, hoy, dominan la relacién entre el Fisco
y el contribuyente en el Brasil, es la de tipificar el propdsito comercial, como

criterio que tipifique el acto o negocio abusivo.



1.12 LA TIPIFICACION DE LA CONDUCTA ILICITA COMO DELITO
TRIBUTARIO

Conforme el analisis hecho en este trabajo, se verifica que la
conducta del particular en la practica de sus actos o negocios podra ser:
licita, cuando se hiciera el planeamiento tributario; abusiva, cuando fuera
realizado el criterio del abuso electo por la ley, de la forma en como esta
propuesto en este trabajo, es decir, con la ausencia de proposito comercial;
conducta ilicita, cuando se entra en el ambito de las infracciones a la ley
fiscal; podra configurar un delito tributario, cuando presente la simulacion,
evasion o fraude o, incluso, podra configurar delito cuando fuera probado

el dolo.

No es toda conducta ilicita en el ambito del Derecho Tributario, que
configura delito que pueda ser sancionado por el Derecho Penal. Es
necesario que haya una ley penal que tipifigue, de forma expresa, la
conducta como delito. Solo con base en la ley es que se podra dar el
combate a las conductas delictivas, en la cual, el acto o negocio del
particular se encaje de forma perfecta, como practica violadora de la
expresa prohibicién legal.

Dentro de este contexto, no se puede apartar las maximas nullun
crimen sine lege y nulla poena sine lege, que estan expresados en el art.
5°, XXXIX, de la Constitucién Federal del Brasil, y en el art. 1° del Codigo
Penal brasileiio. Ademas de esto, deben estar previstos en numerus
clausulus, aquellas conductas o negocios que configuran delito. Esto,
porque, conforme ya fue dicho, no se puede dejar en manos del aplicador,
que esta sujeto a influencias ideoldgico-politico-sociales, resolver qué es
delito o no lo es. Asi, sera delito lo que la ley tipifigue de forma expresa,

gue presente una conducta que la sociedad rechaza y desea ver castigada.

No se puede admitir que la conducta delictiva este caracterizada,
solamente, en base a los indicios y las presunciones legales.
Obligatoriamente, la conducta delictiva debera estar tipificada vy
encuadrarse completamente en la hipotesis expresa de la ley. Asi,

prevalece la tipicidad cerrada o la estricta legalidad, ya que las conductas



delictivas no podrian estar previstas en clausulas abiertas, que dejan
espacio para que el intérprete decida que es o no delito, y cuando es que
ocurre. En esta perspectiva, rige la proteccidon maxima de los bienes mas
valiosos, la vida y la libertad. Esta es la razon de porqué se exige que todas
las conductas delictivas o criminales, que serdn combatidas y castigadas,

estén expresamente tipificadas en ley.

Por lo tanto, los conceptos indeterminados y las clausulas generales
y abiertas no podran ser utilizados para el encuadramiento de conductas
delictivas, como ensefia Misabel Derzi (2007, p373-375), los conceptos
indeterminados “son caracterizados por su vaguedad de sentido, por los
casos-limites o zona de penumbra”, siendo asi, no pueden ser aceptados
para imputar la practica de delito. Los conceptos indeterminados y las
clausulas abiertas poseen, en comun, la vaguedad y pobreza de contenido
y de concrecidn, ellos exigen un papel més activo del juez, para verificar la
posibilidad de una serie de casos limites y, también, determinar sus
consecuencias y efectos de graduacion. Ademas de esto, segun la citada
profesora, los tipos legales no se confunden vaguedad, siendo, por lo tanto,
aplicables o no aplicables. Se trata de subsuncion: “la libertad del aplicador
se agota en la fijacion de la premisa”, pues, “una vez establecida, In
concretu, la coincidencia o no coincidencia entre el acontecimiento real y el

modelo normativo, la solucion estara, por asi decir, predeterminada”.

Se verifica que las figuras de evasion y de fraude estan conectadas
con el ocultamiento de la realidad, es decir, se practica un acto que da razén
al nacimiento de la obligacion tributaria, pero no deja que el Fisco tome
conocimiento de lo pactado, sea por medio de la practica de una conducta
gue enmascare el negocio realizado (simulacién), sea a través de actitudes
gue, ilicitamente, modifiquen o excluyan los caracteres del hecho (fraude
fiscal). Con relacion a la conspiracion, a su turno, se caracteriza,
justamente, por el acuerdo entre dos 0 mas personas que buscan concretar

los actos de simulacién o fraudulentos.

Para que se configure un delito, ademas de la prevision legal, el tipo
exige que la conducta haya sido practicada con dolo, lo que significa que

debe existir la presencia del aspecto subjetivo, la intencion decidida de



practicar determinada conducta, para obtener el resultado especifico de
evadir o esconder tributo. La acusacion de ilicito fiscal que también
configura delito tributario impone, a la autoridad fiscal, la obligacion de
indicar y probar la ocurrencia que se infringio la prevision expresada en las
leyes fiscal y penal, y que el ilicito fue practicado por medio de conducta

dolosa del acusado.

El elemento fundamental para la fijacion de la penalidad es la medida
de la culpabilidad. Ademas, el fraude solo se configura ante la prueba
inequivoca de su ocurrencia, y solo podra ser penada si también existiera
comprobacion de su autoria. Ademas de que no puede subsistir ninguna
acusacion de delito o responsabilidad de los supuestos responsables, a

través de acusacion genérica y destituida la prueba.

El Cddigo Penal brasilefio proclama que, sin ley no existe delito o
pena y que el delito solo sera imputable a quien le diera causa: Art. 1°. No
hay delito sin ley anterior que lo defina. No hay pena sin previa conminacion
legal. (Redaccién dada por la Ley N° 7209/84).

El concepto legal de los delitos tributarios, en el Brasil, fue hecho por
la Ley N° 8137/90 y por la Ley N° 4502/64, siendo que, esta Ultima, en sus
arts. 71 y 73, conceptia el ocultamiento, como siendo un género que
abarca las hipdtesis de evasion, fraude o connivencia, poniendo al dolo,
como elemento especifico del tipo penal presente en todos ellos. Por otro
lado, la Ley N° 8137/2001, cuando dispone de los delitos tributarios, del
mismo modo exige que exista dolo, para la respectiva configuracion, en el

caso o dolo especifico.

En lo atinente a las sanciones, la ley tributaria diferencia los ilicitos
gue configuran meras infracciones, de aquellas conductas que se
encuadran en el tipo legal de delito, de acuerdo con la Ley N° 9430/96, art.
44. En la esfera federal, los ilicitos tributarios son sancionados con una

multa.

Dentro del Consejo Administrativo de Recursos Fiscales (CARF), la
jurisprudencia administrativa adopta esta distincion, aplicando Ia
proporcionalidad, en vista de que para la aplicacion de la multa agravada,

se obliga a la existencia de prueba inequivoca y del claro intento de fraude,



conforme se verifica en el fallo CARF n° 25, que dice que la presuncion
legal de omision de receta o de rendimientos, por si solo, no autoriza a la
calificacion de la multa de oficio, siendo necesaria la comprobaciéon de una
de las hipotesis de los arts. 71, 72y 73 de la Ley N° 4502/64.

Por lo tanto, en el area de tributacién, no se debe admitir que, en la
ausencia de una norma especifica que permita cobrar tributo, en ocasiéon
de un acto o negocio licito que haya sido realizado solo para economizar
tributos, sean empleadas las presunciones o consideraciones personales
para encajar la actitud del contribuyente en el tipo especifico de simulacién
y fraude que posee repercusion criminal, como ha ocurrido en la préactica

brasilefa.

Para hacer una acusacion tributaria con repercusion criminal, no
puede fundamentarse solo en indicios y presunciones, aunque sean
legales, dando el efecto de invertir la carga de la prueba para con el
contribuyente, porque la ley determina la prueba del aspecto subjetivo del
dolo, como exige el tipo penal, para que se configure la conducta delictiva,
lo que no puede ser exigible, ya que, conforme fue afirmado, cuando se
trata de delito tributario, el deber de probar la conducta criminal y el dolo es

siempre de la autoridad fiscal.

De esta forma, se infiere que, en el ordenamiento juridico brasilefio,
en materia de delitos tributarios caben las presunciones legales, siempre
gue el contribuyente tenga intenciones de producir prueba en contrario a su
favor. No obstante, los ilicitos tributarios que poseen reflejos penales no
admiten clausulas abiertas, interpretaciones extensivas o presunciones
para comprobarse el dolo y la culpa, en vista de que estos no pueden ser
presumidos, deben ser probados. Siempre en los términos de la expresa
prevision legal.

Esto es lo que determina la Constitucion Federal, en el art. 5°,
XXXIX, cuando dice que no hay delito sin ley anterior que lo defina, ni pena

sin previa conminacion legal.



CAPITULO 2 EL PLANEAMIENTO TRIBUTARIO
DENTRO DEL CONTEXTO MUNDIAL

2.1 DESARROLLO HISTORICO DEL PLANEAMIENTO TRIBUTARIO

Desde que se le impusieron los tributos a la sociedad, ellos vienen
siendo resistidos por parte de los contribuyentes que buscan formulas para
disminuir el costo del pago de tributos, y siempre las autoridades fiscales
reaccionaron contra esta actitud del contribuyente, siendo eterna la disputa

entre el fisco y los contribuyentes.

Se dice que la tributacion es el precio de la libertad, clasificandolo,
como el centro del eterno conflicto entre el poder y la libertad. Ocurrié que,
cuando los ciudadanos decidieron crear el estado, dotado del poder de regir
la vida en sociedad, qued6 también instituido que estos ciudadanos

deberian pagar para que el Estado pudiese cumplir con sus objetivos.

Asi, hubo una legitimacion del poder de un Estado para cobrar
tributos y el deber de un ciudadano de contribuir a los encargos publicos.
Este poder del Estado no podria ser ejercido desmesuradamente, por esto
surgio el principio de la legalidad, como una manera de establecer
derechos, deberes e imponer limites a los gobiernos, estableciendo

derechos y obligaciones para los ciudadanos.

Con el transcurso del tiempo, el anhelo de disminuir la carga fiscal,
mediante los planeamientos tributarios, han hecho surgir ejemplos que
revelan la interferencia de la tributacion, no solo sobre los aspectos social
y cultural, pero también en la arquitectura de las ciudades y en la salud
publica.

Es cierto que, en la actualidad, no hay méas evasiones hechas de
forma grosera. He aqui que se desarrolld, por parte de los contribuyentes,
una habilidad fiscal en el uso de los planeamientos tributarios, en el intento
de conseguir formas mas inteligentes de eliminar o reducir tributos. Como

contrapartida, con el objetivo de combatir tales comportamientos, en la



mayoria de los ordenamientos juridicos, fueron aprobadas normas
antiabusivas (GAAR o0 CGAA).

Es relevante comprender las raices y las influencias
socioecondmicas, politicas e ideoldgicas que hicieron llegar al actual
momento, en que procedimientos y negocios licitos que no violan ni
desobedecen a comandos legales expresos, ni fueron abarcados por
hipotesis de incidencia, son comprendidos como abusivos vy

desconsiderados por las autoridades fiscales.

En el Brasil, asi como en los demas paises, en este primer momento,
para suplir la falta de ley expresa, la Administracion Tributaria y la
jurisprudencia hacen verdaderas contorciones para que se encuadren

conductas y operaciones licitas, como simulacién y fraude.

La consecuente expropiacion de patrimonio del particular, para que
se realice el pago de tributos es una preocupacién que siempre acompafna
a la historia de la humanidad. Esto sucede porque el particular nunca quiere
pagar el tributo que le adeuda al Estado, esto es, no existe un deseo
espontaneo que transforme el acto de recoger tributos en un acto

placentero y natural para una consciencia ciudadana.

Se nota que, en la Biblia, se encuentran pasajes en donde Jesus fue
cuestionado por esta preocupacion, con la cuestion de los indeseados
pagos de tributos, le preguntaron si era licito o no pagarle tributos a César,
a lo que Jesus respondio con la célebre frase “dad al César lo que es del

César y a Dios lo que es de Dios”.

En el siglo XVIII, en Inglaterra, se preveia un impuesto que incidia
sobre el nimero de ventanas que habia en las fabricas y en las casas. Este
era el llamado impuesto sobre la luz. En la época, se entendia que quien
poseyese mas ventanas en su casa revelaba mayor capacidad contributiva.
No obstante, en realidad, tal tasacion demostraba el deseo de recaudar
bajo cualquier pretexto. Por otro lado, los contribuyentes, queriendo obtener
una reduccién del encargo, fueron cerrando las ventanas de sus
construcciones con ladrillos dejando solo el disefio de la ventana. Es por
este motivo que se ve, por las calles europeas, varias ventanas cerradas,

como, por ejemplo, en Francia, Escocia e Italia.



La historia brasilefia tampoco fue diferente, en el siglo XVIlII, Portugal
cobraba, de los brasilefios, el impuesto incidente sobre las obras acabadas.
De ahi, como forma de evitar el pago del tributo, algunas iglesias eran
construidas con dos torres, y a semejanza del caso europeo, ellas nunca
finalizaban la obra de una de las torres, esta permanecia sin terminarse vy,
de esta forma, no podria incidir el impuesto sobre ella. Estas iglesias, de
una torre, solo son las llamadas “obras inacabadas”, que pueden ser vistas,

hasta hoy, en las ciudades de Olinda y Salvador.

En la Edad Media, las leyes tributarias eran conocidas, como “leyes
odiosas” o “normas de rechazo social”. Es notorio que, aun hoy, estas leyes
solamente se cumplen por el hecho de que su no observancia da lugar a

sanciones.

La voluntad, siempre creciente, de recaudar cada vez mas y la mala
gestion en la aplicacion de recursos, hace que los ciudadanos
contribuyentes justifiquen la busqueda de métodos de reduccion de la carga
tributaria. No obstante, no se profundizara en la antigua discusion de si la
incorrecta moral tributaria del Estado puede justificar los comportamientos
incorrectos de los contribuyentes, solo recordando, con Tipke (2002, p.
121), que efectivamente, la actuacion del Estado tiene influencia negativa

sobre la moral de los contribuyentes.

Por mucho tiempo, los contribuyentes se valieron de medidas
groseras de clara evasion fiscal, como las famosas figuras de omision de
ingresos, por medio de saldos acreedores de caja, pasivo ficticio, facturas
reducidas, depdsitos bancarios sin comprobacion del origen, encubiertos
por el sigilo bancario, sefales exteriores de riqueza sin la correspondiente
existencia de la renta. Estas conductas fueron abarcadas en tipos legales,
como infracciones, o encuadradas en normas antiabusivas especificas, 0
incluso caracterizadas, como presunciones legales, debido a la frecuencia
con que sucedian y eran detectadas, con fuerza para invertir la carga de la
prueba de la autoridad fiscal hacia el contribuyente, como se nota en la
legislacion brasilefia, por ejemplo, en el Decreto ley N° 1598/77, art. 9°, 88
1° a 3°, Decreto N° 3000/1999, arts. 924 y 925 y Decreto N° 7574/2011,
arts. 26 y 27.



Estando las autoridades de hacienda mejor preparadas, habiéndose
dado el perfeccionamiento de los mecanismos de fiscalizacion y de la
Procuraduria de Hacienda Nacional, la apertura de los mercados en bolsas,
la globalizacioén, los avances tecnoldgicos y, debido a la necesidad de
mayor transparencia y el cobro de una mayor responsabilidad social de las
personas y corporaciones, actualmente, no se verifican mas estos tipos

groseros de evasion.

Con esto, los recursos utilizados por los ciudadanos y empresas,
para disminuir los valores gastados con el pago de los tributos, pasaron a
ser mas habiles, inteligentes y elaborados, guardando, de esa manera, la
correlacién con la etapa de desarrollo de cada pais. Nace, entonces, el
planeamiento tributario, como una forma licita de disminuir tributos sin que

se viole la ley.

No obstante, en repetidas ocasiones, se verifican abusos en el uso
del planeamiento tributario por parte de los contribuyentes, igualmente, bajo
su manto, pueden ser practicadas conductas ilicitas. Debido a esta practica
de ilicitos tributarios, disfrazados de abusos en el uso del planeamiento
tributario, fue que los animos fiscales se exaltaron y hubo un gran rechazo
Y, en consecuencia, el activismo administrativo, contrario a todo y cualquier
acto o negocio, aunque licito, si de él resultase cualquier economia de

tributo.

Se verifica que cuanto mas desarrollado es un pais, mayores son las
formas de eliminacion de tributos encontradas, y ellas exigen una mayor
perspicacia y preparacion de las autoridades fiscales para conseguir
cohibirlas. De este modo, se crean leyes para intentar alcanzar y combatir
las nuevas maneras de disminuir el pago de tributos. No obstante, es
forzoso reconocer que es imposible prever todas las hipétesis y registrarlas
en leyes, hasta porque la dinamica de la vida empresarial globalizada
posee una velocidad imposible de ser acompafada por el proceso

legislativo.
Teniendo en vista esta realidad, y para evitar el fracaso de los
registros tributarios, por herir la legalidad, en la mayor parte de los paises

se aprobaron clausulas generales buscando hacer posible que el Fisco



combata el planeamiento tributario, siempre que se verifique que, a pesar
de ser licito, el planeamiento posea elementos que causen extrafieza, sea
atipico o hecho efectivo exclusivamente con la intencidén de obtener ventaja

fiscal y configurar la llamada conducta abusiva.

Al mismo tiempo, no se puede olvidar, como ensefia Corréa (2005,

p. 9) que, para que una sociedad alcance un estandar de bienestar mayor:

... €s necesario que, ademas de otras condiciones, se dé una disminucién
en la tasa de desempleo, aumento de la renta, que implica, también,
aumento de consumo y de recaudacion tributaria. En fin, el objetivo de
mejora del bienestar de una sociedad tiene, como condicidon necesaria,
aunque no suficiente, la obtencion de elevadas y permanentes tasas de
crecimiento, que pueden ser traducidas por el aumento de la capacidad

productiva.

Como resalta el Profesor Paz Ferreira (1994, p. 445):

La generacion presente tiene un deber de cooperacion para con las
generaciones futuras, que corresponde a la extension temporal de los
presupuestos de una sociedad cooperativa, en donde la colaboracion
corresponde a una regla de funcionamiento de armonia, con la cual a nadie
le es licito obtener satisfaccion de sus intereses a costo de los sacrificios

de otros miembros de la comunidad.

Continuando con sus lecciones, Paz Ferreira indica que la afirmacion
de los derechos de los ciudadanos contribuyé mucho para el surgimiento
de “sociedades mas justas, pero el creciente proceso de globalizacién de
la economia hizo imposible restringir las preocupaciones por la justicia
social al espacio de las fronteras nacionales”. Para él:

Mi percepcion del mundo pasa por aquello que creo que es una buena

sociedad, asentada en la ciudadania y en la solidaridad y en el

entendimiento de que la historia de la humanidad tiene que tener
traduccién en un intento de encontrar soluciones que viabilicen un

creciente bienestar de las poblaciones.



Y, ademas, muestra que “la concrecion del desarrollo exige,
entonces, libertades politicas, facilidades econdmicas, oportunidades

sociales, garantias de transparencia y de seguridad”.

Actualmente, la propia sociedad y el mercado imponen obligaciones
gue deben considerarse en la realidad empresarial, como la consciencia
responsable (accountability), que abarca el debido cumplimiento de las
obligaciones tributarias (tax compliance). Se reivindica la transparenciay la
publicidad de datos en el sentido de que haya un buen gobierno corporativo
(corporative governance), para que la optimizacion del resultado de la
corporacion se dé de manera eficaz y ética. La gobernanza corporativa es
género del cual, la gobernanza fiscal o tributaria (tax governance) es
especie, colocandose, como forma de colaborar para la obtencion del
resultado econdémico, mediante una gestibn mejor de las obligaciones

tributarias de la empresa.

Conviene recordar que la actual crisis econémico-financiera mundial
produjo cambios que se reflejaron no solo en el mercado, sino, también, en
el campo juridico. Hoy, es necesario tener una buena gobernanza de las
corporaciones, lo que pasa, forzosamente, por la gobernanza tributaria,
dado que las empresas necesitar disminuir sus costos y los Estados

acrecentar sus recetas.

Conforme el Informe sobre la Promocion de la Buena Gobernanza
en cuestiones fiscales de 2009, aprobado por la Comision de Asuntos
Econdmicos y Monetarios de la Comunidad Europea (CE), la transparencia
y el intercambio de informaciones son indispensables para que exista una
leal competencia global y una carga tributaria equitativa para todos los
contribuyentes honestos. De acuerdo con el item 1 de la Exposicion de
Motivos de la propuesta de Resolucion de la CE-2010-, la precision de
mayor transparencia busca crear una tactica coordinada contra el fraude
fiscal. Véase lo que dice parte de la exposicion de los motivos, in verbis:

Los Estados Miembros de la UE (en la UE, a través de acuerdos

internacionales bilaterales), asi como organizaciones internacionales,

como la OCDE subliman que la transparencia y el intercambio de

informaciones, en materia fiscal, son la base de una leal competencia en



la economia global y de una carga fiscal equitativa sobre los contribuyentes
honestos. Reconocen, también, que la gobernacion fiscal es una condicion
previa importante para preservar la integridad de los mercados financieros.
Segun una estimacién de la OCDE, realizada a finales del 2008, los varios
paraisos fiscales, a nivel mundial, atrajeron entre 5y 7 billones de délares
de activos, aunque el grado de sigilo relativo a estas cuentas haga dificil
determinar, con exactitud, los montos localizados en cada una de estas
jurisdicciones. Aungue no existan nimeros incontestables sobre el monto
del fraude fiscal en la UE, en la literatura econémica, las estimaciones
apuntan hacia un monto de entre 2y 2,5% del PBI de la UE, es decir, entre
200 y 250 mil millones  de  euros. Disponible  en:
<http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-
IIEP/ITEXT+REPORT+A7-2010-0007+0+DOC+XML+VO//PT>.  Acceso:
15/1/2016.

La profesora Clotilde Palma, declara que no se puede negar la
exigencia de una mayor aproximacion de las politicas fiscales y la supresién
de las distorsiones ligadas a la fiscalidad. Teniendo en vista este obijetivo,
consonante con la citada profesora, se produjo un paquete fiscal con la
funcién de combatir la competencia fiscal perjudicial, estando presente en
él, un Cédigo de Conducta para la tributacion de las empresas, siendo esto
considerado, como un compromiso politico, un tipo de “gentlemen’s
agreement”, no sujeto al Tribunal de Justicia de la Unidn Europea. En este
Cadigo, esta previsto un método de comunicacion de informaciones entre
los Estados miembros, por medio de cualquier Estado miembro puede ser
invitado a presentar informaciones a otro. Aunque exhibiendo ideas
idénticas, en el trabajo publicado en 2005, la profesora sefiald que “los
tiempos aureos del Grupo del Codigo de Conducta de la Fiscalidad de las

Empresas casi que agotaron su objetivo”.

Hoy en dia, la transparencia fiscal esta presente, inclusive, en el
discurso de las entidades supranacionales y de las organizaciones locales,
presentandose, como una forma para superar las contradicciones de la
globalizacion. En la Comunidad Europea, la Directiva 77/799/CEE es la

herramienta que prevé la asistencia mutua de las autoridades de los



Estados miembro para el intercambio de informaciones (Exchange of
information, especialmente sobre los hechos referentes a los impuestos,
posteriormente abarcando el impuesto sobre el valor agregado y los de
consumo (Directiva 79/1070/CEE). Tal normativa tuvo, como objetivo
principal, el de regular el combate a la practica del fraude y de la evasion
internacional, principalmente la transferencia ficticia de beneficios entre

empresas de los diferentes Estados miembros.

Los estandares de transparencia y el intercambio de informaciones
gue han sido desarrollados por la OCDE (Organization for Economic
Cooperation and Development) estan contenidos, especialmente, en el art.
26 del Modelo de Convencion Fiscal de la OCDE y en el Acuerdo de Modelo

2002, sobre el Intercambio de Informaciones en Materia Fiscal.

El art. 26, de la Convencién Modelo OCDE (the OECD model tax
convention) preveé el cambio y establece un intercambio de informaciones
entre los Estados contratantes, mientras que estas informaciones sean
conexas a los impuestos previstos en la convencion. Este intercambio de
informaciones busca facilitar las actividades fiscales y volverlas mas
eficientes y justas, pero estan limitadas a lo que dice respecto de la materia,
pues no podran proporcionarse secretos comerciales, industriales o
contrarios al orden publico, y tampoco hay limites en razén de la
competencia. Esto se da porque los Estados no estan obligados a tomar

medidas contrarias a su practica administrativa.

Cabe realizar un breve comentario sobre la constitucion de la
Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econémico, OCDE (OECD,
Organization for Economic Cooperation and Development). Ella esta
compuesta por 34 miembros considerados, como paises con economias
de alta renta y con un alto indice de Desarrollo Humano (IDH). Actualmente,
25 Estados no miembros participan, como observadores o participantes de
pleno derecho de regular en las Comisiones de la OCDE, y cerca de 50 no
miembros de la OCDE estan involucrados en grupos de trabajo, regimenes

0 programas.

También, en lo que respecta a la OCDE, ha hecho esfuerzos con

miras al combate de la evasion fiscal internacional y, también, para la



reglamentacion del secreto bancario (en 1985, elabor6 el informe: taxation
and the abuse of bank secrecy). En el Informe OCDE Harmful tax
Competition, an Emerging Global Issue, de 1988, entre las providencias
para combatir la evasion fiscal, se apuntaron criterios de identificacion de
jurisdicciones consideradas, como paraisos fiscales. En el fueron
encuadrados, ademas de aquellas jurisdicciones con tributacion baja o
inexistentes y que concedan beneficios fiscales que no afectan la economia
local (ring fencing), también los paises con caracteristicas que creen
imposibilidades de intercambio de informaciones tributarias y en que exista

la falta de transparencia en la aplicacion de la ley fiscal.

La insercidon de las empresas brasilefias en el mercado globalizado
contribuyé mucho para el cambio de paradigmas en el Brasil y, también, la
apertura del pais al capital y a las empresas extranjeras. Después de estos
acontecimientos, el pais tuvo que adecuarse a los esfuerzos
internacionales para el combate a la evasion fiscal. En el afio 2011, el Brasil
firmo la Convencion Multilateral de Asistencia Mutua en Materia Tributaria
de la OCDE, inclusive, luego de presiones internacionales, para que se
editase una ley para regular con mayor rigor los paraisos fiscales y los
precios de transferencia. Actualmente, el Brasil negocia el “sello de
transparencia fiscal” de la OCDE y busca ser reconocido, como un pais que
posee una legislacion tributaria y practicas administrativas transparentes, y
por esto, compatibles con las de los otros 108 paises que forma parte del
Foro Mundial de Transparencia e Intercambio de Informaciones (Global
Transparency Forum), organizado por la OCDE. En el afio 2012, el Brasil

fue sede del encuentro de la OCDE para discutir la transparencia fiscal.

En el mundo posmoderno, se vive una época de gran conexion con
el mundo, todos los obstaculos territoriales, econémicos y de comunicacion
son superados. Hay una creciente integracion y eliminacion de barreras
ante la globalizacion econémica y digital. Es la llamada era global de la
transparencia fiscal, en donde la opacidad, impulsada por el motor de la
soft law, cede lugar a la transparencia. Esta es la era sin fronteras, con el
Google, Twitter, YouTube, Facebook, Linkedin, entre otras tantas redes

sociales.



Hay un incremento en la practica de los delitos transnacionales en
este siglo, tanto lo que son practicados en mas de un Estado, como
aguellos que manifiestan sus efectos en mas de un Estado, o cuyo
resultado alcanza a varios paises fuera de aquel en que se comete, como
es el caso del terrorismo, trafico internacional de estupefacientes, carteles
de droga, delitos cibernéticos, delitos financieros o que involucran activos
financieros, lavado de activos, evasion fiscal y de divisas, corrupcion, entre
otros tantos. Con relacion a la evasion fiscal, el aumento también se da a
través de empresas ilegales o de procedimientos cometidos con abuso en
la utilizacion de paises de tributacion favorecida y paraisos fiscales. Se
suma a esto la necesidad de una mayor recaudacién de los Estados para

hacer frente a sus gastos.

Todos estos elementos han conducido a un cambio de paradigmas
en la manera como es vista la tributacion, en los principios a ella
relacionados y en la propia legalidad, especialmente en lo que respecta a
la evolucion de la antigua opacidad y a la proteccidon inexpugnable de la
intimidad hacia una mayor transparencia fiscal. Aunque no todos
concuerden, no se puede negar que la idea de Estado liberal, donde existe
un privilegio de la individualidad, esta cediendo lugar al Estado Social, en
gue prevalecen los intereses colectivos. Es dentro de este contexto que los

derechos fundamentales pasaron a visualizarse.

Véase que, hasta el final del siglo XIX, la jurisprudencia era
uniforme en la aplicacién de la interpretacion literal y restrictiva de las reglas
tributarias, como son ejemplo los paradigméticos casos de United States
vs. Isham, sucedido en 1873, en los EE.UUA (Disponible en
<http://supreme justia.com/cases/federal/us/ 84/496/case.html>. Acceso el
2/2/2016) y Partington vs. Attorney General, de 1869, en el Reino Unido
(Disponible en: <http://www.taxresearch.org.uk/Blog/2009/03/18/ barclays-
what-to-do-3-change-the-way-we-interpret-the-law/>. Acceso el 2/2/2016)

Tanto en los paises de tradicion common law, como en los del civil
law, hay mucha jurisprudencia, independientemente de existir una ley
expresa autorizando, pasaron a rechazar los planeamientos tributarios, aun

cuando fueran realizados sin violacion o infraccion a la legislacion vigente.



Se comprende que varias teorias y figuras fueron utlizadas en la
construccion de precedentes, por medio de una interpretacion que otorgue
este respaldo para combatir lo que pasdé a ser considerado, no una
infraccion, sino un abuso en el uso del planeamiento tributario, en los casos
en que se verificd el uso de estratagemas y tengan la Unica finalidad de
disminuir o extinguir el tributo. Fueron importados y utilizados en el campo
tributario, figuras y criterios de la ley civil, como el abuso de forma, el abuso
de derecho, el fraude a la ley, el negocio indirecto, la sustancia sobre la

forma, el proposito de negociacion, en el intento de construir precedentes.

El rechazo al planeamiento tributario, en el civil law, tiene por base,
la “interpretacién econdémica”, de origen aleman. Hasta la primera década
del siglo veinte, no existian mayores preocupaciones doctrinarias de las
autoridades aduaneras, de los legisladores y de la jurisprudencia por las
cuestiones relacionadas al planeamiento tributario. Habia ausencia de
normas antiabusivas (llamadas “antielisivas”), o construcciones
jurisprudenciales, con miras al combate de manifestaciones en este

sentido.

Luego de la Primera Guerra Mundial, como reaccién al absolutismo
de la libertad de los contribuyentes, derivada de los romanos y del
Renacimiento, que coincidié con la necesidad de recaudacion fiscal para
hacer frente a los gastos de la derrota alemana, se inicié la nueva era, en
cuanto a la forma de ver los actos y negocios realizados, como
planeamiento tributario, buscando la reduccion de tributos, dando

surgimiento a la consideracion de conductas abusivas.

El gran marco fue el Tribunal Tributario del Imperio de Alemania
(Reichsfinanzhof), del caso Mitropa, en 1919, donde se decidioé que, ante
la inexistencia de una norma especial o clausula general antielisiva
presente en la ley, no seria posible limitar la libertad del contribuyente. Esta
fue la decision que ejercié gran influencia sobre Enno Becker Bes y, a partir
de entonces, se introdujo, en el Cadigo Tributario Aleman, la técnica de la
consideracion economica (6konomische betrachtungweise) usada para la

interpretacion y aplicacion de normas tributarias.



Este procedimiento fue defendido por varios juristas de otros paises,
ademas de Alemania, como Italia y Suiza. En el Brasil, Amilcar de Araujo
Falcdo fue uno de los defensores del método y, segun Mary Elbe Queiroz
(2005, pp. 111 y 112), recibi6 severas criticas de Alfredo Augusto Becker,
de Tito Rezende y Gilberto Ulhéa Canto en ocasion de la elaboracién del

Anteproyecto del Cadigo Tributario Nacional.

Para estos criticos, este criterio interpretativo solo podria ser
utilizado por jueces experimentados, con capacidad de “usarlo sin caer en
el arbitrio descontrolado o en lo inicuo, lo irracional”’, discordando de la
posibilidad de que los jueces administrativos pudiesen asumir este tipo de
interpretacion, por ser muchos los peligros de la admisibilidad de la
interpretacion econdémica, en vista de que ya en la época, se entendia que
los juzgadores administrativos estaban obligados a adoptar la
interpretacion fiscal restricta eran notorios, en los procesos administrativos,
‘numerosos abusos y distorsiones de la ley, contra el fisco y contra el
contribuyente”, es lo que describe Gilberto Ulhéa Canto, en su libro
Codificacdo do Direito Tributario (1955, pp. 182-183).

La “interpretacion econémica” (wirtschaftliche Betrachtungsweise)
alcanz6 su auge con el Cbdigo Tributario aleman (RAO -
Reichsabgabenordnung), de 1919, aunque durante la vigencia de la
democrética Constitucion de Weimar, luego descaracterizada por el
nazismo con la Ley de Adaptaciéon Tributaria, seguida por el Fascismo de
Mussolini en Italia y por el “justicialismo” de los “descamisados” de Perdn
en la Argentina. En Alemania, durante, mas o menos, diez afos, esta
doctrina pasé a ser obligatoria en todos los tribunales, legisladores,
estudiosos y en las catedras universitarias, junto con los “métodos
absolutos, totalitarios y exclusivistas en el Nazismo”, segun explica Alfredo
Augusto Becker (1972, p. 105).

Como consecuencia de la aplicacion totalitaria se dio, a la
interpretacion econémica todo preconcepto de los regimenes democraticos
al combate al planeamiento tributario, lo que hoy, bajo el argumento del
Estado social y de la necesidad de recaudacién esta siendo desbaratado y

ampliamente aplicado bajo otro formato.



En los periodos de crisis economicas, la necesidad de mayor
recaudacion aumenta con énfasis en el combate al planeamiento tributario.
Esta verificacion es el asunto para la discusion sobre la ampliacion de los
limites a la interpretacion jurisprudencial sobre los negocios privados. Se
debe tomar, como ejemplo, los juzgamientos de la Suprema Corte de los
EE.UU. de 1873, en el caso United States vs. Isham, donde preponderé la
estricta legalidad, y el juzgamiento, en 1935, del emblematico caso Gregory
vs. Helvering, donde fue aplicada la doctrina de la sustancia sobre la forma
y el propésito de negociacion.

Respecto de la correlacion y reflejos entre la necesidad de recaudar
y el combate al planeamiento tributario, se nota que, en el afio 2010, a pesar
de la resistencia de la doctrina a la creacion de una norma antiabuso en los
EE.UU., se aprobé6 la codificacion de una norma GAAP (General Ati-
avidance Rule), es decir, vivenciando una crisis financiera y existiendo la
necesidad de reforma en el sistema de salud, se formé un ambiente
favorable para la aprobacion de una norma expresa de la GAAR. Asi, fue
tipificada la sustancia sobre la forma, como el criterio legal para el
encuadramiento del rechazo a los planeamientos tributarios comprendidos,
como abusivos. El mismo tipo de estandar de comportamiento reactivo a

las crisis econOmicas se observo en otros paises.

Por lo tanto, se verifica que la tendencia es la de codificacion y
creacion de una norma expresa para regular las hipotesis de planeamiento
tributario que, incluso siendo licitas, podran ser declaradas, como abusivas
y sufrir la desconsideracion de los efectos que tuvieran objetivos
exclusivamente fiscales. Esto podra suceder siempre que este todo en los
términos y procedimientos previstos de forma expresa en leyes o

precedentes de las Cortes Supremas de cada pais.

De esta forma, se dio el reconocimiento de la supremacia del
principio de la legalidad, certificando que este es el camino menos incierto,
que lleva al punto de seguridad juridica en la relacion Fisco vs.

Contribuyente.

Luego de varias discusiones y debates doctrinarios, se ve que los

grandes maestros brasilefios contindan teniendo razon, entre ellos José



Souto Maior Borges, Alberto Xavier, Paulo de Barros Carvalho y Heleno
Torres, que declaraban que, en un Estado Democratico de Derecho debe
prevalecer la legalidad. En este punto, la legalidad da lugar a una nueva
manera, bajo la cual debe ser considerada la estricta legalidad y la tipicidad
cerrada.

Frente a la dinamica acelerada de la globalizacion y de la
complejidad de las relaciones, se debe admitir la imposibilidad de que la ley
consiga prever todas las hipétesis de incidencia o establezca reglas que
alcancen completamente los actos o negocios que ocurren en el mundo, en
tiempo real. Esto no revela, sin embargo, que se deba dejar al libre sabor
de la subjetividad, de los aplicadores y juzgadores, actuar en ausencia de
estas normas, para sustituir al legislador y navegar en el activismo

administrativo, como ha sucedido en el Brasil y ya sucedi6 en otros paises.

Como ya fue explicado, el Brasil va en un camino semejante al que
ya fue hecho y superado hasta incluso en los paises del common law. Es
necesario tener conocimiento de las experiencias ajenas para intentar
evitar que se reproduzcan aqui, los equivocos cometidos y corregidos en

los otros paises.

Por lo expuesto, ante la actual incertidumbre e inseguridad
generalizada en que se encuentra la relacion juridica-tributaria, es que se
verifica la necesidad de creacion de un modelo brasilefio de norma
antiabuso, que considere las peculiaridades del sistema tributario nacional
del pais.

Para tener una aceptacion de la introduccién de una clausula general
es necesaria otra vision sobre la estricta legalidad. Esta norma general
debe pasar a regular la posibilidad de desconsideraciéon de actos y
negocios, incluso licitos, que no viole ley tributaria expresa o configure
infraccion al ordenamiento juridico existente, es una opcién de politica
fiscal. Esto no significa flexibilizar o mitigar este principio basico del
ordenamiento juridico, es, justamente, lo opuesto. Cuando se defiende la
creacion de una clausula general antiabuso, se intenta conservar la
legalidad que hoy esta siendo flagrantemente violada, bajo el alegato de

gue se esta, en el Brasil, introduciendo la fuerza de los precedentes. Se



registra que esta pretension no obedece a la minima regla de los
precedentes de los paises del common law, y tampoco son el resultado de
decisiones emanadas del 6rgano que tiene el poder para elaborar tales
precedentes, en el caso del Brasil, el Supremo Tribunal Federal, que es la
Suprema Corte del pais.

Se hace hincapié en que la propuesta aqui hecha es la de la creacién
de una norma antiabuso (NGAA), no se defiende la creacion de una norma
antielisiva, porque seria enteramente inconstitucional la ley que contuviese
la finalidad de capturar y combatir todos los planeamientos tributarios, en
vista de que ella resultaria en una restriccion a la libertad y a la autonomia
privada. Se entiende que el ordenamiento juridico solo podra aceptar que
sean rechazados los actos y negocios practicados con abuso, en los
términos previstos en la ley, esto es, aquellos actos y negocios que
tuvieren, como unico fin, disminuir o excluir tributos y no posean ningln otro

propoésito de negocios 0 motivo extratributario.

Asi, se quiere hacer entender que una norma antiabuso no esta
destinada a combatir infracciones o violaciones de la ley, fraude o
simulacion. En este contexto, existe una verdadera confusion en el
manoseo de estos conceptos y figuras juridicas. Ya existe una prevision
legal en varias leyes brasilefias para contener las infracciones y combatir
la simulacion y el fraude. Cumple decir que una norma de combate al
planeamiento tributario, que pretenda ser una NGAA, pasa por el campo de
lo licito y alcanza una conducta que pasard a ser caracterizada, como
abusiva, pero sin que ella se haya adentrado en la esfera de la ilicitud, esto
es, cuando estuviera caracterizada la infraccion o violacion de la ley, ya se
dej6 el terreno del planeamiento tributario y el abuso, y se adentr6 en las
infracciones que exigen una ley expresa para tipificar cada conducta, en

especifica hipétesis de incidencia.

El acto o negocio debera ser considerado como abusivo, no porque
él fue cometido con violacién o infraccion a las leyes vigentes, validas y
eficaces, sino porque una norma antiabuso lo encuadra como abusivo. De
esta forma, la NGAA debe tener, por objetivo, regular actos y negocios

licitos que pasaron a tener tratamiento tributario diferente, derivados de la



opcion de politica fiscal en la ley brasilefia, para considerar, como abusivo,
el acto o negocio que fuera realizado con la finalidad exclusiva de obtener
una ventaja fiscal. Para la obtencién de este resultado es imperioso que
exista una ley que tipifique lo que es abuso y su respectivo encuadramiento,
ella debe establecer los criterios, las consecuencias, los procedimientos,
debe regular la cuestion de la carga de la prueba, la sancion y el ambito
donde sera ejercido el amplio derecho de defensa y como se desarrollara

el debido proceso legal.

ExplicAndolo mejor, en un Estado Democratico de Derecho, aunque
existan criticas para aceptar cualquier invasion de la autonomia y de la
libertad individual, en nombre de la capacidad contributiva, solidaridad e
igualdad, debera existir una prevision expresa en ley. Solo la ley podra
permitir y disponer sobre la hipétesis de tipificacién de conductas pasibles
de ser desconsideradas y tributadas de modo distinto de aquel elegido por
el contribuyente, es decir, obedeciendo estrictamente a la ley.

Siempre que la clausula general este prevista en el ordenamiento y
sea expresamente fijado el criterio, las hipotesis de cuando, cuales y en
gué momento se sobrepasa el limite de lo licito para el abuso y cuales son
los procedimientos a adoptarse para el respectivo rechazo, la legalidad
podra admitir convivir con esta clausula general para el combate al
planeamiento abusivo. Solo la ley podra declarar cuando no seran
aceptadas las practicas abusivas y si con ellas seran rechazadas o
desconsideradas, garantizada, siempre, la amplia defensa a los

alcanzados.

Este rechazo y el combate a actos y negocios abusivos no debe
darse solo por la jurisprudencia, con sus influencias jusfilosoficas-politicas-
econOmicas-sociales, la cual podra contaminar la imparcialidad y no
siempre traducir la certeza y la seguridad necesarias al interés publico y al

mantenimiento del orden juridico y el bienestar social.

Se debe tener una mirada diferenciada para reconocer que se estan
viviendo otros tiempos, por este motivo, no se puede ocultar mas la realidad

de que se necesitan crear reglas para orientar a todos, tanto al Fisco, como



a los contribuyentes, y ofrecer resistencia para limitar y evitar los abusos

del activismo administrativo que hoy ocurren.

No obstante, el Brasil no debe incurrir en los mismos errores ya
identificados y abandonados por la mayoria de los paises que se
anticiparon y aprobaron normas antiabuso, en ocasion de la creacion de
leyes para el combate al abuso de los actos y negocios originados, como
planeamientos tributarios. Un ejemplo, es la Ley Complementaria brasilefia
N° 104/2001, en donde consta, como criterio de desconsideracion, la
disimulacion. Sucede que esta figura estaba presente en la ley francesa y

recientemente fue modificada, justamente debido a su dificil aplicacion.

En vista de esto, luego de identificar la ausencia de uniformidad y la
falta de coherencia de la jurisprudencia en las decisiones de rechazo y
desconsideracion de los abusos cometidos por los contribuyentes. Se
demostrara que la Ley Complementaria N° 104/2001 no alcanzé el objetivo

pretendido de combatir los planeamientos abusivos.

Conforme lo expuesto, es imperioso que exista una ley que dé una
linea a seguirse, un procedimiento a tomarse para que se tenga una
orientacion, tanto para la Administracion Tributaria, en el legitimo
cumplimiento de su deber-poder de lanzar, cobrar y ejecutar los créditos
tributarios, y para el contribuyente, que podra organizar sus negocios, y
ejercer su libertad patrimonial y autonomia privada de manera previsible y

segura.

Conforme ensena Sainz de Bujanda (1955, p. 4620, “El Derecho
Financiero de nuestro tiempo ha de esforzarse por encontrar un punto de
equilibrio entre la soberania fiscal del Estado y los derechos sagrados e

irrenunciables de la persona humana”.

2.2 LA REALIZACION DEL PLANEAMIENTO TRIBUTARIO EN LOS
PAISES DEL COMMON LAW Y DEL CIVIL LAW



Cabe hacer un rapido examen de los sistemas de tradicion
anglosajona (common law) y romano-germanica (civil law), considerando
las influencias reciprocas y tendencia a la gran aproximacion entre ellos,
principalmente, con relacion a la manera de tratar los planeamientos
tributarios. En el Brasil, se discute mucho y ha sido ampliamente adoptada,
en la practica, la posibilidad de que, no existiendo ley o una clausula general
antiabusiva a seguirse, la jurisprudencia construya precedentes que
puedan orientar la desconsideracion de actos y negocios de los
particulares, aunque sean realizados sin violacién de la ley, pero que
tengan, como Unico objetivo, la economia de tributos, practicando un

verdadero activismo administrativo.

Dentro de la materia tributaria, los principios basicos de cada sistema
nacen de la jurisprudencia en el common law (leading case o case law) y
de la produccion normativa en el civil law. No existe un sistema que sea

puro.

En el common law, hay presencia de leyes tributarias, reglamentos
y principios constantes en precedentes judiciales, los cuales poseen la
funcion de normas juridicas que deben ser obedecidas. En este sistema
existe una mayor intervencion judicial en la decisién sobre los limites de lo
licito y de lo ilicito, habiendo predominado la substance over form y el
business purpose test, en los EE.UU., hoy, inclusive, presente en ley; y el
step transaction doctrine, en el Reino Unido. Ya en los paises del civil law,
gue, a pesar de estar fundamentado en normas escritas, se esta
desarrollando una apertura mayor a la construccion jurisprudencial y la
opcion fue transportar y tipificar, en el Derecho Tributario, figuras del
derecho civil, tales como el abuso de forma, el abuso de derecho, el fraude

a la ley (fraus legis) y la simulacion.

2.3 MANIFESTACION DEL PLANEAMIENTO TRIBUTARIO
EN EL MUNDO



La carrera para encontrar medidas que puedan combatir el
planeamiento tributario es una preocupacion que alcanza a todo el mundo.
No hay consenso entre las administraciones tributarias, los juristas y la
jurisprudencia sobre una formula que pueda armonizar los intereses para
llegar a un mejor procedimiento que pueda ser adoptado para limitar la
libertad y autonomia privada en el comando particular de los negocios y
patrimonios, en el ejercicio del derecho de economizar tributo legitimo. No
se puede negar que esta libertad es un derecho fundamental del hombre,

gue debe ser respetado.

Se tiene un gran anhelo por descubrir la formula para que la
restriccion a la libertad y a la autonomia, por medio del combate al
planeamiento tributario, se dé mas objetiva, proporcional vy
razonablemente, de forma que no viole el derecho fundamental y que
permita una mayor seguridad juridica. No obstante, la dificultad para

encontrarse esta formula es enorme.

En los paises de tradicion civil law, que actualmente poseen gran
aproximacion, se llega a la etapa en que existe semejanza en las
soluciones encontradas; ellos utilizan, por ser imperiosa, una clausula
general antiabuso, expresamente prevista en ley, para detener los excesos
de los planeamientos tributarios: sea la General Anti-avoidance Rule
(GARR) en el common law, sea la Clausula General Antiabuso (CGAA) en
el civil law. En todos los casos, se advierte, incluso con la existencia de
clausulas generales, aunque no se tiene los limites bien definidos entre los
procedimientos licitos y los ilicitos, siendo que la mayor parte, sin embargo,
diferencia el planeamiento o la elision, la elusion o el abuso, simulacion y

fraude.

No existe una contradiccion sobre la legitimidad y la total aceptacion
del planeamiento tributario como siendo licito. Este derecho es reconocido
por todos. En el centro de la cuestiéon, no obstante, se verifica que las
administraciones tributarias intentan, al final, llegar al punto de querer
limitar este derecho. Igualmente, es pacifico el rechazo de aquellas
conductas que exceden la licitud, con la imposicibn de penalidades

diferenciadas que son mas blandas para el caso del abuso o de la elusién.



El punto comdn a todos los paises en los que se avanza en las
discusiones sobre el tema es que, con el transcurso del tiempo,
especialmente luego de la década de 1980, se pasé a no aceptarse mas,
en las legislaciones, los actos y negocios concretados con el Unico o
esencial objetivo de disminuir o abolir el pago de tributo, es decir, fueron
rechazados los actos y negocios realizados bajo la apariencia de
planeamientos tributarios, con el fin de obtener ventaja o economia fiscal.
Estos tipos de actos y negocios pasaron a ser considerados, como
abusivos, estableciéndose un nuevo limite entre lo licito y lo ilicito. La
diferencia de un ordenamiento juridico con el otro es la manera encontrada

y elegida para tipificar el abuso.

Frente a las criticas y las grandes discusiones sobre la legitimidad
del rechazo o no de estos actos y operaciones y de cuales son los limites
entre el poder de tributar y la libertad individual, cada pais adopto un criterio
propio para la identificacion y la desconsideracién de planeamientos
tributarios indebidos, tomando en consideracion el contexto de su sistema
tributario: abuso de forma, abuso de derecho, fraude a la ley, negocio

indirecto, sustancia sobre forma, falta de propdsito de negocios, etc.
Clotilde Celorico Palma, instruyé que:

En la imposibilidad de tipificar legalmente todos los comportamientos
elisivos, ciertos paises elaboraron clausulas generales tan amplias que
abarcasen a todos, sea, las clausulas, de origen judicial o legal. Ex.
Alemania, Espafia, Francia, Canada y Portugal. Algunos EM aplican un
concepto general de abuso, basado en la legislacién o desarrollado en la
jurisprudencia. Otros aplican disposiciones mas especificas antiabuso,
como las sociedades base y las reglas de subcapitalizaciéon. Diversos EM
aplican una combinacién de reglas antiabuso generales y especificas.
Como tipos comunes de reglas antiabuso en la legislacion fiscal de los EM,
la Comisién (Comunicacion de la Comision al Consejo, al Parlamento
Europeo y al Comité Econdmico y Social Europeo —La aplicacion de
medidas antiabuso en el area de tributacion directa— en la UE y en relacion
con terceros paises, COM/2007/0785 final) indica: (i) Reglas relativas a las
CFC (Controlled Foreign Company, disposiciones tipo subseccién F o

Subpart F rules); (ii) Reglas relativas a la subcapitalizacion.



Es importante resaltar que, en muchos paises, a pesar de que, hace
algun tiempo, ya existe una clausula general expresa para la lucha contra
el abuso, solo recientemente pasd a ser aplicada por la jurisprudencia,
como es el caso de Portugal y Espafia, y de otros paises que ya realizaron
cambios en las leyes aprobadas, ante la dificultad de su respectiva
aplicacion. Francia, que fue uno de los pioneros en normar una CGAA,
tipificando la disimulacién, que también es una figura adoptada por el Brasil,
en el afio 2009, verificd una diferencia de interpretaciones que modifico tal

norma.

No obstante, las legislaciones han seguido criterios distintos, existe
una cierta semejanza con relaciéon al objeto y al resultado ansiado con la
tipificacion, pues, en el intento, se considera que hay abuso cuando el acto
0 negocio, operacién o contrato revela una ventaja tributaria, ausencia y
propésito de negociacion (business purpose), o cuando no existe un motivo
extraordinario que justifique, incluso, cuando la forma utilizada es incorrecta
o inadecuada para el resultado obtenido y se considera que se us0 una
artimafa en la respectiva realizacion del acto. Se verifica que todos los
otros criterios son oriundos de estos o representan las mismas hipotesis

mostradas bajo otras formas aparentes.

Dentro de este contexto, es relevante realizar un muestreo de
ejemplos, a través de una rapida visién de aquellos ordenamientos, cuyos
modelos, actualmente, ejercen mayor influencia sobre la jurisprudencia
brasilefia. Conforme ser4 demostrado, en la medida en que cada pais
definio tipificar una figura, aquella que se ajustase mejor a sus tradiciones
y a su sistema juridico, como un todo, en el Brasil, la jurisprudencia
administrativa, ha seguido, indistintamente, todas las figuras, como

parametro para decidir.

Es exactamente esta mezcla y la importacién indiscriminada de
todos los modelos, que tiene, como consecuencia, la actual falta de
coherencia en la eleccion de criterios y en la ausencia de uniformidad de

los registros tributarios por parte de las autoridades fiscales y de la



jurisprudencia administrativa, lo que lleva a las incertidumbres de idas y

venidas, esto ha ocurrido siempre en el intento de buscarse precedentes.

De esta forma, se vive un clima de inseguridad general, es decir,

tanto para los contribuyentes, como para las autoridades fiscales.

2.4 EL CONTEXTO ALEMAN

Se nota que el Cdodigo Tributario aleman, de 1919, registro el inicio
del combate al planeamiento tributario abusivo, al admitir la interpretacion
econOmica del derecho, incluyendo la figura del abuso de formas, en su
paragrafo 42, informacion que se extrae del prefacio del libro Planeamiento
tributario: analisis de casos, cuyo organizador fue Leonardo Freitas de

Moraes y Castro; Adolpho Bergamini... [et al.] (2010):

8§ 42. Abuso de las posibilidades de estructuracion juridica:

1) La ley tributaria no puede ser lograda por medio del abuso de
posibilidades de estructuracion del derecho. Si el hecho generador,
previsto en la norma de una ley tributaria especifica, que sirve para evitar
evasiones fiscales, fuera cumplido, los efectos seran determinados,
conforme aquella norma. Caso contrario, en la hipétesis de que ocurra un
abuso, en el sentido del inc. 2, la obligacién tributaria nacera tal como
surgiria si para las relaciones economicas hubiese sido adoptada la
estructuracion juridica adecuada.

2) Existira abuso cuando fuera escogida una estructuracion juridica
inadecuada que propiciard, al contribuyente o a un tercero, en comparacion
con una estructuracién adecuada, una ventaja tributaria no prevista en ley.
Esto no se aplica si el contribuyente prueba, en relacion con la
estructuracion escogida, la existencia de motivos no tributarios que fueren

relevantes en el cuadro general de las circunstancias.

En Alemania se diferencian la evasion y el fraude a la ley fiscal vy,
también, la elision fiscal y el planeamiento fiscal legitimo. Se reputa, como
una especie de evasion fiscal, aquello que consiste en el abuso de las

posibilidades de estructuracion juridica, que es una especie de fraude a la



ley. La Ley Fundamental alemana garantiza la libertad, en general, la
libertad economica y la libertad contractual, no obstante, el Tribunal
Constitucional considera legitimas, las leyes que buscan limitar esta
libertad, cuando ella fuera ejercida en disconformidad con el espiritu de la
ley y el sistema tributario. De ahi deriva la posibilidad de reprobacion del
planeamiento fiscal, no obstante, solamente cuando él se da de manera

abusiva y se encuadra en el tipo legal de la clausula antiabuso.

Cabe resaltar, que el Cbdigo aleman, de 1919 pasé por diversos
cambios, para hoy contemplar, expresamente, segun Adolpho Bergamini...
[et al.] (2010, pp. 20y 21), in verbis:

a) Su enunciado no se refiere mas al “Abuso de Formas Juridicas” (el texto
original trataba del “Abuso de Formas del Derecho Civil”), sino al “Abuso
de las Posibilidades de Estructuracion Juridica”. Esta designacion refleja
el hecho de no aplicarse a actos o negocios juridicos aislados, sino a la
secuencia de operaciones, a un “plan global”’. b) Se determinada ley
tributaria especifica contuviera una norma destinada a evitar evasiones
fiscales, los efectos juridicos seran determinados conforme la norma
antielusiva especifica y no por la clausula general del § 42 CTA. Esta
innovaciéon del CTA significa que el legislador aleman debe,
preferentemente, evitar las posibles evasiones en la propia ley que
instituye el tributo y no por clausula general antielusiva, necesariamente
vaga y de dificil aplicacién practica. c) El nuevo inc. 2 del § 42 CTA deja
claro que “habra abuso cuando fuera escogida una estructuracion juridica
inadecuada, que propiciaria, al contribuyente o a un tercero, en
comparacion con una estructuracion adecuada, una ventaja tributaria no
prevista en ley”. Conforme la jurisprudencia de la Corte Fiscal de Alemania,
lo que debe ser considerado estructuracion juridica “inadecuada” son
estructuras complejas, complicadas y artificiales. El hecho de ser “normal”
o “usual” no es criterio para caracterizar la adecuacion y consecuente
licitud de la estructuracion, ya que las relaciones econdémicas son
altamente dindmicas y estdn en constante evolucion. d) La estructura
escogida deja de ser considerada abusiva si el contribuyente prueba la
existencia de causas no fiscales que, en el cuadro general de las
circunstancias, fueran relevantes. Esta innovacion nos remite a la teoria de

la causa y al “business purpose”, de la doctrina de influencia



norteamericana, pero es mas amplia que esta Ultima, pues admite
cualquier motivo, siempre que no sea tributario. A pesar de atribuirle al
contribuyente la carga de la prueba de las causas relevantes, se trata, sin
duda, de una loable limitacién de la aplicacion de la clausula general
antielusiva del § 42 del CTA.

Aun en el mismo libro, el autor declara que la innovacion del Codigo
aleman:

. remite a la teoria y al “business purpose” de la doctrina de influencia
norteamericana, pero es mas amplia que esta Ultima, pues admite
cualquier motivo, siempre que no sea tributario. A pesar de atribuirle al
contribuyente la carga de la prueba de las causas relevantes, se trata, sin
duda, de una loable limitacion de la aplicacion de la clausula general
antielusiva del § 42 del CTA”.

Incluso, en las lecciones del mismo autor, la jurisprudencia de la
Corte Fiscal de Alemania entiende que deben ser comprendidas, como
estructuraciéon juridica “inadecuada”, las estructuras complejas,
complicadas vy artificiales. El hecho de que ellas sean, o no, “normales” o
‘usuales”, no es criterio para caracterizar la adecuacién y la consecuente
licitud de la estructuracion, ya que las relaciones econémicas son altamente

dindmicas y estan en constante evolucion.

Junto con la clausula general antielusiva o antiabusiva, esta
presente el 8 41 del CTA, en el cual existe la prevision de una norma

general antisimulacion:

8 41 Negocios Juridicos Ineficaces:

(1) Si un negocio juridico es o se vuelve ineficaz, este hecho sera
irrelevante para los fines de la tributacion, en cuanto las partes contratantes
permitan que alcance y perdure su resultado econémico. Esta norma no
prevalecera salvo otra manera que dispusiera la ley tributaria.

(2) Son irrelevantes para los fines de la tributacion los negocios o actos
simulados. Si por medio de un negocio simulado se encubre otro negocio,

se toma en cuenta para fines de tributacion el negocio encubierto.



De esta forma, en la legislacion alemana existe una diferenciacion
de la simulaciéon con la norma antiabusiva del § 42, siendo que ella solo se
aplica cuando las operaciones realizadas tuvieren existencia real y no

estuviere configurada una simulacion.

De acuerdo con Anderson Furlan (2008, pp. 80-88) la jurisprudencia
del Bundesfinanzhof aleman (Corte Fiscal Federal) pasé por tres etapas
distintas. La primera, donde fue utilizada la consideracion economica en la
interpretacion y en la aplicacion de las leyes tributarias, con inclusion de la
utilizacién del recurso de la analogia, lo que resultd en abusos en los
juzgamientos. La segunda etapa, representada por una vuelta a la posicion
tradicional de caracter mas formalista, en donde pasaron a repelerse las
interpretaciones que fuesen mas alla de los estrictos términos del derecho
privado, lo que surge como una reaccién a los abusos practicados por
medio de la interpretacion econdémica, retrocediéndose en la busqueda de
la igualdad, en nombre de una mayor seguridad juridica. Y, la tercera etapa,
a partir de 1965, en la cual, el Tribunal Constitucional aleman se manifesto,
de forma titubeante, en el sentido de que la forma juridica externa no
deberia permitir manipulaciones con efectos fiscales. Segun Furlan, tal
interpretacion podra sacarse de los juzgamientos del Tribunal
Constitucional aleman en los casos: BverfGE 22, 56-160 de 11.07.1967 e
BverfGE 25,28-35 de 14.01.1969.

Méas alla de esto, es significativo resaltar que la jurisprudencia
alemana, al legitimar la clausula general antiabuso, expresada en ley que
trata sobre el abuso de “Posibilidades de Estructuracion Juridica”, conforme
relata Dacio Rolim (1999, p. 101), al mismo tiempo desarrollé el concepto
de proporcionalidad, que debe ser adoptado en el combate al planeamiento
tributario, justificado por la proteccion de la confianza del contribuyente. Se
manifestd, también, el derecho del contribuyente de actuar de manera de
conseguir una disminucién del encargo fiscal, siempre que la accién juridica
no configure la hipotesis de “Abuso de las Posibilidades de Estructuracién
Juridica”, como esta prevista en la ley. Ademas de esto, en algunos casos,
esta condicionada la aplicacion del § 42, el business purpose test y la falta



de otra justificacion para la operacidén que no sea la busqueda de exclusiva

ventaja fiscal.

Consonante con las ensefianzas de Violeta Ruiz (2006, pp. 79-80),
el Tribunal Constitucional establece, con relacion a los precedentes, los
requisitos que podran ser abarcado por la clausula antiabuso, delineando
los criterios para que un procedimiento sea considerado, como
sospechoso, inadecuado o impropio, “cuando no se pueda presuponer que
haya sido empleada por un “tercero racional” (Verstandige Dritte), no
obstante, no solo econémicamente racional, en la conduccion de sus
negocios”. Ademas, en lo que respecta al step transactions (operaciones
en serio), tipicas del common law, al mismo tiempo se fijaron criterios
rectores, como la preexistencia de un objetivo comun a toda operacion, que
los actos intermediarios sean dependientes entre si material, temporal y

juridicamente.

El Bundefinanzhof consagré que no siempre un camino no comuan
serd impropio. Solo en ausencia de prueba de una razén econdmica,
ademas de la economia o exclusion de tributo es que se considera que
existe una no adecuacion, pudiéndose, también, aceptar la demostracion
de que no habia otra solucibn mas directa que pudiese llevar al mismo
objetivo. Para aquel Tribunal, la aplicacion del § 42 debe estar asociada a
la proporcionalidad y a las demas normas del sistema tributario, en la
medida en que no es ilicita la maniobra que intente, solamente, la reduccion
del tributo, reconociendo que el planeamiento tributario no esta prohibido o

es punible, incluso en este caso, la ley no prevé ninguna sancion.

No obstante, existe la alternativa de la desconsideracion, cuando las
practicas se encuadren en las hipétesis abarcadas por la clausula
antiabuso y con sumision a los criterios arraigados en los precedentes. En
esta hipotesis, solo se cobra la diferencia entre el impuesto que ya se pago
y el que se pondera adeudado, luego de la recalificacién de la maniobra.
Tendra lugar la sancion si existiesen hechos escondidos o informaciones
falsas que sobrepasen el limite de lo licito hacia la evasion. A pesar de
constar en ley una clausula general antielisiva, esta clausula no esta abierta

a las interpretaciones en ocasion de su aplicacion.



De acuerdo con el profesor Gerd Rothmann (2010, p.21):

Como se ve, la tendencia observada en Alemania es exactamente opuesta
a aquella observada en el Brasil. Ante la dificultad de aplicacion de la
clausula general antielusiva del § 42 del CTA, el legislador aleman esta
reduciendo su ambito de aplicacién, en tanto que las autoridades fiscales
y algunos “académicos’, menos informados, defienden, ardorosamente, su

implantacion.

De esta forma, no le es prohibido, al contribuyente, moldear sus
condiciones juridicas, de tal modo que resulten en una carga tributaria
menor. No obstante, la forma juridica escogida por el contribuyente puede
ser desconsiderada para fines de tributacion, cuando ella tenga, por
objetivo, exclusivamente, la reduccion de tributos y utiliza una forma que no

esta aprobada por la ley.

Siendo asi, se observa que el entendimiento aleman se afirmé en el
sentido de que el planeamiento tributario puede ser desconsiderado por el
Fisco, si existiese abuso de forma, el cual se configura cuando se adopta
una forma inadecuada a la finalidad anhelada, es decir, no es justificable ni

por motivos econémicos, ni por otros relevantes motivos extratributarios.

2.5 EL CONTEXTO ESPANOL

Pasando al analisis de Espafia, cabe decir que el estudio estuvo
basado en los escritos de Lapatza (1998), en su libro La nueva ley general
tributaria. Pues bien, la Ley General Tributaria (LGT), de 1963 hasta el afio
2003, tipificaba el fraude a la ley, como la base de la clausula general
antielusiva, como una excepcion a la prohibicién de la aplicacion de la
analogia para fines tributarios. No obstante, jamas existié consenso, en la
doctrina, acerca del fraude a la ley tributaria, si ella era la misma de la ley
civil o si se trataban de figuras distintas. Para Lapatza, el fraude a la ley
tributaria presuponia una regla tributaria violada y otra de cobertura, que

podria ser una norma con tributacion mas favorable, o ausencia de norma.



Para Garcia Novoa (2004), el fraude tributario no podria ser reclasificado,

como fraude civil.

Conforme el art. 24, de la Ley General Tributaria espafiola, la
administracion tributaria solo podria desconsiderar un negocio juridico a
efectos fiscales, si estuviesen presentes dos preceptos, a saber, el abuso
de forma juridica y la finalidad de disminuir o eliminar la imposicion
tributaria. La obligatoriedad de tener un presupuesto subjetivo y la ausencia
de reglamentacion procedimental inicial, o la complejidad de esta luego de
su creacion, hizo que esta CGAA fuese poco operativa en la practica,
quedando relegada al olvido. Para superar tal cuestion, la administracion
tributaria, entonces, intensificaba la calificacién de los hechos, tal como
ocurre en el Brasil. En 2010, el Tribunal Constitucional de Espafa aplico la

clausula antielisiva espafiola.

La figura del fraude a la ley dejo de existir con la LGT 58/2003, y
surgio la hipotesis de desconsideraciéon, cuando hubiere “Conflicto en la
aplicacion de la norma tributaria” en la identificacion de la presencia de
elementos competentes. Estos elementos son la falta de prevision en
norma tributaria, que considere el acto o negocio realizado, y la ventaja
tributaria, que es menor gravamen tributario y, también, la utilizacion de una
manera inadecuada o incorrecta al resultado obtenido; e, incluso, la
carencia de finalidad econdémica, asi como el acto practicado es diferente
de aquel previsto en la hipétesis de incidencia tributaria, pero produce
resultado econdémico igual, es lo que rige la LGT 58/2003. La LGT, en su
art. 16, también trae la diferenciacion entre la elusion y la simulacion. Asi,
el planeamiento tributario, para ser oponible al Fisco, debe ser acompafado
por un proposito extrafiscal y no la simple intencion de elidir la incidencia

de la norma tributaria.

2.6 EL CONTEXTO DE LOS ESTADOS UNIDOS



Paises como Estados Unidos, Canada, Inglaterra, Australia y
Suecia, adoptan expresamente la teoria del propdsito de negociacion para
verificar la existencia de elision fiscal abusiva. Dentro de esta teoria, los
actos y negocios realizados por el contribuyente, que lo apartan de su
finalidad mercantil y tiene el inico propdsito de obtener beneficios fiscales,
son considerados tax avoidance (elision fiscal abusiva). La aplicacion de la
teoria del propésito de negociacion se da, a través de dos formas: reglas
judiciales antielisivas (judicial anti-avoidance rules), que derivan de
decisiones del poder judicial, sistema que prevalece en los Estados Unidos
e Inglaterra; reglas legales antielisivas (statutory anti-avoidance rules;
General anti-avoidance rules — GAAR) aprobadas por el Parlamento,
sistema que prevalece en Canad4, Australia y Suecia. (Ricardo Lobo, 2006,
p. 237).

Las operaciones de los contribuyentes son identificadas, en los
Estados Unidos, con las expresiones de evasion fiscal y simulacion (tax
evasion), elision fiscal o fraude a la ley (tax avoidance) y planeamiento fiscal
legitimo (tax mitigation, tax planning). Se verifica que la jurisprudencia
norteamericana fue la que mas desarroll6 y sirve, como fundamento, para
la posibilidad de desconsideracion de actos, aunque sean realizados sin
violar ley alguna, pero se investigaron actos o negocios que tuvieron solo
el fin de reducir tributos. Esta fuerte interferencia judicial tiene, como

objetivo, disminuir los llamados agressive tax planning.

La consolidacion de la jurisprudencia norteamericana, con el pasar
del tiempo, fue en el sentido de consagrar las figuras del propdésito de
negociacion o motivos econdmicos validos (business purpose), y sustancia
sobre la forma (substance over form), y simulacion (sham transaction
doctrine), como formas de criterios “antielisivos” para la desconsideracion

de negocios, cobro de tributos y aplicacién de sancion.

Se establecio la obligatoriedad de comunicacién al Fisco (reportable
transactions), en 2007, asi, las informaciones por parte de los promotores
de operaciones pasibles de ser encuadradas como agressive tax planning,
deberian ser reportadas al fisco. Estas informaciones estan presentes en

una lista (one step approach) publicada por el IRS (Internal Revenue



Service). Aquellos que participan de estas operaciones estan obligados a
someterlas a la evaluacion del Office of Tax Shelter Analysis). De la misma
forma, los consultores fiscales (material adviser) tienen la obligacion de

informar las transacciones de las que hayan participado.

En los demas paises, las interpretaciones dadas al tratamiento de
los planeamientos tributarios, han sido bastante influenciadas por la
jurisprudencia norteamericana. Hasta, incluso, en aquellos paises de
tradicion civil law, como en el caso del Brasil, ha buscado aproximarse a
aquel tipo de sistema, mediante el intento de construir precedentes y de

crear hipétesis de incidencias en la ausencia de ley expresa.

Ocurre que, en el pais de los precedentes judiciales, curiosamente,
se dio la aprobacion de una ley, con el objetivo de unificar y aclarar la
diversificada jurisprudencia, en vista de que no habia uniformidad de la
doctrina jurisprudencial. Tal hecho fue reconocido en la propia exposicion
de los motivos del Joint Committee on Taxation (JCT. Disponible en:
<https://www.irs.gov/publ/irs-irbs/irb07-38.pdf>), donde consta una
explicacion técnica para justificar la codificacion de la doctrina antiabuso en
los EE.UU. Como reflexiona Calderon Carrero (2010, pp. 37-75), existe un
verdadero “activismo administrativo” en el combate al fraude fiscal, el cual

se pretendio fortalecer con la codificacion.

La regla antiabuso fue aprobada en la misma época en que se dio la
reforma sanitaria, en el momento de una de las grandes crisis de EE.UU.,
en 2010, la US Health Care and Education Reconciliaton Act of 2010, que
en medio de otras cosas, reformé el Internal Revenue Code, art. 7701
(Disponible en: <https://www.jct.gov/publications.html?func
=startdown&id=3673>), para crear una norma antiabuso, que eligio la
sustancia sobre la forma (substance over form) y la sustancia economica
(economic substance) para ser las categorias tipificadas, como normas

antiabusos.

En la comprension de José Manuel Calderon Carrero (2010, pp. 37-
75), este salto legislativo que resulta de la:

... extrana situacion de la convivencia de un sistema tributario basado en

normas (rule-based system of taxation) con doctrinas antiabuso de



elaboracion jurisprudencial no uniformes, contrasta con la principal critica
que se viene esgrimiendo frente a la articulacion de clausulas generales

antiabuso.

En el Informe Technical Explanation of the Revenue Provisions of
the “Reconciliaton Act of 2010”, as Amended, in Combination with the
“Patient Protection and Affordable Care ACT”, preparado por el Staff da
Join Committee on Taxation (JCT) del Congreso de los Estados Unidos
(Equipo de la Comisién Mixta de Tributacion), estdn presentes las
justificaciones, el detalle y las consecuencias de los nuevos mandamientos
de la norma que, expresamente, eligio y codifico el criterio de la sustancia
sobre la forma. Al lado de la codificacion de las reglas antiabuso, cuyo limite
separa el planeamiento tributario del abuso, la ley también trajo

penalidades mas severas en los casos de fraudes.

De acuerdo con el JCT, no hay uniformidad en relacion con los
criterios para demostrar cuando una transaccion tiene sustancia
econdémica. Segun el informe, algunos tribunales han negado los beneficios
fiscales sobre la base de que no se hubiera podido obtener realmente el
beneficio de negocios que resulte de una estructura particular, y otros
tribunales negaron los beneficios fiscales en las operaciones en que faltaba
el potencial beneficio; y, también, otros aplicaron la doctrina de la sustancia
econdmica, donde existid un beneficio fiscal, la operacion tuvo un potencial
de beneficio, pero el tribunal llegd a la conclusion de que estos, incluyendo
los riesgos econdémicos, eran insignificantes cuando se comparaban con el
beneficio tributario. Segun el informe del JCT, es nitida la carencia de
uniformidad de criterio en los tribunales, para tomar una decision, cuando
se diera la presencia del business purpose test, es decir, cuando el
beneficio financiero contable es mayor que el beneficio fiscal. La proporcion

aceptada entre el lucro y la reduccion tributaria no esta definida.

Se busco justificar la precision de la codificacion, para situar los
criterios, conforme los cuales, las transacciones puedan ser consideradas
planeamientos licitos en la exposicion del JCT. Con este fin, las

transacciones deberan ser sometidas a un conjunto de andlisis y al test



acumulativo (conjuctive test) que demuestren la existencia de sustancia
econOmica. Solo habra sustancia econOmica en una transaccion si,
acumulativamente, estuvieren presentes: el aspecto objetivo (substance
over form), dado cuando la transaccion altera significativamente la posicion
econOmica del contribuyente, ademas del efecto tributario. Pero, no basta
solo un efecto potencial de la operacion (profit potencial test), tiene que
existir un beneficio econémico minimo; y el aspecto subjetivo (business
purpose), que ocurre cuando el contribuyente comprueba su propésito
empresarial, o finalidad econémica importante, que se extienda mas alla de
los efectos tributarios federales del IRC, y que justifique la transaccion. La
disposicion establece una definicibn uniforme de sustancia econdémica,
pero no modifica la flexibilidad de los tribunales en otros aspectos hasta

comenzar de verdad.

Se verifica que, para la doctrina jurisprudencial, no se puede
rechazar una operacion hecha, Unicamente, para obtener ventaja fiscal,
cuando los motivos fiscales derivan de la existencia de una ley editad,
exactamente, para permitir este comportamiento a los contribuyentes.
Ademas, se debe analizar las circunstancias del acto, la buena fe, la
intencion del agente, si existe una justificacion razonable (reasonable
cause) para hacer efectiva la operacion, si se inform6 o declaré a la
administracion tributaria (disclosure), este analisis debe ser hecho,
principalmente, para la caracterizacion de la existencia o no de fraude,

cuando va a darse la imposicion de penalidad.

Con relacion a las sanciones, existe una prevision de penalidad mas
debil, de 20%, que podra ser aplicada cuando no exista la intencion
determinada o dolosa de evadirse al recogimiento del tributo y al pago en
valor menor se dio por mera negligencia. En caso de que haya una grosera
distorsion, la penalidad sera aumentada a 40%, salvo en los casos de
paraisos fiscales, la penalidad podra hasta ser reducida, si el contribuyente
demuestra que actud de buena fe y que habia un “motivo razonable” para
haber efectuado un pago menor, o, también, si la conducta fue practicada
siguiendo un analisis de un consejero fiscal profesional, o si todos los

hechos pertinentes fueron adecuadamente divulgados y no existe una base



razonable para el impuesto (esta hipotesis se aplica aun cuando se trate de

paraisos fiscales).

Existe, también, la determinacién para que el Secretario del Tesoro
divulgue y publique las operaciones que poseen un potencial de evasion
fiscal y aquellas que son sometidas al régimen de “disclosure”, asi, el
contribuyente esta obligado a informarle, a la Administracion Tributaria, tal

actitud, que configurara la buena fe y atenuara la aplicacion de penalidades.

En lo referente a las fuentes normativas, vale resaltar que, aunque
el sistema sea del de common law y respete la fuerza de los precedentes,
hay una extensa legislacion infraconstitucional respecto de la tributacion,
especialmente del impuesto de renta, con el Internal Revenue Code (IRC),
que puede ser llamado Cédigo del Impuesto a la Renta, previsto en el titulo
26 del Cadigo de los Estados Unidos, contando, en 2011, con mas de dos

mil paginas, es lo que relata Carlos Lopes (2011, p. 67).

2.7 EL CONTEXTO FRANCES

La jurisprudencia de Francia acepta la desconsideracion de actos y
negocios cometidos con abuso de derecho, desde los afios 20 del siglo XX.
Solo en 1941, es que el Code Géneral dés Impbts cre6 la primera regla
antiabuso. A partir del afio 1981, hasta el afio 2008, rigio, en Francia, una
clausula antielusiva, el art. 64 del Livre des Procédures Fiscales. (LPF), que
permitia la desconsideraciéon por parte del Fisco de los actos que
encerrasen el objetivo de disimular el real contenido de un contrato o de
otro acto practicado con la Unica finalidad de disminuir la carga tributaria.
Una parte de la doctrina cree que habria sido la Ley francesa que inspiro el
art. 116, paragrafo unico, del Codigo Tributaria Nacional brasilefio. En
Francia, la doctrina diferencia choix fiscal (economia legitima de tributos),
de fraude fiscale (el fraude fiscal considerado, como una conducta
prohibida) y la évasion fiscale (como siendo la violacion indirecta de la ley
fiscal).

Gran parte de la doctrina entendia que la hipotesis legal del art. 64,

del LPF, solo seria aplicada en casos de simulacion; este entendimiento

fue acogido, inicialmente, por la jurisprudencia del Consell d’Etat, hasta el



afio 1981. Pero, la jurisprudencia minoritaria entendia que la norma
alcanzaba, tanto a la simulacién, como a la elusion fiscal, y que la
disimulacion podria derivar, tanto del abuso de derecho, como del fraude a

la ley, esta comprension fue posteriormente acogida por la jurisprudencia.

De esta forma, se hacia una distincion entre el abus de droit-
simulation, que se daba por medio de actos ficticios, disimulados o por
interposicion de personas, donde habia una operacién de apariencia real,
pero poseia una esencia falsa, siendo efectivizado con el fin de obtener una
ventaja fiscal, y el abus de droit-fraude d’intention, que se referia al fraude
ala ley, como consecuencia de una operacion real, no ficticia, pero artificial,

inusual, anormal, con el Unico intento de disminuir tributos.

Frente a tantas diferencias, la figura del abus de droit-fraude
d'intention pasé a ser comprendida, como fuente de inseguridad y, por falta
de requisitos objetivos, en 2008, fue revocada aquella norma para suprimir
la figura de la disimulacion. Entonces, desde 2009, con la ley 2008-1443,
gue modifico el art. 64 de la LPF, Francia pas6 a adoptar, como criterio para
la desconsideracion, ademas del abuso de derecho, la inoponibilidad ante
el Fisco de acto que sea clasificado, como violacién a la ley, que tenga
caracter ficticio y solo tenga, por objetivo, conseguir ventaja fiscal. Aquel
contribuyente que queda disconforme, puede presentar su defensa contra
el acto de la administracion ante el Comité consultatif pour lar éxpression
de l'abus de droit, que esta formado por miembros especialistas del Conseil
d'Etat, de la Court de Cassation, el Directeur Général dés Impdbts y un

profesor de derecho o economia.

2.8 EL CONTEXTO ITALIANO

Solo en el aflo 1997, con el Decreto Presidencial N° 358/1997, que
modificé el Decreto N° 600/1973, es que, en ltalia, se introdujo una clausula
general en la cual, la Administracion, no podia oponerse a los actos, hechos

y negocios practicados sin una razén econoémica.



Heleno Torres (2003, p. 256) declara que las conductas
“antielusivas” con combatidas en Italia, mediante “preventivas vy
correctivas”, sobre todo luego de la Ley N° 408/1990, art. 10. En Italia existe
la diferenciacién entre las figuras de evasione fiscale, es decir, evasion de
tributos por medio de actos ilicitos y elucione fiscale, que significa fraude a
la ley, y el lecito risparmio d'imposta, esto es, la economia legitima del
impuesto. No obstante, haciendo una lectura del art. 37 bis, del Decreto
600/1997, se verifica que se trata de una norma que sistematiza la
inoponibilidad, frente al Fisco, de actos, hechos o negocios realizados con
el objetivo de contornear exigencias o prohibicién de ley. De esta forma, se
concluye que no se trata de una verdadera CGAA, ya que la norma esta
dirigid actos de infraccién, y no es aplicada en el combate a los

planeamientos tributarios abusivos.

2.9 EL CONTEXTO INGLES

En Inglaterra también rige el sistema del common law, o leading case
o law case, y también la tradicion de los precedentes. En lo que respecta a
los planeamientos tributarios, se utilizan las expresiones: evasion fiscal,
significando disimulacién (tax evasion), elision fiscal o fraude a la ley (tax
avoidance) y planeamiento fiscal legitimo (tax mitigation, tax planning). No
obstante, hay reglas para la correccion de casos especificos de
planeamiento, desde el siglo XIX y, al contrario de lo que ocurre en EE.UU.,
donde fue consagrado el substance over form, en el Reino Unido se le dio
amplia importancia a la visualizacion de las operaciones realizadas en
conjunto (step-by-step doctrine ou step transaction doctrine, caso Furniss
v. Dawson, 1984).

Por mucho tiempo prepondero6 la maxima consagrada en la decision
Partington v. Attorney General de 1869, que determinaba que la tributacion
deberia obedecer “within the letter of de law”, mantenida integralmente en
el caso “Duke of Westminster v. Inland revenue Commissioners” (1936). El
gran cambio sucedi6 con la decision de la House of Lords, en el caso “W.
T. Ramsay v. Inland Revenue Commissioners (1981)”, esto es lo que
sefala Gustavo Courinha (2004, pp. 39-47).



En 1994, fue creado por el IFS el Tax Law Review Committee
(TLRC), que servia para analizar procedimientos que pudiesen hacer mas
eficiente y reducir los encargos innecesarios al sistema tributario inglés. Y
en el afo 1997, el TLRC sugiri6 la creacion de una clausula general
antiabuso (GAAR), siendo que las conclusiones del TLRC fueron de que la
GAAR (the basic rule), cuyo objetivo de bloquear la realizacion de
operaciones de negocios abusivos presenta grandes ventajas en relacion
con los precedentes, relativos a la seguridad juridica y a la justicia fiscal.
En los términos de aquel informe, la GAAR, incluso garantizaria los

verdaderos planeamientos tributarios y la recaudacion.

En el Reino Unido, desde el afio 2004, fue incluido un System of
Disclosure of Tax Avoidance Schemes, como una manera de impedir la
elision fiscal y también controlar la recaudacion. Con el disclosure, el
responsable de una empresa que desea ofrecer o vender operaciones que
podran ser consideradas como elisivas, necesitara informar, tal hecho, a
las autoridades del Inland Revenue, las cuales clasificaran la operacion con
un nimero que debera ser proporcionado a los clientes. Existe, también,
una lista de operaciones para las cuales debera existir el disclosure y
tendran que ser obligatoriamente notificadas al IFS.

En 2007, el Ministro de Finanzas reconocio que el gobierno, en los
ultimos afos, ya habia adoptado varias técnicas antielision y anuncié una
revision de la legislacién antievasion, porque, de acuerdo con él, no habria
una golden bullet (bala de oro) para impedir la evasién fiscal. En los afios
2009 y 2010, el TLRC propuso, nuevamente, una GAAR, lo que daba
enfasis a las operaciones tax-driven y al business purpose test, para
alcanzar a aquellas operaciones que tengan la finalidad, o uno de sus

principales objetivos sea la elision fiscal.

Segun el informe del TLRC, para determinar una transaccion tax-
driven, se debe considerar la forma juridica del acto realizado, incluyendo
los derechos y obligaciones legales creadas por la transaccién y, también,
la sustancia econémica y comercial e, incluso, el timing de cualquier paso,
la duracion prevista de cualquier etapa o cualquier recurso en la

transaccion, incluyendo la modificacién de las situaciones financieras. No



obstante, la mayor preocupacion se daba con la ventaja obtenida y no con
el propdsito de la negociacion.

Se nota que se trata de un pais mas del common law que reconoce
gue la aprobacion de una norma expresa (GAAR) es el camino de menor
inseguridad juridica que puede ser utilizado en el combate al planeamiento

tributario abusivo.

2.10 EL CONTEXTO PORTUGUES

En Portugal, existe una distincion del planeamiento fiscal legitimo,
clasificado como una evitacion fiscal, el ahorro fiscal o la economia fiscal
de las practicas abusivas, la evasion ilicita o ilegitima. Conforme Antonio
Carlos Santos (2009, pp. 63-64), en el “lenguaje politico de la comunicacion
social, el planeamiento fiscal es, ademas, muchas veces acriticamente
equiparado a la fuga al fisco, a formas de evasion e incluso de fraude fiscal”,

lo que compone una verdadera “babel terminoldgica”.

De la misma forma que en los demas paises de Europa, en Portugal,
el combate a las formas de reduccion de tributos, hasta el afio 1999, era
realizado mediante presunciones y clausulas antiabuso sectoriales
especificas, las cuales buscaban cerrar las brechas de la legislacion a la
creatividad fiscal de los contribuyentes. En el caso portugués, la
jurisprudencia del Supremo Tribunal Administrativo (STA), hace mucho ya
entendia que la tipicidad fiscal no exige un detalle que se agote en la norma
y que podrian ser aceptados conceptos indeterminados. En 1999 se aprob6
una CGAA, verificada en el art. 57, |, de la Ley 87-B/1998, que incluyo el
art. 32-A, en el Cédigo Procesal Tributario. La Ley n° 30-G/2000 paso a ser
el art. 38 de la LGT. La CGAA fue acompafada de otras normas que
complementaron sus disposiciones, con el objetivo de regular el ambito de
su empleo y los procedimientos, debiendo ser utilizada tanto por las



autoridades fiscales, como por los contribuyentes. En el art. 39 de la LGT,
se defini, expresamente, como sera la tributacion de la hipodtesis de
simulacién, cuya declaracion de nulidad, a fines de tributacién del negocio
juridico real depende de decision judicial. Para fines de encuadramiento,
como simulacion, el Cédigo Civil portugués define que se trata de una
combinacion para engafar a terceros, en donde la declaracién de negocios
difiere de la voluntad real del declarante, cuya consecuencia es la nulidad,

haciendo, incluso, la distincidon con la simulacion relativa.

Se verifica que la Clausula General Antiabuso portuguesa determina
que, a efectos de la aplicacion de esta clausula, y para que un
comportamiento sea relevante al Fisco, es necesario que, conjuntamente
se recurra a una configuracién juridica no habitual, articulada de manera
artificiosa o fraudulenta y con abuso de las formas juridicas y, también, es
necesario que se obtenga el mismo resultado econdmico que seria
alcanzado en caso de que se utilizase la configuracién juridica normal
prevista en la ley fiscal, e incluso, la configuracion juridica no habitual sea
utilizada con el objetivo, Unico o predominante de excluir o disminuir el

impuesto o de obtener ventajas fiscales.

Resumidamente, en el sistema portugués son ineficaces los actos y
negocios juridicos artificiosos o fraudulentos, practicados con formas
juridicas que tengan, por objetivo, la diminucidn, la extinciéon o el aplazo
temporal de tributo, y la aplicacion de las normas antiabuso depende de la
previa autorizacién de la autoridad jerarquica superior y el contribuyente

debe ser escuchado, y podra producir prueba en contrario.

Ademas de esto, el contribuyente también podra requerirle, a la
administracion tributaria, informacion vinculante sobre los hechos, en este
caso, las disposiciones antiabuso no seran aplicadas, a no ser que, entre
el negocio y su verdadera sustancia haya diferencia. En Portugal también
existe una Declaracion de Planeamiento Fiscal, que los contribuyentes
deben presentar para informar esquemas 0 actuaciones en planeamiento
fiscal, en los cuales, el objetivo exclusivo o mayoritario, sea el de obtener

una ventaja fiscal.



Posteriormente a la aprobacion de la norma antiabuso, surgieron
grandes discusiones doctrinarias respecto de su constitucionalidad, por
presentar una violacién a la autonomia privada, a la legalidad tributaria y a
la seguridad juridica. Las criticas que prevalecieron hablaban sobre la
indeterminacién y la amplitud de conceptos empleados en la ley, como, por
ejemplo, la ventaja predominantemente fiscal, también hablan de la
desproporcion de las penalidades, de la inexistencia de obligatoriedad para
la Administracion de responder a las comunicaciones de los contribuyentes.
No obstante, parece que hoy, la doctrina portuguesa mas moderna ha
aceptado la norma, como constitucional, conforme Anderson Furlan (2008,
p. 115).

De forma pionera, en 2011, el Tribunal Central Administrativo Sul
(TCAS), en la acordada 04255/10, admitid la constitucionalidad de las
normas antiabuso del art. 38, n° 2, de la LGT, y decidié que las normas
antiabuso encuentran su razén de existir en el comportamiento evasivo de
los contribuyentes y en la necesidad de una reaccién adecuada, aunque se
reconozca que la economia de impuestos es natural a la racionalidad
econbdmica, es decir, al deseo de economizar, siempre por medios legitimos
y licitos. Para el juzgador, la evasion o elision fiscal se da por actos o
negocios licitos, aunque la ley fiscal clasifica, como no siendo conforme la
sustancia de la realidad econdmica que le es subyacente. Se verifica, en la
citada acordada que el TCAS puso limites a la aplicacion de la CGAA a los
comportamientos evasivos y fraudulentos, en el sentido de su aplicabilidad
a los negocios artificiales que buscan, exclusivamente, la disminucién o la
eliminacién de tributos, conforme describe Rogério Fernandes (2011,

disponible en: < www.plmj.com>).

2.11 ElI CONTEXTO DENTRO DE LA UNION EUROPEA

Es importante hacer una breve nota sobre la Union Europea (UE),

ella es la union econémica de 27 Estados miembros independientes; las



principales instituciones de la UE son: el Parlamento europeo, responsable
de representar a los ciudadanos; el Consejo de la Unidon Europea, que
representa a los gobiernos; la Comisién Europea, que es un érgano para la
defensa de los intereses de la UE; el Tribunal de Justicia de la Union
Europea, compuesto por un juez de cada pais de la UE; y el Banco Central

Europeo, que es responsable por la politica econdémica.

Los Estados-miembros estan vinculados a las normas y a los
tratados internacionales del ordenamiento de la UE, las decisiones del
Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE), y también las normas
editadas por los 6rganos institucionales, principalmente, las Directivas del
Consejo de la Unién Europea (CUE), las cuales buscan armonizar las

legislaciones de los Estados-miembros.

Las directivas de la Uniébn Europea no contienen disposiciones
relativas al planeamiento tributario, sea elisivo o considerado como
abusivo. Sin embargo, buscando la armonizacién de las legislaciones de
los Estados-miembros, se encuentran, en las Directivas de la UE, las
autorizaciones para que los Estados-miembros adopten tales reglas. Le
compete, al Tribunal de Justicia de la Union Europea tomar decisiones
respecto de las reglas de los Estados-miembros (EM), decisiones estas que

tienen, como objetivo, evitar posibles fraudes, evasion y abuso.

Con el transcurso de los afnos, el TJUE viene construyendo la
jurisprudencia en el sentido de delinear la adopcion y la aplicacion de
normas antiabuso por los Estados miembros que posean, por objetivo,
evitar posibles fraudes, evasion y abusos. En la construccion del concepto
de abuso, el TJUE ha dado importancia al examen de puntos relativos a la
finalidad del procedimiento artificioso realizado sin que exista una
justificacion valida e, incluso, si los resultados de aquel procedimiento estan

previstos y son alcanzados por los objetivos de las normas comunitarias.

En una recomendacion llevada a los Estados miembros, la
Comunidad Europea asegura que, muchas empresas, estan practicando lo
gue se intitul6 de planeamiento fiscal agresivo. Es exactamente la practica
de multinacionales que registran sus controladas o coligadas en los paises

cuyas leyes tributarias son un poco mas flexibles. Impiden, asi, los gastos



con determinados impuestos y alcanzan directamente la recaudacion de los
paises europeos y la ampliacion de la recaudacion es lo que los miembros
de la Zona del Euro ansian.

La solucion es la creacion de una norma general antiabuso (NGAA)
aplicable a todos, siendo que asi se impediria la utilizacién de paraisos

fiscales para la instalacion de holdings, por ejemplo.



CAPITULO 3. DESARROLLO DEL PLANEAMIENTO TRIBUTARIO
EN EL BRASIL

3.1 EL DESARROLLO HISTORICO-LEGISLATIVO

La obligacion del pago de impuestos y su cobranza siempre fueron
tratadas en sede constitucional en el Brasil, y estuvieron bajo el manto de
la legalidad. El sistema tributario brasilefio se describe en la Constitucion
Federal de forma explicita, analitica y detallada, dictando todos los
principios, las competencias tributarias, los tributos, incluso colocando bajo
la reserva de la ley complementaria el disciplinamiento de determinadas
cuestiones, tales como la definicion de los tributos y sus especies, los
hechos imponibles, las bases de calculo y los contribuyentes, las

obligaciones, el lanzamiento, el crédito, la prescripcion y la caducidad.

Desde la Constitucién de 1824, se ha reforzado el principio de la
legalidad, dado que se reprodujo en las constituciones de 1891, 1934 y
1946. Después del golpe militar de 1964, se suspendié el orden
constitucional y, a través de la Enmienda constitucional N° 18 del
1/12/1965, se cambio todo el sistema tributario nacional, pero se sostuvo el

principio de la legalidad en materia tributaria.

El actual Codigo Tributario Nacional (CTN) consagro la legalidad a
lo largo de su texto, un ejemplo de ello son los articulos 3°, 4°, 97, 110, 112,
114,116,117, 118, 121. Conforme declara Anderson Furlan (2008, p. 183),
hasta incluso parte de la doctrina, que otrora defendia la interpretacion
econdmica o funcional, comenz6 a abandonar sus propias posiciones en
nombre de la estricta legalidad. Segun declara Paulo De Barros Carvalho
(2005, p. 159), la legalidad que siempre fue la base y el norte del sistema
tributario brasilefio, en sus interpretaciones de estricta legalidad o tipicidad
cerrada, y precisamente por ser un sistema constitucional tributario,

siempre adopto la rigidez de las hipotesis de incidencia expresadas en la

ley.



Las modificaciones ocurridas en el resto del mundo, en el impulso
de la creciente ola de Estado social, fueron el puntapié inicial de la etapa
actual en la que se encuentra el Brasil con respecto al planeamiento

tributario.

Se puede inferir, claramente, que el marco inicial fue la Constitucion
de 1988, llamada Constitucion Ciudadana, en la que se consagro la
Republica Federativa del Brasil como un Estado Democrético de Derecho,
teniendo en cuenta como valores supremos los derechos y garantias
individuales de los ciudadanos y los derechos sociales, la dignidad de la
persona humana, la funcion social de la propiedad, la igualdad, la justicia,
la solidaridad, la capacidad contributiva, con el fin de construir una sociedad
libre, justa y solidaria, asegurando el desarrollo nacional, la erradicacion de
la pobreza y la marginacion, asi como reducir las desigualdades sociales.
Esto de acuerdo con los articulos 1°, 3°, 5°, 6°, 145y 193, solo por nombrar
algunos de los presentes en la Constitucion.

Otra contribucién legislativa importante para el cambio de
paradigmas, la interpretacion de los actos y negocios emprendidos, y el
rechazo de los planeamientos tributarios fue el Cédigo Civil de 2002, que
revelé varios conceptos como la superposicién de la intencién sobre la
legalidad, segun el art. 112 de la ley, y la interpretacion de los negocios de
acuerdo con la buena fe y los usos y costumbres, como rige en el art. 113,
y el fraude a la ley imperativa, la nulidad de lo simulado y la persistencia de
lo que se disimuld, si fuera valido en la sustancia y en la forma, la
persistencia del negocio cuyo objetivo se pueda suponer como querido por
las partes, el abuso del derecho, la funcion social del contrato; los contratos
deben considerar la probidad y la buena fe. Todos estos acontecimientos
se unieron para la transformacion de los paradigmas de otros paises que
ya habian aprobado las Clausulas Generales Antiabuso (CGAA), incluso,
habiendo presion internacional para que el Brasil pasase a adoptar
procedimientos para eliminar los planeamientos tributarios internacionales,
como en el caso de la legislacion (Ley N° 9430/1996) sobre los paraisos
fiscales, los paises con tributacién favorecida y los precios de transferencia

(transfer price).



Desde entonces, después de haber sido motivada por un nuevo
espiritu de “activismo administrativo y judicial”, la Administracién Tributaria
brasilefia, que actuaba de manera timida, paso6 a desarrollar una forma mas
agresiva. Se destaca la influencia de la creacion de las Delegaciones de
Grandes Contribuyentes (DEMAC) y las Delegaciones de las Instituciones
Financieras (DEINF), que son los 6rganos de Recaudacion Federal del

Brasil, especializados en la fiscalizacion de grandes empresas.

Se puede identificar, dentro de ese contexto, la aparicion de las
primeras voces para llevar al Brasil a este cambio de paradigmas, que ya
ocurria en el resto del mundo con respecto al tratamiento a dar a los
planeamientos tributarios, pudiendo destacar las de Heleno Torres (1998)
y Marco Aurélio Greco (1998). Se verifica que estos profesores iniciaron la
defensa de una conducta intermedia entre lo licito y la infraccion, sin
embargo, siempre con prevision legal que discipline tal posibilidad, aunque
Marco Aurelio Greco admite la anticipacion de la jurisprudencia en ausencia

de ley.

Se inicié en el Brasil una lucha contra el planeamiento tributario
admitido por la jurisprudencia administrativa, con la justificaciéon de que
habria de alcanzarse la igualdad, la capacidad contributiva y hacer justicia
fiscal. Sin embargo, la ausencia de la ley sobre los criterios y
procedimientos dio espacio para que fuese desarrollado un activismo
administrativo dentro de la Administracion Tributaria, y después fue
convalidado por el Consejo Administrativo de Recursos Fiscales (CARF),
que es la ultima instancia juzgadora de los procesos administrativos de

cobranza de créditos en relacién con los impuestos federales en el Brasil.

Por lo tanto, surgia una nueva era de la tributaciébn en el Brasil
realizada por la jurisprudencia administrativa. En este contexto, cabe
sefalar las palabras de Carlos Maximiliano (2011, p. 83), acerca de la
necesidad de hacer una ponderacion sobre la subjetividad de esa
jurisprudencia que quiere “hacer justicia fiscal”’, recordando el juez
Chateau-Thierry, en el tribunal presidido por el juez Magnaud, que era
cuidadoso con los débiles y los humildes, enérgico y severo con los

poderosos, “en sus manos la ley variaba segun la clase, la mentalidad



religiosa o inclinaciones politicas de las personas sometidas a su
jurisdiccidn, para atacar privilegios, proteger al plebeyo contra el potentado
—rotunda manifestacién de la ideologia personal”. El “tuvo trayectoria
metedrica y corta y no quedaron vestigios”, pues:
... el papel de la judicatura no es guiarse por el sentimentalismo; y si por el
equilibrio de los intereses, y dentro de estos distinguir los legitimos de los
ilegitimos [...]. Asi el juez puede trasponer los limites establecidos por el
Cddigo —quos ultra citraque nequit consistere rectum (mas alla, y por
debajo de los cuales no puede lo justo existir).

3.2 LA LEGISLACION BRASILENA Y EL PLANEAMIENTO
TRIBUTARIO

En el campo del planeamiento tributario, nada hay de nuevo en el

Brasil que no haya acontecido en los demas paises.

La Administracion Tributaria brasilefia ha tenido siempre una
preocupacion por los actos y negocios de los contribuyentes que tuviesen
el Unico proposito de reducir los impuestos. Sin embargo, hasta el afio
2001, la forma adoptada para combatir tales conductas ocurria después de
los hechos, es decir, después de haber comprobado el episodio frecuente
de determinada practica del contribuyente, se aprobaba una ley para cerrar
la brecha; eso significa que las conductas licitas a la luz de la legislacion
vigente pasaban a ser consideradas infraccion o gravadas de manera

diversa, ya que la ley expresamente asi lo determinaba.

De este modo, se tipificaron las presunciones legales y normas

antiabuso especificas.

La légica de la presuncion legal surge de tener conocimiento de un
hecho, es decir, un indicio para llegar a un hecho desconocido, o sea, una
infraccion, pero de ocurrencia probable. La presuncién es puesta en la ley
a partir de la construccion de que la ocurrencia frecuente de un hecho
(indicio) casi todas las veces dara lugar a la misma consecuencia (la

infraccion). La “presuncion es el resultado del proceso logico, por el cual



del hecho conocido cuya existencia es cierta se infiere el hecho
desconocido cuya existencia es probable”, como expresa Augusto Becker
(1972). Segun Diego Marin-Barnuevo-Fabo (1996, p. 71):
Presuncién es el instituto probatorio que permite al operador juridico
considerar cierta la realizacién de un hecho mediante la prueba de otro
hecho distinto al presupuesto factico de la norma, cuyos efectos se
pretenden, debido a la existencia de un nexo que vincula ambos hechos o

al mandato contenido en una norma.

La importancia de las presunciones en materia tributaria es,
solamente la de invertir la carga de la prueba para el contribuyente. En las
lecciones de Michelli:

Se suele decir asi que actualmente las presunciones influyen sobre la

distribucion de la carga de la prueba, y en verdad las mismas ayudan

cuando la regla (general) sobre la carga de la prueba resultaria
practicamente insuficiente, facilitando, o haciendo més dificil, la prueba

misma, de acuerdo con el fin que el legislador se propone.

Por lo tanto, la carga de la prueba de que el contribuyente cometio
una infraccion es siempre de la autoridad fiscal, salvo que la ley
expresamente lo invierta, como en el caso de las presunciones legales.
Esto significa que el contribuyente es el que tiene que probar que no
cometio la infraccion de la que se le acusa. Pero, la ley solo invierte la carga
de la prueba de la infraccion, dado que la autoridad no esta4 exenta de
producir prueba, ya que siempre tendra que demostrar y probar la
ocurrencia del indicio elegido por la ley, suficiente para caracterizar la

infraccion.

El sistema legal brasilefio solo considera las presunciones legales
relativas, es decir, las presunciones deben estar previstas en la ley y
siempre serd admitida la produccion de prueba en contrario por parte del

contribuyente.

A pesar de algunas criticas, la legislacion brasilefia posee variadas

presunciones legales construidas, objetivando la practicidad y la agilidad



de la recaudacion, para suplir la deficiencia probatoria de la autoridad fiscal,
ya que no siempre ella consigue pruebas de la practica de la infraccion
cometida por el contribuyente. Ellas se establecen en la ley con el fin de
facilitar y agilizar el trabajo de la fiscalizacion, de manera que permita un
mayor control de los actos y negocios de los contribuyentes.

El Cédigo Civil brasilefio, en los articulos 212, IV, y 230, y el Codigo
de Procedimiento Civil de 1973, art. 334, 1V, reconocen expresamente la
presuncion legal como medio de prueba. Con respecto a la legislacion
sobre el Impuesto a la Renta, existen las siguientes presunciones legales,
de acuerdo con el Reglamento del Impuesto sobre la Renta (RIR), creadas
en su mayoria por el Decreto ley N° 1598/1977; Ley N° 8846/1994 o por la
Ley N° 9430/1996: saldo acreedor de caja (art. 281, |); falta de contabilidad
de pago (articulo 281, Il); pasivo ficticio, mantenimiento en el pasivo de
obligaciones ya pagadas o cuya exigibilidad no esta comprobada (art. 281,
[11); movimiento de caja o de efectivo (art. 282); falta de emision de la factura
fiscal (art. 283); evaluacion de ingresos por indicios de omision (art. 284);
relevamiento cuantitativo por especie (art. 286); depdsitos bancarios (art.
287); signos exteriores de riqueza (art. 846); posesion o propiedad de
bienes como signo externo de riqueza (art. 847).

Sin embargo, en la actualidad, ya no es frecuente la practica de
infracciones groseras y de facil constatacion. Excepcionalmente, se
encuentran indicios de los tipos: signos externos de riqueza, posesion o
propiedad de bienes que revelan signos externos de riqueza y depdsitos
bancarios sin comprobacion de su origen. Son cada vez mas sofisticadas
las formas y férmulas de los artificios fiscales de los contribuyentes, por

medio de los cuales se practican las infracciones.

3.3 LAS NORMAS ANTIABUSO

El instrumento utilizado para combatir los planeamientos tributarios

es la ley, mediante la creacion de supuestos de incidencia que implican



actos 0 negocios que, a pesar de ser legales, pasan a no ser mas
aceptados como licitos por la Administracion Tributaria. Para que esto
ocurra, la facil introduccibn de medidas provisorias dictadas por el
Presidente de la Republica ha contribuido en gran medida, con fuerza
inmediata de ley y después de votadas por el Congreso, que casi hunca
rechaza tales medidas. Muchas de estas suposiciones son inspiradas, si
no enteramente copiadas de las legislaciones extranjeras, y aplicadas en

el Brasil sin la correspondiente adecuacion al sistema tributario del pais.

Se resalta que todos los actos y negocios introducidos en las leyes
antiabuso eran normales, licitos y regulares en el mundo de los negocios,
hasta cuando se promulgé la ley, que paso a dar un tratamiento tributario
diferente, conforme expresa la prevision legal. Siempre sucede de la misma
manera: en primer lugar, las autoridades fiscales comienzan a identificar
situaciones basadas en algo subijetivo, oriundo de la constatacion frecuente
de casos que resultan en una gran economia de tributos; después, pasan
a labrar autos de infraccion, cobrar tributos e imponer penalidades, a veces,
con la acusacién de la practica de un delito tributario. En un primer
momento, los juzgadores administrativos rechazan tal aplicacion de la ley;
en un segundo momento, pasan a construir interpretaciones, a menudo
incoherentes y no uniformes, y, a partir de entonces, se mantienen los
registros tributarios con los mas diversos argumentos. En la Ultima etapa,
la hipotesis es dispuesta en una medida provisoria y surge la ley especifica
gue transforma una conducta que antes era considerada licita en ilicita.
Algunos ejemplos son: impedimento a la sucesora superavitaria de la
compensacion por perjuicios fiscales de la sucedida deficitaria (art. 13 del
Decreto ley N° 2341/1987, art. 514 del RIR); paraisos fiscales, paises con
tributacion favorecida o privilegiada (Ley 9430/1996, Ley N° 11.727/2008 y
Ley N° 12.249/2012); subcapitalizacion (thin capitalization) (Ley N°
12.249/2010, art. 26).

3.4 ANALISIS DE LA LEY COMPLEMENTARIA N° 104/2001

Ante la imposibilidad de la ley de predecir todas las conductas, la

opcidn legislativa ha sido crear clausulas generales que puedan tipificar una



figura o establecer un criterio que dé poderes a la autoridad tributaria para
no considerar determinadas operaciones, cuando se configuran los
supuestos constantes en la ley. La clausula general, no obstante abrir un
espacio mayor para la interpretacion del aplicador y del juzgador, no deja
abierta la creacion o la ampliacion de los criterios tipificados, debiendo ella
poner los limites al alcance de su aplicacion, asi como también disciplinar
los procedimientos y sanciones, buscando siempre la certeza, la
previsibilidad y la seguridad juridica.

Con el fin de crear una clausula general antiabuso, a veces
equivocadamente llamada “antielisiva”, que fuese capaz de lograr actos y
negocios relacionados con el planeamiento tributario y, de acuerdo con la
ley, fuesen considerados inoponibles al Fisco y, por lo tanto, pasibles de
recusacion, en el afio 2001, fue publicada la Ley complementaria N° 104,
que transformo el Codigo Tributario Nacional del Brasil. A través de esta
ley, se incluyo, en el sistema juridico, el parrafo Gnico del art. 116, a través
del cual se pretendid crear una regla general “antielisiva”. El instrumento
legislativo utilizado fue la Ley Complementaria, con el fin de cumplir con el
art. 146 de la Constitucion Federal, ello porque es una norma tributaria de
caracter general que delinea una nueva hipotesis de ocurrencia (hecho
generador) y también para que las reglas tuviesen caracteristicas
nacionales, y todos los entes federativos, Unién, Estados y municipios, la

aplicasen.
La supuesta regla “antielisiva” quedo asi redactada:

Art. 116. Salvo disposicién de ley en contrario, se considera ocurrido el
hecho generador y existentes sus efectos:

| — tratandose de situacion de hecho, desde el momento en que se
verifiquen las circunstancias materiales necesarias que produzcan los
efectos que normalmente le son propios;

Il — tratandose de situacion juridica, desde el momento en que esté
definitivamente constituida, en los términos del derecho aplicable.

Péarrafo Unico. La autoridad administrativa podr4 no desconsiderar los
actos o negocios juridicos realizados con el fin de disimular la ocurrencia

del hecho generador del tributo o la naturaleza de los elementos



constitutivos de la obligacién tributaria, observados los procedimientos a

ser establecidos en la Ley ordinaria. (Incluido por LCP N° 104, 2001).

La LC N° 104/2001 tenia la intencion de establecer en la ley
brasilefia, una regla que permitiese a los aplicadores de las normas
tributarias, desconsiderar los actos o negocios juridicos realizados con el
proposito de elision, debiendo ser un mecanismo eficaz en la lucha contra
los métodos de planeamiento tributario practicados con abuso de forma o

de derecho.

Como una regla general instituida en la Ley Complementaria, se
observa que los mandamientos en ella insertados abrieron la posibilidad de
que los tres niveles politicos (federal, estatal y municipal) formen las
condiciones y los requisitos que deben obedecerse para la utilizaciéon del
procedimiento fiscal de desconsideracion de actos, negocios o0
personalidad juridica de los contribuyentes. Sin embargo, la aprobacion de
la norma no logré el objetivo deseado, porque la Ley Complementaria, de
forma expresa, colocé bajo la condicion de observar los procedimientos a
ser instituidos en otra ley para que la aplicacién de la nueva norma fuese

posible.

La ley que deberia reglamentar tal norma deberia ser una ley
ordinaria, que seria aprobada por cada ente federativo —Unién, Estados,
Municipios— cada uno en el ambito de su competencia constitucional. A
nivel federal, esta ley tomé mas de 10 afios en ser aprobada, y en este
periodo nunca pudo aplicarse. Asi cabe resaltar que, aunque se admita la
Ley Complementaria N° 104/2001 como una norma “antielisiva”, teniendo
en vista la falta de reglamentacion, ella no puede ser aplicada en funcién
de la desconsideracion de actos y negocios legitimos y licitos, hasta el afio
2015, cuando finalmente se produjo la reglamentacion.

3.5 LA DEMORA EN LA CREACION DE LEY O CLAUSULA
GENERAL, EN EL BRASIL, CONTRA EL PLANEAMIENTO
TRIBUTARIO ABUSIVO



De una lectura rapida del parrafo unico del art. 116 del CTN, se
constata que no se trata de una norma “antielisiva” ni de una NGAA (Norma
General Antiabuso) que se destina a refutar el planeamiento tributario
abusivo, es decir, una norma que tipifique conductas tenidas como licitas y

gue el ordenamiento juridico desea enlazar y considerarlas como abusivas.

A pesar de la loable intencién de alinear la legislacién brasilefia al
escenario internacional, lo que fue aprobada en el Brasil en 2001, en
verdad, es una norma para combatir las conductas ilicitas y la disimulacion.
Del andlisis del texto legal, es evidente cual es la finalidad pretendida y

expresada en la ley.

El contenido de la ley no condecia con lo que constaba en la
Exposicion de Motivos del texto de la ley aprobada, por lo que jnada de
esto ha sido aprobado! En realidad, hubo un gran error en el proyecto de
ley, lo que no puede ser resuelto con la simple interpretacion de la
jurisprudencia. Sucede que las figuras de la disimulacion, del abuso de la
forma, o del abuso del derecho, son criterios diferenciadores del
encuadramiento de conductas, cada uno con sus propias caracteristicas.
Del andlisis de los textos legales y de los fundamentos adoptados por los
distintos paises, se constata que cada uno opté por un tipo de criterio
diferente, aplicando sus peculiaridades y el contexto del respectivo

ordenamiento juridico.

En el Brasil, hubo una desconexion completa entre la hipotesis que
fue, de hecho, legislada y la intencion del objetivo de la propuesta y los
dispositivos de la ley que fueron aprobados. Ahora el aplicador de la ley no
puede utilizar la exposicién de motivos para justificar la aplicacién del texto
diverso y extensivo. Por lo tanto, si la conducta tipificada fue la disimulacion,
en aquel momento no hubo en el Brasil la creacion de una NGAA o CGAA

0 GARR, como ya habia ocurrido en otros paises.

Partiendo de esta premisa y debido a la actual etapa, sin retorno, en
lo relativo a la pretension de la Administracion Tributaria, con el apoyo de
la jurisprudencia, para combatir los planeamientos tributarios, incluso, a
veces, no dejando de reconocer conductas licitas y no abusivas, era

indispensable que fuese aprobada una verdadera NGAA (Regla General



Antiabuso) en el Brasil. Una ley que tiene condiciones para promover un
minimo de seguridad en las relaciones empresariales y de negocios, y que
dé también un norte para la actuacion de las autoridades fiscales. Ello
porque, de lo contrario, resulta una situacion caética, pues un acto, contrato
o acuerdo que fuese firmado, cuando no existiese ninguna norma, incluso,
realizado en el entendimiento pacificado en la jurisprudencia durante

mucho tiempo, podria ser desconsiderado después de algun tiempo .

Por lo tanto, frente a la imposibilidad de desconsiderar actos y
negocios basados en el parrafo tnico del art. 116 del CTN, con la intencién
de combatir los actos abusivos por medio de la supuesta construccion de
precedentes, se utilizaba un mecanismo para combatir otro mecanismo. De
este modo, por caminos transversales, el aplicador de la ley sustituia al
legislador. Para ello, se utilizaba, a menudo, conceptos extranjeros, sin la
profundidad necesaria y el cuidado en el manejo de figuras limitrofes, entre
lo licito, el abuso y lo ilicito, cuyo conocimiento demanda rigor cientifico en
su aplicacién. Asi, frente a la ausencia de norma que diese respaldo a estas
interpretaciones, la solucion encontrada era enmarcar todas las conductas
como simulacion, con todas las penalidades y consecuencias criminales

gue resultan de ella.

Se concluye que las disposiciones del parrafo tnico del art. 116 del
CTN no caracterizan una regla general “antielisiva” que dé poderes para
gue las autoridades administrativas desconsideren actos, negocios o0
personalidad juridica frente a las conductas licitas conexas a los
planeamientos tributarios, como siempre ocurrié. La norma es especifica
en el sentido de que solo podria aplicarse en los casos de disimulacion, que
tiene por sustrato la ilicitud de la conducta. Es importante repetir que el
poder para proceder a los registros, cuando se verifica la simulacién, ya
estaba previsto en el art. 149, VII, del CTN. Hay que recordar que la
disimulacion presupone la manipulacion o artificio o subterfugio, en el que
el hecho revelado no posee correspondencia o esta divorciado de la

efectiva realidad.

Se nota que, de las legislaciones de los demas paises, solo Francia

utilizé tal vocablo en su CGAA; sin embargo, desde el afio 2009, ante las



grandes desarmonias de interpretacion que causo, fue excluido del texto
de la CGAA francesa.

Sin embargo, las disposiciones contenidas en el parrafo Unico del
art. 116 del CTN juegan un papel importante en cuanto a la consagracion
de la seguridad juridica, de la legalidad, del debido proceso legal, del
contradictorio y de la amplia defensa en el ambito de la competencia de la
Administracion Tributaria federal, distrital, estadual y municipal. Hubo un
progreso al garantizar que las autoridades fiscales solo podran
desconsiderar los actos o0 negocios de los particulares cuando la
disimulacion estuviera presente, y fuera constatado que la préactica del
contribuyente buscoé disimular otro acto, operacién o negocio en un intento

por reducir o excluir el pago de un tributo.

Se verifica un nuevo tipo legal de conducta ilicita, que presupone
disfraz, artificio y manipulacién. La desconsideracion introducida por el
parrafo anico del art. 116 del CTN tiene su aplicacién condicionada a la
realizacion de cierto acto o negocio, que se manifesté de manera licitay de
conformidad con la ley civil o societaria, sobre el cual incide la imposicion
mas blanda o no recibe tributacion, sin embargo, tal acto o negocio fue
realizado solo para disimular (esconder, disfrazar) otro acto o negocio
consolidado, siendo esto lo realmente deseado por los interesados. Notese
gue la verdadera razon para la realizacion del dltimo acto, que tiene una
mayor presion fiscal, fue enmascarada o disfrazada por el acto formalmente
revelado por tener una tributacion mas blanda. Con la apariciéon de este
dispositivo en el sistema juridico brasilefio, es posible que sea realizado el
registro y la constitucion de crédito relativo a la desconsideracion del acto,
negocio o personalidad juridica por las autoridades fiscales, procurando
despreciar el acto formalmente practicado por el contribuyente y
considerado como viciado y disimulado, con el fin de alcanzar y cobrar el

impuesto incidente sobre el acto o negocio realizado efectivamente.
De hecho, el dispositivo trata de una norma antidisimulacion que fija

los limites de accion del Fisco, dado que el registro de crédito tributario solo

se podra dar, de acuerdo con la ley vigente, si el acto o negocio configura



violacion a la ley o estuviere manchado por fraude, dolo, colusion o

simulacién, y no por simple desestimacion.

Contrariamente a lo que pudiera pensarse, la norma restringié el
poder del Fisco, que antes podia iniciar actuaciones por actos o negocios
disimulados, para apartarlos, y proceder con su respectiva recalificacion y
tributacion. Desde el afio 2001, ya no se pudo labrar auto de infraccién
hasta aprobar la ley que regula los respectivos procedimientos. Con el fin
de dar cumplimiento a la prevision legal, sin embargo, es menester que el
Fisco pruebe la infraccion a la ley, que se encuentra disimulada por otra
operacion, respecto al debido proceso legal, al contradictorio y a la amplia
defensa.

3.6 PRESUPUESTOS PARA LA POSIBLE DESCONSIDERACION DE
ACTOS, NEGOCIOS Y PERSONALIDAD JURIDICA

Se consagra en la Constitucion brasilefia la libertad de actuar y la
autonomia privada, garantizando también a la vida empresarial, la libertad
de contratar, la libre iniciativa, la libre competencia y la libertad de disponer
de la propiedad privada y del patrimonio, como una forma de ejercicio de
Derecho Fundamental de los ciudadanos. Sin embargo, el ejercicio de esta
libertad no es irrestricto y sin limites. El derecho impone los limites
necesarios a la convivencia en sociedad, como una forma de garantizar esa

misma libertad.

Es la ley civil que regula derechos, obligaciones, contratos y la
respectiva adquisicion, de la misma forma la constitucién y la extincion de
la personalidad juridica de las personas. ElI Cdédigo Civil, Ley N°
10.406/2002, en el art. 45, regula que la existencia y la adquisicion de la
personalidad de una persona juridica de derecho privado tiene su inicio con
la inscripcion de su acto constitutivo en el respectivo registro. Por otra parte,
el art. 50 dispone expresamente sobre la hipétesis de desconsideracion de
la personalidad de una persona juridica.



La desconsideracion de actos, negocios o personalidad juridica es
una manera de despreciar, desproteger el negocio o personalidad juridica
gue se presenta de manera licita y de conformidad con el Derecho Privado,
pero que, en su nucleo, contiene abuso y perjuicio para el tercero de buena
fe. La desconsideracion, entonces, acontece para alcanzar a los socios o
terceros como verdaderos beneficiarios de los resultados de la sociedad,
con el objetivo de responsabilizarlos para que adquieran la carga por los

dafos causados a esos terceros.

El propdsito de la desconsideracion es proteger a terceros de buena
fe de los abusos o tentativas de limitar la responsabilidad de los socios o
de los verdaderos duefios de una empresa, a través del empleo o creacion
de persona juridica. También habra desconsideracion en el caso de
interposicion de personas, en el que los verdaderos dueios, “los duefios
de hecho” se esconden bajo el disfraz de socios de derecho, llamados

“naranjas”.

Hace mucho tiempo existian leyes con prevision acerca de la
posibilidad de desconsideracion de la personalidad juridica de la sociedad,
a fin de ser los respectivos socios alcanzados y responsabilizados, tanto
para fines civiles como para fines penales, como por ejemplo el Decreto N°
22.626/1993, art. 13, parrafo Gnico, Ley de Usura; Decreto ley N°
5452/1943, art. 2°, § 2°, Consolidacion de las Leyes del Trabajo; Ley N°
4137/1962, art. 6°, Ley de Represion al Abuso Economico; Ley N°
4595/1964, art. 34, Ley del Sistema Financiero; Ley N° 4729/1965, art. 6°,
Ley de Evasion Fiscal; Ley N° 8078/1990, art. 18, Codigo de Defensa del
Consumidor; Ley N° 8884/1994, Ley Antitrust; Ley N° 9605/1998, art. 4°,
Ley del Medio Ambiente.

En un intento por combatir actos y negocios realizados como
planeamientos tributarios que son considerados abusivos, las
Administraciones Tributarias de la mayor parte de los paises tratan de
transferir al Derecho Tributario la idea de la prescindencia de la
personalidad juridica en el sentido de proteger el crédito tributario. La
introduccién de la desconsideracion en un sistema juridico, como medio de

reaccion del Fisco contra actos 0 negocios abusivos, tanto puede ocurrir



por medio de normas preventivas, como por normas correctivas. Entre las
normas correctivas, se encuentran las “normas generales antiabuso”; es lo

gue explica Torres Heleno (2001, pp. 35-51).

La lucha contra el planeamiento tributario hecho en otros sistemas
juridicos, tanto se puede dar a través de clausula general antiabuso, como
por desconsideracion de actos y negocios, asi como por tipos especificos,
tales como abusos de forma, fraude a la ley, etc. En cada caso, hay una
tipificacion de mayor importancia como la prevalencia de la sustancia sobre
la forma y el propésito del negocio; substance over form or business
purpose, en los Estados Unidos e Inglaterra; fraude a la ley, en Espafia,;
abuso de derecho y recalificacion de hechos, repression dés aus de droit,
en Francia; abuso de la forma, Misbrauch von rechilichen
Gestaltungsmoglichkeiten, en Alemania; desconocimiento de la persona
juridica en la Argentina; principio arm’s lengh; tipos colocados en leyes
especificas, en ltalia. En ese contexto, incluso en el mismo sentido, se
utilizan prohibiciones al desvio de finalidad, a la simulacién, al negocio
juridico indirecto, a la interposicion de personas, etc., todo ello expresado
en la ley o, en los paises de tradicion del common law, en los precedentes
de la Suprema Corte.

Se verifica que, en casi todos los paises, se crean normas para
impedir o evitar los actos o negocios abusivos. En varias, esta presente la
posibilidad de desconsideracion, con diferentes nomenclaturas. Sin
embargo, se debe tener cuidado al intentar trasponer al ordenamiento
brasilefio normas de otras realidades juridicas, sin someterlas a una
depuracion critica, pues las bases del contexto en las que estan, asi como
los fundamentos y las influencias histéricas, culturales, econdmicas,

sociales de los paises son completamente diversas.

La desconsideracion de la personalidad puede resumirse como la
hipétesis en la que se deja de considerar el acto o negocio aparente,
aunque manifestado bajo la forma juridica de conformidad con la ley civil,
para alcanzar la sustancia del verdadero negocio juridico, efectivamente
realizado y practicado, imputando la responsabilidad a los respectivos

socios de la persona juridica. La base de esta posibilidad esta en el hecho



de que las maniobras artificiosas, reveladas bajo las formas juridicas, de
conformidad con el derecho privado, no pueden ocultar la realidad de los
hechos y prevalecer sobre ella para perjudicar a terceros, en el ejercicio de
las omisiones, actos o negocios que tengan como objetivo lesionar o causar

danos a terceros de buena fe.

La doctrina destaca que la desconsideracion de la personalidad
juridica, dentro del sistema del common law de Inglaterra, alrededor de
1897, surge cuando la justicia inglesa resuelve desconsiderar una sociedad
legalmente constituida con siete socios, en la que un socio tenia 20 mil
accionesy los seis restantes tenian solamente una accion cada uno, y eran
todos parientes del socio principal. En este caso, la decision se baso en el
hecho de que, después de la constitucion, la compaiiia fue considerada
como insolvente por ser el respectivo activo insuficiente para saldar las
deudas contraidas por ella, y nada quedaba para los acreedores. Por lo
tanto, se concluy6 que el comerciante habia utilizado el artificio para limitar

su responsabilidad personal.

3.7 ACTUAL CONJETURA DE APLICACION DE LA
DESCONSIDERACION DE LA PERSONALIDAD JURIDICA

El Cédigo Civil, en su art. 50, establece expresamente los casos en
los que podra prescindirse de la personalidad juridica, fijando la hipotesis,
la forma, las condiciones y la autoridad competente para el ejercicio de ese

procedimiento, in verbis:

... en caso de abuso de personalidad juridica, caracterizado por el desvio
de finalidad, o por confusion patrimonial, puede el juez decidir, a
requerimiento de parte, o del Ministerio Publico cuando le correspondiera
intervenir en el proceso, que los efectos de ciertas y determinadas
relaciones de obligaciones se extiendan a los bienes particulares de los

socios de la persona juridica.



Por lo tanto, la desconsideracion solo podra aplicarse para objetar la
constitucion de una sociedad, que la personalidad juridica haya sido
adquirida de conformidad con las prerrogativas legales, pero presentes, y

cumplidos los requisitos de la ley.

Los efectos de esa desconsideracion sera el desplazamiento de la
responsabilidad por el incumplimiento de la obligacion de la persona
juridica para con los socios o los administradores encuadrados como los
verdaderos responsables. Esta sancion se aplica cuando son los seres
detras de la empresa los que se aprovechan y se benefician del abuso. El
abuso se caracteriza cuando la constitucion de la persona juridica tuvo la
intencion de impedir que la persona fisica practique actos que
comprometan su patrimonio personal; escapar del cumplimiento de la
obligacion legal o contractual; defraudar a los terceros acreedores; violar

las normas de derechos societarios.

Se verifica que la desconsideracion de la personalidad juridica, como
esta previsto en la ley civil, no podra ser utilizada para fines tributarios, entre
otras razones, porque la prevision legal expresa es que la norma solo podra
ser aplicada por un juez. Asi, las autoridades administrativas no podran

hacer uso de tal disposicion legal.

3.8 LA ADMINISTRACION TRIBUTARIA Y LA FORMA DE
APLICACION DE LA DESCONSIDERACION DE ACTOS,
NEGOCIOS Y PERSONALIDAD JURIDICA

En el contexto tributario, no se puede reconocer que la autoridad
administrativa-fiscal, el intérprete o el juez puedan usurpar el papel del
legislador para establecer tipos legales, sin ninguna competencia
legislativa, y adoptar la desconsideracion de la personalidad juridica para
imponer una tributacion solo de acuerdo con lo que se considera la

verdadera capacidad contributiva, o el resultado econémico presuntamente



obtenido, aplicando una tributacion mas gravosa, sobre la base de la

decision subjetiva del aplicador de la ley.

Para que haya claridad y seguridad juridica, la evaluacién de la
capacidad contributiva, la igualdad, la solidaridad o la simple
desconsideracion de los negocios privados por las autoridades
administrativas no podran acontecer sin una ley que cree tal posibilidad.
Por lo tanto, en la realidad juridica brasilefia, es inaceptable que la
Administracion Tributaria tenga la facultad de utilizar procedimientos o
interpretaciones discrecionales y despreciar las formas juridicas licitas, las
cuales fueron elegidas por los contribuyentes con vista a la economia de
tributos, para ir en busca de una supuesta realidad econémica o capacidad
contributiva, sobre la base de simples consideraciones personales. Tal
poder resultaria en inseguridades e incertezas que deben ser refutadas por
el derecho. A contrario sensu, es la obligacion de la autoridad fiscal efectuar
el registro del crédito tributario e imponer penalidad cuando fuera
constatado y comprobado el procedimiento del contribuyente, concretado
mediante negocios simulados, donde no hay coincidencia entre la forma
revelada y el verdadero contenido realizado. Del mismo modo, debera
proceder al registro tributario cuando se compruebe el uso de
estratagemas, de manipulaciéon, o se descubriera simulacion en
operaciones o registros contables, con el objetivo de reducir o menguar
valores en el laberinto de la tributacién. Se hace hincapié en que la carga
de la prueba corresponde a la autoridad fiscal.

La comprobacion del uso de procedimientos ilicitos autoriza el
registro del tributo, independientemente de autorizacion judicial, sobre el
acto real implicito y la imposicion de penalidades mas severas, con
desconsideracion total del negocio o acto aparentemente concretado, a la
vista que, en la practica, no existe. Un ejemplo de facil asimilacién se
produce cuando la empresa es formalmente registrada, en nombre de un
tercero “naranja”, que no es de derecho el verdadero duefio o socio de la
persona juridica. Verificado este hecho, la autoridad administrativa,
basandose en pruebas irrefutables, debera efectuar el registro tributario,

considerando sujeto pasivo al duefio del hecho.



Se verifica que, sin que haya los elementos que caracterizan la
ilicitud, la autoridad administrativa no tiene competencia para
desconsiderar el acto, negocio o personalidad juridica. Vale la pena sefalar
que, para las conductas que se encuadren como evasion revelada por
fraude, evasion, simulacion, colusién, aun cuando también configuren delito
tributario, el propio CTN, en el art. 149, VII, prevé el deber-poder para los

agentes del Fisco realizar el respectivo registro.

Por lo tanto, sin que exista una NGAA, es perfectamente admisible
gue el contribuyente utilice cualquier medio licito para economizar tributos
y, por lo tanto, considerar como legitimo el derecho al planeamiento

tributario, incluso sin otro motivo extratributario.

A diferencia de lo que se imaginaba, la norma restringié el poder del
Fisco que antes podia hacer actuaciones basadas en actos 0 negocios
disimulados para apartarlos y proceder a la respectiva recalificacion y
tributaciéon. A partir del afio 2001, no era posible labrar auto de infraccion
antes de que fuese aprobada una ley para regular los respectivos

procedimientos.

Por lo tanto, se infiere que la aplicabilidad de las disposiciones del
parrafo unico del articulo 116 de la CTN no constituye una NGAA y, por lo
tanto, no tiene la facultad de prohibir el planeamiento tributario o las
conductas elisivas que se encuentran protegidas por la legalidad o tipicidad
cerrada, ni ser aplicada a conductas abusivas. Esto no puede ser negado
por el intérprete o aplicador de la ley en el momento de crear o interpretar
la norma y entender que ella puede alcanzar actos o negocios que no se
encuentren tipificados expresamente como hipétesis de incidencias,
aunque abusivos, ya que, en ausencia de una disposicion expresa, ellos

estan permitidos por la ley.



3.9 AUSENCIA DE UNIFORMIDAD Y COHERENCIA EN LA
JURISPRUDENCIA Y EL CONSECUENTE ACTIVISMO
ADMINISTRATIVO

La manipulacién abusiva del planeamiento tributario hizo surgir el
activismo administrativo, tal como ha ocurrido en otros paises. En el Brasil,
la reaccion de la Administracion Tributaria ocurrid, en primer lugar, con la
fiscalizacion y luego con los érganos administrativos-juzgadores, siguiendo
el mismo camino mundial. Sin embargo, al igual que en otros paises, se
buscé un criterio propio a las caracteristicas de la nacion, que guardase
conexion con el sistema juridico, incluso estableciendo procedimientos
especificos, todo ello dentro de un contexto y luego tipificado en la ley; la
opcion brasilefia fue importar de manera acritica, todos los criterios
utilizados en diversas naciones y aplicar indiscriminadamente todas las
figuras existentes. La inclusion de estas normas dentro del sistema juridico
brasilefio fue realizada cometiendo los mismos errores ya corregidos en
otros lugares, dado que fueron insertadas de manera pincelada copiando

figuras apartadas del contexto del sistema en el que estaban.

La consecuencia fue la falta de coherencia y de uniformidad de
criterio actuales con los que estan siendo cobrados los tributos y juzgados
los respectivos procesos por los tribunales administrativos, respecto del
planeamiento tributario. Todo ello con el argumento de construirse
precedentes, con la intencion de flexibilizar la tradicion del civil law y buscar
un acercamiento hacia el common law. Nada nuevo en ello también. Se
recuerda que, en los EE.UU., sede del common law, en el afio 2010, se
consagro una ley tipificando la sustancia de la forma y del propoésito del
negocio, cuyo objetivo era rectificar las distorsiones que surgieron de la
lucha contra el abuso en el planeamiento tributario por medio de simples
precedentes. Del mismo modo, en el Reino Unido, desde 2009, se esta

procesando una discusion analoga.

Se destaca la presente fluidez y la falta de uniformidad con que los
institutos juridicos son invocados y manejados tanto por las autoridades

fiscales registradoras como por las autoridades juzgadoras del CARF. Asi,



en ausencia de una norma antiabuso, las actuaciones estan siendo
juzgadas con criterios subjetivos y variables, conforme el entendimiento de
cada sala juzgadora, encuadrandose un acto o negocio como abuso de

forma, como abuso de derecho, como fraude a la ley, etc.



CAPITULO 4. NECESIDAD DE UNA NORMA GENERAL ANTIABUSO
BRASILENA (NGAA)

No hay manera de oponerse a la aprobacién de una NGAA en el
Brasil. El antiguo pensamiento ingenuo respecto de que la ausencia de una
norma antiabuso evitaria que las autoridades fiscales pudiesen rechazar
las operaciones licitas de planeamiento tributario, dio como resultado el
efecto contrario, y llevé a un estado de inseguridad a los contribuyentes, y

también a las autoridades fiscales.

Frente a las divergencias en la interpretacion de las leyes, tanto por
parte de los agentes del Fisco como por la jurisprudencia administrativa,
con el objetivo de extinguir la incertidumbre y dar mayor seguridad a la
relacion tributaria, se sostiene que sean fijados criterios, de los mas
objetivos posibles, que puedan limitar y orientar, tanto los procedimientos
de las autoridades fiscales y especializadas, como los de los
contribuyentes. La inseguridad con que los actos 0 negocios se realizan
resulta de la incertidumbre hasta, incluso, de los actos pasados, dado que
una operacion ocurrida en determinado afio queda bajo el riesgo de tener
alguna modificacion durante un plazo minimo de 5 afos, sujeta a los
cambios posteriores de interpretacion de la misma ley, incluso de modo

contrario a aquella pacificada cuando se tuvo lugar.
Segun Lapatza:

En la aplicacion de la Ley (Titulo 1) la seguridad juridica de los ciudadanos
exige una interpretacion administrativa unitaria y el preciso deslinde entre
Interpretacion y analogia (con una regulacién mas rigurosa que resalte la

excepcionalidad de la clausula antielusiva) y simulacion. (2004, p. 9).

Hay algunas sefiales que sirven de alerta para considerar todos los
actos y negocios de forma preventiva y correctiva por los contribuyentes, y
como una forma de orientacion y represion por las autoridades fiscales.
Ademas, para que se pueda abrir cualquier posibilidad de restriccion a la

libertad y a la autonomia privada, asi como a la desconsideracion de actos



y negocios por parte de la Administracion Tributaria, es conveniente que se
conserven no solo la legalidad, sino también otros derechos fundamentales
asegurados a los contribuyentes, tales como el debido proceso legal, el
contradictorio y la amplia defensa, siempre con la aplicacion de la
proporcionalidad, de la razonabilidad y de los procedimientos previstos en
la ley, los cuales también determinan expresamente a quién corresponde

la carga de la prueba.

4.2 LAS TAX ALERTS: CONCEPTO Y APLICACION

El concepto de tax alert es que son simples avisos que sirven para
advertir respecto al cuidado o vigilancia sobre ciertos actos o negocios
abusivos o licitos que pueden ser evitados, en el caso de los
contribuyentes, o combatidos por las autoridades fiscales. En la vida
tributaria practica, hay algunos hechos y situaciones, cuya ocurrencia
pueden despertar la atencion de aquellos que los observan, es decir,
pueden acentuar los sentidos del hombre comun y también de la autoridad
fiscal, siendo que, en su esencia, ellos no presentan indicios o pruebas de
ilicitud. Por lo tanto, se verifica que las tax alerts son meras “sospechas” o
presunciones humanas, por lo tanto, no revisten en si mismo del caracter
indiciario de presuncion legal, porque no constan de texto legal, por no estar
tipificados en una norma legal, el conjunto de ellos no significa un dato
capaz de revertir la carga de la prueba en perjuicio del contribuyente o
dispensar a la autoridad fiscal de producir pruebas en contrario. Cumple
recordar que la ley fiscal reconoce expresamente que el registro regular es
prueba a favor del contribuyente, y que solo podra ser desechada si hubiera
prueba de falsedad por la autoridad fiscal, conforme el Decreto ley N°
1598/1977, art. 9°.

Las tax alerts son relevantes para los contribuyentes, ya que actian
de manera preventiva, aportando ciencia en la realizacion de actos o

negocios, cuales deberan ser evitados y qué cuidados deben tomarse para



reducir los riesgos y construir un camino mas seguro, donde las etapas
deberan ser probadas. Por otra parte, en caso de ser blanco de
procedimientos fiscales, implican conocer de forma previa el objeto inicial
de la indagacion, la investigacion de las autoridades fiscales y sobre qué
hechos o circunstancias se tendra que demostrar su veracidad. En cuanto
a las autoridades fiscales, las tax alerts sirven para ser utilizadas con el fin
de orientar a los contribuyentes y también para combatir el abuso, ya que
son sefiales, es decir, solo pautas, rasgos que pueden sefialar indicios
reveladores de la practica de actos y negocios que se aceptaran o no como
oponibles al Fisco, o que configuran infraccion para la ley fiscal o, incluso,

delitos tributarios.

Se sugiere que, en el Brasil, se prevea una NGAA que obligue a la
Administracion Tributaria a adoptar el procedimiento de publicar las
operaciones que no seran aceptadas como oponibles al Fisco, salvo prueba
en contrario del propdésito del negocio por el contribuyente, como ocurre en
Portugal, donde la Administracion Tributaria, a pesar de la existencia de
una NGAA también publica la lista de tax alerts (filtros) con operaciones

que podran ser objeto de encuadramiento como conducta abusiva.

Las autoridades fiscales y las autoridades han interpretado
errbneamente juzgar la alerta de impuestos, por lo que como prueba real,
sin mas investigacion, ya menudo el hallazgo de uno o dos de los supuestas
pruebas se consideran pruebas solidas provenientes de ocurrencia

infraccion.

Es importante consignar que, debido a que son apenas sefiales, solo
después de una cuidadosa investigacion es que se podra revelar la
existencia de un comportamiento licito, abusivo, infraccion a la ley,
simulacién o fraude, ya que el hecho debera ser probado por la autoridad
fiscal. Debe llevarse a cabo un juicio de valor de los actos o negocios
juridicos a ser realizado tanto por los contribuyentes como por las
autoridades fiscales con fines preventivos, antes de realizar cualquier acto
0 negocio para evitar riesgos, 0 como correctivos, después de la finalizacion
del acto o negocio, pero antes del inicio de cualquier procedimiento fiscal,

en cuanto exista la espontaneidad, asi como la finalidad probatoria, en



cualquier momento, incluso durante la fase de concepcidn es necesario que
se registren todos los eventos, ya que posteriormente son estos elementos
o documentos los que acreditaran el propdsito del negocio; o incluso
represivos por la autoridad fiscal, como indicativos de la necesidad de una

mayor profundizacion de la investigacion fiscal.

4.3 EL DEBIDO PROCESO LEGAL DENTRO DEL
PROCESAMIENTO DE UNA NGAA EN EL BRASIL

El debido proceso legal es un derecho fundamental consagrado en
los Estados Democréticos de Derecho; en la Constitucion brasilefia, fue
consagrado en el art. 5°, LIV, como un principio aplicable a todo tipo de
proceso en el que se discuta la privacion de la libertad o la expropiacion de
bienes o cualquier otro tipo de imputacion a la persona. En el ambito
administrativo tributario, el respeto al debido proceso legal se traduce por
la concrecion de un proceso justo que esta totalmente gobernado por la
legalidad y en el cual se asegure la estricta observancia de las leyes
formales, materiales y de cufio administrativo-sancionatorio. El equilibrio
entre las partes, el sometimiento del proceso a un juicio libre e imparcial,
en el que se respete el contradictorio y la amplia defensa, también son
manifestaciones del debido proceso legal. También él impone que haya
garantias para las partes, para que puedan sustentar sus razones y
producir pruebas a su favor, con el fin de influir en la formacién del libre

convencimiento del juzgador.

Para la realizacion del debido proceso legal es necesario que no
haya la cobranza de tributo, imposicion de penalidad o la comision de
infracciones sin la debida prueba, cuya carga sera del Fisco, salvo en caso
de presunciones legales, consideradas estas las de caracter iuris tantum, y
también que haya garantia del derecho del contribuyente a rebelarse y

producir pruebas en sentido contrario.



Asi, ademas de la prevision legal, la desconsideracién de actos o
negocios, dentro del criterio legalmente establecido, solo podra ocurrir
sobre la base de un proceso administrativo donde se respete el debido
proceso legal y las garantias fundamentales aseguradas a los
contribuyentes, especialmente, en relacién con la produccion pruebas y

amplio derecho de defensa.

4.4 FORMAS DE FISCALIZACION Y CARGA DE LA PRUEBA

La autoridad administrativa tributaria, cuando ejecuta el
procedimiento de fiscalizacion, tiene una cierta discrecionalidad en la
eleccion de los medios, siempre que sean licitos, para la recoleccion de
pruebas, con libertad de indagacion e investigacion, buscando la ejecucion
del acto de registro, teniendo en vista la multiplicidad, la variabilidad y la
complejidad de las situaciones econémicas que generan los hechos
juridicos tributarios, los cuales serian imposibles para el legislador prever
integralmente a priori. Por lo tanto, la cobranza del tributo, la imposicion de
penalidad y la formalizacion del acto de registro, no obstante, son actos
vinculados y solo podran ocurrir en los estrictos términos y de acuerdo con

la ley; ello es lo que ensefia Geraldo Ataliba (1990, p. 47).

Se destaca que compete a la autoridad responsable del registro el
deber y la carga de investigar, diligenciar, demostrar y probar la ocurrencia
o no del hecho juridico tributario, asi como determinar el quantum debido
por el sujeto pasivo, conforme a lo dispuesto por la ley. Eso es porque la
ley solo admite que se transfiera o revierta al contribuyente el onus probandi
en los casos expresamente determinados; un ejemplo son las presunciones
legales, que, en realidad, se trata de indicios construidos por la ley como

satisfactorios para revertir la carga de la prueba.

Como ensefa Alberto Xavier (1997, p. 338), se permite probar un
hecho presunto, sin embargo, es imperativo que haya prueba de hecho
indiciante. Por lo tanto, se dispensa la prueba de la infraccion si se ha



comprobado el indicio elegido por la ley como suficiente para suponer la
ocurrencia de la infraccion. Asi, la autoridad registradora debe demostrar la
ocurrencia de la presuncion que caracteriza la infraccion, buscando
garantizar el debido proceso legal, el contradictorio y dando al sujeto pasivo
el conocimiento de los hechos para que ejerza su amplio derecho de

defensa, de lo contrario, el acto de registro se torna viciado.

La prueba de la situacién base del tributo se refiere al Fisco, dado
gue la prueba de la inexistencia o del impedimento de tal situacion, o
incluso, del hecho que extingue la obligaciébn compete al contribuyente. Sin
embargo, concluye aquel maestro que, salvo en las presunciones legales
relacionadas, la prueba en el proceso tributario incumbe al Fisco, que debe
motivar y fundamentar el acto de imposicion de la situacion base, ya que,
haciendo uso de su poder, impondra las exigencias al contribuyente Garcia
de Enterria (2014, p. 441), al comentar sobre el Derecho Administrativo
espafiol, ensefa que:
La Administracion es titular de la obligacion de prueba con normalidad en
el plano de las relaciones [...], de modo que se ha desentendido y, no
obstante, no ha dado ninguna prueba de ciertos hechos la decision que
adopte sera invalida [...]. El administrado tendra la obligacioén de impugnar
esa decision y de justificar su ilegalidad, esta claro, pero para ello, sera
suficiente con invocar la desatencion de la obligacién de prueba que
correspondia a la Administracion, argumento formal que no le impone en

el proceso la obligacién de demostrar lo contrario muchas veces.

Una vez dicho esto, se concluye que no debe haber una ley que fije
cual es el criterio para que un planeamiento tributario pueda ser
considerado abusivo por la NGAA, y también que esta ley establezca los
medios probatorios que, si son presentados por el contribuyente, solo
podran ser despreciados con fundamento en pruebas de la autoridad fiscal
de la misma magnitud, y no sobre la base de supuestos indicios o
sospechas. Con este fin, la NGAA debe imponer el deber de demostrar a
la autoridad fiscal.



Se argumenta que la practicidad esta en la busqueda de una mayor
certeza 'y menor inseguridad en la relacion juridico-tributaria en el Brasil. Se
debe procurar el equilibrio entre los principios que dan base a la tributacion,
a saber, la libertad, la autonomia, la legalidad, el derecho a reducir los
costos y la seguridad frente a la capacidad contributiva, la igualdad, la
solidaridad, la competencia y la necesidad de recaudar. No se puede negar
gue la estricta legalidad, frente a la acelerada dinamica de las relaciones
virtuales y globalizadas, no consigue captar todos los eventos en el mundo
y tener todo en hipétesis de incidencia. Ante ello, se admite que haya una
NGAA, pues es imperioso fijar parametros previos que guien o encaminen
a los contribuyentes y a las autoridades fiscales. Solo la ley es la que tiene
el poder de decir qué criterios, momento, procedimientos y sanciones
podran adoptarse; no puede el intérprete actuar, en ausencia de ley, para
tratar de enmarcar conductas no previstas en hipotesis legales ya
existentes, es decir, todo tiene que ser expresado y rigidamente previsto
en la ley, bajo pena de que las consecuencias de la subjetividad personal

creen incluso mas incertezas y generen inseguridad juridica.

De esta manera, para que en el Brasil se pueda rechazar y combatir
los planeamientos tributarios licitos y pasar a someterlos a otra tributacion,
es forzoso que sea aprobada una verdadera Norma General Antiabuso
(NGAA). Para gque esta no padezca de vicio de inconstitucionalidad, no
puede avanzar sin limite sobre los derechos y libertades de los particulares,
ni siquiera con justificaciones loables. Se debe establecer expresamente

en la ley, qué es el abuso y cuando se configura.

El “propdsito de negocios”, de la forma en que ha sido tratado en
este trabajo, parece ser el parametro ideal para la tipificacién del abuso, la
forma menos insegura para constar en la NGAA, esto permitiendo la fijacion
de parametros objetivos que puedan ser material y documentalmente
comprobados. Como lo explica Heleno Torres (2003, p. 267):

El abuso de formas que veda la elecciéon de la mejor forma, el “fraude a la

ley”, en cierto modo, veda la eleccion del mejor tipo, y el “abuso de

derecho” termina por limitar el recurso a la mejor causa, acaban como

instrumentos inadecuados e incompatibles con el derecho brasilefio.



Tras el analisis de los criterios adoptados en varios paises y
considerando el sistema constitucional tributario brasilefio, se concluye que
la presencia del propdsito de negocios, como un motivo extratributario,
podrd medirse por medio de elementos y pruebas objetivas, ya sea por la
autoridad fiscal, ya sea por el contribuyente. Por lo tanto, una operacion,
aunque sea licita y que no viole o infrinja una norma tributaria, pero que sea
llevada a cabo con el Unico propésito de obtener ventaja fiscal podra ser
ignorada Unicamente con fines fiscales, y de forma expresa en la ley. En
consecuencia, habria solo la cobranza del tributo o de la diferencia del
tributo que dej6 de pagarse.

Es importante destacar que, en la cuestion de la recalificacion de los
actos y negocios por la autoridad fiscal para gravarlos de manera diferente
de la adoptada por el contribuyente, sobre todo, cuando este ya hubo
pagado impuestos de acuerdo con la forma elegida por él, en tales casos,
se debe hacer la compensacién de los tributos para evitar la duplicacion de
la incidencia, que configuraria una desconsi-deracion a la capacidad
contributiva y a la confiscacion, la cual esta expresamente prohibida por la
Constitucion brasilefia. Se enfatiza, la busqueda de la capacidad
contributiva no podra caracterizar un desprecio a la propia capacidad
contributiva, por lo tanto, solo tiene sentido desconsiderar los actos y
negocios como una manera de lograr la igualdad, la solidaridad y la
capacidad contributiva si, también, fue prestigiada la proporcionalidad y la

razonabilidad.

4.5 LA MEDIDA PROVISORIA N° 685/2015 E SUA CONVERSION EN
LA LEY N° 13.202/2015

En este inicio de siglo, se verifica una revolucién tributaria que
diverge de la sucedida hace 800 afios con la Carta Magna y su principio de
tributacion consentida. Resulta que, debido a los esfuerzos multilaterales,
esta ocurriendo una relativizacion de paradigmas de soberania tributaria.

Se verifica eso en la multiplicacién de tratados de asistencia mutua y el



intercambio de informacioén fiscal que se producen entre los paises. Este
hecho se debe a la necesidad de valores como la transparencia y la
cooperacion internacional y la presiéon existente por la nivelacién de reglas
de competencia tributaria, conforme lo sefiala Heleno Torres (2015,
disponible en: <http://www.conjur.com.br/2015-out-14/consultor-tributario-

fiscalizaca o-tributaria-ganha-forca-fisco-global>).

En el afio 2015, se produjo la promulgacion de la Medida Provisoria
N° 685/2015, quedando claro que tal MP se inspir6 en el ordenamiento
global en curso, principalmente, en el programa Base Erosion and Profit
Shifting-BEPS (OCDE).

Como se ha dicho, las posiciones mas conservadoras, que luchan
contra las reglas de antielision en el Brasil, con el argumento de principios
absolutos, perdieron su relevancia. RICARDO RIBEIRO (2002, p. 83)
también habia advertido sobre este acontecimiento. Se verifica, como
sefiala ZIMMER (2002), una de las conclusiones de la Conferencia de 2002
de la International Fiscal Association en los paises que no tienen una regla
general antielisiva, el Fisco combate planeamientos tributarios basandose
en conceptos de Civil Law o en construcciones doctrinarias del Common
Law. Destaca que el sistema juridico brasilefio se ha adaptado lentamente
a un mundo donde no se admite la libertad de planeamiento como un valor

absoluto.

Se reitera que, en el ambito tributario, la introduccion de una regla
general antielisiva se produjo con la LC N° 104/2001 (parrafo unico del
articulo 116 del CTN). Sin embargo, su primera reglamentacion dada por la
MP N° 66/2002 fue rechazada por el Congreso Nacional. Después de mas
de una década sin tal reglamentacion, el Fisco ha luchado contra los
planeamientos sin coherencia, revelando la inseguridad juridica y la

construccion de precedentes sobre bases casuisticas.

La MP N° 685 abrié un nuevo capitulo en el campo de las tendencias
tributarias. Lamentablemente, en el Brasil, la discusion fue conducida con
el argumento de la autoridad internacional, es decir, como si la norma
antielisiva aplicada por la MP fuese una creencia procedente de otros

paises para convencer al particular a aceptar una nueva obligacion



tributaria, consistente en prestar informacién sobre actos o negocios
elisivos y bajo la amenaza de una sancion en caso de incumplimiento del
precepto legal. No obstante, se reprocha que un asunto de tal repercusion
haya sido encaminado por la MP, en medio de una crisis, junto con otros
temas relevantes, sin que hubiese el respectivo debate.

Como la MP N° 685 revel6 que se habia inspirado en la adopcion de
una norma antielisiéon del extranjero, deberia haber un desglose de las
experiencias vividas y de lo aprendido con los aciertos y errores. Se deberia
haber observado que la Renta Sudafricana (SARS) elaboré un estudio
comparativo, que puede ser elogiado, que quedd abierto a las
contribuciones publicas hasta desarrollar la norma vigente. El Reino Unido,
después de décadas de debate, a través de un grupo de estudios
designado por el Parlamento y encabezado por el abogado Graham
Aaronson (2011), elabor6 un estudio comparado, Aaronson Report (2010);
posteriormente, se hizo una larga consulta publica hasta que se edit6 la

norma actual.

El Brasil, al conducir la cuestion por medio de la MP, se apart6 de la
senda democratica (Rosenblatt, 2015). Ademas, hubo una mezcla de
sistemas de otros paises, se observa que, mientras que la LC N° 104 se
inspird en Francia, la MP N° 685/2015 utiliza conceptos del Common Law
y del Civil Law.

Ademas, de la forma como se introdujo, es decir, a través de una
MP, el contenido de la norma antielision brasilefia sigue siendo
problematica, ya que la mezcla de elementos disimiles no atiende el claro
objetivo de aumentar la seguridad juridica en el ambito de negocios del pais
y de provocar la economia de recursos publicos en litigios innecesarios y
demorados. Sin embargo, la MP fue mal recibida y eso demuestra que la
incertidumbre juridica continta; se verifica que, el 19/8/2015, el Partido
Socialista Brasilefio presentd la ADIN N° 5366 en el STF para cuestionar la
constitucionalidad de la MP, pero el resultado de esa ADIN fue

improcedente y la norma permanece intocable.

En un primer momento, parece infundada la critica a la obligacion

accesoria de informacion de actos o negocios juridicos que ocasionen



supresion, reduccion o aplazamiento del tributo. Demuestra ser una
prevision analoga a la de otros paises que han seguido la recomendacion
Action 12, Mandatory Disclosure Rules (BEPS). En Inglaterra, se utilizaron
comisiones paritarias del Fisco y de representantes de los contribuyentes
para estudiar los cuestionamientos formulados con relacion a la aplicacion
de la norma de antielisiva. Pues bien, lo que ocurrio fue que la MP trivializo
el deber instrumental en un pais de registro de horas pasadas en el

cumplimiento de las obligaciones accesorias.

Se constata que las conductas objetivo de la norma general
antielision son amplias y se hicieron referencias abiertas a actos y negocios
juridicos, lo que demuestra ser una réplica de la definicién de la LC N° 104.
En la MP, hubo acierto cuando se evitaron adjetivos indefinidos como actos
0 negocios “inaceptables” o “inadmisibles”, que son términos encontrados
en otros paises, pero erro por la falta de detalles y reservas, ya que no todo

acto o negocio que alude ventajas fiscales se puede presumir como ilegal.

Cuando el legislador se refiri6 a la supresion, reduccion o
aplazamiento de tributo, la nomenclatura adoptada de ventajas fiscales es
utilizada en algunas normas generales antielision recientes de manera mas
clara que en el CTN, sin embargo, todavia es cuestionable debido a su
apertura normativa. Un modelo de la forma en que se cred, es decir, hibrido
tendria la combinacion de una férmula legal genérica y habria la publicacion
obligatoria y periédica, por el Fisco, de una lista que no fuese vinculante de
ejemplos de ventajas fiscales indebidas. Se observa que el art. 7°, 1, de la
MP N° 685, que trata de “actos o negocios juridicos especificos previstos
en acto de la Secretaria de Hacienda del Brasil”, en teoria, incluso podria
resultar en una disminucion de la inseguridad juridica si este tipo de
apertura infralegal no resultase con efecto contrario en el Brasil. Se
concluye que el dispositivo garantiza poderes discrecionales y abusivos a
Hacienda, y autoriza la tributacion hecha por analogia, en violacién directa
a la libre iniciativa, con consecuencias extrafiscales de obstruccion al

desarrollo econémico y financiero.

También fue utilizado por la MP el precepto de propdsito o razén de

actos 0 negocios, que se basa en presunciones, y su empleo se armoniza



con las técnicas legislativas que buscan un enfoque objetivo de los efectos,

resultados y consecuencias de los actos o negocios elisivos.

Por la MP, se utiliz6 una combinacion de tres de ellas: actos o
negocios juridicos sin razones extratributarias relevantes; forma adoptada
no usual, y utilizacion de negocio juridico indirecto o con clausula que
desnaturalice, aunque sea parcialmente, los efectos de un contrato tipico.
Sin embargo, tales figuras se mezclaron sin el debido cuidado y andlisis

criterioso sobre la variabilidad de aplicacion en el Brasil.

La doctrina del propésito negocial (Business Purpose Test) es
originaria de la Suprema Corte de los Estados Unidos, como ya se ha
tratado en este trabajo; la critica que se hace es respecto a sus limitaciones,
por la tendencia a la aplicacion de amplio criterio de la “razon
extratributaria”, que incluye razones empresariales y privatistas (hasta
negocios familiares). Se verifica que la MP N° 685 eligio relacionar forma y
motivacion de las razones extratributarias, en detrimento del propésito
negocial de la rechazada MP N° 66. Como ha sefialado Rosenblatt (2015),
fue un error utilizar la palabra relevante, por aumentar la indeterminacion
en cuanto a la evaluacion de la ventaja fiscal obtenida. Habria sido mejor
reducir al principal o a uno de los principales propésitos extratributarios,
como fijaron Australia, Canadé, Reino Unido y Sudafrica, para equilibrar las

razones contradictorias de una mejor manera.

Una importacion méas hecha del Common Law, por la MP, fueron los
criterios asentados en forma y sustancia o realidad econdmica, con la
utilizacion de expresiones del tipo atipico, artificial, complejo y anormal.
Estas pruebas se basan en el concepto de que los actos o0 negocios ocultan
la naturaleza a ser revelada. EI CTN se refiere a la “naturaleza de los
elementos constitutivos de la obligacién tributaria®, y la MP a “no usual”.
Las operaciones pueden ser simplemente innovadoras, siendo nociones

relativas; y el sistema tributario es complejo y crea artificialidades.

Hubiera sido mejor utilizar la figura del abuso de derecho, haciendo
una lista de indicios de anormalidad abusiva. Como se ha dicho en el

capitulo anterior, se trata de un test de coherencia, con fines de



desconsiderar los actos 0 negocios que no tienen correspondencia logico-

racional con otros actos o negocios relacionados.

Ademas, el concepto civilista de negocio juridico indirecto fue
aportado por la MP, donde algunos actos o negocios son desconsiderados
a los fines fiscales, de manera que la operacién sea observada en su
totalidad o finalidad, especialmente si un negocio tipico llegase a resultado
semejante sin el beneficio fiscal alcanzado con el acto atipico. Sucede que
el negocio indirecto, asi como el fraude a la ley, el abuso de forma vy el
abuso de derecho, siendo ellos institutos de derecho civil, deberian tener

disciplinamiento especifico en el &mbito tributario.

Otro grave error cometido por la MP fue la confusién de evasion,
elisién e incumplimiento de obligacién accesoria, instituyendo multas por
evasion y fraude fiscal (150%) y penalizando indiscriminadamente
cualquier forma de planificacion tributaria considerada licita. Se sabe que
Canada, Reino Unido, Espafia y Sudafrica no imponen multas en tales
casos; Francia, Nueva Zelanda y los Estados Unidos tienen multas de 80%,
50% y 20%, respectivamente. Existe en el Brasil la imputacion de multa
mas punitiva y desproporcionada, lo que aparta la inversion y genera el

aumento de litigiosidad.

Existe mas de una falla de la MP cuando ignora la parte final del
parrafo Unico del art. 116, CTN, que requiere normas especificas de
procedimiento. Ademas, todas las normas generales antielisivas de la
actualidad tienen procedimientos especiales de aplicacion uniforme por
parte de las autoridades fiscales y con derecho a la amplia defensa del
contribuyente (Almendral, 2005). Sin embargo, en su ausencia, se deberan
aplicar las normas vigentes de revision de registro, en un momento de nitido

desprestigio del principal 6rgano administrativo de control tributario.

Por lo tanto, la MP tuvo la funcion de suplir la laguna existente en la
ley; sin embargo, la consecuencia extrafiscal de la MP N° 685/2015 resulta
ser otra mal planeada intervencion del Estado en la economia, que ha
tratado de remediar problemas gravisimos tomando medidas puntuales y
equivocadas, sin resolver de manera eficiente problemas de crisis

financiera o de administracion tributaria.



4.6 EL PELIGRO DE LA EROSION DE BASE. FUGA DE LOS
ELEMENTOS CONSTITUYENTES DE LA RENTA

Desde hace algun tiempo, los paises participantes de la
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE)
desean formas de combatir la pérdida de recaudacion tributaria resultante
de estratagemas de planeamiento tributario internacional. Es de gran
conocimiento las quejas formuladas contra las compafiias multinacionales
que, a pesar de su grandiosismo y gran capacidad operativa incluso a
escala mundial y del poder intrinseco del que son investidas, efectian
pagos irrelevantes de tributos en los paises en los que operan, con total
incoherencia con los volumenes magistrales de ingresos que generan, asi
como la dimension de su clientela y con los niveles méas altos de ingresos

obtenidos por sus principales ejecutivos.

Para confrontar ese fendmeno, llamado “erosion de la base tributable
y desplazamiento de beneficios” (Base Erosion and Profit Shifting, BEPS),
se han sugerido algunas acciones politicas en el &mbito de la OCDE. Entre
ellas, se destacan la intolerancia progresiva al planeamiento tributario
agresivo, asi como la cooperacion entre los paises y el aumento de la
recoleccion de datos respecto de los contribuyentes y de sus

consumidores.

El Brasil finalmente ensaya los primeros pasos con el fin de adoptar
una serie de procedimientos inspirados en la politica de eliminacion de las
condiciones que inducen a la fuga de los elementos constitutivos de la
renta. De los ejemplos que pueden citarse, esta la tributacion anticipada de
participacion en los lucros debido a las empresas controladoras o coligadas
en el territorio nacional, y la reciente declaracion de planeamiento tributario,
conforme la MP N° 685/2015.



Lo que realmente ocurre es que cuando los paises atacan el
fendmeno BEPS, ellos se muestran preocupados con la propia pérdida de
recaudacion, es decir, la lucha contra la planificacion fiscal no es hacer
justicia. Es bien sabido que la misma globalizacion que posibilita el
desmembramiento del proceso productivo en la busqueda desenfrenada de
mano de obra mas barata es también responsable por el proceso que
concibi6 mecanismos que resultaron en la manipulacion de la forma de
contabilizar ciertos costos o “insumos” del proceso productivo, con la
sobreva-loracién de elementos intangibles como, por ejemplo, la propiedad

intelectual.

Asi uno de los riesgos que pueden resultar de la aplicacién del plan
de accion BEPS radica en las consecuencias que las nuevas politicas de
fiscalizacion tributaria pueden provocar en el espacio nacional para los
negocios. El objetivo de la BEPS es hacer que las empresas empiecen a
pagar los impuestos debidos, sin importar a qué pais. Es probable que este
surplus de ingresos sea canalizado a ese pais o0 paises en los que ocurre
la etapa de mayor creacién o agregacion de valor al producto o al servicio
prestado. En la modernidad actual, la informacion es el bien de mayor valor
de los procesos productivos. Si el Brasil no corrige la forma como viene
actuando y no concede mayor valor agregado a su proceso productivo
interno, abandonando el habito de ser simplemente exportador de
commodities, dara lugar a la pérdida de ingresos, como consecuencia de

las politicas que vienen realizandose en el plano internacional.

Es igualmente importante, como se ha dicho anteriormente, la
adopcion de cautela en la lucha contra el fendmeno BEPS, para que este
no se convierta en un pretexto para la inspiracion de normas demasiado
invasivas, desproporcionadas o contrarias a la Constitucion. Al parecer, el
novisimo deber de declarar a las autoridades fiscales el planeamiento
tributario tensa las relaciones innecesariamente entre el Estado y los
contribuyentes. Se destaca, nuevamente, que la MP N° 685 empled
vocablos vagos y ambiguos que poca ayudan en la definicion de criterios
precisos en la determinacion del tipo de planeamiento tributario que deberia

ser informado. Por otra parte, el texto de la MP no hace lo suficiente para



indicar criterios precisos de admisibilidad o inadmisibilidad del

planeamiento tributario.

4.7 LA CONVERSION DE LA MP N° 685 EN LA LEY N° 13.202/2015.
AUSENCIA DE UNA VERDADERA NGAA

El Presidente de la Republica sancion6 el proyecto de ley que
establece el Programa de Reduccion de Litigios Tributarios (PRORELIT),
gue es el resultado de la conversion de la controvertida Medida Provisoria
N° 685/2015, que preveia la obligatoriedad de la declaracion de
planeamiento tributario (DPLAT), por lo que surge la Ley N° 13.202 de 8 de
diciembre de 2015. La norma determina las condiciones para adherir al
programay también las alicuotas que deben aplicarse en el valor del crédito

utilizado para la liquidacion.

Se verifica que la ley preservé los dispositivos relativos al PRORELIT
gue constaban en la MP N° 685/2015, en particular, los arts. 1° a 6°. Sin
embargo, el art. 7° del texto original, que caus6 gran controversia, fue
excluido en la votacion en la Camara, asi como los que se insertaron entre
los arts. 7° a 15 de la referida MP; también el art. 9° fue vetado por la

presidencia.

El programa PRORELIT permite la liquidacién de deudas tributarias
con la Recaudacion Federal (RFB) o la Procuraduria General de la
Hacienda Nacional (PGFN) vencidos hasta el 30 de junio de 2015, en los
procedimientos administrativos o judiciales, dado que el plazo para la
adhesion al PRORELIT finalizé el 30 de noviembre de 2015.

De manera diferente de las cuotas incentivadas, como los diversos
REFIS abiertos en los ultimos afios, los programas anteriores de
refinanciacion de deudas ignoraban al contribuyente que paga

puntualmente la obligacion tributaria.

De acuerdo con la Ley N° 13.202/2015, al menos el 43% del valor
total de la deuda deberia ser pagado en especie hasta el Gltimo dia habil



del mes de la opcién, dado que el saldo se puede pagar a traves de créditos
por pérdidas fiscales y de base de calculo negativa de la propia CSLL, del
responsable o corresponsable determinados hasta 31 de diciembre de
2013 y declarados hasta el 30 de junio de 2015. El PRORELIT también
permitio el uso de estos créditos entre empresas matrices y filiales, directa
o indirectamente, y entre empresas que estaban directa o indirectamente

controladas por la misma empresa.

La liquidacién de las deudas realizada mediante el PRORELIT
elimina el crédito tributario siempre que haya homologacion posterior. La
RFB y la PGFN tienen el plazo de 5 afios a partir de la fecha de
presentacion del requerimiento para analizar la regularidad de la
liquidacion. En el momento de la publicacion de la MP N° 685, la
Recaudacion Federal estimaba que mas de 28 mil empresas con deudas
en lo contencioso administrativo o judicial poseian créditos por pérdida
fiscal del IRPJ o base de célculo negativa de la CSLL, que podrian ser
utilizados para liquidacion del 57% del pasivo tributario por medio del
PRORELIT.

Se incluyeron otros puntos en el proceso de conversion de la MP en
ley por el Congreso, tales como los acuerdos y convenios internacionales
para evitar la doble imposicion de los ingresos, firmados por el Brasil, que
involucran tanto la CSLL como el IR, es decir, la ley dio nueva interpretacion
a esta posibilidad, lo que finalmente abri6 espacio para el entendimiento en
favor de la no incidencia de la CSLL sobre ganancias y rendimientos del
exterior, procedentes de paises con los cuales el Brasil tenga tales

acuerdos.

El art. 7° de la MP N° 685/2015, que era la que obligaba a las
empresas a informar a la Recaudacion Federal las estrategias utilizadas
para pagar menos tributos, fue derogado junto con los articulos siguientes
gue describian formas de combatir los planeamientos tributarios. Se
observa:

Art. 7°.— EI conjunto de operaciones realizadas en el afio calendario

anterior que involucra actos o negocios juridicos que impliquen supresion,

reduccion o aplazamiento de tributo deberé ser declarado por el sujeto



pasivo a la Secretaria de Ingresos Federales de Brasil, hasta el 30 de
septiembre de cada afio, cuando:

| - los actos o negocios juridicos practicados no poseyeran razones
extratributarias relevantes;

Il - la forma adoptada no fuera usual, se utilizara de negocio juridico
indirecto o contuviera clausula que desnaturalice, aunque sea
parcialmente, los efectos de un contrato tipico; o

IIl — se tratare de actos 0 negocios juridicos especificos previstos en el acto
de la Secretaria de Ingresos Federales del Brasil.

Parrafo Unico. El sujeto pasivo presentara una declaracion para cada
conjunto de operaciones ejecutadas de forma interconectada, en los
términos de la reglamentacion.

Art. 8°.— La declaracién del sujeto pasivo que reporta actos o negocios
juridicos no ocurridos todavia sera tratada como consulta a la legislacion
tributaria, en los términos de los arts. 46 a 58 del Decreto N° 70.235, de 6
de marzo de 1972.

Art. 9°.— En la hipotesis de no reconocer la Secretaria de Ingresos
Federales del Brasil, para fines tributarios, las operaciones declaradas en
los términos del art. 7°, el sujeto pasivo sera intimado a recaudar o parcelar,
dentro de los treinta dias, los impuestos adeudados mas los intereses por
mora.

Parrafo Unico. Lo dispuesto en el caput no se aplica a las transacciones
que estan bajo el procedimiento de fiscalizacion cuando se presenta la
declaracion.

Art. 10.— La forma, plazo y condiciones de presentacion de la declaracion
a que se refiere el art. 7°, incluyendo hipétesis de dispensa de la obligacion,
seran reguladas por la Secretaria de Ingresos Federales del Brasil.

Art. 11.— La declaracion a que se refiere el art. 7°, incluyendo la
rectificadora o la complementaria, sera ineficaz cuando:

| - sea presentada por quien no fuera sujeto pasivo de las obligaciones
tributarias eventualmente resultantes de las operaciones referidas a los
actos o negocios juridicos declarados;

Il - omisa con relacion a datos esenciales para la comprension del acto o
negocio juridico;

Il - contuviera hipétesis de falsedad material o ideoldgica; y

IV - implicase interposicion fraudulenta de personas.



Art. 12.— El incumplimiento de lo dispuesto en el art. 7° o la ocurrencia de
cualquiera de las situaciones previstas en el art. 11 caracteriza omision
dolosa del sujeto pasivo con la intencion de evasion o fraude y los tributos
debidos seran cobrados con una multa por mora y la prevista en el § 1° del
art. 44 de la Ley N° 9430, de 27 de diciembre de 1996.

Art. 13.— La Secretaria de Ingresos Federales del Brasil y la Procuraduria
General de la Hacienda Nacional, dentro de sus competencias, editaran
los actos necesarios para la ejecuciéon de los procedimientos de que trata

esta Medida Provisoria.

Todos estos articulos de la MP N° 685 fueron excluidos de la Ley N°
13.202/15, por lo que se verifica que, con la conversion de la MP en ley
complementaria, se perdieron aquellos articulos que introducirian en el
ordenamiento juridico brasilefio las hipotesis de desconsideracion de actos
y negocios realizados con el Unico propoésito de reducir o suprimir tributos.
Es cierto que habia una confusion de términos y sistemas utilizados en la
referida MP, pero esto podria haber sido subsanado en el momento de su
conversion en LC a fin de crear una efectiva Norma General Antiabuso para

el Brasil.

Dicho esto, permanece la laguna de la ley; esta traeria normas que
permitirian una mayor certeza en la caracterizacion de lo que seria una
conducta abusiva, pasible de ser combatida y rechazada por el
ordenamiento juridico. No habiendo parametros legales para la medicion
de laregularidad o irregularidad de un comportamiento que pudiese permitir
una restriccion en la interpretacion y en el activismo administrativo, cabe
sefalar que la seguridad juridica en la relacion tributaria se basa en el
establecimiento previo de reglas que fijen derechos, deberes y limites; de
esta forma se aplica el derecho, a través de la tipificacion y calificacion de

actos, situaciones 0 negocios.

En consecuencia, para que en el Brasil se pueda rechazar y combatir
los planeamientos tributarios licitos y pasar a someterlos a otro tipo de
imposicion, es esencial que se apruebe una verdadera Norma General
Antiabuso en la que conste, expresamente, los atributos que configuran el

abuso en la planificacion fiscal.






CONCLUSION

El planeamiento tributario con el fin de pagar menos impuestos es
una practica legitima de todo contribuyente. Sin embargo, muchas
empresas utilizan la premisa del planeamiento tributario para simular
operaciones con empresas “de fachada”, solo para burlar las leyes

tributarias brasilefias.

El Brasil ain carece de una legislacién para reprimir y castigar el
abuso en el planeamiento tributario, de ahi derivan los conflictos librados
entre la Recaudacion Federal y los contribuyentes en lo contencioso
administrativo. Ello porque no puede el intérprete actuar, ante la carencia
de ley, para tratar de enmarcar conductas no previstas en las hipétesis
existentes. Todas las hipétesis deben expresarse y estar rigidamente
prescritas en la ley, de lo contrario, las consecuencias de la subjetividad

personal crean mas incertezas y trabajo contra la seguridad juridica.

El Brasil hizo un ensayo dando los primeros pasos con el fin de
adoptar mecanismos inspirados en la politica de erradicacién de las
condiciones que conducen a la erosion de la llamada base tributable y la
fuga de los componentes constitutivos de los ingresos; un ejemplo de ello
fue la tributacién anticipada de participacidon en las ganancias debidas a las
empresas controladoras o asociadas en el territorio nacional, y la reciente

declaracion de planeamiento tributario (MP N° 685/2015).

No obstante, de la conversion de la MP N° 685 en Ley
Complementaria hubo supresion de aquellos articulos que se ocupaban de
la posibilidad de desconsiderar los actos y negocios realizados con el Unico

fin de reducir o suprimir tributo.

Las reglas ejercen un papel clave primordial en la reglamentacion
del planeamiento tributario, dado que estabilizan las expectativas de los
sujetos de la relacién tributaria, reduciendo los costos de transaccién, de
conformidad, asi como de los problemas de coordinacién, conocimiento y

control del poder tributario.



Se concluye que la reglamentacién del planeamiento tributario debe
ocurrir mediante las reglas generales antielisivas (general antiavoidance
rule), para que sea garantizado tanto al contribuyente como al Estado la
objetividad, previsibilidad y céalculo de las consecuencias juridicas de los
actos y negocios elisivos.

Las reglas antielisivas son normas empleadas por los diferentes
sistemas juridicos, con el fin de prevenir y reglamentar los actos y negocios
elisivos; estas reglas se introducen en diferentes configuraciones (abuso
de las formas, prevalencia de la sustancia sobre la forma, abuso del
derecho y fraude a la ley), a partir de la tradicion y experiencia juridica de
cada Estado, aunque haya un trazo comun que es el requisito del propésito
negocial en los actos y negocios que buscan reducir o evitar la incidencia

de tributacion.

Se verifica que los Estados democraticos permiten el derecho licito
y legitimo de los contribuyentes de buscar la economia tributaria, pero
aplican sanciones penales a las conductas delictivas, y que buscan corregir
y evitar los actos y negocios ilegitimos realizados por los contribuyentes
con el fin de alterar, manipular o disimular una situacion de hecho para
escapar de la incidencia tributaria. De este modo, se confiere que los
comportamientos de los contribuyentes se dividen en tres frentes: la elision
(licita, legitima y eficaz); la evasion fiscal (ilicita y sujeta a sanciones
penales); y la elusion tributaria (licita aunque ilegitima e ineficaz ante el
Fisco).

El Brasil esta tratando de dar sus primeros pasos hacia la creacion
de reglas generales antiabuso, sin embargo alun no existe una legislaciéon
gue se preste a este fin de contener los planeamientos tributarios que
posean como Unico proposito economizar o excluir completamente la
incidencia del tributo a través de artimafias, aunque aparente y formalmente

legales, pero con ese objetivo censurable.

Frente a las diferencias en la interpretacion de las leyes, tanto por
parte de agentes del Fisco como por la jurisprudencia administrativa, con
el fin de extinguir la incerteza y dar mayor seguridad a la relacion tributaria,

se argumenta que se fijen los criterios, de lo mas objetivos posibles, que



puedan limitar y orientar tanto los procedimientos de las autoridades

fiscales y juzgadoras, como los de los contribuyentes.
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