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EL CONGRESO IFA SOBRE 
“FORMA Y SUSTANCIA EN EL 

DERECHO TRIBUTARIO”1 
 
 

César Talledo Mazú 
 
 
En el Congreso de la Asociación Fiscal Internacional celebrado en agosto 
de 2002 en la ciudad de Oslo, uno de los dos temas abordados fue el de la 
forma y sustancia en el Derecho Tributario.  Fueron presentadas veintisie-
te ponencias nacionales, cuyo comentario realizó el ponente general, pro-
fesor Frederick Zimmer, de la Universidad de Oslo. 
 
La cuestión central examinada fue la de la recaracterización de las rela-
ciones jurídicas para fines tributarios por la Administración Tributaria y 
los órganos jurisdiccionales.  Este asunto, que se suscita en ocasión de la 
aplicación de la norma tributaria, fue abordado tanto en función de la 
interpretación de la norma como de la calificación de la operación misma.  
Ello se explica por cuanto para establecer si un hecho está comprendido 
en la hipótesis legal debe determinarse primero los alcances de la hipóte-
sis y luego examinarse el hecho para ver si encaja o no en ella. 
 
En función de la interpretación de la norma la interrogante central plan-
teada fue si las normas tributarias, en cuanto contemplan como hipótesis 
de hecho, actos o negocios jurídicos previstos o regulados por otras ramas 
del Derecho, deben o pueden ser interpretadas en concordancia con los 
efectos legales que tales actos y negocios jurídicos tienen según esas otras 
ramas del Derecho; o si más bien debe o cabe asignarles un alcance acorde 
con el contenido económico de tales actos o negocios.  Es decir, una venta 
con reserva de dominio ¿ha de ser vista como tal o como una operación de 
financiación con garantía?.  La referencia legal a la venta de los activos de 
una compañía ¿comprende el supuesto de venta del íntegro de las acciones 
emitidas por esa compañía?.  Cuando la ley alude a la distribución de uti-
                                                
1  Exposición realizada por el autor en el conversatorio llevado a cabo por la Asociación 

Fiscal Internacional (IFA) Grupo Peruano el 12-2-03. 
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lidades ¿cabe entender que también se refiere a su capitalización con si-
multánea distribución de la prima de capital por igual importe?. 
 
La interrogante así planteada es importante porque si la interpretación de 
la norma tributaria fuera a ser hecha en función de los efectos legales y 
no del contenido económico de las operaciones referidas por ella, la for-
ma legal de la transacción y no su contenido económico será la que defina 
su régimen. 
 
En cambio, si la interpretación de la norma fuera a realizarse atendiendo 
al contenido económico de las operaciones, podría afirmarse, en principio 
y con abstracción de cualquier otra consideración, dos cosas: que la nor-
ma tributaria alcanza a los actos y negocios jurídicos no previstos en ella 
si producen los mismos efectos económicos que los previstos en ella; y 
que, en cambio, no alcanza a los actos y negocios jurídicos previstos en 
ella que, si bien generan el efecto legal que les es propio según otras ra-
mas del derecho, carecen, por las circunstancias de su ejecución, del con-
tenido económico al que la norma tributaria apunta. 
 
Entre los diversos países que presentaron ponencias Argentina resultó ser 
el único en que existe un dispositivo legal que da primacía a la interpreta-
ción económica –permítaseme la adjetivación– de las normas tributarias.  
El artículo 1 de la Ley 11683 reza así: 
 

“Al interpretar las normas de esta ley o las leyes tributarias 
sujetas a su sistema, se prestará atención a ellas y a su sig-
nificación económica.  Sólo cuando no sea posible determi-
nar el sentido o alcance de las reglas, conceptos o términos 
de las mencionadas normas en base a su texto o espíritu, se 
tendrá en cuenta las normas, conceptos o términos del dere-
cho privado”. 

 
El ponente argentino citó varios fallos que ilustran sobre los alcances de 
esta regla.  En resumen, según dicha jurisprudencia, la regla acoge en el 
ámbito tributario el criterio interpretativo general según el cual las leyes 
deben interpretarse de modo que se cumpla el propósito que condujo a su 
promulgación.  Asimismo, los términos de derecho privado utilizados en 
la ley tributaria deben ser interpretados según su significación económica, 
lo cual no obsta a que se utilicen según sus alcances en el Derecho Priva-
do si no conducen a una discrepancia con el texto de la norma tributaria y 
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si su uso no resulta inapropiado para resolver el caso. 
 
En los demás países la regla general es que al interpretar las normas tribu-
tarias debe asignarse a los conceptos propios de otras ramas del derecho 
el alcance que tienen en éstas, salvo que el legislador les confiera una 
significación especial o condicionada para fines tributarios.  Si se trata de 
negocios jurídicos, se suele entender que la alusión a ellos es hecha en 
tanto generan los efectos jurídicos que les son propios. 
 
Este criterio interpretativo tiene normalmente origen jurisprudencial.  Por 
excepción, en Brasil viene impuesto por el artículo 109 de su Código 
Tributario.  Señala ese dispositivo que “Los principios generales de dere-
cho privado se utilizan para averiguar la definición, el contenido y el 
alcance de sus institutos, conceptos y formas, mas no para la definición 
de los respectivos efectos tributarios”. 
 
Los ponentes nacionales esbozan distintos fundamentos de este criterio: 
La preservación de la unidad del derecho (Brasil); el principio de legali-
dad y la mayor predecibilidad de los efectos tributarios de las transaccio-
nes (Japón); el hecho que tenga sentido (“it makes sense”) que la ley tri-
butaria dependa normalmente del derecho privado (Suecia); y, en el ám-
bito de la imposición a la renta, la necesidad de acudir a conceptos de 
derecho privado para definir los supuestos de obtención de ingresos gra-
vados: “ganar” un “salario”, conducir un “negocio”, “vender acciones”, 
“arrendar un activo”, etc. (Dinamarca). 
 
Por cierto, no ha faltado la crítica de este criterio interpretativo.  Así, en 
opinión del ponente brasileño, la tesis que sujeta los conceptos del dere-
cho tributario a los del derecho civil y sostiene su separación de los con-
ceptos económicos, conduce a la legalización de la elusión tributaria y al 
rechazo de la idea del abuso de las formas jurídicas. 
 
Escapa a la finalidad de esta exposición hacer una evaluación crítica de 
estos criterios interpretativos.  Sin embargo, a modo de reflexión cabría 
señalar lo siguiente: 
 
– En un sistema que adopte como principio rector que las normas tribu-

tarias deben ser interpretadas en función de su finalidad económica, 
la aplicación de dicho criterio no puede soslayar la vigencia del prin-
cipio de legalidad y de la prohibición del uso de la analogía para de-
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terminar supuestos de gravabilidad y de beneficios tributarios. 
 
– En los países en que impera la sujeción a los conceptos de derecho 

privado, estos son entendidos no en función de la mera realización o 
celebración de los actos y negocios jurídicos sino de sus verdaderos 
efectos legales.  Si se tiene presente que normalmente los efectos 
económicos acompañan a los jurídicos, puede afirmarse que la deter-
minación de los alcances de las normas en función de estos últimos, 
ordinariamente coincidirá con la determinación de esos alcances en 
función del propósito económico de las normas tributarias. 

 
La segunda gran cuestión examinada en el Congreso de la IFA fue si los 
actos y contratos que configuran supuestos de hechos generadores de 
imposición o beneficios tributarios, pueden ser recaracterizados por la 
Administración Tributaria de modo de asignarles una consecuencia jurí-
dico-tributaria distinta a la que se desprende de la forma dada a la opera-
ción por el contribuyente; y, de ser así, cuáles criterios se aplican en los 
distintos países a ese fin.  Un aspecto complementario considerado fue el 
de los límites constitucionales a la recaracterización. 
 
En cuanto al primer aspecto sólo me voy a ocupar de lo que sucede en los 
países en los cuales las reglas generales antielusivas han sido estatuidas 
legalmente.  El examen comparado de esas normas y de sus alcances 
según resulta de las ponencias nos permitirá establecer cómo se aborda el 
tratamiento de la elusión tributaria en la legislación comparada y, sobre 
todo, cuáles son los elementos tipificantes de las operaciones mediante 
las que tiene lugar. 
 
Básicamente hay tres modos en que, según se observa, la legislación 
comparada aborda el tratamiento de la elusión tributaria.  En unos países 
la regla general antielusiva se limita a establecer el aspecto de la opera-
ción realizada que debe tenerse en cuenta a los fines de la aplicación de la 
norma tributaria pertinente al caso.  En otros la regla general simplemente 
ordena que deba recaracterizarse las operaciones cuya forma no se co-
rresponde con su contenido económico.  Finalmente, en un tercer grupo, 
que corresponde a la mayoría, la regla conceptúa de algún modo la opera-
ción elusiva y dispone la aplicación de la norma correspondiente a la 
recaracterización de la operación. 
 
Hungría y Corea del Sur son los países con reglas que simplemente señalan 
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el aspecto a considerar en la operación de que se trate.  En Hungría se dis-
pone atender a la “verdadera naturaleza” de las transacciones y en Corea a 
su “sustancia”, expresiones estas con las cuales se alude al contenido eco-
nómico de las operaciones, según lo señalan los respectivos ponentes. 
 
A la letra estas disposiciones parecen señalar un criterio de calificación 
de los hechos jurídico-tributarios, sean o no elusivos.  Sin embargo, la 
aplicación de la regla sólo tiene lugar en situaciones de abuso o uso inco-
rrecto de las formas.  Así, en Hungría la jurisprudencia ha aplicado la 
regla cuando la transacción carecía de sustrato económico y había sido 
realizada exclusivamente para obtener una reducción impositiva o cuando 
el sustrato económico no se correspondía con la forma utilizada. 
 
Cabe acotar que en Hungría, en 1998, se ha dictado una norma que prohí-
be el abuso del derecho en el ámbito tributario.  Esta regla permite consi-
derar que un acto o contrato realizado o celebrado para eludir la aplica-
ción de las normas tributarias implica un ejercicio impropio de derechos.  
El ponente señala que en base a esta regla la Administración sólo debe 
probar que la operación carece de un genuino propósito económico y que 
ha sido realizada fundamentalmente con fines tributarios. 
 
Correspondería incluir en este primer grupo de países a Argentina.  El 
primer párrafo de su regla antielusiva, contenida en el artículo 2 de la Ley 
11283, reza así: “Para determinar la verdadera naturaleza de un hecho 
imponible se atenderá a los actos, situaciones y relaciones económicas 
que efectivamente realicen, persigan o establezcan los contribuyentes”.  
Puede apreciarse que esta regla enuncia el principio de la supremacía de la 
sustancia económica sobre la forma, al margen de si la operación es elusi-
va o no.  Sin embargo, a renglón seguido, el mismo artículo dispone la 
recaracterización de las transacciones realizadas con forma jurídica inade-
cuada, como veremos luego.  Esta circunstancia ha determinado que la 
interpretación judicial de la regla del primer párrafo se haya efectuado 
considerando su conexión con el segundo.  Por ello el ponente argentino 
señaló que si bien un sector de la doctrina, liderado por Dino Jarach, sos-
tiene que al calificar el hecho imponible debe considerarse en cualquier 
caso sólo el contenido económico y no la forma de la transacción, esa 
posición ha sido rechazada por la jurisprudencia de la Corte Suprema, la 
que ha aplicado la regla sólo en situaciones de inadecuación de las formas. 
 
Me he permitido destacar lo relativo a la regla del primer párrafo del artí-
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culo 2 de la Ley 11683 de Argentina porque nuestra norma antielusiva, 
establecida en la norma VIII del Código Tributario, es reproducción casi 
textual de dicha regla.  Sin embargo, como todos sabemos, no existe en 
nuestra legislación una norma como la del segundo párrafo del referido 
artículo de la ley argentina.  Sin que sea mi pretensión desarrollar consi-
deraciones sobre los alcances de nuestra regla, debo mencionar que, se-
gún el ponente argentino, la Corte Suprema de Argentina ha considerado 
que asignar a la regla del primer párrafo el alcance que le otorga Dino 
Jarach implicaría violar el principio de legalidad consagrado en la Consti-
tución de ese país. 
 
Voy a exponer ahora lo pertinente a los países del segundo grupo, esto es, 
aquéllos con reglas que se limitan a disponer la recaracterización de las 
transacciones cuya forma jurídica no se condice con su contenido econó-
mico.  Estas reglas no hacen referencia a la finalidad o resultado elusivo 
de la transacción, sino a la inadecuación entre su forma y contenido.  En 
este grupo podemos ubicar a Argentina y Finlandia. 
 
La regla argentina2 expresa lo siguiente: 
 

“Cuando éstos (los contribuyentes) sometan esos actos, si-
tuaciones o relaciones a formas o estructuras jurídicas que 
no sean manifiestamente las que el derecho privado ofrezca 
o autorice para configurar adecuadamente la cabal inten-
ción económica y efectiva de los contribuyentes, se prescin-
dirá en la consideración del hecho imponible real de las 
formas y estructuras jurídicas inadecuadas y se considerará 
la situación económica real como encuadrada en las formas 
o estructuras que el derecho privado les aplicaría con inde-
pendencia de las escogidas por los contribuyentes o les 
permitiría aplicar como las más adecuadas a la intención 
real de los mismos”. 

 
A su vez la regla finlandesa3 señala más lacónicamente que: “Cuando a 
una circunstancia o transacción le ha sido procurada una forma legal que 
no corresponde a su verdadero carácter y significación, la imposición 
deberá tener lugar como si la forma correcta hubiese sido adoptada”. 
 

                                                
2  Ley 11683, art. 2, segundo párrafo. 
3  Ley del Procedimiento Tributario, sección 28. 
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Hay dos aspectos que quisiera destacar respecto de estas reglas.  En pri-
mer lugar, no son reglas antielusivas propiamente dichas.  Esto significa 
que se aplican tanto en situaciones de elusión tributaria como en transac-
ciones en que simplemente ha habido error en la caracterización otorgada 
a la operación por el contribuyente.  Lo cual puede dar lugar eventual-
mente a que la regla sea aplicada a su favor.  De hecho así ha ocurrido en 
Argentina según jurisprudencia que consigna el ponente. 
 
En segundo lugar, las reglas, al igual que las del primer grupo, no esta-
blecen uno o más criterios con arreglo a los cuales pueda establecerse 
cuándo hay inadecuación entre la forma y el contenido económico de la 
operación.  Lo que es relevante principalmente tratándose de las transac-
ciones a cuya realización la Administración atribuye carácter elusivo, 
dado que en estas situaciones está en juego el derecho del contribuyente a 
optar por la forma menos gravosa tributariamente. 
 
En Argentina la Corte Suprema no ha llegado a delinear un criterio que 
defina los límites del principio de la realidad económica y ha resuelto 
cada caso en base a la apreciación de sus circunstancias.  Así lo señala el 
ponente, quien puntualiza que la regla, en su aspecto antielusivo, sólo 
debiera ser de aplicación cuando la forma de la operación representa una 
clara distorsión de la estructura legal tal como la concibe el derecho pri-
vado.  Por su parte, el ponente finlandés expresa que no se trata de obs-
truir el derecho del contribuyente a ordenar sus actividades en el modo 
que elija, en la medida que los hechos económicos y realidades de ese 
orden reflejen la forma jurídica elegida. 
 
Abordemos ahora el tercer grupo de países que, como indiqué antes, está 
integrado por la mayoría de los que han dictado normas legales antielusi-
vas.  En este grupo, tales reglas sí ofrecen un concepto o contienen li-
neamientos conceptuales de la operación elusiva.  Resulta así que esas 
reglas están dirigidas fundamentalmente a combatir la elusión tributaria. 
 
El enunciado de las reglas es muy disímil pero en sustancia podría uno 
afirmar que todas señalan explícita o implícitamente, como elementos de 
las operaciones elusivas, la inadecuación del tipo de la operación, o sea 
de su forma, con relación a su sustrato o resultado económico; la carencia 
de razones no tributarias que justifiquen esa inadecuación; y, finalmente, 
su orientación a la obtención indebida de una ventaja tributaria.  Vamos a 
examinar cada uno de estos rasgos característicos. 
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Tratándose de negocios jurídicos típicos cada tipo sirve para dar efectos 
jurídicos a determinada modalidad del intercambio económico: mediante 
la compra venta una cosa se cambia por un precio; en la locación de ser-
vicios la actividad personal se cambia por una retribución; en el contrato 
de sociedad una cosa se cambia por el reconocimiento de la condición de 
socio; y así sucesivamente.  Esa cualidad de fijar los efectos y modificar 
la situación jurídica de un sujeto en determinada modalidad del intercam-
bio económico es la función propia de cada negocio jurídico.  Y es esa 
modalidad de intercambio el sustrato o contenido económico propio del 
respectivo negocio jurídico. 
 
Pues bien, en las operaciones elusivas su anomalía puede consistir en que 
mediante la realización de una transacción se procuran efectos jurídicos a 
un intercambio económico que corresponde a otro tipo de negocio jurídi-
co.  Por ejemplo, una sociedad compra un vehículo a un accionista a un 
precio exageradamente superior a su valor de mercado, con lo cual se 
logra realizar, por la vía de la compra, una distribución indirecta de divi-
dendos.  El Tribunal Fiscal se pronunció hace varios años en ese sentido.  
También en Italia, el sobreprecio pagado por una subsidiaria a su princi-
pal del extranjero ha sido considerado por la jurisprudencia como un di-
videndo. 
 
La anomalía también puede consistir en que se realizan concatenadamen-
te dos o más transacciones para alcanzar un intercambio o resultado eco-
nómico que normalmente se alcanza a través de una operación.  Por 
ejemplo, el contribuyente renuncia a exigir a su empleador un pago al que 
tiene derecho en razón del vínculo laboral, mientras que simultáneamente 
la principal del empleador conviene con la esposa del trabajador en com-
prarle acciones a un precio por encima del valor de mercado, obteniéndo-
se así indirectamente el importe al que tenía derecho el contribuyente, 
caso éste que se ha presentado en la jurisprudencia belga. 
 
Sea que la anomalía derive de la realización de una sola o varias opera-
ciones, el intercambio económico realizado es el que normalmente co-
rresponde a la operación prevista en la ley como hipótesis generadora de 
una consecuencia tributaria que el contribuyente desea evitar. 
 
Por cierto, el asunto más problemático del elemento en examen, o sea el 
de la anomalía de la operación elusiva, es el que se refiere a las operacio-
nes concatenadas.  ¿Qué aspectos resultan relievantes para decidir si dos 
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o más transacciones han de ser vistas como una sola operación para fines 
tributarios? ¿Cómo identificar estas transacciones? 
 
Diversas ponencias aluden a operaciones calificadas como circulares: una 
compañía deseosa de obtener pérdidas para fines tributarios pero no de 
desprenderse de sus acciones las vende en la Bolsa hacia el cierre del 
ejercicio a precio inferior a su costo y en los primeros días del ejercicio 
las recompra al mismo precio.  El resultado de estas dos operaciones 
apreciadas en conjunto es el mismo que existía antes de su realización, lo 
que evidencia su anomalía.  Es claro que en estos tipos de transacciones 
no hay mayor problema para considerarlas como una sola operación, tal 
como sucede en la jurisprudencia comparada.  Tampoco lo hay en tran-
sacciones llamadas lineales, cuando tienen lugar con intervención de 
partes vinculadas y el tiempo transcurrido entre una y otra operación no 
es largo.  Por ejemplo, en varias ponencias se señalan los casos de trans-
ferencias a terceros vinculados quienes a su vez transfieren los bienes a 
otros terceros a un precio o valor superior.  La jurisprudencia tiende a 
considerar esas operaciones como realizadas directamente entre el primer 
vendedor y el segundo comprador. 
 
El problema de identificación de las operaciones concatenadas se suscita 
en operaciones más complejas.  Cabe traer a colación al respecto los re-
quisitos que según la doctrina jurisprudencial inglesa del caso IRC v. 
Ramsay deben cumplirse para considerar que varias transacciones consti-
tuyen una sola operación cuyo resultado final es el único que cuenta para 
fines tributarios.  Tales requisitos son: 
 
“1. Que la serie de transacciones estaba, en la oportunidad en que la 

transacción intermedia fue realizada, preordenada de modo de pro-
ducir un determinado resultado. 

 

2. Que esa transacción no tenía otro propósito que la reducción imposi-
tiva. 

 

3. Que no existía en ese momento ninguna probabilidad práctica de que 
los actos planeados no tuvieran lugar en el orden preestablecido, de 
modo que la transacción intermedia no fue contemplada práctica-
mente como independiente. 

 

4. Que los eventos preordenados ocurrieron efectivamente”. 
 

El ponente belga señala que esa es la doctrina aplicable en Bélgica cuya 
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norma antielusiva alude a “actos separados que dan como resultado una 
misma operación”.  A su vez el ponente sueco también refiere que debe 
examinarse si las transacciones fueron predeterminadas, esto es, si las 
partes “desde el principio, convinieron que la primera transacción iba a 
ser seguida por una o más transacciones o que dos transacciones simul-
táneas estarían estrechamente vinculadas y serían interdependientes”. 
 
En cambio, en Canadá, cuya regla también alude a “series de transaccio-
nes”, la jurisprudencia ha considerado que este concepto no se refiere 
sólo a las transacciones preordenadas y ha reputado como operación uni-
taria un complejo de transacciones, en el que, en las transacciones inter-
media y final, intervinieron terceros no vinculados que no fueron partes 
en las transacciones iniciales.  También en Noruega (país que carece de 
regla general antielusiva) se ha aplicado ese enfoque en un caso de venta 
a un tercero y luego de éste a otro, aun cuando al tiempo de realizar la 
primera venta no era claro si se iba a realizar la segunda ni quién sería el 
comprador en ella.  Se aplicó la regla por cuanto el primer vendedor co-
laboró en la realización de la segunda venta, tenía control sobre su com-
prador y la segunda venta tuvo lugar poco tiempo después de la primera. 
 
Sirva la referencia a toda esta diversa jurisprudencia para hacer ver lo 
problemático de la identificación de las transacciones concatenadas y de 
la necesidad que hay de ponderar cuidadosamente las circunstancias de 
cada caso, en particular lo relativo a la vinculación de las partes, la actua-
ción de éstas, la razón de su intervención como tales, el tiempo transcu-
rrido entre las transacciones y si la realización de las transacciones inter-
medias obedeció a un intercambio económico real. 
 
El segundo elemento que he mencionado como propio de la operación 
elusiva, según la legislación del grupo de países en examen, es la carencia 
de razones no tributarias que justifiquen la falta de adecuación entre el 
tipo de la operación realizada y su contenido económico, si acaso lo tu-
viera.  Este elemento suele venir tácitamente expresado al señalarse en las 
reglas generales que la transacción elusiva es la realizada con el propósito 
de eludir el impuesto.  Hay situaciones en que es manifiesto dicho propó-
sito, como el caso de las transacciones elusivas circulares que antes men-
cioné.  En cambio en muchas otras, suele haber la presencia de alguna 
motivación no tributaria que acompaña a la de este carácter.  ¿La sola 
presencia de esa motivación ya determina que la operación deja de ser 
elusiva?.  Así es en opinión del ponente belga.  Considera que la regla de 
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su país apunta a las operaciones realizadas exclusivamente con fines de 
elusión tributaria; que la regla deja de aplicarse si el contribuyente prueba 
que también tenía un legítimo propósito comercial; y que “el único pro-
pósito comercial que podría ser desechado es uno que resulte tan limita-
do que una persona razonable no habría estructurado la operación del 
mismo modo con ese único propósito”. 
 
En cambio, los demás ponentes, en concordancia con lo que fluye de la 
jurisprudencia de sus respectivos países, consideran que la motivación no 
tributaria debe ser la preponderante para que la transacción deje de ser 
elusiva.  Si se aplica este criterio ¿cómo debe evaluarse entonces la inci-
dencia de una y otra motivación?.  En opinión del ponente finlandés cada 
caso debe ser evaluado independientemente y debe determinarse objeti-
vamente si las razones comerciales son razonables e independientes de 
las consecuencias tributarias. 
 
Para ilustrar este concepto voy a reseñar dos casos suscitados en Finlan-
dia, en que se buscó la calificación previa de la Administración, concer-
nientes a escisiones proyectadas de compañías que prestaban servicios de 
auditoría, en los cuales se alcanzó resultados diferentes.  En un caso de 
escisión parcial la escindida se iba a dedicar luego de la escisión a activi-
dades de inversión y la nueva compañía a proveer servicios profesionales.  
Se señaló como motivo la necesidad de modificar la estructura del capital 
de la compañía de modo que pudiera desarrollar una razonable política en 
relación con sus accionistas y mejorar el desarrollo de sus estrategias de 
negocio.  Se reputó que la reorganización no tenía como propósito eludir 
impuesto. 
 
En el segundo caso, se iba a realizar una escisión total mediante la crea-
ción de dos compañías.  Una iba a continuar las actividades de la que 
proyectaba escindirse.  La otra iba a recibir los activos innecesarios para 
el desarrollo de las actividades, con miras a venderlos y ser liquidada en 
cinco años.  Se expresó como razón la necesidad de alterar la estructura 
del capital de modo que nuevos accionistas pudieran ingresar a la socie-
dad.  Se consideró la operación como elusiva.  El ponente señaló que 
probablemente ello se debió a la pretensión de liquidar la segunda socie-
dad y dividir el remanente social entre los accionistas, situación en que 
sólo se aplicaría el impuesto a las ganancias de capital. 
 
Los ponentes dan cuenta de que se han aceptado como razones comercia-
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les válidas la necesidad de evitar la aplicación de impuestos extranjeros, 
la creación de una holding, la adquisición o sucesión de un negocio, la 
necesidad de evitar el despido de personal.  No así razones de carácter 
general como la reducción de gastos administrativos y contables. 
 
Cabe preguntarse si existiendo razones comerciales la búsqueda del bene-
ficio tributario a través de la operación ya la convierte en elusiva.  O sea, 
¿hace esa pretensión que el principal motivo de la transacción sea el tri-
butario?.  Traigo a colación la opinión de un Juez de la Corte de Apela-
ciones de Nueva Zelandia, manifestada al sustentar su discrepancia con el 
voto de la mayoría en un caso resuelto en 1986: 
 

“(...) entre los factores de costo a tenerse en cuenta, uno de 
ellos, en mayor o menor medida, habrá de ser sensible y 
propiamente el factor tributario.  Así considerado, el propó-
sito del ahorro tributario entendido como un apoyo a la 
operación, no podía ser considerado un fin en sí mismo en 
mayor grado que cualquier otro costo que probablemente 
afectaba a la operación.  En otras palabras, en el presente 
caso el propósito tributario concurrente no debería ser y en 
mi opinión no podría ser considerado sino como un propósi-
to meramente incidental”. 

 
Creo que esta opinión tiene el mérito de ofrecernos una perspectiva desde 
la cual puede apreciarse la incidencia del factor tributario en las opera-
ciones cuya calificación como elusivas esté en discusión. 
 
Como antes señalé, la orientación de la operación a la obtención indebida 
de una ventaja tributaria es el último elemento de la operación elusiva 
según las reglas generales de los países del tercer grupo.  Podría decir con 
más precisión que se trata del carácter indebido de la ventaja tributaria 
pretendida. 
 
En unos países parece estar sobreentendido dicho carácter pues sólo alu-
den a que la operación esté dirigida a eludir el tributo.  Otros aluden a 
manifestaciones del carácter indebido del beneficio tributario (evitar el 
pago o dar lugar a tributos menos elevados; encubrir beneficios; hacer la 
aplicación del impuesto total o parcialmente imposible).  Otros finalmen-
te definen el carácter indebido de la ventaja tributaria en función de lo 
que ésta representa frente al propósito de la legislación.  Sobre estos últi-
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mos volveré enseguida. 
 
El carácter indebido de la ventaja tributaria pretendida en la operación de 
elusión es lo que la distingue de las operaciones realizadas en ejercicio 
del derecho que tiene todo contribuyente a optar por el régimen tributario 
menos gravoso o más favorable en el desarrollo de sus actividades.  
¿Cómo distinguir entre la elusión y el ahorro tributario?.  Considero que 
las legislaciones de Canadá y Suecia ofrecen el criterio general en fun-
ción del cual puede realizarse ese distingo.  La regla canadiense señala 
que la operación es elusiva “si resulta en una aplicación impropia de las 
disposiciones de la ley o en un abuso de las disposiciones de la ley leídas 
como un todo”.  Y la norma sueca expresa que debe apreciarse “si la de-
terminación en base a la operación llevada a cabo violaría el propósito 
de la legislación”. 
 
Claro está que la determinación del propósito de la Legislación Tributaria 
deja un amplio margen de discrecionalidad a la Administración y a los 
órganos jurisdiccionales para apreciar el carácter elusivo de una opera-
ción.  Conciente de ello el ponente holandés planteó varias vías que pue-
den utilizarse aislada o combinadamente para establecer si una operación 
entra en conflicto o no con el propósito de la legislación. 
 
Sugiere considerar que, como regla, la imposición guarda relación con 
hechos económicos realmente producidos.  De lo que se infiere que se opo-
nen al propósito e intención de las leyes tributarias, las transacciones circu-
lares que no dan lugar a su conclusión a ningún cambio en la situación 
económica del contribuyente y las transacciones intermedias que en una 
serie de acciones concatenadas no cumplen ninguna función económica. 
 
Plantea establecer un vínculo con los principios fundamentales del dere-
cho tributario, en tanto tengan consagración constitucional o legislativa.  
De modo que la operación podrá ser considerada elusiva si atenta clara-
mente contra esos principios. 
 
Propone tener en cuenta sobre todo el propósito o intención de las dispo-
siciones legales concretas según su historia legislativa.  Al respecto seña-
ló cuatro hipótesis.  Expresa que si el legislador tomó conocimiento de la 
operación en sus debates y la consideró aceptable, no hay conflicto; si la 
consideró pero no la tuvo en cuenta al dictar la norma, el legislador está 
atado por sus palabras y no puede irse en su ayuda mediante la figura del 
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fraude de ley; si una nueva modalidad de operación surge luego de dicta-
da la ley y el legislador no reacciona por largo tiempo a pesar de que 
estuvo advertido o pudo estarlo de la posibilidad de la elusión, cabe pen-
sar que ha renunciado a su derecho; finalmente, puede suceder que se 
trate de una situación respecto de la cual no puede establecerse claramen-
te que el legislador, en sus deliberaciones, entrevió la posibilidad de la 
elusión.  Si resulta claro a los ojos de un experto tributario que el legisla-
dor vio la posibilidad de la elusión pero no la tomó en cuenta al redactar 
la ley, no puede asumirse que existe conflicto con la ley.  Respecto de 
esta última hipótesis quisiera contraponer el criterio del ponente sueco, 
para quien la regla antielusiva debe ser aplicable a transacciones o situa-
ciones que, de haber sido consideradas cuando la legislación fue diseña-
da, claramente habrían sido consideradas como elusión tributaria. 
 
Finalmente el ponente holandés propone tener en cuenta la estructura 
legal del impuesto de que se trate.  Ilustró esta posibilidad señalando que 
la Corte Suprema de su país ha establecido, en relación con el propósito 
de la deducción de intereses para fines del impuesto a la renta, que no 
puede haber sido concebida para ser usada arbitrariamente ni de modo 
que, sin riesgo, se reduzca la renta gravable.  Señaló que en ese caso el 
propósito e intención de la ley fueron inferidos de la estructura del im-
puesto porque se asume que el criterio legal no contiene normas que 
hagan imposible lo que el mismo sistema pretende lograr. 
 
Sirva lo expuesto para hacer ver la importancia del debate legislativo y de 
las exposiciones de motivos de las leyes y demás dispositivos tributarios, 
respecto tanto de la seguridad jurídica como del combate de la elusión 
tributaria. 
 
Los rasgos característicos de las operaciones antielusivas que acabo de 
señalar son los que fluyen más o menos directamente de las reglas gene-
rales antielusivas de los países considerados en el tercer grupo.  Ello no 
significa que en los países de los otros grupos los elementos distintivos de 
las operaciones elusivas sean otros.  Lo que ocurre simplemente es que 
las reglas dictadas en esos países no han apuntado a delinear o destacar 
algún aspecto de las operaciones elusivas.  Cuando los órganos jurisdic-
cionales de esos países tienen que aplicar las reglas antielusivas suelen 
prestar atención, de un modo u otro, a los referidos elementos.  Por ejem-
plo, en Argentina, la jurisprudencia examinó un caso en que un inmueble 
fue aportado a una sociedad y la venta de las acciones de la sociedad se 
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produjo tres meses después.  La Corte resolvió que había existido un pro-
cedimiento irregular dirigido a evitar el pago del impuesto que gravaba la 
venta del inmueble.  Puede apreciarse que en este caso, desde la perspec-
tiva de la Corte, concurrieron los tres elementos configurantes de la ope-
ración antielusiva a que me he referido antes. 
 
El aspecto de los límites constitucionales a la aplicación de las reglas 
generales antielusivas fue considerado principalmente con referencia al 
principio de legalidad y, por derivación de éste, con referencia asimismo 
a la prohibición de la analogía en lo que concierne a los elementos esen-
ciales del tributo. 
 
El ponente argentino señaló que según la Corte Suprema de su país el 
objetivo de prevenir la elusión tributaria no puede conducir al uso del 
principio de la sustancia económica de un modo que signifique alterar la 
ley tributaria que gobierna los hechos imponibles y las exenciones, sin 
afectar el principio de legalidad. 
 
Dicho ponente consideró que este enunciado jurisprudencial, si bien esta-
blece los límites de la interpretación de las normas tributarias, no impide 
el enfoque dado por las cortes a las reglas antielusivas, con arreglo al cual 
se permite desechar la estructura legal de las relaciones declaradas por los 
contribuyentes si es posible probar la inadecuación de esas estructuras 
desde el punto de vista de su contenido conforme a las reglas del derecho 
privado, o que esas estructuras no son concordantes con la sustancia eco-
nómica de la operación. 
 
El ponente holandés a su vez señaló que una excesiva libertad de inter-
pretación o una aplicación extensiva de la doctrina del fraude a la ley, 
determinará que los contribuyentes busquen seguridad por otros medios, 
lo que tendría lugar mediante consultas a la Administración.  Señaló que 
la sobredependencia en el consentimiento de la Administración Tributaria 
puede disminuir severamente la autoridad del legislador y el rol de las 
cortes. 
 
Rebatiendo la opinión de quienes consideran que la aplicación de la doc-
trina del fraude a la ley (que inspira toda norma antielusiva) es una forma 
de analogía, señala que la aplicación del fraude a la ley es efectuada por 
conversión, esto es, recaracterización, de un conjunto de hechos y no por 
extensión de la norma legal más allá de su real significado.  Ilustra esta 
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afirmación señalando que si una operación presentada como préstamo no 
es tal según el derecho civil, simplemente pierde el derecho a la deduc-
ción de intereses. 
 
Los ponentes húngaros incidieron en el aspecto de la libertad de contrata-
ción.  Citan un fallo de la Corte Constitucional de su país según el cual la 
recaracterización de una operación sólo para fines tributarios no afectaba 
los efectos del contrato en relación con terceros.  Señalaron además que 
en el ambiente jurídico húngaro, si la aplicación de la regla general anti-
elusiva no da facultades discrecionales a las autoridades tributarias y, en 
vez, las condiciones de la aplicación de la regla son reguladas y conoci-
das por las partes por adelantado, la regla no plantea una limitación arbi-
traria ni desproporcionada a la libertad contractual y, así, no resulta in-
constitucional. 
 

Lima, octubre 2005 


