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Resumen

En esta tesis, abarcamos el tema de la digitalizacion de la economia, que aumenta y facilita la
posibilidad de evasion fiscal. En efecto, la ausencia de flujo fisico y la desconexion entre la
materialidad y las operaciones comerciales hacen dificil la deteccion del fraude, mientras que
la globalizacién vuelve extraordinariamente complejo rastrear y documentar las rentas
imponibles.

En el mismo tiempo, la evasion fiscal internacional representa una amenaza crucial para la
movilizacién internacional de recursos domésticos, herramienta crucial para fomentar el
desarrollo sostenible y enriquecer a las naciones.

Siendo dicho, estudiamos en esas lineas la problematica de la evasion fiscal internacional en su
relacion perjudicial con la movilizacion internacional de recursos domeésticos, en el contexto
cambiante de la fiscalidad internacional del inicio del siglo XXI.

Asi, después de haber elaborado una teoria general de la evasion fiscal y revisado el dispositivo
legal dedicado a aniquilarla, analizaremos estadisticamente cual lazo se puede hacer entra la
evasion fiscal internacional y la movilizacién de recursos domésticos. Para ello, presentaremos
indicadores de rendimiento de los sistemas tributarios como variables explicativos de la brecha
tributaria provocada por la evasion fiscal internacional. Examinaremos igualmente esta relacion
tomando en cuenta el nivel de renta entre paises, queriendo demostrar que los paises ricos con
indicadores de rendimiento tributario favorables padecen menos de la problematica.

Habida cuenta de la persistencia de la brecha fiscal debida a la evasion fiscal, a pesar de los
mecanismos favorables a la movilizacion internacional de recursos, abordaremos las soluciones
propuestas para reformar la fiscalidad internacional. Nos enfocaremos pues sobre la propuesta
de un impuesto minimo internacional para las empresas multinacionales, criticando y aportando
mejoras al dicho impuesto.

Por fin, destacaremos los principios fiscales subyacentes desestabilizados por el eventual
establecimiento de una imposicién minima, concluyendo que este cambio tendra que pasar por
la cooperacion entre los Estados y la armonizacion del derecho fiscal internacional.

PALABRAS CLAVE: Movilizacion de recursos domesticos, evasion fiscal, fiscalidad
internacional, planificacién fiscal agresiva, cooperacion fiscal internacional, soberania
tributaria, paraisos fiscales, eficacia de los sistemas tributarios, impuesto minimo.

Resum

En aquesta tesi abastem el tema de la digitalitzacié de I'economia, que augmenta i facilita la
possibilitat d'evasio fiscal. En efecte, I'abséncia de flux fisic i la desconnexio entre la
materialitat i les operacions comercials fan dificil la deteccié del frau, mentre que la
globalitzaci6 torna extraordinariament complexa rastrejar i documentar les rendes imposables.

Alhora, I'evasio fiscal internacional representa una amenaca crucial per a la mobilitzacio
internacional de recursos domestics, eina crucial per fomentar el desenvolupament sostenible i
enriquir les nacions.



Dit aix0, estudiem en aquestes linies la problematica de I'evasi fiscal internacional en la seva
relacié perjudicial amb la mobilitzacié internacional de recursos domestics, en el context
canviant de la fiscalitat internacional de I'inici del segle XXI.

Aixi, després d'haver elaborat una teoria general de I'evasié fiscal i revisat el dispositiu legal
dedicat a aniquilar-la, analitzarem estadisticament quin llag es pot fer entre I'evasio fiscal
internacional i la mobilitzacié de recursos domestics. Per fer-ho, presentarem indicadors de
rendiment dels sistemes tributaris com a variables explicatius de la bretxa tributaria provocada
per I'evasio fiscal internacional. Examinarem igualment aquesta relacio tenint en compte el
nivell de renda entre paisos, volent demostrar que els paisos rics amb indicadors de rendiment
tributari favorables pateixen menys de la problematica.

Tenint en compte la persisténcia de la bretxa fiscal deguda a I'evasio fiscal, malgrat els
mecanismes favorables a la mobilitzacid internacional de recursos, abordarem les solucions
proposades per reformar la fiscalitat internacional. Ens enfocarem doncs sobre la proposta d'un
impost minim internacional per a les empreses multinacionals, criticant i aportant millores a
aquest impost.

Per fi, destacarem els principis fiscals subjacents desestabilitzats per I'eventual establiment
d'una imposicié minima, concloent que aquest canvi haura de passar per la cooperacié entre els
Estats i I'harmonitzacid del dret fiscal internacional.

PARAULES CLAU: Mobilitzacio de recursos domeéstics, evasio fiscal, fiscalitat
internacional, planificacid fiscal agressiva, cooperacio fiscal internacional, sobirania tributaria,
paradisos fiscals, eficacia dels sistemes tributaris, impost minim.

Abstract

In this thesis, we cover the issue of the digitalization of the economy, which increases and
facilitates the possibility of tax evasion. Indeed, the absence of physical flow and the
disconnection between materiality and business operations make it difficult to detect fraud,
while globalization makes tracking and documenting taxable income extraordinarily complex.

At the same time, international tax evasion represents a crucial threat to the international
mobilization of domestic resources, a crucial tool for fostering sustainable development and
enriching nations.

That being said, we study in these lines the problem of international tax evasion in its
detrimental relationship with the international mobilization of domestic resources, in the
changing context of international taxation at the beginning of the 21st century.

Thus, after having developed a general theory of tax evasion and reviewed the legal device
dedicated to annihilating it, we will analyze statistically what link can be made between
international tax evasion and the mobilization of domestic resources. For this, we will present
performance indicators of the tax systems as explanatory variables of the tax gap caused by
international tax evasion. We will also examine this relationship taking into account the level



of income between countries, wanting to show that rich countries with favorable tax
performance indicators suffer less from the problem.

Given the persistence of the tax gap due to tax evasion, despite the mechanisms favorable to
the international mobilization of resources, we will address the proposed solutions to reform
international taxation. We will therefore focus on the proposal for an international minimum
tax for multinational companies, criticizing and providing improvements to said tax.

Finally, we will highlight the underlying tax principles destabilized by the eventual
establishment of a minimum tax, concluding that this change will have to go through
cooperation between States and the harmonization of international tax law.

KEY WORDS: Domestic resource mobilization, tax evasion, international taxation,
aggressive tax planning, international tax cooperation, tax sovereignty, tax havens, efficiency
of tax systems, minimum tax.
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Planteamiento

Aungue no tiene una definicion cientifica comunmente admitida, podemos calificar la evasion
fiscal como un conjunto de practicas que tienden a evitar o a minimizar la imposicion efectiva
de la materia imponible. Si algunos consideran que la evasion fiscal permanece en el dominio
de la legalidad® - pese a que pueda ser contraria al espiritu de la ley - otros piensan que es
ilegal.2 En cualquier hipotesis, la evasion fiscal se desempefia principalmente en el marco de la

fiscalidad internacional, siendo las empresas multinacionales sus principales actores.®

Por tanto, luchar contra la evasion fiscal se esta convirtiendo en una preocupacién creciente
dentro del ambito de las opiniones publicas* y de las politicas estatales de muchos paises,®
considerando el lucro cesante para el presupuesto de aquellos.® Asi pues, la Unidn Europea
desarroll6 en 2016 un instrumento juridico dedicado a la lucha contra la elusion fiscal,’ asi

1 CE, Communication de la Commission au Parlement européen et au Conseil sur la transparence fiscale pour
lutter contre la fraude et 1’évasion fiscale, 2015, 2

2 SENAT, Rapport 673 fait au nom de la commission d'enquéte sur I'évasion des capitaux et des actifs hors de
France et ses incidences fiscales, 17 de julio de 2012, 11

8 UE, Directiva 2016/1164 del Consejo de 12 de julio de 2016, por la que se establecen normas contra las
practicas de elusion fiscal que inciden directamente en el funcionamiento del mercado interior, cons.1

Sefialamos que esta directiva ha sido enmendada ligeramente, en cuanto a las asimetrias hibridas.

Véase UE, Directiva 2017/952 del Consejo, de 29 de mayo de 2017, por la que se modifica la Directiva (UE)
2016/1164 en lo que se refiere a las asimetrias hibridas con terceros paises

4 Asi pues, visto que la evasion fiscal por parte de las grandes corporaciones esta bien establecida y es una practica
estandar, la opinion publica mundial esta esperando que se tomen medidas efectivas para ponerle fin.

DILLON S., “Tax Avoidance, Revenue Starvation and the Age of the Multinational Corporation™ in International
Lawyer, vol. 50, n°® 2, 276

® La lucha eficaz contra la evasion fiscal es una de las pistas mas comunes enunciadas por las opiniones publicas,
tales como la tasacion de los altos patrimonios, la sobreimposicion de los ingresos del capital o las
nacionalizaciones, para incrementar los recursos domésticos.

Asimismo, la cuestion ha sido por parte puesto de relieve en 2015 por la Organizacion para la Cooperacion y el
Desarrollo Econémico (OCDE) en su informe BEPS (Base Erosion Profit Shifting), cuya finalidad era de
recomendar medidas contra las planificaciones agresivas, que aprovechan las asimetrias en las reglas fiscales de
diferentes paises para trasladar beneficios hacia jurisdicciones de tasacion débiles, incluso nulas. En suma, el
informe proponia 15 recomendaciones que giran en torno a tres pilares: transparencia, sustancia y coherencia de
la imposicién.

6PINTEAUX P., “De ’optimisation a 1’évasion fiscale internationale (2/2)” in Economie et Management n°163,
enero de 2017, 63

" Véase infra Capitulo Il, Titulo I, 2.
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como otras organizaciones internacionales como la OCDE y la ONU.® También, no es
infrecuente que paises hayan ya desde afios implementados normas especificas a la

problematica discutida en sus derechos internos.®

Asimismo, los temores de una opinidn puablica sospechosa han sido confirmados por los
“LuxLeaks” y los “Panama Papers”, % dos escandalos relacionados en los dispositivos
elaborados por los cuales las grandes corporaciones y los individuos ricos esconden sus activos

y evitan el pago de impuestos.!

De hecho, la lucha contra la evasion y el fraude fiscal es una cuestion importante de soberania
y de saneamiento de las cuentas publicas y, como tal, constituye una prioridad de la accién
publica.*? La dimension internacional de la evasion fiscal y de su contencion es por ende
indubitable. ™

Con mayor razon, la lucha contra la evasion fiscal es una herramienta® para las politicas de

desarrollo sostenible. ® De manera mas global, podemos decir que la tributacion es

8 Véase infra Capitulo Il, Titulo I, 3.
9 Véase infra Capitulo Il, Titulo I, 1.

10 Sobre este tema, véase MARIAN O., “The state administration of international tax avoidance” in Harvard
Business Law Review, 7(1), 2017, 6 s.

1 DILLON S., “Tax Avoidance, Revenue Starvation and the Age of the Multinational Corporation” in
International Lawyer, vol. 50, n°® 2, 2017

12 REPUBLIQUE FRANCAISE, Lutte contre I'évasion fiscale et la fraude en matiére d'impositions de toutes
natures et de cotisations sociales, Ministre de I’Economig, des Finances et de la Relance, 2021, 9

13 En la reunion del G20 celebrada en febrero de 2013 en Moscl, los ministros de Hacienda europeos se
comprometieron a adoptar las medidas necesarias para luchar contra la elusion fiscal y confirmaron que las
medidas nacionales no eran suficientes por si solas para obtener los resultados deseados.

PE, Informe sobre la lucha contra el fraude fiscal, la evasidn fiscal y los paraisos fiscales (2013/2060(INI)), 2013,
cons. S-T.

14 En el marco del Consenso sobre Desarrollo forjado en su reunién de Sedl, el G20 reconoce que desarrollo y
temas econdmicos globales no pueden ser tratados de manera separada: el desarrollo es crucial para el crecimiento
econdmico global, la reduccidn de la pobreza y la creacién de empleo. Se decide poner entonces un Plan de Accién
Plurianual basado en nueve pilares (infraestructuras, desarrollo de recursos humanos, comercio, crecimiento,
inclusividad social, seguridad alimentaria, inversion privada y creacién de empleo, movilizacién de recursos
domeésticos, gestion del conocimiento). Espafia es facilitadora, junto con Sudéfrica, del Pilar 8 sobre movilizacion
de recursos domésticos.

15 Una tributacion sostenible requiere una recaudacion de ingresos suficientes para apoyar los bienes y servicios
gubernamentales que la sociedad necesita y desea. Los impuestos deben prever equidad dentro de los
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fundamental para la movilizacion de los recursos domésticos de los Estados?®® y la

financiacion de los paises en desarrollo en particular.’

Dentro de los recursos domésticos, son los disponibles por el sector publico los que responden,
en mayor medida, a las prioridades colectivas. A su vez, dentro de los recursos publicos ocupan

un lugar central aquellos que derivan de la recaudacion impositiva.®

Por tanto, ampliar la base impositiva y mejorar el disefio del sistema fiscal, fortalecer las
capacidades de las administraciones fiscales y eliminar las vias para la evasion fiscal resultan

tareas claves para mejorar la financiacion del desarrollo.*®

Mientras tanto, aunque los Estados desarrollados tienen un campo normativo suficientemente
armado para hacer frente a las situaciones de evasion fiscal internacional, la recaudacién suya
es muy dificil, entre otros, por los cambios inducidos por la digitalizacion de la economiay la
desestabilizacion subsecuente de las categorias tradicionales de la fiscalidad internacional.

contribuyentes, transparencia en la aplicacion para que la poblacion entienda y acepte el impuesto y la necesidad
de éste y una recaudacién que no favorecen a algunos grupos sociales

ORDOWER H., “Capital, an Elusive Tax Object and Impediment to Sustainable Taxation” in Florida Tax
Review, vol 23 n° 1, 2020, 625

16 <L_a movilizacion de recursos domésticos representa un desafio importante para los Estados con miras a asegurar
su funcionamiento, credibilidad y mision de servicios publicos. Dentro de aquello recursos, los que proceden de
fuentes tributarias constituyen una parte importante, ya que los impuestos representan, en los paises en via de
desarrollo, entre el 10 y el 20 % frente al 30-40 % del PIB en las economias de la OCDE. Para conseguir esos
recursos, la eficacia de su sistema tributario es entonces crucial”.

PE, Resolucién de 8 de julio de 2015, sobre la elusion fiscal y la evasion fiscal como obstaculos a la gobernanza,
la proteccion social y el desarrollo en los paises en desarrollo (2015/2058(IN1)), D

17 «Lafiscalidad es un elemento fundamental en toda estrategia de desarrollo al ser un instrumento de movilizacion
de recursos financieros nacionales en los paises en desarrollo. Asi, con una adecuada fiscalidad se puede avanzar
hacia la consecucion de una sostenida financiacion de sus procesos de desarrollo econdmico y social, con una
reduccidn de la dependencia financiera externa, a la vez que se posibilita, con la adecuada combinacion de tributos,
una redistribucion de la renta y la riqueza que derive en mejoras en sus niveles de equidad”.

CASCANTE K., GAYO D., Cooperacion internacional y financiacion para el desarrollo en Centroamérica y
Sudamérica: propuestas para la politica espafiola de cooperacion al desarrollo, Fundacidn alternativas, 2014, 69

18 Los ingresos del Estado son el conjunto de los recursos de que dispone para la aplicacién de las politicas
publicas. Todos los afios se consolidan en el presupuesto del Estado. La mayor parte de estos recursos procede de
los ingresos fiscales -mas del 90% del total de los ingresos - constituidos por impuestos directos o indirectos que
gravan tanto a los ciudadanos como a las empresas. Sus otros ingresos proceden de ingresos no fiscales como el
producto de las multas o de los juegos.

19 GARCIMARTIN C., ibid., 52
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Asi pues, la incapacidad de funcionar de los convenios preventivos de doble imposicion, las
actuaciones del contribuyente fomentando la competencia fiscal (ej. practicas de treaty
shopping) y la falta de participacion en materia de cooperacion y de coherencia fiscal a nivel
internacional son todas explicaciones posibles a la incapacidad de aniquilar la evasion fiscal.

Dicho esto, proponemos estudiar la relacién entre la evasion fiscal y la movilizacion
internacional de recursos domésticos,?’ siendo entendido que la una impacta negativamente la
segunda, y que, de una cierta maneray por parte, ambos son las dos caras de la misma moneda.
Haciéndolo, trataremos de contestar la pregunta del porque no se recauda la evasion fiscal al

nivel internacional.

Investigaremos entonces las fuentes principales de la inaplicacion de las normas antievasion,
lo que destacard las debilidades de la fiscalidad internacional, tanto sobre el plano te6rico como
préctico, siendo entendido que, bajo los auspicios de la OCDE, los debates internacionales

avanzan ahora hacia una solucion global de reforma del sistema tributario.?*

Método y fuentes

Los métodos que seran desempefiados a lo largo de la tesis, con el fin de colectar informaciones

en cuanto a la problematica seran los siguientes:

- Estudio de derecho tributario comparado, con el fin de poner de relieve las diferentes
normas en contra de la evasion fiscal y de conocer la definicién dada al concepto de
evasion fiscal en diferentes jurisdiccion,

- Estudio de normas, informes y documentos internacionales, con un enfoque especial
hacia la OCDE y la Unién Europea, para poner de relieve, primeramente, las normativas
europeas e internacionales de la represion de la evasion fiscal, asi como sus posibles
quiebras, y, por otra parte, los factores positivos para controlar la evasion fiscal, es decir

el cumplimiento fiscal, la cooperacion tributaria y la buna gobernanza en materia fiscal.

20 Entendemos por ello, el proceso por lo cual de la se hace efectiva la colecta de las riquezas de los Estados al
nivel internacional, y en particular, la recaudacion de la renta impositiva.

2L EC, Communication from the Commission to the European Parliament and the Council : Business Taxation for
the 21st Century, COM(2021) 251 final, 2021, 1
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- Trabajo de campo, a través de un analisis estadisticos de la evasion fiscal, de su

principales determinantes y tendencias, con el fin de proponer una manera de minorarla.

Para hacer eso, estudiaremos fuentes de jurisdicciones internas e internacionales, asi como la
jurisprudencia comunitaria en torno a la cuestion. Siendo asi, pretendemos cubrir un espectro
de fuentes lo mas amplio posible con el fin de recoger un conjunto de elementos de definicion

comunmente compartidas para hacer emerger una definicion con miras a lograr un consenso.

La investigacion de esta tesis se basa tanto en la literatura como en las fuentes pertinentes del
derecho internacional. Investigaremos dentro de diversos marcos normativos para encontrar
soluciones a la problematica: propuestas por diferentes autoridades tributarias y profesionales,
articulos, libros y otras publicaciones cientificas, informes oficiales y estudios econémicos.

Asi, la doctrina juridica sera una fuente importante para la investigacion de esta tesis.

Hipotesis y pregunta de investigacion

Las hipdtesis que sostienen la reflexion son las siguientes:

- Laevasion fiscal esta influida por indicadores de rendimientos de sistemas tributarios y
por el nivel de renta, y el tipo impositivo efectivo es el determinante mas eficaz para
aumentar la movilizacion internacional de recursos domésticos.

- Factores como la buena gobernanza fiscal, la cooperacion fiscal internacional y el tax
compliance influyen positivamente la movilizacion internacional de recursos domésticos.

- Eldispositivo juridico antievasion fiscal es suficientemente robusto, tanto al nivel interno
como internacional para los paises desarrollados. Por tanto, la teoria de la evasién fiscal
puede tener dificultad en su aplicacion, por su vaguedad, falta de previsibilidad y de
seguridad juridica.

- El comportamiento abusivo del contribuyente via los procedimientos de treaty shopping
impide la recaudacion efectiva de la deuda tributaria donde se hayan generado beneficios.
Este comportamiento esta ampliado por la digitalizacion de la economia y se aprovecha
de la inaplicacién normativa de los convenios de prevencion de la doble imposicion,

principalmente debida a la obsolescencia del concepto del establecimiento permanente.
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La pregunta de investigacion es la siguiente: ¢Por qué, a pesar de las normas vigentes en
ordenamientos juridicos internos e internacional, los Estados no consiguen acabar con la

evasion fiscal internacional?

Desarrollo

En el primer capitulo, se estudiara el concepto de evasion fiscal internacional y las nociones
afines. De igual forma, introduciremos los conceptos de movilizacién internacional de recursos

domésticos, y su lazo con la materia fiscal.

En el segundo capitulo, se dara una tipologia de las normas antievasion la mas completa posible.
Para ello, se consideraran los derechos nacionales, al compararlos, asi como las fuentes de

Derecho europeo e internacional.

En el tercer capitulo abarcaremos la relacion entre la evasion fiscal internacional y el dafio
ocasionado a la movilizacion de recursos domésticos. Asi pues, daremos un analisis estadistico
de la evasion fiscal internacional, asi como indicadores de buena gobernanza fiscal de los
Estados, que influyen sobre ella. Ademas, veremos cuales son los factores favorables a la

movilizacién internacional de recursos domésticos.

En el cuarto capitulo, daremos cuenta del problema mayor actual de la fiscalidad internacional,
es decir el tema de la digitalizacién y sus consecuencias sobre la evasion fiscal internacional,
siendo ellas una facilitacion de los comportamientos abusivos, pero también la creacion de

vacios juridicos que permite a muchos actores evadir “objetivamente?? impuestos.

Por tanto, la emergencia de una economia digital no s6lo amplifica estos efectos, sino que

ademas los sitta en el centro de la creacion de valor.?

22 Sobre esta nocion, véase infra Capitulo I, Titulo I, 2.4.

23 por ejemplo, las redes sociales como Facebook, Twitter, Instagram o LinkedIn permiten la presentacion e
intercambio de informacion y de contenidos de naturaleza muy variada con todos los miembros de la red. Eso se
ha convertido en un reto muy importante para el desarrollo de la actividad de los anunciantes publicitarios.

MONNIER J-M., “Les rapports et regards de la territorialité de 1’imp06t sur les sociétés avec 1’économie” in Revue
francaise de finances publiques, Librairie générale de droit et de jurisprudence, 2019, 44
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En efecto, las redes sociales, los mercados en linea del comercio electronico®* y el conjunto de
las empresas de Internet se han convertido en espacios de captacion y acumulacion de datos
personales.?® Eso es una de las principales caracteristicas de la economia digital, que ahora se
conoce como Big Data.?® Del mismo modo, la disminucion considerable en los costos de
coordinacion y logisticos ha provocado una ampliacion del ambito de desarrollo de las
actividades mercantiles,?” al crear un ambiente 6ptimo para la generacion y organizacion de
transacciones en nuevos mercados, como lo de la economia digital.?® La creacion del valor

econdmico dentro de la economia digital seré al nucleo de la temética de este cuarto capitulo,

24 Es necesario distinguir entre tres tipos de comercio electronico: comercio electronico de productos tangibles, de
productos intangibles y de servicios. Los tres tipos de comercio electrénico son globales, en el sentido de que tiene
lugar en el mundo sin que se dé un significado real a las fronteras territoriales entre paises. EI comercio electrénico
ignora o incluso destruye las fronteras territoriales. Todos los tipos de comercio electronico también son virtuales.

AZAM R., “E-Commerce Taxation and Cyberspace Law: The Integrative Adaptation Model” in Virginia Journal
of Law & Technology, vol. 12, n° 5, 2007, 8

%5 M4s concretamente, la informacién procedente de los “rastros” dejados por los internautas, sus correos
electronicos o sus “publicaciones o estados” en las redes sociales pueden ser aprovechados por empresas para
comprender los comportamientos de sus clientes y anticipar mejor cémo hacer evolucionar su oferta. Si bien el
volumen de los datos ha aumentado exponencialmente y su calidad ha mejorado, el costo del tratamiento de datos
ha disminuido considerablemente debido a que se ha hecho mas répido, lo que facilita su utilizacién comercial.
Esta valorizacion comercial de los datos se ha convertido asi en uno de los principales desafios de la economia
digital.

MONNIER J-M., op.cit., 46

% |_a economia basada en datos se basa en la creciente capacidad de almacenamiento, gracias en particular a la
tecnologia de clouding y la infraestructura técnica que permite intercambiar datos de forma rapida y masiva. El
volumen de datos recopilados también se amplia considerablemente mediante la recopilacidn a través de elementos
conectados. Por completo, los datos se utilizan para predecir el comportamiento o tendencias del cliente. Los datos
personales son los que tienen mas valor y forman parte de lo esencial de la economia digital, ya que podemos
hablar de “economia de datos”.

JACQUEMIN H., “Le big data a I’épreuve des pratiques du marché et de la protection du consommateur” in Revue
du Droit des Technologies de l'information n° 70, 2018, 76-77

27 Ademas, el crecimiento en las actividades transfronterizas empuja el crecimiento econémico mundial.

OWENS J., “The Role of International Tax Cooperation in a Global Economic Environment” in ANDRES
AUCEJO E., op.cit., 2018, 125

28 plataformas digitales como Airbnb o BlaBlaCar son buenos ejemplos de ampliacion del concepto de negocio y
de nuevas formas de mercancia digital.

SMYRNAIOS N., Les GAFAM contre l'internet. Une économie politique du numérique, INA Editions, 2017, 54-
55
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y la evasion fiscal “objetiva” resultante, procediendo del omnipresente negocio de recopilacion

de datos.?®

En el quinto capitulo veremos cuales son las respuestas aportadas por la fiscalidad
internacional, enfocandonos peculiarmente sobre los Pilares 1 y 2 de la OCDE, es decir
respetivamente una nueva reparticion de beneficios al nivel internacional y un impuesto
minimo global para las empresas multinacionales, solucién que favorecimos. Por fin, veremos
como impactaran la reforma de la fiscalidad internacional al siglo XXI a los grandes principios
fiscales, y el camino que habra que tomar para llevarla a cabo. Asi pues, veremos que los
problemas contemporaneos de evasion fiscal son de caracter internacional y también lo son las
soluciones. Asi pues, consideramos los desafios al que se enfrentara la fiscalidad internacional
para reformarse en las décadas a venir, navegando entre conceptos como supranacionalidad,

soberania, cooperacion y armonizacion.

29 Seglin The Economist, los datos son el recurso mas valioso del mundo, considerandose el nuevo petréleo de la
economia. En este sentido, los gigantes de la tecnologia que prosperan en la economia de datos hoy en dia son
comparables a las que fomentaban la industria petrolera en el siglo XX.

EP, Impact of Digitalisation on International Tax Matters : Challenges and Remedies, STUDY Requested by the
TAX3 Committee, febrero de 2019, 21
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CAPITULO I. INTRODUCCION A LA
PROBLEMATICA Y MARCO
TEORICO
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Titulo I. Aproximacion al Concepto de Evasién Fiscal

Internacional y Nociones Afines

1.  Definicién positiva de la evasion fiscal
1.1. Introduccién

La evasion fiscal internacional es un problema que ha tenido una dimensién creciente y
acelerada en las ultimas décadas, quebrantando la certeza de los sistemas fiscales y poniendo
de relieve sus deficiencias. Es igualmente un desafio econdémico evidente,®® ya que, junto con
el fraude y la planificacién fiscal agresiva, provoca cada afio una pérdida de ingresos fiscales

potenciales de un billon de euros en Europa.®

En respuesta, la demanda de contencion a la evasion fiscal ilustra un anhelo de igualdad por

parte de los contribuyentes ante la carga fiscal, la cual se hace cada vez con més insistencia.®?

En efecto, esa cuestion se ha transformado en un tema notable y delicado, que causa
preocupacion en las opiniones publicas occidentales. De ahi que el estallido de numerosos
escandalos de caracter mundial ha puesto de relieve el crecimiento de dichas practicas y a su

vez ha aumentado la presion para acabar con ellas.®

30 Por ejemplo, la evasion fiscal en Francia se evaltia en 50 millones de euros, haciendo disminuir el tipo implicito
de la imposicion de las grandes empresas francesas a 26% y 32% para las pymes en 2014, aunque el tarifazo legal
es de 33,33%. Por su parte, la suma del fraude fiscal francés es evaluado de 60 a 80 millones de euro por afio. Asi
pues, las pérdidas de ingresos fiscales debido al fraude y a la evasion fiscal fragiliza la sostenibilidad de la hacienda
publica.

LERQOY M., “L’évasion fiscale, une transgression de quelles normes ?”in Revue européenne et internationale de
droit fiscal n° 2016/4, 516

31 PE., Resolucién de 21 de mayo de 2013, sobre la lucha contra el fraude fiscal, la evasion y los paraisos fiscales,
2013/2060(INI)

La pérdida de ingresos en la UE debida a la evasion fiscal internacional por parte de particulares, que abarca el
impuesto sobre la renta de las personas fisicas, el impuesto sobre la renta del capital y el impuesto sobre el
patrimonio y la herencia se ha estimado en 46000 millones de euros en 2016

EC, Communication from the Commission to the European Parliament and the Council an Action: Plan for Fair
and Simple Taxation Supporting the Recovery Strategy, Brussels, 15.7.2020 Com (2020) 312 Final 4

32 CORNU L., “L’abus de droit en droit fiscal suisse : la théorie de 1’évasion fiscale” in Revue européenne et
internationale de droit fiscal n° 2018/4, Bruylant, 2018, 512

33 En 2015, la filtracion sin precedentes de 11,5 millones de archivos de Mossack Fonseka, uno de los bufetes de
abogados offshore mas grandes del mundo, se hizo eco en todo el mundo después de demostrar una variedad de
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Aun asi, organizaciones internacionales, organismos no gubernamentales, profesionales del
sector y la sociedad civil se han apropiado de la cuestion.® Respecto a este tema, las opiniones
publicas occidentales piden en efecto cuentas a las empresas multinacionales y a las grandes
fortunas, culpables o sospechosas de evasion fiscal, no s6lo en lo que respecta a sus
responsabilidades econémicas, sino que van mas alla, pues resultan incluyendo otro tipo de
responsabilidades como las morales, sociales y ecoldgicas que resultan de la conducta de su

actividad econdmica.

Por tanto, nos parece que la evasion fiscal es un concepto a menudo manejado de manera
abusiva, peyorativa y trillada para cualificar actos o situaciones cuya complejidad deberia

impedir un juicio instantaneo.

De hecho, el sentido comun asimila en general la evasion fiscal con el hecho de meter su dinero
en paraisos fiscales, o de tener cuentas o empresas offshore.3® También es frecuentemente
admitido que la evasion fiscal es ilegal, o al menos borderline, y seguramente amoral e
irresponsable.®® Siendo ello, el concepto es usado la mayor parte del tiempo en el debate
publico de manera vulgarizada y no cientifica, lo que puede perjudicar su validez operativa, al
alterar su veracidad y vaciar su significado.

El objeto de este titulo radica pues en estudiar y definir en qué consiste fundamental y
juridicamente la evasion fiscal internacional. Nos parece ademdas importante clarificar y

profundizar esa idea de evasion fiscal (internacional),®” con miras a diferenciarla con otras ideas

formas sofisticadas en las que los ricos pueden usar jurisdicciones fiscales offshore. Llevé la preocupacion piblica
sobre la evasion de impuestos a un nivel excepcional y presiond a los gobiernos para hacer el sistema financiero
mundial ain mas transparente. El caso de Panama Papers se convirtié en un fuerte disparador para iniciar la
Gltima fase de la formacion de un nuevo sistema internacional de control tributario.

34 Véase supra Introduccion, Planteamiento.

5 PALAN R., MANGRAVITI G., “Troubling tax havens: multijurisdictional arbitrage and corporate tax
footprint reduction” in International Handbook of wealth and the Super-Rich, enero de 2016, 435
%Véase LEROY M., op.cit.

37 Antes de hablar especificamente de la evasion fiscal internacional, que se contrapone a la evasion fiscal interna,
cabe definir primeramente la evasion fiscal en si, es decir en su sentido general.
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parecidas, que se encuentran también en la literatura, tales como la optimizacion o el fraude

fiscal, por ejemplo.*

En efecto, cuando nos aproximamos a este concepto, notamos una cierta diversidad de
definiciones® que no recubre necesariamente las mismas realidades. No es facil entonces
revelar la realidad juridica detrds de ese término de evasion fiscal. Asi, a la lectura de la
literatura fiscal de unos paises, no parece ser clara su definicion, siendo mas bien un conjunto
de ideas entrelazadas formando conceptos similares, diferenciados o mezclados. Esta
diversidad es, a nuestro juicio, alimentada por dos problemas que afectan la definicién del

concepto, 0 sea un problema semantico y un problema juridico.

Queremos sefialar, primeramente, que el problema juridico procede de la falta de armonizacion
del término en derecho internacional, como puede serlo por ejemplo la nocion de aguas
interiores en derecho del mar®° o la nocion de inmunidad en derecho diplomatico.** Con mayor
razén, el problema juridico proviene de una falta de definicidon expresa en derecho positivo de
la evasion fiscal, que viene mas bien abarcada en la jurisprudencia y en la doctrina, lo que hace

escurridizo su campo de definicion semantico.

En segundo lugar, llamamos el problema semantico el hecho que la palabra “evasion fiscal” no
tiene un sentido perfectamente semejante en los diversos idiomas en los cuales vamos a
estudiarlo. Eso significa que la traduccion literal mas evidente no es a priori la mas adecuada,

- - - - s g 42 - 3
y que la evasion fiscal puede ser un falso amigo linguistico.*~ Del mismo modo, veremos qué,

en espafiol, la palabra puede referirse a maltiples figuras juridicas.

BVéase infra 2.

39 0 en una falta de claridad en ellas.

40 ONU, Convencidn de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, 1994, art. 8
41 ONU, Convencidn de Viena sobre Relaciones Diplomaticas, 1961, art. 1

42 por ejemplo, el concepto de evasion fiscal en Derecho suizo es a menudo confundido con lo de tax evasion en
un contexto internacional, aunque la evasion constituye un caso de tax avoidance en la terminologia anglosajona.

CORNU L., op.cit., 518
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1.2. El problema juridico de la evasién fiscal

1.2.1. Ausencia de definicion vinculante internacionalmente

Seglin CALDERON CARRERO, la falta de uniformidad conceptual a nivel internacional tiene
la consecuencia de la no colaboracion y asistencia mutua en la adopcién de mecanismos contra
el fraude y las evasiones fiscales.*® El hecho que cada pais emplee sus propios criterios y
determine soberanamente cuando una operacion incumbe al &mbito de la evasion fiscal 0 no

perjudica su contencién en un contexto transfronterizo. 44

En efecto, el concepto de evasion fiscal, aunque tiene una dimension internacional
importante,* carece de definicion internacionalmente admitida y vinculante, al menos hasta
recientemente.*® En esa medida, la nocion ha sido desarrollada por dos 6rganos supranacionales
de importancia, la OCDE y la Union Europea.

De hecho, la OCDE dicté una definicion de la evasion fiscal en estas palabras:

A term that is difficult to define but which is generally used to mean illegal arrangements where
liability to tax is hidden or ignored, i.e. the taxpayer pays less tax than he is legally obligated to
pay by hiding income or information from the tax authorities.*’

Se desprende de las palabras “difficult to define” el problema de circunscribir el concepto.
Ademas, parece oportuno recordar que esta definicion tiene un caracter juridico vinculante, en
teoria, solo para los Estados partes de los convenios de la OCDE, la cual tiene como uno de sus
objetivos el de prevenir la evasion fiscal, de tal manera que no puede generar de oficio
obligaciones ni derechos para Estados terceros que no son partes de esos convenios.*

43 DURAN-SINDREU BUXADE A., Los motivos econdémicos vélidos como técnica contra la elusion fiscal:
economia de opcion, autonomia de voluntad y cause en los negocios, Ediciones Aranzadi, 2007, 49

4 DURAN-SINDREU BUXADE A, ibid., 50

45 Véase infra Introduccion, Planteamiento.

4 CE, Report of the Committee of independent experts on company taxation, marzo de 1992, 138
47 OECD, Glossary of Tax Terms

48 “Un tratado no crea obligaciones ni derechos para un tercer Estado sin su consentimiento.”

ONU, Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados, 1969, art.34
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Asimismo, en Derecho comunitario tampoco existe una definicion determinada y compartida.
No encontramos, por ejemplo, una definicion de la evasion fiscal en la propia Anti Tax
Avoidance Directive,*® promulgada para combatir precisamente las “practicas de elusion
fiscal”.>°

Al contrario, en una recomendacion relativa al blanqueo de capitales, elusion y evasion fiscales,
el Parlamento Europeo pidio instantdneamente el establecimiento de definiciones comunes e
internacionalmente admitidas para conceptos relacionados a la evasion fiscal, tales como: un
paraiso fiscal, un pais no cooperante o que practica la opacidad fiscal, pero no en si respecto a

la evasion fiscal.®!

Para esos 0rganos supranacionales, parece que la evasion fiscal corresponde a un cierto nimero
de practicas teniendo en comun ciertas caracteristicas, pero, a este punto, no podemos decir

pues que existia una definicion que logre el consenso al nivel internacional.
1.2.2.Escasez de definicion expresa de la evasion fiscal en los derechos internos

El hecho que no encontremos una definicion en el ordenamiento juridico internacional no
impide que se la buscara dentro de los derechos internos.®? Sin embargo, al interior de los
sistemas juridicos nacionales tampoco los Estados consiguieron dar una definicion bastante

clara 'y compartida.

En efecto, si muchas jurisdicciones han editado normas que podemos calificar de antievasora,
escasisimos son los textos dedicados donde se defina positiva y expresamente la evasion fiscal,
es decir dando una definicion que goce de las suficientes especificaciones y necesarias

condiciones para ligarla a un conjunto conceptual especifico, revelando su esencia.

49 En adelante “ATAD”.

0 De momento, ya sefialamos que, seguin nuestra idea, la elusién es una caracteristica esencial de la evasion. Asi
pues, ambas nociones son estrechamente ligadas.

51 PE, Recomendacion de 13 de diciembre de 2017 al Consejo y a la Comisidn, a raiz de la investigacion sobre el
blanqueo de capitales y la elusidn y la evasion fiscal (2016/3044(RSP)), punto 19.

52 Sefialamos por afiadidura que buscaremos una definicion operatoria de la evasion fiscal, dejando la dimensién
internacional, en primer lugar, a un lado.
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De modo similar, por ejemplo, ni en el Derecho francés,> ni en el Derecho belga,> ni tampoco

en el Derecho espafiol esta expresamente consagrado el concepto.>®
1.2.3.Una nocidn descrita por la jurisprudencia y la doctrina

La consecuencia directa del estado de hecho previamente descrito es que se debe acudir a
criterios interpretativos como la artificiosidad, la ausencia de resultado econdémicos
relevantes,® la ausencia de motivos econémicos validos,®” o también la condicion que las
operaciones tengan como fin principal la consecucion de una ventaja tributaria indebida

importante®® para caracterizar una situacion de evasion fiscal.

Asi pues, la ausencia de definicion positiva no impide la utilizacion operativa del concepto de
evasion fiscal en los derechos internos, puesto que la jurisprudencia de los Estados permite, a
un cierto nivel, aprehender y reprimir la evasion fiscal, cuando recurre a las presunciones y

signos discutidos precedentemente. A titulo ilustrativo, hablaremos de la teoria jurisprudencial

58 ASSEMBLEE NATIONALE, Rapport d’information déposé en application de I’article 145 du Réglement par
la Commission des finances, de I’économie générale et du controle budgétaire en conclusion des travaux d’une
mission d’information sur I’optimisation fiscale des entreprises dans un contexte international, 10 julio de 2013,
21

% Doc. Parl., Chambre, 2011-2012, DOC 53-0476/013, p. 21 in C. CONST., arrét n° 85/2016 du 2 juin 2016, B.6

55 “Habida cuenta de que el concepto de fraude o evasion fiscal no se encuentra definido de forma expresa en la
normativa tributaria”.

TS, Sentencia de 7 de junio de 2012, Rec 2660/2009, bajo segundo, § 18
% TS, ibidem

57 «El hecho de que las operaciones no se efectlien por motivos econémicos validos [...] puede constituir una
presuncion de que esta operacion tiene como objetivo principal 0 como uno de sus principales objetivos el fraude
0 la evasion fiscal.”

UE, Directiva 2009/133/CE de 19 de octubre de 2009 relativa al régimen fiscal comun aplicable a las fusiones,
escisiones, escisiones parciales, aportaciones de activos y canjes de acciones realizados entre sociedades de
diferentes Estados miembros y al traslado del domicilio social de una SE o una SCE de un Estado miembro a otro,
art. 15 a)

%8 «La exclusion del régimen especial establecido en la LIS requiere acreditar que la existencia de evasion fiscal
ha sido el objetivo principal que ha motivado la operacidn. Si se prueba que los motivos principales han sido
econémicos y que lo accesorio resulta ser la evasion fiscal, no cabra deducir el propésito de evasion fiscal y se
debera admitir la aplicacion del régimen especial.”

Audiencia Provincial De Guipuzcoa, Sentencia penal de 25 de junio de 2018 n © 142/2018, ES: APSS:2018:624,
Antecedentes Primero A)
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suiza de la evasion fiscal,*® considerando que aquella esta constituida por la reunion de tres

condiciones:

-la forma elegida por el contribuyente es insélita o inadaptada a las  circunstancias

economicas (condicion objetiva),

-el contribuyente tiene la intencién, por este medio, de economizar impuestos

(condicion subjetiva),

-el contribuyente obtendrd una economia de impuesto notable si esa construccion

insélita fuera admitida por las autoridades fiscales (condicion de resultado).

1.3. El problema semantico de la evasién fiscal

1.3.1.Polisemia de la palabra evasion fiscal

En el llamado informe RUDING, sobre la imposicion de las sociedades, leemos que:

The term tax evasion has different meanings in different languages. In the English language
tax evasion implies illegal activities, but generally of less seriousness than tax fraud. For
example, refraining from declaring taxable income would be called ‘tax evasion’ whereas
making false statements would be ‘tax fraud’. In French ‘ evasion ‘ has the same meaning as *
avoidance’ whether legitimate or not.%°

De la misma manera:

In examining the approach different nations take to distinguish between tax avoidance and
evasion, care must be taken with vocabulary because certain terms are used differently. It is
safe to say that there are three different categories of conduct involved. The first is tax

evasion, fraud [sic] fiscal in France and Steuerhinterziehung in Germany, which describes
criminal behavior. The second is tax avoidance, called simply tax avoidance in the U.K. and
called illegitimate, impermissible tax avoidance in the U.S., evasion fiscale in France [...] Last,
there is permissible or legitimate tax avoidance, tax planning, or tax minimization. *

% CORNU L., op.cit., 513-515
80 EC, op.cit., 1992, 138
61 BARKER W.B., The Ideology of Tax Avoidance, Loyola University Chicago Law Journal, vol. 40, 2009, 240
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Se desprende de los fragmentos anteriores lo que anunciamos en la introduccién de este
capitulo, es decir el hecho del cambio de sentido de la palabra “evasion” segun las lenguas

usadas.

En espafiol igualmente el significado de la palabra no es claro. Algunos sostienen en efecto que
la palabra “evasion” tiene la misma significacion que evasion en inglés y que la palabra
“elusion” corresponde al tax avoidance.? Por otra parte, en la jurisprudencia comunitaria, y en
la doctrina,®® se desprende que, por una parte, el “fraude fiscal” traduce el tax evasion, tal como
en francés,® y que simultineamente, “evasion fiscal” es la traducciéon espafiola de tax

avoidance. %

Por tanto, sefialamos un caso minoritario donde se trata de la evasion fiscal (tax evasion)
concebida como una actitud ilegal de evitacion de responsabilidades fiscales pero existiendo al
lado de los conceptos de elusion (tax avoidance) y de fraude fiscal (tax fraud), aquel Gltimo
siendo una infraccion parecido pero mas grave, implicando un elemento de defraudacion y
falseamiento.®® Este uso esta establecido formalmente en Derecho estadounidense.®” Por tanto,

no podemos referirnos unilateralmente a este uso terminolégico, puesto que, en su caso, la

62 MALHERBE J., Compte rendus, Institut Latino-Américain de droit fiscal (I.L.A.T.) - Congrés d’octobre 2008,
Revue de droit international et de droit comparé, 2009, no 1, 1 ; IONESCU R.N., L’abus de droit en droit
communautaire : These pour le doctorat en droit, Universitat Autonoma de Barcelona - Université de Toulouse I,
2009, 119

63 Véase infra 2.4.

64 DEFFAINS B., LEHMANN E., “Réflexions autour de I’analyse économique de 1’évasion fiscale n® 2017/4” in
Revue européenne et internationale de droit fiscal, Bruylant, 406 nota 1

8 CRUZ VILACA M. J. L., Conclusiones presentadas el 27 de enero de 1988 en los asuntos acumulados 138/86
y 139/86 (Direct Cosmetics Ltd y Laughtons Photographs Ltd c. Commissioners of Customs and Excise),
ECLI:EU:C:1988:36, cons., 87

% IRC, § 7206

87 En efecto, la disposicion que contempla el tax evasion es la siguiente: “Any person who willfully attempts in
any manner to evade or defeat any tax imposed by this title or the payment thereof shall, in addition to other
penalties provided by law, be guilty of a felony [...]”

IRC, § 7201

En la jurisprudencia, se reconocen dos tipos de evasion: evasion of assessment y evasion of payment (evasion de
la determinacion y del pago del impuesto)

CRONIN E.F., Tax Crimes Handbook, Office of Chief Counsel Criminal Tax Division, 2009, 2
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evasion fiscal corresponde a una infraccion codificada, lo que precisamente faltamos en el

ordenamiento internacional.

1.3.2.El campo seméntico de la palabra evasion fiscal en Derecho comunitario: comparacion

en los principales idiomas comunitarios

Para verlo mas claro, hemos comparado los vocablos de “evasion”, “clusion” y “fraude” con
otros idiomas comunitarios, porque, siendo traducido, deberia recaudar las mismas realidades
y tener un sentido uniforme. En efecto, la Unién Europea siendo un érgano supranacional que
afronta a menudo el tema de la evasion fiscal, nos sirve de base para que podamos pensar que

la misma tiene una autoridad descriptiva y prescriptiva suficiente en cuanto a la evasion fiscal.

Hemos entonces considerado nueve documentos,® decretados por 6rganos de la Unién Europea
en cuanto a las diferentes traducciones en inglés (y en otra lengua comunitaria), que hicieron

de las palabras espafiolas “clusion”, “evasion” y “fraude”:

- En los documentos primero,®® segundo,’® sexto’ y séptimo,’? la palabra “evasion”

es traducida como avoidance.

68 \/éase infra Anexo 1.

89 UE, directiva 2006/112/CE del Consejo de 28 de noviembre de 2006 relativa al sistema comdn del impuesto
sobre el valor afiadido

Por lo tanto, cabe sefialar que la palabra elusion fiscal es también traducida por avoidance.

0 TJUE, sentencia de 7 de abril de 2011 en el asunto C-20/09 Comisién Europea contra Republica Portuguesa,
ECLI: ECLI:EU:C:2011:214

"L TJUE, sentencia de 8 de marzo de 2017 en el asunto C-14/16 Euro Park Service, ECLI:EU:C:2017:177

2 TJUE, sentencia de 19 de octubre de 2017 en el asunto C-101/16 SC Paper Consult SRL, ECLI:EU:C:2017:775
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- En los documentos tercero,’® cuarto,’* octavo” y nueve,’® la palabra “evasion” es

traducida como evasion.

- En el documento cinco’’ finalmente, la palabra elusion traduce la palabra

avoidance en ingles.

Visto lo anterior, podemos constatar que la palabra “evasion” espafiola se refiere a su vez al
termino avoidance o evasion en idioma inglés. Debemos también constatar que existen dos
conceptos diferenciados, y dos terminologias para referirse a ellas, esto es, la primera evasion-
elusion y la segunda fraude-evasion.

Eso demuestra pues que la polisemia del término, aun en el Derecho comunitario sigue vigente.
Ese uso aleatorio, si bien es cierto que sobre el plano formal puede causar problemas, en general

esta contrapuesto por la comprension seméantica que tienen los utilizadores del concepto.

1.3.3. Ejemplo: sentencia del TJUE en los asuntos acumulados Direct Cosmetics Ltd. y

Laughtons Photographs Ltd.

Direct Cosmetics Ltd. y Laughtons Photographs Ltd. fueron dos empresas del Reino Unido que
usaron un sistema de venta peculiar, teniendo como consecuencia que el 1IVA no pudo ser
gravado sobre los bienes enajenados. Para contrarrestar esa evasion de impuesto, el Reino

Unido habia usado la posibilidad de medida de excepcion otorgada por el art. 27 §1.7®

8 PE, Resolucion de 21 de mayo de 2013, sobre la lucha contra el fraude fiscal, la evasion fiscal y los paraisos
fiscales (2013/2060(INI))

4 PE, Resolucion de 8 de julio de 2015, sobre la elusidn fiscal y la evasion fiscal como obstaculos a la gobernanza,
la proteccion social y el desarrollo en los paises en desarrollo (2015/2058(INI))

5 PE, Recomendacion de 13 de diciembre de 2017, al Consejo y a la Comisidn, a raiz de la investigacion sobre el
blanqueo de capitales y la elusion y la evasion fiscal (2016/3044(RSP))

76 PE, Resolucion de 26 de marzo de 2019, sobre delitos financieros y evasion y elusion fiscales (2018/2121(INI))
T UE, Directiva 2016/1164, op.cit.
78 «E] Consejo, por unanimidad y a propuesta de la Comision podra autorizar a cualquier Estado

miembro para que establezca medidas especiales de inaplicacion de la presente Directiva, en orden a simplificar
la percepcion del impuesto o a evitar determinados fraudes o evasiones fiscales. Las medidas dirigidas a simplificar
la percepcion del Impuesto no podran influir, salvo en proporciones desdefiables, sobre la cuantia del impuesto
devengado en la fase del consumo final.”
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La parte demandante en este asunto alegd sin embargo que:

la Decision 85/369 del Consejo, relativa a la autorizacién de la medida de excepcion solicitada
por el Reino Unido, en relacion con el procedimiento establecido por el articulo 27 de la Sexta
Directiva, no fue solicitada para evitar evasiones fiscales, sino fraudes fiscales. [poniendo]de
manifiesto que en la notificacion dirigida por el Reino Unido a la Comisién el 15 de marzo de
1985, de acuerdo con el apartado 2 de dicho articulo 27, se trataba no de "tax avoidance", a
saber, evasion fiscal, sino de "tax evasion”, a saber, fraude fiscal.

Ahora bien, el Tribunal rectifico el sentido en estas palabras:

En dicha notificacion figura la siguiente frase: "aunque estas empresas y detallistas no
pretendan eludir el pago del impuesto, su organizacion comercial tiene como efecto evitar
el gravamen del valor afiadido por el detallista en la venta al consumidor final". Quedaba
pues claro que, con independencia de la terminologia utilizada por la notificacién, los
casos a los que se referia eran casos de evasion fiscal y no de fraude.”®

El Tribunal concluyé entonces que el error en la terminologia “no puede modificar el

sentido y el espiritu del texto en su conjunto”.

1.4. Conclusion

En esta seccion, hemos querido poner de relieve los apuros que debemos afrontar cuando
empezamos a estudiar y a investigar el tema de la evasion fiscal. A primera vista esos problemas

son de dos tipos: juridico y semantico.

En el caso del problema juridico, se trata de que nos enfrentamos a un concepto que no tiene
una definicién vinculante y compartida en derecho tributario internacional, y que tampoco en
los derechos internos encontramos definiciones positivas sobre las cuales podriamos basar
nuestro estudio. Por consiguiente, nos toca apoyarnos sobre la jurisprudencia y la doctrina en

la materia, las cuales describen una nocion mucho mas de facto que de jure.

Ademas, este hecho puede alimentar el problema semantico de la cuestion, que procede

esencialmente de la confusion de sentidos dada a la palabra “evasidn” en espafiol, pudiendo a

UE, Sexta Directiva 77/388/CEE del Consejo, de 17 de mayo de 1977, en materia de armonizacién de las
legislaciones de los Estados Miembros relativas a los impuestos sobre el volumen de negocios - Sistema comin
del Impuesto sobre el Valor Afiadido: base imponible uniforme

" TJUE, sentencia de 12 de julio de 1988 en los asuntos acumulados 138/86 y 139/86 Direct Cosmetics Ltd y
Laughtons Photographs Ltd c. Commissioners of Customs and Excise), cons.29-30

80 TJUE, ibid., cons.31
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su vez significar el tax evasion o avoidance, es decir el fraude o la elusion fiscal.

En Derecho comunitario igualmente, cabe usar o bien los vocablos “elusion y evasion” o bien

“evasion y fraude” para dar cuenta de los conceptos ingleses de avoidance and evasion.
Estos factores provocan el borrén del concepto que debemos aclarar.

Vamos entonces a estudiar la cuestion en el apartado siguiente, basandonos sobre la doctrina y
la jurisprudencia pertinente, asi como cuestionar la relacion que tiene la evasion fiscal con sus

nociones afines.

2. Delimitacion negativa de la evasion fiscal: relacion extensiva con nociones afines
2.1. Introduccion

En este apartado vamos a definir la evasion fiscal partiendo de la definicion negativa dada por
GARCIA NOVOA, que considera la evasion fiscal no resulta siendo ni el fraude ni la

optimizacion fiscal

De hecho, la evasion, el fraude y la optimizacion fiscales son nociones vecinas, pero no deben
ser amalgamadas.®2 Ahora bien, si el efecto para el tesoro es el mismo, es decir una pérdida de
ingresos fiscales, la frontera entre esas nociones es fundamental y recae, como lo veremos,

principalmente sobre el criterio de licitud.

Empezaremos entonces por abarcar las nociones de abuso fiscal, fraude de ley tributaria®® y de

elusion fiscal.®*

Luego, haremos una comparacion especifica entre el fraude y la evasion fiscal, tras haber
definido el primero, sintagmas a menudo juntos, incluso asimilados, con miras a ver cuales

elementos nos permiten reunirlos o diferenciarlos.

8 MALHERBE J., op.cit., 2009, n° 1, 168
8 CAUSSADE T., op.cit., 9

8 Sobre este tema véase ARIAS CANETE M., Fraude de ley y economia de opcion, Estudios de Derecho
Tributario, vol. 1, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1967, 508 s.

8 Notese que la elusion fiscal es el concepto correspondiente al (illegitimate) tax avoidance anglosajén, y, se debe
entender en este apartado como sinénimo de evasion fiscal.
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Finalmente, definiremos la optimizacién fiscal.

2.2. Laelusion fiscal

La elusidn fiscal ocurre cuando se elude la aplicacion de la ley tributaria.
Ademas, segun la OCDE, la elusién (avoidance) es:

A term that is difficult to define but which is generally used to describe the arrangement of a
taxpayer's affairs that is intended to reduce his tax liability and that although the arrangement
could be strictly legal it is usually in contradiction with the intent of the law it purports to follow.
Cf. evasion

La doctrina también considera efectivamente la elusion fiscal como representativa de un tipo
de evasion® y la concibe como un fraude sofisticado.® En el mismo orden de ideas, podemos
considerar la elusién fiscal como un otro tipo de medio de la evasion fraudulenta, en el sentido

dado por la jurisprudencia europea.®’

Asimismo, segiin SANZ GOMEZ:

El término “elusion fiscal” se refiere al uso de estrategias de minimizacion del pago de tributos
mediante mecanismos que, aunque no infringen de manera abierta la normativa, si reciben un
reproche del ordenamiento juridico, como minimo la anulacién del ahorro fiscal obtenido.®

Concretamente, la elusion fiscal puede suponer el uso de instrumentos legales para pagar la
menor cantidad de impuestos posible, como transferir beneficios a un pais donde los impuestos
sean bajos o bien deducir pagos de intereses para préstamos con tasas de interés artificialmente

elevadas.®

8 GONZALEZ SANCHEZ M., El fraude de ley en materia tributaria, Salamanca, Plaza Universitaria Ediciones,
1993, 40

8 CONSEIL DES PRELEVEMENTS OBLIGATOIRES, “La fraude aux prélévements obligatoires et son
controle”, 2007, 3

87 \/éase infra 2.4.5.

8 SANZ GOMEZ R., “Elusion fiscal (regulacion en la Union Europea)” in Eunomia Revista en Cultura de la
legalidad, n°13, octubre 2017-marzo 2018, 252

8 PE, “Elusion versus evasion de impuestos: glosario facil sobre fiscalidad”.
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La nocion de elusion fiscal estd vinculada a las del abuso fiscal y de fraude de ley
tributaria, términos cuyo podemos decir que son casi sinénimos. Estas son las nociones sobre

las cuales es menester interesarse y que presentamos a continuacion brevemente.
2.2.1.El fraude de ley tributaria

El fraude de ley tributaria es una nocidn desarrollada principalmente dentro del Derecho
espafiol, pero existe también en Derecho francés, por ejemplo.*° Radica en la figura de fraude
de ley en derecho civil. Esta nocion de fraude de ley se encuentra ya en Derecho romano clasico,
bajo el vocablo de fraus legis, y constituye una ampliacion del concepto de actos contra legem.
El fraus legis romano considera en efecto que también son actos contrarios a las leyes los que

traicionan su espiritu, la voluntas legislatoris.®

El mecanismo de la figura de fraude de ley en derecho civil espafiol gira en torno a la existencia
de una doble ley. La primera ley, de cobertura, estd invocada artificiosamente por el
contribuyente mientras la otra queda defraudada y no aplicada, lo que resulta en una elusion de
una prohibicion o de una disposicién imperativa. En ese caso, el comportamiento del

contribuyente no puede ser considerado el supuesto normal de la ley de cobertura.®?
Asi pues, la prohibicion del fraude de ley esta codificada en derecho civil espafiol.®®

En materia tributaria, el fraude de ley es regulado por la figura del “conflicto en la aplicacion

% La Cour de cassation, ha establecido que hay fraude de ley, cuando las partes han voluntariamente modificado
una relacion juridica, con la Gnica meta de sustraerse a la ley normalmente aplicable, para ponerse bajo un otro
sistema legal.

CAUSSADE T., op.cit., 107
%1 IONESCU R. N., op.cit., 241-242
92 PALAO TABOADA C., La aplicacion de las normas tributarias y la elusion fiscal, Lex Nova, 2009, 25

9«4, Los actos realizados al amparo del texto de una norma que persigan un resultado prohibido por el
ordenamiento juridico, o contrario a él, se consideraran ejecutados en fraude de ley y no impediran la debida
aplicacion de la norma que se hubiere tratado de eludir”

BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO, Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cadigo Civil,
art. 6.
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de la norma tributaria” desarrollada por el articulo 15 de la Ley General Tributaria, %
pretendiendo superar los problemas de aplicacion del fraude de ley en materia tributaria, este

“fraude sofisticado”.%®

2.2.2.El abuso fiscal

La nocion de abuso fiscal procede del Derecho comunitario, primariamente de su
jurisprudencia.® El abuso fiscal reside en los actos realizados por un contribuyente que busca
el beneficio de una aplicacion literal de los textos en contra del objetivo perseguido por el
legislador, sin otro motivo que aquello de eludir o atenuar las cargas fiscales que él hubiera
normalmente soportado si no hubiese realizado estos actos. Tenemos entonces que la obtencidn

de este beneficio fiscal debe ser la finalidad esencial de la operacion de aquella ventaja.

Recientemente y con ocasion de la edicion de ATAD, la nocion de abuso fiscal ha sido
transcrita y definida en derecho positivo.®” Esta definicion recoge la mayoria de los criterios

establecidos en la jurisprudencia para presumir de una evasion fiscal.*®
2.2.3.El abuso y la elusidn fiscal reunidos en Derecho italiano

En Italia, la primera definicion de la elusion fiscal aparece en el derecho tributario en 1990,
bajo el articulo 10 de la ley n° 408 del 29 de diciembre, estipulando que:

% <1, Se entendera que existe conflicto en la aplicacion de la norma tributaria cuando se evite total o parcialmente
la realizacién del hecho imponible o se aminore la base o la deuda tributaria mediante actos o negocios en los que
concurran las siguientes circunstancias:

a) Que, individualmente considerados o en su conjunto, sean notoriamente artificiosos o impropios para la
consecucion del resultado obtenido.

b) Que de su utilizacion no resulten efectos juridicos o econémicos relevantes, distintos del ahorro fiscal y de los
efectos que se hubieran obtenido con los actos o0 negocios usuales o propios.”

BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO, Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (LGT), art. 15.1
®LGT, 1185

% TJUE, sentencia de 21 de febrero de 2006 en el asunto C-255/02 Halifax plc y otros contra Commissioners of
Customs & Excise, ECLI:EU:C:2006:121, 886

% UE, op.cit., 2016, art. 6 2°
Véase infra Capitulo 11, 2.3

% Véase supra 1.2.3.
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The tax authorities may refuse to recognize the tax benefits received through business
combinations, transformations, demergers, capital reductions, liquidations, valuations of
shareholdings, transfers of credit and transfers or valuations of securities performed without
sound economic reasons, for the sole purpose of fraudulently obtaining tax savings. *°

Esta antigua definicion tenia como problema el hecho que parece mas bien corresponder a la
nocioén de fraude fiscal puesto que el término “fraudulently” puede tener el sentido de “contrary
to the purpose of the relevant legal provisions”, pero también'® el de “through false statements

and documents”.10?

Para disipar las dudas que se plantearon, la definicion fue reemplazada por el articulo 7 del
Decreto Legislativo no. 358 del 8 de octubre de 1997, que regula la evaluacion del impuesto

sobre la renta, titulado “Disposizioni antielusive” X%

Después, con miras a reconciliar esa Ultima definicion con la jurisprudencia del Corte Suprema
di Cassazione italiana en materia de abuso fiscal, se edita en 2015, en el articulo 10 bis del

Statuto del contribuente la Disciplina dell'abuso del diritto o elusione fiscale.X%®

9 71ZZ0 G., “The Meaning of Avoidance and Aggressive Tax Planning and the BEPS Initiative” in DOURADO
A.P., Tax Avoidance Revisited: Exploring the Boundaries of Anti Avoidance Rules in the EU BEPS Context,
EATLP International Tax Series Volume 15, 2016, 402

100 Es exactamente el doble sentido que damos a la palabra “fraudulenta” en esta parte.
10171270 G. op.cit., 403
102 DPR., n° 600/1973 del 29 de septiembre de 1973 art. 37-bis (derogado)

103 Una o varias operaciones sin sustancia econémica constituiran un abuso de derecho que, respetando las normas
fiscales, confiere esencialmente ventajas fiscales indebidas. Dichas operaciones no seran vinculantes para la
administracién financiera, que no tendrén en cuenta sus ventajas determinando los impuestos sobre la base de las
normas y principios eludidos y teniendo en cuenta las contribuciones efectuadas por el contribuyente como
resultado de tales transacciones.

2. A efectos del apartado 1:

a) las transacciones que no tienen ninguna sustancia econémica y que no producen efectos significativos distintos
de las ventajas fiscales son indicadores de la falta de sustancia econdémica, en particular, la incoherencia de la
calificacion de las transacciones individuales con la base juridica del conjunto y la no-conformidad de la
utilizacion de instrumentos juridicos con la légica normal del mercado;

b) las ventajas fiscales indebidas, aunque no sean inmediatas, realizadas en contraste con los objetivos de las
normas fiscales o con los principios del sistema fiscal.

(Traduccidn propia)

Statuto del contribuente, Legge 27/07/2000 n° 212, G.U. 31/07/2000 "Disposizioni in materia di statuto dei diritti
del contribuente” (D.L. 27 luglio 2000, n. 212)
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Esa norma general antielusiva unifica dos categorias juridicas (abuso y elusion) que el sistema
juridico italiano ha siempre considerado como dos conceptos diferentes. Asi pues, en Derecho

italiano, el abuso fiscal es sinénimo de elusidn fiscal.1%

2.2.4.En definitiva, tres nociones sensiblemente similares

De lo que precede podemos concluir que las tres nociones expuestas son casi sinénimos y
constituyen una de las grandes figuras, junto con el fraude fiscal, relevantes en el marco de la
evasion fiscal fraudulenta. EI comportamiento elusivo, abusivo o in fraudem legis se define
pues, de manera general, como un flanqueo de la disposicidn tributaria, que permite conseguir

un resultado “conforme a la letra” pero no a la ratio legis'® de la dicha disposicion.%®

2.3. El fraude fiscal

El fraude fiscal significa “cualquier violacion de las normas tributarias que da como resultado
una recaudacion inferior a la que resultaria de una correcta aplicacion de las normas.” %7 El
fraude fiscal consiste pues en perjudicar econémicamente el tesoro por un engafio,'%® voluntaria

o intencionalmente, y corresponde a un ilicito tributario. 1°°

El “ilicito tributario” significa por su parte el incumplimiento o la violacion de la ley que regula

las relaciones tributarias entre el tesoro y los contribuyentes. Es igualmente definido por RIOS

104 MONTANARI F., Abuse of Tax Law and Penalties in EATLP Congress 2015: Surcharges and Penalties in
Tax Law, ITALY Report, 2015, 32

105 SAMOGIN M., L’elusione e ’abuso del diritto tributario, Tesi di Laurea Universita Ca’ Foscari 2012-2013, 7

106 A este efecto, cabe sefialar entonces que existen dos escuelas de pensamiento diferentes, la primera juzgando
que la esencia de la elusién o del abuso debe encontrarse en el proceso de negociacién adoptada por el
contribuyente, en lo que seria anormal en cuanto a la configuracion de hechos no adecuados para el objetivo
econdmico perseguido. Y en la segunda consideran los autores por otra parte que no se trata de una cuestién de
medios sino de puro resultado, y por ende lo fundamental no es la anomalia permitiendo eludir la norma, sino que
es la correspondencia o no, del resultado con la ratio legis de la disposicién.

SAMOGIN M., ibid., 9-10.

107 RANCANO MARTIN M. A, El delito de defraudacion tributaria, Monografias Juridicas, Marcial Pons,
Madrid, 1997, 59

108 por o tanto, sefialamos que el elemento material del fraude fiscal pueda ser, en el caso del articulo 449 del
CIR, por ejemplo, la violacidn de cualquiera de las disposiciones de las leyes fiscales. La condicion de pérdida de
impuestos entonces resulta aqui no requerida.

109 RANCARO MARTIN M. A., op.cit., 54
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GRANADOS como la “vulneracion de las normas tributarias mediante una conducta
antijuridica, la cual puede consistir en la omision de actos ordenados o en la ejecucion de los

prohibidos por la ley” 11

Para la OCDE, el fraude fiscal es: “a form of deliberate evasion of tax which is generally
punishable under criminal law. The term includes situations in which deliberately false

statements are submitted, fake documents are produced, etc.”!!

Igualmente, la Comision Europea afirma que : “Tax fraud is used to refer to the intent to evade
taxes through illegal methods (i.e. intentionally false or incomplete representation to the tax

inspector), and the intentional violation of the rules.”*?

Eso siendo dicho, al contrario de la evasion fiscal, el fraude fiscal es una infraccién muy a

menudo tipificada en los ordenamientos juridicos internos.

A modo de ejemplo, podemos citar el articulo 1741 del CGI que reprime el acto o la intencion
destinado a sustraerse fraudulentamente del establecimiento o del pago del impuesto,
precisando que la dimension fraudulenta del acto implica un elemento intencional.'*® Los
comportamientos visados al articulo 1741 requieren la existencia del elemento material,
caracterizado en la materia o por la sustraccion o la tentativa de sustraccion al pago total o

parcial del impuesto.4

Ademas,'® podemos a fines ilustrativos citar el articulo 305 del Codigo Penal espafiol que

transcribimos a continuacion:

110 pyYRAN-SINDREU BUXADE A., op.cit., 2
11 A ese efecto, podemos citar los §§7204-7207 del IRC.
112 EC, Report of the Committee of independent experts on company taxation, 1992, 138

113 En Derecho estadounidense igualmente, el elemento moral de la infraccion es la voluntad (willingness):
“voluntary, intentional violation of a known legal duty.”

U.S. SUPREME COURT, Cheek v. United States, 498 U.S. 192, 1991
114 CAUSSADE T., op.cit., 40

115 «“En algunos paises, como Espafia, la regulacion penal se incorporé directamente mediante modificaciones en
el Cddigo Penal bajo el titulo “Delitos contra le Hacienda Publica y la Seguridad Social” (art. 305 del CP Espafiol,
conforme ley 10/1995, 1995. Cddigo Penal Espafiol. 23/11/1995. D.O. 24/11/1995). Mientras que, en paises como
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El que, por accion u omision, defraude a la Hacienda Publica estatal, autondmica, foral o local,
eludiendo el pago de tributos, cantidades retenidas o que se hubieran debido retener o ingresos
a cuenta, obteniendo indebidamente devoluciones o disfrutando beneficios fiscales de la misma
forma, siempre que la cuantia de la cuota defraudada, el importe no ingresado de las retenciones
0 ingresos a cuenta o de las devoluciones o beneficios fiscales indebidamente obtenidos o
disfrutados exceda de ciento veinte mil euros sera castigado con la pena de prision de uno a
cinco afios y multa del tanto al séxtuplo de la citada cuantia. ¢

Destacamos aqui también la presencia conjunta de un elemento material, en su caso la elusién
de impuestos (o de materia imponible) o la obtencion indebida de una ventaja fiscal, y de un

elemento moral que es el fraude en si, para mejor decirlo, la intencion fraudulenta.

2.4. Desemejanzas entre el fraude vy la evasion fiscal

El fraude y la evasion fiscales son sintagmas que estan muy a menudo usados juntos, como

palabras sinénimos o analogos.t’

De manera general, podemos decir que los primeros autores, al definir la evasion fiscal, han
optado por la confusién semantica con el concepto de fraude, y los seguidores han adoptado un

enfoque inclusivo de la evasion en el concepto de fraude o a la inversa.!8

Por ejemplo, seglin el Parlamento Europeo: “Se considera evasion o fraude fiscal aquellas
practicas ilegales para evitar pagar impuestos, como no declarar ganancias o usar vias para

evitar pagar el IVA.” 1'° Se desprende de este fragmento que ambas nociones son

Argentina, se optd por regularlos en leyes penales especiales (24.769, 1996. Ley Penal Tributaria. 13/11/1997.
D.0. 19/12/1996).”

REZZOAGLI L., CHIAPELO G., “La evasion fiscal organizada: la asociacion ilicita tributaria como delito
autonomo en la Republica Argentina” in Revisa Via luris, n° 23, 5

116 Cédigo Penal Espariol. 23/11/1995. D.O. 24/11/1995, art. 305

117 BIN F., DE FONTAINE S., “Frontiére et fraude fiscale, une relation juridique consubstantielle” in
TOUCHELAY B., Fraude, frontiéres et territoires Xllle-XXIe si¢cle, Comité pour I’histoire économique et
financiére de la France, Paris, Institut de la gestion publique et du développement économique, 2020, 337-352, §2

118 JOUSSET D., “L’emploi des présomptions dans la lutte contre la fraude et I’évasion fiscales internationales :
These présentée et soutenue publiquement le 16 décembre 2016 par M. Damien JOUSSET pour I’obtention du
grade de docteur en droit”, 2016, 16-17.

119 PE, “Elusion versus evasion de impuestos: glosario facil sobre fiscalidad”
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equivalentes.'?° Igualmente, para la Cour constitutionelle belga, el fraude y evasion fiscales

son sindnimos.?!

El hecho, a nuestro juicio, de asimilar evasion y fraude, significa que ambas nociones son
idénticas en todos los puntos, o bien que pueden ser utilizas alternativamente, revelando una

diferencia de matiz y no fundamental entre ellas.*??

123 a5 mucho mas comun

Si es cierto que el fraude y la evasion fiscal pueden ser asimiladas,
que la literatura cientifica especializada haga convivir ambas palabras, utilizando la conjuncion
“y” entre ellas. Es asi el caso en la mayoria de los instrumentos juridicos emitidos por las

instituciones comunitarias, dentro de los cuales citaremos primordialmente ATAD.

La convivencia literal entre ambas nociones indica una voluntad de diferenciacion. Para ilustrar
este punto de vista, podemos evocar MARIN BENITEZ, que utiliza ambas nociones, queriendo

inducir la neta diferencia entre ambas figuras.*?*

En este mismo orden de ideas, seguin el TIUE,*?® la nocion de evasion fiscal fue afiadida por la

Sexta Directiva, significando la voluntad del legislador de adjuntar un elemento nuevo a la

120 La utilizacion de la conjuncién “o” puede significar también la alternatividad entre ambos conceptos. Sin
embargo, en su caso esa interpretacion no se presta a ello.

121 A este fin, utilizaremos la definicion del fraude fiscal o de la evasidn fiscal en uso en el derecho tributario,
enunciado entre ellos al articulo 449 del Code des impéts sur les revenus (en adelante CIR), al articulo 73 del
Code de la taxe sur la valeur ajoutée, al articulo 133 del Code des droits de succession etc.

(Traduccidn propia)
C.Const., arrét n° 85/2016 du 2 juin 2016, B.6

122 1 .a misma idea prevalece pues para el uso alternativo de “mecanismos elusivos o abusivos” que hemos hecho
nuestro.

123 E| fraude y la evasion tienen vinculos, aunque sélo sea en el lenguaje corriente, que los asimila.
BIN F., DE FONTAINE S., op.cit., §2

124 MARIN BENITEZ G., (Es licita la planificacion fiscal?: sobre los defectos de neutralidad y consistencia del
ordenamiento tributario, Thomson Reuters 2013, 15

125 En adelante también “Tribunal”.
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nocion preexistente de fraude, como la desarrollada en el caso de la Segunda Directiva de

1967,1% para los casos de evasion fiscal no fraudulenta, 2’ “objetiva” 1%

Siendo ello, si la nocion de evasion fiscal puede ser vaga y no circunscrita, no es el caso de la
figura del fraude fiscal, que tiene caracteristicas juridicas establecidas y definidas. El fraude

fiscal es en efecto penalmente reprimido en muchas jurisdicciones.*?

Para disociar la evasion del fraude fiscal, se puede basar esta accion sobre el criterio de la
legalidad del medio empleado,*° pero también de la intencionalidad del hecho imponible y de
la reaccion del ordenamiento juridico. Estos criterios vienen a continuacién brevemente

discutidos.
2.4.1.El hecho imponible

Segin GONZALEZ SANCHEZ, la evasion ocurre cuando se evita el hecho imponible
mediante procedimientos, actitudes o decisiones de naturaleza estrictamente econémica, cuales

son la remocion impositiva, la emigracion impositiva y la remision del impuesto.t3!

PALAO TABOADA distingue el fraude a la ley tributaria y el fraude tributario*®? enfocandose

en el hecho imponible. En el primer caso, se intenta conseguir la elusion de la realizacion del

126 UE, Segunda Directiva 77/91/CEE del Consejo, de 13 de diciembre de 1976, tendente a coordinar, para hacerlas
equivalentes, las garantias exigidas en los Estados Miembros a las sociedades, definidas en el parrafo segundo del
articulo 58 del Tratado, con el fin de proteger los intereses de los socios y terceros, en lo relativo a la constitucién
de la sociedad an6nima, asi como al mantenimiento y modificaciones de su capital, 31977L0091

127 \/gase infra 2.4.5.

128 «Esta distincion [entre fraude y evasion fiscal] se encuentra confirmada por la génesis de dicha disposicion:
mientras que la Segunda Directiva IVA (Directiva 67/228/CEE del Consejo, de 11 de abril de 1967, DO 1967, p.
66) se referia sélo al concepto de fraude, la Sexta Directiva menciona también el concepto de evasion fiscal. Ello
significa que el legislador quiso introducir un elemento nuevo en relacién con el concepto preexistente de fraude
fiscal. Este elemento se encuentra en el caracter objetivo inherente al concepto de evasion fiscal, que no exige
€omo requisito para su existencia la intencion del contribuyente, la cual constituye en cambio el elemento esencial
de la nocion de fraude.”

TJUE, op.cit.,1988, cons. 22

129 \/éase supra 2.3.

130 JOUSSET D., op.cit., 17

181 GONZALEZ SANCHEZ M., op.cit., 32

132 O “infraccidn tributaria de defraudacion”.
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presupuesto de hecho de la imposicion, poniendo en préctica otros hechos que permiten la
consecucion de analogo resultado econdémico. En el segundo caso, “el hecho imponible se ha
producido y, por tanto, ha surgido a cargo del sujeto pasivo la deuda tributaria, pero este intenta

ocultar a la agencia tributarial® la existencia o la exacta cuantia de aquélla”.*3*

2.4.2. Medios empleados

En este primer punto, corresponde demostrar que, en los medios empleados para constituir el
fraude o la evasion fiscal, radica una diferencia de naturaleza y no de matiz, como lo piensan
los partidarios de la asimilacion entre fraude y evasion fiscal. Recordemos previamente que la

palabra “elusion” debe aqui entenderse como sinénimo de la evasion fiscal.

Asi pues, en tratdndose del fraude fiscal, podemos enumerar un cierto nimero de modalidades
empleadas tales como la falta de inscripcién en los registros fiscales, la falta de presentacion
de las correspondientes declaraciones juradas, el establecimiento de declaraciones tributarias
inexactas, la falta del pago del impuesto declarado,*® la disimulacion y el falseamiento de los
datos tributarios; la disimulacion es entonces, la diferencia de medios mas relevante puesto que
es un acto o comportamiento reprehensible penalmente!®® que cabe en el fraude pero no en la

evasion fiscal.

Por otra parte, la evasion o elusion fiscal,**” implica contravenir al espiritu de una ley, pero no

133 pPALAO TABOADA C., op.cit., 22

134 1gualmente, para RANCANO MARTIN, en el caso del fraude de ley tributaria, es la evitacion del hecho
imponible lo que esta en juego, mientras lo tipificado en el precepto penal de defraudacion es la “conducta que
causa un perjuicio a la recaudacion tributaria, evitando el pago del tributo mediante la infraccién o vulneracién
frontal de una norma tributaria”.

RANCARIO MARTIN M.A. op.cit., 59

135 REZZOAGLI B. A, llicitos tributarios: diferenciacion entre evasion, defraudacion y elusion fiscal, Sistema de
Universidad Abierta Facultad de Derecho, 2009, UNAM, 3

138 OBERSON X., “La fraude fiscale : une notion aux multiples facettes” in Revue économique et sociale : bulletin
de la Société d'Etudes, 2001, 42

137 Aunque los términos elusion y evasion pueden ser usados alternativamente en la literatura, se trata de dos
entidades conceptuales diferentes. De hecho, la asimilacion estricta entre la elusion fiscal (en su caso la figura del
fraude de ley tributaria), y las nociones comunitarias de evasién y fraude fiscal, es rechazada por la jurisprudencia:

“Las razones expuestas nos llevan a concluir que no existen argumentos definitivos que permitan afirmar que el
art. 110.2 de la LIS, en la redaccion vigente en el afio 1997, cuando sefiala que la operacion se hubiese realizado
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a su letra, con el fin de obtener una ventaja fiscal indebida. Por tanto, no se disimula ningun

elemento a las autoridades fiscales.3®

La citacion siguiente ilustra bien esta diferencia de métodos entre ambas figuras:

Dicha sentencia vino a corregir la consideracién mantenida por la jurisprudencia de que hechos
llevados a cabo en fraude de ley tributaria constituian un delito contra la Hacienda Publica. [...]
No se tipifica la mera elusion tributaria, sino la efectuada mediante defraudacion, lo que conlleva
un elemento de engafio, simulacion, falsedad u ocultacion. Los hechos efectuados en mero fraude
de ley produciran dicha elusién, pero no conllevan defraudacién. 3°

2.4.3. llicitud

Hemos ya sefialado que el fraude fiscal constituia un ilicito tributario.**® De otro modo, existen
variadas y diferenciadas posiciones doctrinales alrededor de la cuestion de la licitud de la
evasion fiscal. Si unos consideran que los mecanismos evasores permanecen en el dominio de

la legalidad, pese a que pueda ser contraria al espiritu de la ley, otros piensan que son ilegales.**

Lo que hace de un acto ilegal, es, para decirlo asi prosaicamente, el hecho de que viola la norma,
que es una obligacion de hacer o de no hacer; dicho acto constituyendo pues una infraccién, es
sancionado con una pena. Asi sucintamente tenemos expuesto el caracter ilegal de un acto: la

violacién de la norma.

Por consiguiente, podriamos rapidamente fijar que la evasion fiscal, en la hip6tesis que usa para

realizarse o valerse de mecanismos abusivos o0 elusivos, no viola la ley sino precisamente la

«principalmente con fines de fraude o evasion fiscal» debia entenderse como una remisién a la figura del fraude
de ley contenida en el art. 24 de la LGT . Y, en consecuencia, el motivo no puede ser acogido.”

TS, Sentencia de 7 de abril de 2011, Rec 4939/2007, ES:TS:2011:2598, Fundamentos Tercero §14
Asi pues, consideramos que la elusion es un medio de la evasion fiscal, y no se cofunde con ella.
1% CORNU L., op.cit., 518

139 AUDIENCIA PROVINCIAL DE GUIPUZCOA, Sentencia penal de 25 de junio de 2018 n © 142/2018, ES:
APSS:2018:624, Fundamentos Segundo | § 8

140 \/éase supra 2.3.

141 BARKER W. B., op.cit., 240
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abusa, la elude. En efecto, esta ilicitud requiere que hubiese una norma positiva que

expresamente lo condenase.!#?

Por tanto, existe una otra teoria en cuanto a la ilicitud de actos.

Asi pues, para MARIN BENITEZ: “Es ilicito [...] la acciéon u omisién determinadas por el

orden juridico que configura la condicion para un acto coactivo estatuido por el Derecho”.

Entonces:

La ilicitud de un determinado acto no reside en su propia naturaleza, sino en la reaccion del
ordenamiento juridico con la que se manifiesta la repulsa o rechazo a ese acto por cuanto resulta
contrario a una obligacién previa establecida en el propio ordenamiento 143

Por ello, colocandose en el dominio tributario, la ilicitud de cualquier acto radica en la
denegacién de las consecuencias fiscales buscadas por el contribuyente. Este cambio de
perspectiva impacta también lo que es la ilicitud, que, en este sentido, no so6lo es lo que

contraviene la ley, pero lo que el ordenamiento juridico entero reprime.14*

Hablaremos pues de dos dimensiones de la ilicitud: la formal y la material. La primera seria el
no cumplimiento de aquellas obligaciones juridicas impuestas a los contribuyentes para que le
permita a la administracion tributaria acceder al conocimiento y ejecutoriedad de los tributos,
mientras que el deber material se refiere al pago del impuesto en si.}* Lailicitud de la evasion

fiscal estriba entonces en el incumplimiento, ya sea total o parcial, por parte de los

142 pALAO TABOADA C., op.cit., 26
143 MARIN BENITEZ G., op.cit., 35-36

144 Seqin DIEZ PICAZO “para cumplir su razén de ser el Derecho deber realizarse, esto es, hacerse real,
incorporandose a la vida social. La aplicacion del derecho, entendido como derecho positivo, se concibe como la
subsuncidn de un derecho absoluto. Toda norma juridica se considera como un mandato imperativo, una regla de
conducto o como un criterio de decision de conflictos. Entonces en este sentido, esa norma existe con la pretension
de que laviday la realidad social se ajusten en ello: que el mandato o el imperativo sean obedecidos; que el deber-
ser contenido en la regla sea cumplido: “[...] Rigurosamente la funcién (de aplicacion del derecho) seria una
funcién de constatacion o de homologacion: se trataria de determinar si la hipdtesis de la ley se realiza en el
supuesto de hecho.”

CASCAJERO SANCHEZ M.A., Las clausulas antiabuso en el dmbito de recaudacion, Instituto de Estudios
Fiscales, Madrid, 2006, 15

15 DURAN-SINDREU BUXADE A., op.cit., 3
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contribuyentes, en la declaracion (deber formal) y pago (deber material) de sus obligaciones

tributarias.1#®

Esa interpretacion de la ilicitud puede ser confortada por las normas antievasoras o
antiabusivas, que no prevéen sanciones penales para tales comportamientos, sino que se limitan
a reparar el perjuicio sufrido por el tesoro. Mas que de una ilicitud en sentido estricto se trata

pues de una conducta incorrecta o no ajustada a la correcta aplicacion de las normas juridicas.*4’

La posible ilicitud no puede verse entonces en una violacion frontal de la norma, cualquier
burla o intento de esquivar la ley,*® sino en la evitacion que el derecho positivo o el
ordenamiento juridico en general despliegue toda su eficacia en torno al resultado juridico.'4°
Entonces méas que de una violacién directa de la norma se debe hablar de un ataque al

ordenamiento juridico.

Asi pues, segin GONZALEZ SANCHEZ: “El fundamento del fraude [de ley] esta en ese
comportamiento antijuridico tendiente a evitar que la aplicacién de las normas en su conjunto
consiga los efectos pretendidos.”**° Este fundamento se encuentra mas en los principios del
derecho que en las peculiares normas juridicas y mas en el espiritu de estas que en su letra. La
razén de la persecucion del acto reside en no ser ajustado al derecho, lo que provoca un

desequilibrio juridico.?

146 REZZOAGLI B. A, op.cit., 3

147 “Las normas tributarias no prohiben directamente ninguna actividad en cuanto tal, [...] pero se limitan a
establecer consecuencias, [haciendo] surgir la deuda tributaria de la realizacion de determinados supuestos. Desde
este punto de vista, podriamos decir que la legislacion tributaria es adjetiva, formal, respecto a la vida social

PALAO TABOADA C., op.cit., 24
148 GONZALEZ SANCHEZ M., op.cit., 18.

149 Ej. el CC, caracterizando el fraude de ley, dice: “que persigan un resultado prohibido por el ordenamiento
juridico o contrario a él”.

CC art. 6.4.
Ej. el principio de la prohibicion de practicas abusivas reconocido por la jurisprudencia comunitaria.

Véase TJUE, sentencia de 22 de diciembre de 2010 en el asunto C-277/09 The Commissioners for Her Majesty’s
Revenue & Customs contra RBS Deutschland Holdings GmbH, cons. 47

150 GONZALEZ SANCHEZ M., op.cit., 16
151 GONZALEZ SANCHEZ M., ibid., 17
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Para concluir, lo que distingue el fraude de la elusion fiscal es el tipo de ilicitud que constituyen.
En el primer caso, se trata de violacion directa, formal (y material), contra legem de la norma,
que atenta contra la letra y el espiritu, en el segundo, de violaciones oblicuas, material, pero no
formal, extra legem o in fraudem legis, de la norma cuya letra se esta respetando,®? pero su

espiritu es atentado.®3

Ese matiz es sumamente importante puesto que marca el limite del derecho penal fiscal.*>*
2.4.4.Reaccion del orden juridico

Como consecuencia de la diferencia de ilicitud constatada en el apartado anterior, las reacciones
del orden juridico al fraude y a la elusion fiscal pueden ser diferentes. Esta diferencia de la
reaccion del ordenamiento juridico en la ilicitud esta, por ejemplo, codificada claramente en el

articulo 6 del Cddigo Civil espariol.*>®

Entonces, la sancion del negocio in fraudem legis es la aplicacion de la norma que se hubiera
tratado de soslayar y la no oponibilidad del resultado del comportamiento elusivo, es decir: la
“ficcion del estado de hecho”.® Por su parte, la sancion del negocio contra legem, es la sancion
de nulidad. Ademas, se aplicaran sanciones penales y/o administrativas al comportamiento

anulado.

Por lo tanto, en ambos casos se trata del mismo principio de la inadmisibilidad del ejercicio de

la autonomia privada, “siempre que el resultado que conlleva se obtenga, y sea un resultado no

152 MARIN BENITEZ G, op.cit., 45

153 BEGHIN M., “Evoluzione e stato della giurisprudenza tributaria: dalla nullita negoziale all’abuso del diritto
nel sistema impositivo nazionale”, in Elusione ed abuso del diritto tributario, a cura di Guglielmo Maisto, Milano,
2009. citado en SAMOGIN M., op.cit., 9-10

1% CORNU L., op.cit., 518

155 «|_os actos contrarios a las normas imperativas y a las prohibitivas son nulos de pleno derecho, salvo que en
ellas se establezca un efecto distinto para el caso de contravencion. [contra legem]

Los actos realizados al amparo del texto de una norma que persigan un resultado prohibido por el ordenamiento
juridico, o contrario a él, se consideraran ejecutados en fraude de ley y no impediran la debida aplicacién de la
norma que se hubiere tratado de eludir [in fraudem legis].”

C.C.,art. 6.3-6.4
1% CORNU L., op.cit., 513-515

56



amparado por el ordenamiento juridico.”*®" En este caso, la no oponibilidad de las practicas

elusivas o abusivas es conforme al principio de legalidad.>®
2.4.5. Intencionalidad

Un otro elemento que ha sido propuesto para disociar el fraude de la evasion fiscal es la
intencionalidad. En efecto, en los ya citados asuntos Direct Cosmetics Ltd y Laughtons
Photographs Ltd, el TIUE nota que, en todas las versiones linguisticas de la sexta directiva,
opera una distincion entre la nocion de evasion que corresponde a un fendmeno puramente
objetivo mientras el fraude contendra un elemento intencional.*®® El fraude fiscal necesita en

efecto, para ser constituido, una cierta intencionalidad por parte del contribuyente.®

La intencionalidad seria pues la linea de demarcacién hecha entre las nociones de evasion fiscal
objetiva y fraudulenta,®! y el fraude fiscal en si.1%2 Asi pues, en los asuntos acumulados Direct
Cosmetics Ltd y Laughtons Photographs Ltd contra Commissioners of Customs and Excise se

157 PALAO TABOADA C., op.cit., 131

1%8 «El Tribunal de Justicia ha estimado que la obligacion de restituir la ventaja obtenida indebidamente en el
supuesto de una practica abusiva acreditada, de este modo no vulnera el principio de legalidad y no es més que la
consecuencia de la comprobacién de la existencia de la practica abusiva (sentencia Emsland-Stérke, antes citada,
apartado 56).”

TJUE, Sentencia de 29 de abril de 2004 en los asuntos acumulados C-487/01 y C-7/02 Gemeente Leusden y Holin
Groep BV contra Staatssecretaris van Financién, ECLI:EU:C:2004:263, cons. 78

159 «E] tenor literal de dicho articulo 27, en todas las versiones lingiiisticas, realiza una distincién entre el concepto
de evasién, que corresponde a un fendmeno puramente objetivo, y el de fraude, que contiene un elemento
intencional. Esta distincion [entre fraude y evasién fiscal] se encuentra confirmada por la génesis de dicha
disposicion: mientras que la Segunda Directiva IVA (Directiva 67/228/CEE del Consejo, de 11 de abril de 1967,
DO 1967, p. 66) se referia solo al concepto de fraude, la Sexta Directiva menciona también el concepto de evasion
fiscal. Ello significa que el legislador quiso introducir un elemento nuevo en relacion con el concepto preexistente
de fraude fiscal. Este elemento se encuentra en el caracter objetivo inherente al concepto de evasion fiscal, que no
exige como requisito para su existencia la intencion del contribuyente, la cual constituye en cambio el elemento
esencial de la nocion de fraude.”

TJUE, op.cit., 1988, cons.21-22
160 CONSEIL DES PRELEVEMENTS OBLIGATOIRES, op.cit., 2

161 «E] primer problema de interpretacion que plantea el articulo 27 es el de saber si este articulo s6lo permite
adoptar medidas especiales para combatir la evasion fiscal cuando existe una intencion de evadir el impuesto, o si
incluye también los casos en los cuales la evasién fiscal resulta como una consecuencia objetiva de las practicas
comerciales adoptadas por los sujetos pasivos.”

CRUZ VILACA M. J. L., op.cit., cons. 54. A
162 CRUZ VILAGA M. J. L., ibid., cons. 55
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desprende la idea de la evasion fiscal como un fendmeno puramente objetivo, al contrario del

fraude fiscal que contendria un elemento intencional .63

Esa concepcidn fue precisada por el Abogado General a cargo del caso en estas palabras:

El primer problema de interpretacion que plantea el articulo 27 es el de saber si este articulo
solo permite adoptar medidas especiales para combatir la evasion fiscal cuando existe una
intencion de evadir el impuesto, o si incluye también los casos en los cuales la evasion fiscal
resulta como una consecuencia objetiva de las practicas comerciales adoptadas por los sujetos
pasivos.1®4

En sus conclusiones, el Abogado General a cargo de los asuntos indicaba que la Sexta Directiva
habia querido incluir “la evasion objetiva”, como extension de la derogacion gue, antes, solo
se aplicaba a ciertos fraudes, precisamente para cubrir casos ajenos a los de fraudes.'®% La
nocion de evasion fiscal objetiva parte del presupuesto que los medios encaminados a la evasion
proceden de operaciones mercantiles normales, sin que su intencion sea la economia de

impuestos. Por lo tanto, este resultado no es aceptable por el legislador y debe ser denegado.*®

Asi pues, debemos sefialar que la evasion fiscal no solo abarca situaciones objetivas o
fraudulentas puras ya que concierne también un espacio medio, la evasién in fraudem legis, es
decir la elusion fiscal en la cual se debe destacar una cierta intencionalidad por parte del
contribuyente. Entonces, no podemos decir que la intencionalidad sea un factor de
discriminacion entre evasion y fraude fiscal, puesto que ambos requieren un elemento

intencional, salvo en caso de evasidn objetiva.

2.5. La optimizacion fiscal

La optimizacion fiscal consiste en la ingeniosidad no abusiva de los contribuyentes a la hora

de elegir las vias fiscales menos gravadas en presencia de varias opciones posibles, con el fin

163 TJUE, op.cit., 1988, cons. 20- 21

164 CRUZ VILAGA M. J. L., op.cit., cons. 54
185 CRUZ VILACA M. J. L., ibid., cons. 58-59
166 TJUE, op.cit., 1988, cons. 24
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de reducir la carga fiscal*®” en toda legalidad.'®® Ello constituye una rama notable de la practica
fiscal. De ahi que, numerosos son los profesionales proponiendo a sus clientes esquemas de
optimizacion fiscal, ya sea inmobiliaria, empresarial e incluso sucesoria, tendiendo a minimizar
o0 a diferir, previamente, la carga del impuesto, sin utilizar medios que resulten vulnerando la

ley. 169

Asi pues, cabe subrayar que la optimizacién se distingue de conceptos vecinos cuyo fin es la
economia de impuesto por su naturaleza, por lo que su accion queda en el marco reglamentario,
mientras el fraude implica necesariamente una violacion de la reglamentacion vigente y la
evasion, por su parte, se sitia a equidistancia entre optimizacion'’® y fraude, y se basa sobre
mecanismos legales en apariencia pero cuya intencion es de eludir la normal fiscal, siendo su

(nico objetivo la minimizacion de la imposicion.t

En cambio, la economia de impuesto procedente de la optimizacién puede ser calificada de
evasivay perteneciente a la evasion, volviéndose “patologica”, cuando la utilizacion de medios,
aun licitos, es tal que contraviene los principios de fondo de la materia tributaria. En ese caso,

el contribuyente no adopta una actitud clasica de optimizacion, o sea de libre eleccién de la via

167 Son dos tipos de ventajas. El primero consiste en el desvio («sheltering») de ingresos al Estado en cuestion, a
fin de que se aplique el régimen fiscal o de deduccion, realizado de manera directa (transferencia de activos o
actividades generadoras de ingresos en el pais terceros) o indirecta (transferencia de beneficios en aplicacion de
una politica de precio de transferencia en voladizo con el precio de «plena competencia»). La segunda ventaja se
deriva de la posposicidn de la imposicion («taxdefferal»).

HUYLEBROUCK C., “Mise en perspective de la notion de “résidence” en droit fiscal international” in
TRAVERSA E., RICHELLE I., Fiscalité internationale en Belgique-Tendances récentes, Larcier, 2013, 14

188 JOUSSET D., op.cit.,15

169 A titulo de ejemplo, cabe citar la transferencia de acciones a una sociedad situada en un Estado que, en contraste
con el Estado de origen, permite la deduccion de las pérdidas sobre acciones.

DE BROE L., International tax planning and prevention of abuse under domestic tax law, tax treaties, and EC-
law, Proefschrift voorgelegd tot het behalen van de graad van doctor in de rechten, aan de Katholieke Universiteit
Leuven, KUL, Louvain, 2007, 36

170 |_a optimizacion fiscal es pues asimilable a la figura antes discutida de evasién fiscal legal y cubre los actos del
contribuyente que quisieran elegir la via menos gravada, sin ser reprobado por el ordenamiento juridico, tales
como la remocién de impuesto y la economia de opcion.

171 ASSEMBLEE NATIONALE, op.cit., 2013, 22
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menos gravada, sino falsea disposiciones legislativas, alcanzando un resultado desaprobado por

el ordenamiento juridico, al violar el principio constitucional de capacidad contributiva.'’?

En definitiva, la evasion y el fraude fiscales deben ser disociados netamente de la optimizacion
o de la economia de opcion.'’® La optimizacion se desarrolla en efecto dentro de las
posibilidades ofrecidas por la ley, 1’* utilizando en su caso las fallas o imprecisiones, pudiendo
incluso interpretarlas en un sentido que el legislador no habia previsto. La optimizacién no es
legalmente reprensible, pero puede plantear problemas de equidad cuando alcanza un cierto

nivel y resulta en una disminucion fuerte de los gravamenes normalmente debidos.!’

2.6. Conclusién

En esta seccion, hemos tratado de definir la evasion fiscal a través de una delimitacion negativa,
es decir, determinando su extension conceptual al confrontarla con nociones vecinas

contemplando el mismo fin de economia de impuesto, es decir la optimizacién y el fraude fiscal.

Mientras tanto, hemos visto que la optimizacion puede ser distinguida del fraude y de la evasién
por su actuacion legal formal y materialmente, aunque comparten el mismo fin con la evasion

fiscal, la economia de impuesto.

Por su lado, podemos decir que la evasion fiscal se esta desplazando a medio camino entre las

172 SAMOGIN M., op.cit.,14

13 LARRAZ contrapone el fraude de ley tributaria a la economia de opcion; ambas figuras tienen en comiin “la
concordancia entre lo formalizado y la realidad”, no contrarian la letra legal y procurar un ahorro tributario, y
divergen en que la economia de opcién no atenta a lo querido por la ley.

PALAO TABOADA C., op.cit., 23

174 La optimizacion fiscal en esa parte es a menudo descrita como economia de opcidn en la literatura doctrinal
espafiola, tax planning en Inglaterra o legitimate tax avoidance en los EE. UU.

BARKER W.B., op.cit., 240

Por tanto, no utilizaremos el vocablo de economia de opcién, aunque es interesante puesto que significa
literalmente que el contribuyente tiene al menos dos opciones legales para optimizar su base contributiva y que
debe elegir la menos gravada. La economia de opcion, sinénimo de planificacion fiscal licita, es el conjunto de
“operaciones en las que existe una concordancia entre lo formalizado y la realidad, que no contrarien la letra de la
ley, que procuran un ahorro tributario y que no atentan a lo querido por el espiritu de la ley, en la medida que son
resultado de una opcidn que, de forma expresa o tacita, se ofrece al contribuyente en el ordenamiento.”

LARRAZ J. Metodologia aplicativa del Derecho tributario, Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1952,
pp. 61y 62, citado en MARIN BENITEZ G., op.cit., 44

175 CONSEIL DES PRELEVEMENTS OBLIGATOIRES, op.cit., 3
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dos nociones, particularizandose por su caracter de apariencia legal, esto es, legal formalmente
pero ilegal materialmente. Existe subsecuentemente una diferencia de naturaleza entre la
optimizacion y la evasion, por una parte, y el fraude fiscal por la otra, esto es por el hecho de
constituir un ilicito tributario tipificado.

Dentro de la relacion entre fraude y evasion fiscal, hemos visto que una suma de criterios podia
demostrar la divergencia entre ambos conceptos, tales como los del hecho imponible, de los
medios empleados, de la licitud y la reaccion del ordenamiento juridico. El criterio de la

intencionalidad resulta entonces para nosotros irrelevante.

Debemaos pues concluir que la asimilacion entre el fraude y la evasion fiscal debe ser rechazada,
ella pudiendo proceder en la literatura, a nuestro juicio, como consecuencia de la misma
confusion terminolégica que hemos abordado entre la palabra evasion en inglés, y los dos

significados de la palabra “evasion” en espafiol.

En el capitulo siguiente, volveremos especificamente sobre el rechazo de la asimilacién entre

fraude y evasion fiscal.

3. Andlisis y desarrollo del concepto juridico de evasidn fiscal internacional
3.1. Introduccién

En este aparto, analizaremos primeramente los elementos expuestos en los capitulos anteriores,
con el fin de solucionar los problemas subrayados en torno a la definicion de la evasion fiscal.
Asi, adoptaremos un enfoque mucho mas prescriptivo que descriptivo como el que fue hecho
anteriormente. El propésito de esta seccion es entonces el de aclarar los interrogantes

planteados en nuestra introduccion y que surgieron a lo largo del titulo.

En segundo lugar, desarrollaremos el concepto de evasion fiscal internacional, tal como lo
entenderemos a lo largo de nuestro estudio. Abordaremos previamente las modalidades de

evasion, asi como la cuestidn del caracter especificamente internacional de la evasion fiscal.

3.2. Sobre el problema seméntico

Hemos visto anteriormente que la evasion fiscal trae consigo una polisemia, y como

consecuencia de ello, el uso puede corresponder a la elusién (tax avoidance) o al fraude (tax
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evasion).’® Para efectos de entendimiento decidimos entonces usar la palabra en el primer

sentido.

Por lo tanto, cabe destacar que, a lo largo de la literatura estudiada, la palabra “evasion” tiene
una acepcion mas amplia, que se refiere indistintamente a las condiciones o de la naturaleza

177

juridica de los actos, a la pérdida de ingresos fiscales,*’" es decir a la evasion de impuestos.

Esta acepcion amplia es peculiarmente visible cuando hablamos de evasion legal, de evasion

objetiva,'’® o cuando se caracteriza la elusion o el fraude fiscal como un tipo de evasion.'”

En apoyo de esta teoria de la doble acepcion, nos referimos al sentido literal de la palabra
“evasion”, definida por la Real Academia Espafiola como la “accion y efecto de evadir o

evadirse”.

En ese orden de ideas, la evasion fiscal puede entenderse como una accién o como un efecto
de evadir impuestos. La “accion” puede corresponder a la acepcion especifica de la evasion
fiscal, como sinénimo de elusion o de fraude fiscal, mientras que el “efecto” a su acepcion
amplia, considerandola como un concepto inclusivo de las figuras precitadas, reunidas bajo la

voluntad de la economia ilegal de impuestos.

A la luz de esa doble acepcion, entendemos mejor la confusion que puede existir en torno a las
relaciones que guarda la evasion fiscal con el concepto de elusion fiscal. En efecto, si hemos

abogado que la evasion fiscal debe ser entendida en esas lineas como sinénimo de elusion

176 \/éase supra 1.3.

177 El hecho de hablar de evasion fiscal nos obliga a plantearnos primeramente el punto de vista de la hacienda.
En efecto, la evasion de impuestos concierne por definicion a la hacienda y el tesoro publico, puesto que se traduce
para ellos en una pérdida de ingresos fiscales. Esta pérdida es la consecuencia de actuaciones por parte de los
contribuyentes con miras a obtener una economia de impuesto. Tenemos que la economia de impuesto y la pérdida
de ingresos fiscales son pues las dos caras de la misma moneda, generando la posibilidad de situarse desde un
punto de vista o del otro; ponemos de relieve también, que, si la economia de impuesto no tiene como corolario la
pérdida fiscal de ingresos, nos encontramos frente a un caso de optimizacion y no de evasion fiscal.

178 \/éase supra 2.4.
179 \/éase supra 2.4.

180 Considerado el sentido amplio de la licitud, véase supra 2.4.
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fiscal, '8! hemos tenido que dar cuenta también que en la literatura se le daba una acepcion

amplia, que no corresponde mas con el concepto de la elusion fiscal pero que lo incluye.

3.3. Sobre la relacion de la evasién fiscal con nociones afines

3.3.1.Rechazo de la asimilacion del fraude y de la evasién fiscal

En primer lugar, recordamos que ambas nociones se encuentran estrechamente ligadas. 182

Hemos visto en efecto que podria ser usadas alternativamente o bien tener una diferencia de
matiz.'® Igualmente hemos visto que, debido a los medios empleados, el caracter de su
respectiva ilicitud y la reaccién subsiguiente del ordenamiento juridico, ambos conceptos

divergian.

No obstante, debemos alegar que el fraude y la evasion fiscal no pueden ser puramente
asimilados. En efecto, en su acepcion especifica, la evasion fiscal es como lo hemos visto

anteriormente, sinénimo de elusion fiscal y por consiguiente bastante distinta.'®*

Tomando la evasion fiscal en su acepcion amplia, es decir, que significa el mero efecto de la
pérdida de ingresos fiscales, entendemos més facilmente una razon posible de la confusion con
el fraude fiscal. En efecto, muy a menudo, la evasion de impuestos es el elemento o bien

material o moral del fraude fiscal.1®

Asi pues, para la OCDE, el fraude fiscal significa “toda accion del contribuyente que implica
una violacion de la ley, cuando se puede probar que el interesado ha actuado con el propdsito
deliberado de evitar el impuesto.”®® En ese sentido, la evasion fiscal corresponde al elemento

moral del fraude fiscal.

181 \/éase supra 2.4.

182 De manera intuitiva los términos y los conceptos se basan en el grado de reprobacion por parte del comentarista.
BARILARI A., “La fraude fiscale : les mots et les chiffres” in Gestion & Finances Publiques, n° 3, 2018, 51

183 \/éase supra 1.3.

184 \/éase supra 2.2.

185 \/éase supra 2.3.

18 DURAN-SINDREU BUXADE A., op.cit., 50
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Igualmente podemos dar ejemplo de la evasion fiscal como elemento material del fraude fiscal,

como en el caso del articulo 305 del Codigo penal.

Por tanto, la respuesta a la pregunta en cuestion de saber si es posible que el fraude fiscal resulte
sistematicamente en una evasion de impuesto no esta en lo cierto!®” ya que existen también
casos de infraccion tipificada de fraude fiscal donde la evasion de impuesto no representa el

elemento material de aquella.'®

Por otro lado, el fraude puede ser visto como un medio de la evasion fiscal. En efecto, la evasion
fiscal puede comprender el fraude u otras conductas mas o menos licitas.'®® Ademas, el fraude
fiscal puede ser considerado como “una forma de evasion de impuestos deliberada que, en
general, es sancionable penalmente.”'®® De igual forma, de la problematica planteada en los
asuntos acumulados 138/86 y 139/86, se desprende que la “defraudacion fiscal [...] constituye
una especie dentro del género de la evasion, y tiene como elemento esencial configurativa la
concurrencia de dolo”.*%In specie pues, el Tribunal juzgo que el fraude es una accion llegando

sistematicamente a la evasion fiscal.

Por tanto, la evasion fiscal no puede ser restringida al caso de puro fraude fiscal, como definido

antes, puesto que engloba también, o incluso es sinénimo de la elusion fiscal .19

Entonces, podemos decir que ni en su acepcidn especifica, donde se confunde con la elusion

fiscal, ni en su acepcidn amplia, donde el fraude fiscal no tiene necesariamente como efecto la

187 «con el fin de proteger los ingresos fiscales de todos los Estados miembros en el mercado interior, los Estados
miembros deberian adoptar medidas comparables contra los defraudadores, especialmente en lo que respecta a las
sanciones y las acciones penales, independientemente del hecho de que el fraude cometido dé lugar o no a pérdidas
de ingresos para un Estado concreto.”

CE, Comunicacion al Consejo, al Parlamento Europeo y al Comité Econémico y Social Europeo relativa a la
necesidad de elaborar una estrategia coordinada de mejora de la lucha contra el fraude fiscal, 31 de mayo de.2006,
7

188 \/éase por ejemplo, CIR 92, art. 344
189 GONZALEZ SANCHEZ M., op.cit., 34

190 CE, Comunicacién al Parlamento europeo y al Consejo sobre formas concretas de reforzar la lucha contra el
fraude fiscal y la evasion fiscal, también en relacién con terceros paises /* COM/2012/0351 final */, nota 1

191 CRUZ VILACA M. J. L., op.cit., cons. 20

192 \/éase supra 2.4.

64


https://fr.wikipedia.org/wiki/%C3%87

evasion de impuestos, el fraude y la evasion fiscal pueden ser asimilados. Aquella asimilacion
puede ocurrir simplemente al considerar la evasion fiscal como la traduccion de tax evasion,

infraccion tipificada por ejemplo en Derecho estadounidense.%
3.3.2. La ilegalidad fundamental de la evasion fiscal

Una cuestion importante que hemos planteado al inicio de este titulo es la ilicitud posible y

probable de la evasion fiscal.

Sefialamos primeramente que una parte de la doctrina considera que la evasion fiscal puede ser

a su vez legal e ilegal.

Segiin BROKELIND en efecto, la palabra “evasion fiscal” cobra los procesos legales e ilegales
utilizados para reducir los impuestos por los cuales son obligados. ** Igualmente, para
FASIANI la evasion ilegal opera mediante actos prohibidos por la ley y la evasion legal consiste

en actos u omisiones no prohibidos por la ley” 1%

Ademas, segin GONZALEZ SANCHEZ existen tres conductas correspondientes a la evasion
fiscal. Primero, son medios ilegales la ocultacidon total o parcial de los hechos o actos originados
en la obligacion de contribuir. A este efecto, podemos citar el fraude fiscal o la sustraccion de
impuestos.% Al lado, existe una evasion a medio camino entre licitud e ilicitud: la eleccion de
vias menos gravadas para obtener un resultado econémico que cumple aparentemente con la
ley pero vulnerando la ratio legis suya.'®’Finalmente existen comportamientos de evasion legal,
los cuales corresponden a la accion que no entra en colision con ninguna normativa, o sea la

economia de opcion, y a la cesion de la actividad gravada o dejacion de consumir, 1% es decir

193 \/éase supra 1.3.1.

194 BROKELIND C., “L’évasion fiscale en droit fiscal suédois” in European and International Journal of Tax Law,
vol. 2018, n° 4, 23 enero de 2019, 481 nota 2

195 EASIANI M., Principios de Ciencia de la Hacienda, Ed. Aguilar, Madrid, 1962, 232y s. citado en GONZALEZ
SANCHEZ M., op.cit., 29

1% OBERSON X., op.cit., 42
197 Para un estudio de la licitud del fraude de ley tributaria, véase supra 2.4.

198 GONZALEZ SANCHEZ M., op.cit., 31.
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la remocion del impuesto.'*®

La distincion entre evasion legal e ilegal recae en definitiva sobre la legalidad o ilegalidad de

los medios empleados.

No obstante, y visto la anterior, pensamos que la evasién fiscal es, en todo caso y en toda

acepcion ilegal.

En efecto, el fundamento de la ilicitud de la evasion fiscal reside en el intento de conseguir la
no satisfaccion de un tributo que, en realidad, es ya debido. La evasion fiscal existe pues,
cuando hay un déficit imprevisto al presupuesto estatal, violando del mismo modo la intencion

del legislador.?®

Segun creemos, la pérdida de ingresos fiscales es el fendmeno caracterizado por el legislador o
el juez cuando inscribe en textos preparatorios, juridicos o jurisprudenciales el sintagma de
evasion fiscal. Por ello, la caracterizacion de los medios importa poco, siempre y cuando el
resultado es la pérdida de ingresos fiscales y el quebrantamiento del principio subyacente de la

potestad tributaria.

Entonces, visto el caracter de orden publico de la materia fiscal, un impuesto es debido
incondicionalmente, y, por tanto, la evasion de este es ilegal en cualquier modo, y requiere la

desaprobacion del ordenamiento juridico.2%

Con todo, parece contra intuitivo considerar que la evasion, que contiene en si la ilicitud de la

pérdida de ingresos fiscales pueda ser legal, inclusive si esta ocasionado por medios legales.?%?

199 “|_a nocidn de remocién de impuesto cubre el hecho del abandono por un contribuyente del tipo de relacion
que lo colocaba en la situacion de sujeto pasivo de un impuesto. Asimismo, la economia de opcidn es un evasion
legal o legitima, implicando evitar la carga tributaria o reducir el importe mediante mecanismos licitos, y no
requiriendo la alteracion de hecho imponible ni el intento de burlar una norma amparandose en otras. Ej.: contratar
un leasing en lugar de comprar un coche, lo que resulta fiscalmente méas ventajoso y que significa la evitacién de
determinadas cargas tributarias sin quebrantamiento de normas juridicas, quedando en el campo de accion entre
principio de capacidad econdémica y reserva de la ley.”

GONZALEZ SANCHEZ M., ibid., 33-35
200 DEFFAINS B., LEHMANN E., op.cit., 406
21 pALAO TABOADA C., op.cit., 26

202 Abogamos pues porque el concepto antindmico de evasion fiscal legal sea conocido sobre el vocablo de
optimizacion fiscal.
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Asi pues, hemos visto por ejemplo que la evasion fiscal, aunque esté objetiva, es considerada

ilegal y reprobada por la ley.?%

3.4. Desarrollo del concepto de evasidn fiscal internacional

3.4.1. Reflexiones preliminares sobre las modalidades de la evasion fiscal

Un impuesto estd constituido por tres elementos fundamentales correlativos: el hecho
imponible, haciendo nacer la deuda tributaria, la materia o base imponible sobre la cual se
aplica el tipo impositivo, y la deuda tributaria, siendo el impuesto en su forma materializada.
De ahi podemos preguntarnos si la evasion de impuestos implica que puede suceder sobre

cualquiera de estos elementos.

En su acepcion especifica, es decir como sinénimo de elusion fiscal, nos parece que la evasion
s6lo puede ocurrir sobre el hecho imponible.?®* Al revés, al nivel de la deuda tributaria, no
podra ocurrir en una evasion®® sino en un fraude, es decir, una disimulacion o falseamiento de

los hechos pertinentes con el fin de escapar el pago del impuesto.

Por ultimo, cabe notar que el caso de la evasion de la materia imponible es un poco especial
puesto que ella pueda ser reducida indebidamente ya sea por medios elusivos como
fraudulentos.?% La materia imponible puede ser reducida?®’ y entonces llevar indirectamente a

una evasion fiscal porque la suma de la deuda tributaria quedara disminuida.

En conclusion, podemos decir que existen dos tipos de evasion, es decir, una evasion directa,
ocurriendo sobre la deuda tributaria en si, siendo ella ya constituida, que perteneceria
exclusivamente al campo del fraude fiscal y una indirecta, perteneciendo al de la elusion fiscal
gue actua sobre el hecho imponible, o de la elusion y del fraude fiscal actuando sobre la materia

imponible.

203 \/éase supra 2.4.3.
204 \/éase supra 2.4.1.
205 Entendida como palabra sinénima de elusion.

206 Ej. Un contribuyente puede esconder un parte de su renta gravable (fraude) o bien desplazar un parte de su
renta hacia otra jurisdiccion via mecanismo abusivo de transfer pricing (elusion).

207 \/éase infra Capitulo IV, Titulo 11, 1.3.

67



3.4.2.Sobre el caracter internacional de la evasion fiscal

3.4.2.1. Lacondicion no necesaria ni suficiente de desplazamiento geogréafico

La evasion fiscal presenta una dimension transfronteriza importante?® y es a menudo un
problema de carécter internacional;?*® reline comportamientos que buscan o tienden a reducir
el importe de los impuestos normalmente debidos que a menudo requiere el desplazamiento de

un patrimonio o de una actividad hacia un paraiso fiscal.

Si es verdad que en el sentido comun la palabra “evasién” nos hace pensar en un traslado fisico,
a una sustraccion de imposicion por el desplazamiento de una implantacion o a la
deslocalizacion de beneficios al extranjero,?*? subrayamos el hecho que la evasion fiscal no

requiere ningun desplazamiento geografico.

De hecho, la evasion puede ser un fendmeno puramente interno, ya que en su caso parece menos
facil conseguirlo. Si es cierto que es en un contexto internacional que se desarrolla masivamente
la evasion fiscal,?!* por deseo de precision y adecuacion semantica, es preciso a nuestro juicio

sefalar cuando la evasion fiscal es internacional o no.

Del mismo modo, un traslado directo o indirecto de materia imponible o del contribuyente no
es a priori constitutivo de una evasion fiscal. Asi, el TIUE reconoci6 que el establecimiento de
una sociedad en un otro Estado no implica per se la evasion fiscal, siendo entendido que la

sociedad concernida quedaba sometida a la legislacion fiscal del estado de establecimiento.??

Asi, veremos que, en el concepto de impuesto de salida,?*® una presuncion irrefragable de
evasion fiscal ha sido juzgada como inaceptable, en el entendido de que una emigracién de un

208 CE, Comunicacion al Parlamento Europeo y al Consejo: Plan de accion para reforzar la lucha contra el fraude
fiscal y la evasion fiscal, 6 de diciembre 2012, COM/2012/0722, 4.

209 CE, Directiva 77/799/CEE del Consejo relativa a la asistencia mutua entre las autoridades competentes de los
Estados Miembros en el &mbito de los impuestos directos, 9 de diciembre de 1977, cons. 3

210 CAUSSADE T., op.cit., 29
211 \/éase infra Capitulo I11, Titulo |

212 TJUE, sentencia de 16 julio de 1998 en el asunto C-264/96 ICI y Kenneth Hall Colmer Her Majesty's Inspector
of Taxes, ECLI:EU:C:1998:370, cons.26; TJUE, sentencia de 12 de diciembre de 2002, en el asunto C-324/00
Lankhorst-Hohorst GmbH y Finanzamt Steinfurt, ECLI:EU:C:2002:749, cons. 37

213 Sobre este tema, véase infra Capitulo 11, 1.2.
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contribuyente hacia un otro Estado no comportaba de oficio un fraude; la prueba de aquel fraude

termina recayendo de todos modos sobre las autoridades fiscales de los paises concernidos.?'4

3.4.2.2. El elemento extrafio como factor de caracterizacién

Si el desplazamiento geogréfico de contribuyentes o de materia imponible no es una condicion
ni necesaria ni suficiente a la caracterizacion de la evasion fiscal, es, de la misma manera el

caso para la evasion fiscal internacional.

De hecho, una evasion fiscal internacional, concepto relevado del derecho tributario
internacional, puede por ejemplo ocurrir en un Estado A por una elusion fiscal sobre su renta
doméstica de una sociedad no residente, sin desplazamiento geogréafico ni traslado de materia
imponible, mientras la situacion parezca geograficamente interna. Al revés, un caso de evasion
fiscal implicando un desplazamiento geogréfico entre dos jurisdicciones distintas pero unidos
por un lazo de soberania®®® puede relevar de una evasion interna, al sentido del derecho

internacional.

Lo que caracteriza entonces una situacion de evasion fiscal internacional es la presencia del
elemento extrafio,?!® que permita poner de relieve al menos dos jurisdicciones independientes
concernidas en el litigio. Por ejemplo, el contribuyente persigue escapar al ordenamiento
juridico determinado, tratando de provocar la aplicacion de una norma correspondiente a otro
ordenamiento juridico, mediante la alteracion de las circunstancias de hecho y de derecho?!’

que determinan cual sera el orden juridico competente para regir una determinada cuestion. 8

24 RIBES RIBES A., “Les impdts de sortie sur les personnes physiques en droit européen : analyse
jurisprudentielle et comparée” in Revue Générale du Contentieux Fiscal, 2018/1, 23 marzo de 2018, 26

Por tanto, segin una cierta concepcion de la ilicitud, podriamos sostener que la expatriacién fiscal viole el orden
juridico, por lo que traiciona el principio de capacidad contributiva (y ain el consentimiento a la imposicién). Por
tanto, esa interpretacion se enfrentaria con libertades fundamentales, como la comunitaria de establecimiento, o la
mas universal de iry venir.

215 Ej, Entre el Reino Unido y Gibraltar.
216 L ALIVE P., Tendances et méthodes en droit international privé, Académie de droit international, 1997, 16
217 Es decir, “los elementos de conexion”.

218 OCHOA LEON M., “Avoidance or Tax Evasion” in Revista Iberoamericana de Contaduria, Economia y
Administracién, vol. 3, n° 5, enero - junio 2014, 6
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3.4.2.3. Un elemento material especial

En el caso de la evasion fiscal interna, podemos decir que el elemento material seria la violacion
de la voluntad formal o implicita del legislador de ejercer su potestad contributiva, que es
inherente a sus poderes soberanos.?®Ademas, el elemento moral seria la voluntad ilegal de

pagar menos impuestos.

Por tanto, en el caso de evasion fiscal internacional, podemos notar que existen dos 0 mas
jurisdicciones independientes concernidas y entonces dos o méas legisladores concernidos.
Consiguientemente, un mismo acto puede ser constitutivo de una evasion fiscal respecto a un
Estado y no frente al otro, y podemos entonces preguntarnos si el criterio de la violacion de la
voluntad formal o implicita del legislador de ejercer su potestad contributiva mantiene su

pertinencia, a pesar de que el legislador de un otro Estado no la vea violada.

Sin embargo, en el caso de evasion fiscal internacional, lo que es traicionado es un principio

muy antiguo: “Ubi emolumentum, ibi onus”.?%°

Eso significa que el contribuyente debe
respetar la deuda tributaria a favor del Estado soberano que la impone, la evasion fiscal

internacional siendo reprehensible por lo que viola ese deber.?%

Asi pues, la justa reparticion del impuesto alli donde se han generado beneficios son

traicionados por la evasion fiscal y son igualmente contrarios al principio de justicia fiscal.???

En conclusién, podemos decir que el elemento material de la evasion fiscal internacional seria
la violacion del principio de la justa reparticion del poder contributivo entre dos o mas
Estados.??

219 \/éase supra 2.4.

220 Eg decir, “donde esta el lucro, alli esté la carga”.

SENAT, op.cit., 2012, 13

22L SENAT, ibid.,15.

222 pg, op.cit., 2015, cons. A.

223 \Jeremos mas adelante porque esta figura es tan pertinente en la economia y fiscalidad internacional actual.

Véase infra Capitulo IV, Titulo Il
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3.4.2.4. Propuesta de definicién

En su acepcion especifica, la evasion fiscal internacional consiste en la accion intencional del
contribuyente de violar la justa reparticion de la potestad tributaria con miras a eludir el

nacimiento de su obligacidn contributiva, o disminuir o anular abusivamente su base imponible.

En su acepcion amplia, la evasion fiscal internacional es cualquier violacion de la justa
reparticion de la potestad tributaria de una jurisdiccion a favor de otra jurisdiccion, como

consecuencia de las actuaciones del contribuyente.

El criterio de la justa reparticion de la potestad tributaria significa que el impuesto es

normalmente debido alli donde se hayan generado beneficios.

3.5. Conclusiéon

En las partes anteriores, hemos expuesto de la problematica los puntos de vista doctrinales y
jurisprudenciales con el fin de hacer emerger una definicién precisa de la evasion fiscal y por

consiguiente de la evasion fiscal internacional.

Primeramente, hemos querido poner de relieve las dos carencias importantes en cuanto a la
definicion del concepto de evasion fiscal internacional: la ausencia de definicion expresa en los
derechos internos y la ausencia parcial de definicién vinculante, pues operatoria, al nivel

internacional.

Al nivel interno, como ya se ha sefialado anteriormente, escasas son las normas donde se da
una definicion expresa de la evasion fiscal. Méas bien se nos da unas demostrativas, es decir
considerando los supuestos de hecho de evasién fiscal de la norma habilitada a reprimirla. Con

ello, se nos da un conjunto de signos permitiendo suponer una evasion fiscal.

Consiguientemente, no podemos decir que el concepto sea totalmente vacuo y no esté

operando, vista la jurisprudencia existente en los derechos internos y comunitario. 2%

224 \/éase ej., TIUE, op.cit.,, ECLI:EU:C:2004:138; TJUE, sentencia de 21 de febrero de 2006 en el asunto
C-255/02 Halifax plc, ECLI:EU:C:2006:121
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Recordamos simplemente que la nocion de evasion fiscal es una nocién mas bien de facto que

de jure y que por eso, su precision y claridad puede a veces ser discutible.

Ademaés, y como consecuencia directa de lo desarrollado antes, la evasion fiscal (internacional)
es un concepto que, careciendo de definicion juridica positiva, viene primeramente discutido

en el ambito doctrinal .22

En la segunda seccion, hemos considerado la evasion fiscal frente a las nociones afines de
fraude y optimizacion fiscal. Aqui, hemos concluido que la optimizacion y la evasion no podian
ser comparadas con el fraude, que no es un concepto doctrinal sino una infraccion tipificada.
Igualmente, hemos considerado que el criterio de licitud representaba una linea de demarcacion
entre, por una parte, la optimizacién fiscal, quedando en las limitas de la ley, y la evasion y el

fraude, material o moralmente ilegales.

A parte de eso, hemos abarcado las figuras conexas del fraude de ley tributaria, del abuso y de
la elusion fiscal, para las cuales hemos abogado la asimilacion bajo el vocablo de elusion fiscal.
Hemos considerado que ese concepto de elusion fiscal era sindbnimo con el de evasion fiscal,
tomado en su acepcion estricta, recordando que la evasion fiscal en su acepcion amplia recoge

todos comportamientos que comparten el efecto de la pérdida de impuestos.

En la tercera seccion, hemos expuesto nuestras observaciones sobre los elementos doctrinales
revisados en el apartado anterior. Hemos entonces expuesto la ilicitud fundamental de la
evasion fiscal y la diferencia entre ella y el fraude fiscal. A continuacién, hemos propuesto

nuestra definicién de la evasion fiscal internacional.

De tal manera, hemos conseguido proponer una definicion expresa de la evasién fiscal
internacional, teniendo en cuenta la variedad de avisos en la literatura y estudiando fuentes de
varios paises. Mas importante, segin creemos, es haber estudiado a fondo este concepto de
evasion fiscal, asi como sus nociones afines, analizado cientificamente esas nociones a menudo

vulgarizadas. Asi pretendemos haber podido bien clasificar esas nociones entre ellas, con el

225 JOUSSET D., op.cit., 15
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propdsito de que cada una no resulte inmiscuyéndose en la otra y guarde su unidad e interés

doctrinal de manera intacta.

Para concluir, podemos decir que la evasion fiscal y sus nociones afines: elusién (incluyendo
las figuras del abuso fiscal y del fraude de ley tributaria), optimizacion y fraude fiscal se dividen
en dos categorias. En el primer caso, se trata de irregularidad fiscal,??® que agrupa el conjunto
de casos donde el contribuyente no respeta sus obligaciones, ya sea de forma voluntaria o no,
de buena o mala fe. ?>” Pertenecen a esa categoria el fraude y la evasion fiscal, los errores no
intencionales y las divergencias de interpretacion,??® mientras en la regularidad fiscal ?2°

incumbe solamente la optimizacion fiscal.?*°

A continuacion, proponemos una tabla recapitulativa sobre estos tres conceptos.

226 En ingés, non tax compliance.

221 CONSEIL DES PRELEVEMENTS OBLIGATOIRES, op.cit., 2007, 2
228 ASSEMBLEE NATIONALE, op.cit., 2013, 22

229 En inglés, “tax compliance”.

Véase infra Capitulo 11, Titulo 11, 2.

230\v/éase UNITED NATIONS, Financing for Sustainable Development Report 2022 : Inter-agency Task Force
on Financing for Development: Bridging the Finance Divide, 2022
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Normas internacionales

Normas domesticas

Jurisprudencia

Doctrina

Elusion fiscal

- UE, Directiva 2016/1164
- OCDE, MLLI, art. 10
- OCDE, ML, art. 6

- LT, art. 38 2°
- LGT, art. 15
- CIR, art. 344

- TJUE, sentencia de 16 julio
de 1998 en el asunto C-
264/96, cons.26;

- TJUE, sentencia de 12 de
diciembre de 2002, en el
asunto C-324/00, cons. 37

- TS, Sentencia de 7 de junio de
2012, 9, bajo segundo, § 18

GONZALEZ SANCHEZ M., El fraude de ley
en materia tributaria, Salamanca, Plaza
Universitaria Ediciones, 1993

SANZ GOMEZ R., “Elusiéon fiscal
(regulacion en la Union Europea)” in
Eunomia Revista en Cultura de la legalidad,
n°13, octubre 2017-marzo 2018

PALAO TABOADA C., La aplicacion de las
normas tributarias y la elusion fiscal, Lex
Nova, 2009

Evasion fiscal

- UE, Directiva 2009/133/CE

- CGl, art. 167bis

- CRUZ VILACAM.J. L.,

BARKER W.B., The Ideology of Tax
Avoidance, Loyola University Chicago Law

de 19 de octubre de 2009 - Decreto legge del 1 luglio Conclusiones presentadas el Journal, vol. 40, 2009
- OCDE, Convenio Modelo, 2009, n. 78, art. 13bis 27 de enero de 1988 en los RIBES RIBES A., “Les impdts de sortie sur
art. 9 - LGT,art.191 asuntos acumulados 138/86 y les personnes physiques en droit européen :
139/86 analyse jurisprudentielle et comparée” in
- TS, Sentencia de 7 de abril de Revue Générale du Contentieux Fiscal,
2011, Rec 4939/2007, 2018/1, 23 marzo de 2018
ES:TS:2011:2598 LEROY M., “L’évasion fiscale, une
- TJUE, sentencia de 12 de transgression de quelles normes ?”in Revue
septiembre de 2006 en el européenne et internationale de droit fiscal n°
asunto C-196/04 2016/4
Fraude fiscal - OCDE, Convenio Modelo, - CIR, art. 449 - U.S. SUPREME COURT, RANCANO MARTIN M. A., El delito de
art. 26 - CGl,art.1741 Cheek v. United States, 498 defraudacion tributaria, Monografias
- UE, Directiva 2010/24/EU - CP,art. 305 U.S. 192, 1991 Juridicas, Marcial Pons, Madrid, 1997

- IRS, Foreign Account Tax
Compliance Act, 2010

- C.Const., arrét n° 85/2016
du 2 juin 2016, B.6

- TS, Sentencia de 7 de abril
de 2011, Rec 4939/2007,
ES:TS:2011:2598,
Fundamentos Tercero §14

OBERSON X., “La fraude fiscale : une notion
aux multiples facettes” in Revue économique
et sociale : bulletin de la Société d'Etudes,
2001

EC, Report of the Committee of independent
experts on company taxation, 1992

74




Titulo Il. Instrumentos internacionales para la Movilizacién de

Recursos Domeésticos

1. Laimportancia creciente de los recursos domeésticos en el desarrollo sostenible

La problematica que nos ocupa pretende estudiar la relacion que pueda existir entre la evasion
fiscal internacional y la movilizacion de recursos domésticos. Este ltimo concepto, procedente
del campo semantico de la financiacion del desarrollo, implica tomar un enfoque hacia los
paises en desarrollo, también comparandolos con los paises del OCDE.

Los impuestos son ingresos para los gobiernos de cualquier pais y que cuando se generan y
utilizan adecuadamente, pueden canalizarse hacia la financiacion de los gastos de desarrollo.?%
Mas y més pues, los paises en desarrollo tienen que enfocarse sobre sus recursos domeésticos
para financiar su desarrollo, en lugar de la ayuda exterior. Por tanto, estos paises padecen de
una carencia de sistema tributario soélido y estimamos que pierden 189 000 millones de ingresos

fiscales anuales.23?

La cuestion de los ingresos fiscales toma pues un interés creciente en la cooperacion del
desarrollo, visto su importancia en la prestacion de bienes y servicios publicos y la construccion

del Estado en los paises en desarrollo.?*® Respecto a ese tipo de Estados, el freno al crecimiento

231 OBI C. K., IFELUNINI 1., Mobilization of domestic resources for economic development financing in Nigeria:
does tax matter? Scientific papers of the University of Pardubice. Series D, Faculty of Economics and
Administration. 45/2019, 2019, 123

Ademas, segin DOMINGUES y CHECA: “En el Estado social y democratico de Derecho resulta cada vez mas
claro que la funcién de los tributos no es Gnicamente la de financiar los servicios publicos o el aparato puablico,
sino también en sintonia con las lineas generales trazadas en la Constitucion, distribuir la riqueza en el &mbito de
la comunidad”.

DOMINGUES J. M., CHECA GONZALEZ C., “Concepto de tributo. Una perspectiva comparada Brasil- Espafia”
in Revista Derecho GV, Sao Paulo, 9 (2), 2013, 597

232 PE, op.cit., 2015, H

233 Se supone que el Estado debe cumplir cuatro papeles la produccién de bienes colectivos, la supervision del
mercado, la regulacidon macroecondmica y la redistribucion de la riqueza.

DEBLOCK C., RIOUX M., “Le triangle impossible ou les limites de la coopération fiscale internationale” in
Institut d’Etudes internationales de Montréal, marzo de 2008, 6

Véase OWENS M., LENNARD E. ANDRES AUCEJO E., “La financiacion del desarrollo sostenible: tributacion
y objetivos de desarrollo sostenible” in Education And Law Review n°® 21, octubre 2019- marzo 2020
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de los recursos fiscales puede ser tanto la estrechura de la base imponible como las

exoneraciones fiscales en el sector extractivo o la lucha insuficiente contra la evasion fiscal.

Asi pues, a pesar del amplio reconocimiento de que las politicas fiscales inadecuadas cuestan

234 o vinculo

a los paises en desarrollo miles de millones de dolares al afio en ingresos publicos,
entre evasion fiscal y recursos domésticos ha tenido un abordaje académico muy reducido,

relacion que nos proponemos a estudiar en este capitulo.

Ademas, consideraremos el papel y la contribucion que pueda desempefiar un sistema tributario

eficaz y equitativo para cumplir los Objetivos de Desarrollo Sostenible.?

De hecho, los gobiernos de los paises en desarrollo han dependido durante mucho tiempo de
los ingresos procedentes de la ayuda exterior, 2® pero la agenda internacional sobre la
financiacion para el desarrollo después de 2015 ha centrado mas la atencion en la importancia
de la movilizacion de recursos internos.?®” En particular, el nuevo marco tiene por objeto
promover reformas que puedan mejorar los ingresos fiscales del Estado en los paises de bajos

ingresos.

2.  Lafinanciacion del desarrollo en su componente fiscal

La movilizacion de recursos internos en los paises en desarrollo es el centro de la atencion

internacional. Efectivamente, es esencial que los paises en desarrollo definan las fuentes de la

23 | ESAGE D., MCNAIR D., VERMEIREN M., op.cit., 155

235 Este se pude hacer de manera multiple: colecta de recursos domésticos, combatir desigualdad, coordinacion e
internacional cooperacion.

NICOLI M., “Sustainable development goals and taxation” in ANDRES AUCEJO E., International
Administrative Cooperation in Fiscal Matter and International Tax Governance, Thomson Reuters, 2018, 42

236 \/éase infra Anexo 7.

237 Segun FERNANDEZ LOPEZ DE TURISO: “Los paises en desarrollo requieren de ingresos propios adecuados
para satisfacer con legitimidad y sentido de apropiacion necesidades prestacionales a su poblacién. El contar con
recursos propios y justos refuerza la institucionalidad y consolida el contrato social. Pero ademés, desde una
perspectiva macroeconémica, en aquellos paises que padecen shocks de financiacion externos, los recursos
domésticos generan un colchdn para poner en marcha componentes anticiclicos de infraestructuras y redes de
seguridad en torno a programas sociales. Por Gltimo, una adecuada fiscalidad suministra recursos mas predecibles
y autébnomos.”

FERNANDEZ LOPEZ DE TURISO J.M., “Recursos fiscales para el desarrollo: movilizacion de recursos
domésticos y mecanismos innovadores. Perspectiva de la Cooperacion Espaiiola” in GARCIMARTIN C.,
Fiscalidad y desarrollo, Colegio de Economistas de Madrid, Desarrollo y cooperacion: nuevas tendencias, n° 129,
2011, 49
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eficacia de la recaudacion de impuestos (para ampliar el potencial imponible) y estén seguros

de que el sistema de recaudacion de impuestos es eficiente (para evitar pérdidas).?*®

Los paises en desarrollo deben poder recaudar los ingresos necesarios para financiar los
servicios que demandan sus ciudadanos y la infraestructura que les permita salir de la
pobreza. 2° La tributacion desempefara un papel fundamental en esta movilizacion de
ingresos.?* Esto a su vez requiere politicas tributarias bien disefiadas que se traduzcan en una
legislacion clara y que sean administrativamente factibles. Tal vez el mayor desafio que

enfrentan estos paises es mejorar la eficacia de sus administraciones tributarias.?**

Si bien existe un debate en curso sobre el impacto de los impuestos en las decisiones de

ubicacién de la inversién extranjera directa, los estudios empiricos sugieren cada vez mas que

23 GODIN M., HINDRIKS J., “A Review of critical issues on tax design and tax administration in a global
economy and developing countries”, BEFIND, 2015,4

239 Seglin TANZI: “Development economics had then become an important field of economics and many
development economists had concluded that the governments of the developing countries should play a leading
role in the economic development of those countries. At that time there was a lot of confidence in what good
governments could do for their economies. Most economists were convinced that economic growth could not be
expected to originate spontaneously from the actions of private sectors that, at that time, were far from modern.
The development strategy recommended by many economists was: (a) the developing countries needed to
accumulate more capital; (b) the governments had to raise the countries' tax burdens, to have more resources
available; (c) they should keep government current spending low; and (d) they should use the budget surpluses
thus generated to build badly needed public infrastructure and to accumulate capital in other ways.”

TANZI V., “Corruption, complexity and tax evasion” in eJournal of Tax Research, 15(2), 2017, 147

Véase sobre este tema OWENS M., LENNARD E. ANDRES AUCEJO E., “La financiacion del desarrollo
sostenible: tributacion y objetivos de desarrollo sostenible” in Education And Law Review n° 21, octubre 2019-
marzo 2020

240 |_a demanda de recursos presupuestarios crecientes es igualmente compartida por el Parlamento europeo para
“que pueda desarrollar politicas y propuestas de la UE en materia de doble no imposiciéon y evasion y fraude
fiscales”.

PE, op.cit., 2013, 13

Véase OWENS M., LENNARD E. ANDRES AUCEJO E., “La financiacién del desarrollo sostenible: tributacién
y objetivos de desarrollo sostenible” in Education And Law Review n° 21, octubre 2019- marzo 2020.

241 IMF, OECD, WORLD BANK, Developing the International Dialogue on Taxation : A Joint Proposal , 13 de
marzo de 2002, 1.1

Véase OWENS M., LENNARD E. ANDRES AUCEJO E., “La financiacion del desarrollo sostenible: tributacion
y objetivos de desarrollo sostenible” in Education And Law Review n° 21, octubre 2019- marzo 2020; ANDRES
AUCEJO E., “The Global Tax Model: Building Modernized Tax Systems towards on International Tax
Cooperation and Global Tax Governance: Architecture for Sustainable Development & Equity Societies (Ongoing
UN 2030 & Addis Ababa Action Agendas)” in ANDRES AUCEJO E., International Administrative Cooperation
in Fiscal Matter and International Tax Governance, Thomson Reuters, 2018, 122 s.
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estas decisiones de inversion estan influidas por los impuestos.?*? Los diferentes regimenes
fiscales nacionales también distorsionan la toma de decisiones de inversion transfronteriza?*

de una manera que no se considera econémicamente eficiente.?

El proceso de financiacion para el desarrollo se centra en apoyar el seguimiento de los acuerdos
y compromisos contraidos en las tres principales conferencias internacionales sobre la
financiacion para el desarrollo: en Monterrey, México, en 2002, en Doha, Qatar, en 2008 y en
Addis Ababa, Etiopia, en 2015.24

242 Segtin TERKPER y CHOUDHURY : “Developing countries must set up tax systems that raise tax revenue
while encouraging investment. Many developing countries provide tax incentives to attract foreign direct
investment (FDI). In the process, countries lose revenues in the short-term, in expectation of higher returns from
increased investment, output and employment. However, experience has shown that this medium-term goal may
be elusive because of weak tax administration capacity, and of deliberate tax evasion/avoidance - often defended
as tax planning. This results in a loss of revenue with which to achieve the objectives of development, job creation
and the MDG/other social intervention goals.”

TERKPER S., CHOUDHURY H, “Tax, Development and the New Millennium Development Goals” in
International Tax Review 25, n° 1, febrero de 2014, 34

243 A menudo se dice que la globalizacion es sdlo una nueva forma de guerra entre naciones; una guerra econémica.
También es una guerra fiscal. Las politicas fiscales son un punto central de la competencia de la atractividad de
los territorios, pero la guerra fiscal mundial no es s6lo otra forma de conflicto interestatal; también es un nuevo
tipo de guerra entre las empresas globales y el Estado para compartir la carga de la sociedad civil.

ROUGE J-F., “The Global War: The EU’s Apple Case” in Economics vol. 5, n° 1, 2017, 14

24 por consiguiente, la légica que siguen los activos y su despliegue en los paises resulta ser por razones fiscales
y no por razones econémicas reales. Al menos en teoria, este proceso reduce el bienestar nacional y global porque
los activos no se estan utilizando de la manera mas productiva en especial en el territorio en el que fueron causados.

COCKFIELD A. J., “International Tax Competition: The Last Battleground of Globalization” in Tax Notes Int’],
September 19, 2011, 868

245 UN, What is Financing for Sustainable Development?

Sobre este tema, internacional véase ANDRES AUCEJO E., “The Global Tax Model: Building Modernized Tax
Systems towards on International Tax Cooperation and Global Tax Governance: Architecture for Sustainable
Development & Equity Societies (Ongoing UN 2030 & Addis Ababa Action Agendas)” in ANDRES AUCEJO
E., International Administrative Cooperation in Fiscal Matter and International Tax Governance, Thomson
Reuters, 2018, 122 s.; OWENS M., LENNARD E. ANDRES AUCEJO E., “La financiacién del desarrollo
sostenible: tributacion y objetivos de desarrollo sostenible” in Education And Law Review n° 21, octubre 2019-
marzo 2020.
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La Conferencia de Monterrey del 2002,24¢ analizando medios de financiacion para el desarrollo
necesarios para el cumplimiento de los Objetivos de Desarrollo del Milenio,?*” “remarcé la
importancia de que los paises en desarrollo tengan sostenidas tasas de crecimiento econémico
y que promuevan la movilizacién de sus recursos financieros nacionales (en buena medida, a

través de la fiscalidad)”.?*8

La Conferencia de Doha sobre la financiacion para el desarrollo reafirmo los objetivos y
compromisos del Consenso de Monterrey y alert6 en el 2008 que para lograr los Objetivos del
Milenio en los paises en desarrollo, se necesitaba incrementar la movilizacion de recursos,?*°
entre otros realizando reformas fiscales que posibiliten o produzcan un aumento de los ingresos
fiscales y que permitan también combatir la fuga de capitales,?®® asi como “avanzar y realizar
esfuerzos que mejoren la recaudacion fiscal, la inversion, y otras fuentes de financiacion

privadas, pensando en los paises en desarrollo”.?!

246 En Monterrey, en 2002, la comunidad internacional acordd un marco intelectual comin que consta de seis
capitulos que tratan de: (i) movilizacidon de recursos internos; (ii) inversion extranjera directa; (iii) comercio
internacional; (iv) asistencia oficial para el desarrollo; (v) deuda externa; y (vi) gobernanza financiera y econémica
mundial.

LESAGE D., MCNAIR D., VERMEIREN M., op.cit., 157

Sobre este tema véase OWENS M., LENNARD E. ANDRES AUCEJO E., “La financiacion del desarrollo
sostenible: tributacion y objetivos de desarrollo sostenible” in Education And Law Review n° 21, octubre 2019-
marzo 2020, 12-13

247 Llegando al dicho “Consenso de Monterrey”.

248 por afiadidura, se demandd una mayor participacién de los recursos internacionales privados, es decir la
inversion extranjera directa, un aumento de la cooperacion financiera, de las recetas procedentes del comercio
internacional y la renegociacion de sus deudas externas con miras a reducir la salida de capitales.

CASCANTE K., GAYO D., op.cit., 70-71

249 os ingresos fiscales son vitales para el desarrollo y la redistribucion de los ingresos. La politica fiscal también
apoya objetivos econémicos aunada a la inversion y la industrializacién, asi como el fomento de programas
regionales y desarrollo.

TERKPER S., CHOUDHURY H, op.cit., 33
20 CASCANTE K., GAYO D., op.cit., 72
51 OWENS M., LENNARD E. ANDRES AUCEJO E., op.cit., 11
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En la Asamblea General de la ONU de septiembre de 2015 en Addis Ababa, los paises de todo
el mundo se comprometieron con los Objetivos de Desarrollo Sostenible.?®? Para 2030, los
Estados se han comprometido a lograr la erradicacion de la pobreza y el hambre, una vida sana,
una educacién de calidad, la igualdad de género y el desarrollo sostenible. Los paises también
se comprometieron a promover el crecimiento del pleno empleo, el trabajo decente, las
sociedades pacificas y las instituciones responsables, asi como a reducir la desigualdad y

fortalecer las asociaciones mundiales para el desarrollo sostenible.?3

252 os Objetivos de Desarrollo Sostenible, en adelante “ODS”, también conocidos como los Objetivos Mundiales,
fueron adoptados por las Naciones Unidas en 2015 como una incitacién universal a la accién para acabar con la
pobreza, proteger el planeta y garantizar que para 2030 todas las personas disfruten de paz y prosperidad.

Los objetivos son los siguientes:

“GOAL 1: No Poverty

GOAL 2: Zero Hunger

GOAL 3: Good Health and Well-being

GOAL 4: Quality Education

GOAL 5: Gender Equality

GOAL 6: Clean Water and Sanitation

GOAL 7: Affordable and Clean Energy

GOAL 8: Decent Work and Economic Growth
GOAL 9: Industry, Innovation and Infrastructure
GOAL 10: Reduced Inequality

GOAL 11: Sustainable Cities and Communities
GOAL 12: Responsible Consumption and Production
GOAL 13: Climate Action

GOAL 14: Life Below Water

GOAL 15: Life on Land

GOAL 16: Peace and Justice Strong Institutions
GOAL 17: Partnerships to achieve the Goal”

UN, #Envision2030: 17 goals to transform the world for persons with disabilities

253 Sobre este tema, véase OWENS M., LENNARD E. ANDRES AUCEJO E., op.cit., 13-14
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Por consiguiente, la recaudacion fiscal es fundamental para la existencia y la provision de

254

servicios publicos,*>* el apoyo de las funciones gubernamentales necesarias como el bienestar

publico, la infraestructura de transporte y la defensa nacional 2>

Ahora bien, segun la conferencia de Addis Ababa, para lograr el desarrollo sostenible y alcanzar
los objetivos de desarrollo sostenible, es fundamental disponer de muchos mas recursos
nacionales pablicos, complementados por la asistencia internacional y una recaudacion mas
eficiente.?®® De hecho, un uso importante de la financiacion publica internacional radica en

catalizar la movilizacion de recursos adicionales de otras fuentes publicas y privadas.?’

Ademas:

For all countries, public policies and the mobilization and effective use of domestic resources,
underscored by the principle of national ownership, are central to our common pursuit of
sustainable development, including achieving the sustainable development goals. Building on the
considerable achievements in many countries since Monterrey, we remain committed to further
strengthening the mobilization and effective use of domestic resources. We recognize that
domestic resources are first and foremost generated by economic growth, supported by an
enabling environment at all levels. Sound social, environmental and economic policies, including
countercyclical fiscal policies, adequate fiscal space, good governance at all levels and
democratic and transparent institutions responsive to the needs of the people, are necessary to
achieve our goals. We will strengthen our domestic enabling environments, including the rule of
law, and combat corruption at all levels and in all its forms. Civil society, independent media and
other non-State actors also play important roles. 258

Asi pues, la fiscalidad puede ser un instrumento esencial en la financiacion y un elemento motor
de transformacidn por las nuevas politicas fiscales que otorga un incremento de los ingresos

publicos,?° a su vez habilitando la autonomia financiera y mejorando los niveles de equidad

24 Sobre este tema, véase IBRAHIM M., MUSAH A., ABDUL-HANAN A., “Beyond enforcement: what drives
tax morale in Ghana?” in Humanomics, vol. 31 n° 4, 2015

25 BIRD R., DAVIS-NOZEMACK K., “Tax Avoidance as a Sustainability Problem” in Journal of Business Ethics
vol. 151, 2018, 1010

2% ONU, Addis Ababa Action Agenda of the Third International Conference on Financing for Development
(Addis Ababa Action Agenda), A/RES/69/313, 2015, 22

27 ONU, ibid., 2015, 50
28 ONU, ibid., 2015, 20

259 os otros ingresos no fiscales incluyen: los ingresos de las empresas de propiedad estatal, los recaudados como
multas, y los ingresos de la venta de activos estatales. Los ingresos procedentes de los recursos naturales
(procedentes de impuestos 0 no) también se incluyen en este componente de ingresos 6. Los demas ingresos no
fiscales aumentan con el nivel de ingresos de los paises.

GODIN M., HINDRIKS J., op.cit., 2015, 5
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261

en la distribucion de la renta®®® La imposicion tiene pues un papel clave?®! en la financiacion

de los ODS.2%2

Segun LESAGE:

The development impact of ill-conceived tax policies in recent years as a result of globalisation,
financial flows have become increasingly global, whereas taxation remains largely at the
national level. There is a growing body of evidence to suggest that loopholes in national taxation
systen21653 result in significant levels of lost tax revenue for developing and developed countries
alike.

Ademas, segln la Comision Europea:

Garantizar la recaudacion efectiva de los ingresos fiscales es vital para financiar servicios
publicos de calidad, y es una condicion previa para un reparto justo de la carga fiscal entre los
contribuyentes. También contribuye a la igualdad de condiciones para las empresas, mejorando
la competitividad de la UE. En la UE se pierden cada afio miles de millones de euros debido al
fraude, la evasion y la elusion. Ademas, se calcula que cada afio se pierden entre 35000 y 70000
millones de euros en concepto de evasién del impuesto de sociedades en la UE.?%*

Como sefiala el informe del panel FACTI: “Developing countries are systematically
disadvantaged in the current international tax architecture.”?®® Ademas, un gran nimero de

paises de bajos ingresos aun no participan eficazmente en los foros internacionales donde se

260 En su caso el autor se refiere a los paises de renta media latinoamericanos.
CASCANTE K., GAYO D., op.cit., 73

261 |_os gobiernos nacionales tienen varios objetivos al decidir sus politicas tributarias internacionales; recaudar
ingresos es, por supuesto, uno de ellos. Sin embargo, no es lo Unico; los gobiernos también pueden tratar de atraer
inversiones y proporcionar a las empresas nacionales una ventaja competitiva.

Véase por ejemplo: DEVEREUX M., LOCKWOOD B., REDOANO M., “Do countries compete over corporate
tax rates?” in Journal of Public Economics, vol. 92, issue 5-6, 2008; DEVEREUX M., GRIFFITH R., KLEMM
A., “Do domestic firms benefit from direct foreign investment? Evidence from Venezuela” in Economic Policy,
vol. 17, issue 35, 2002

DEVEREUX M. P., VELLA J., Are we heading towards a corporate tax system fit for the 21st century?, Oxford
University Centre for Business Taxation, noviembre de 2014, 7

262 OECD SECRETARY-GENERAL, G20 Finance Ministers and Central Bank Governors Meeting: Session 5:
Working for a Globally Fair and Modern International Tax System, Buenos Aires, Argentina, mayo de 2018, 17

263 | ESAGE D., MCNAIR D., VERMEIREN M., op.cit., 156
24 EC, op.cit., 2021, 3

25 FACTI PANEL, Financial Integrity for Sustainable Development: Report of the High Level Panel on
International Financial Accountability, Transparency and Integrity for Achieving the 2030 Agenda, febrero de
2021, 22
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establecen las normas fiscales.?®® La falta de universalidad en el establecimiento de normas es
una deficiencia importante que socava la legitimidad y debe abordarse.?®” Todos los paises
deberian tener voz y voto en el establecimiento de normas internacionales, para asegurar que
estas normas reflejen sus necesidades y contextos variables. Ajustar las normas no significa
suavizarlas; el Grupo apoya la adopcidn de normas estrictas a fin de crear integridad financiera
para el desarrollo sostenible, y apoya la adhesion de todos los paises a esas normas. La igualdad
de trato de todos los paises, sobre la base de normas mutuamente convenidas, es la base del

multilateralismo legitimo.2%8

3. Relacién entre movilizacién de recursos domesticos y evasion fiscal internacional

Existen otras cuestiones de politica publica que deben considerarse en el contexto de la crisis
sanitaria de 2020, tal como se aplica a los paises en desarrollo. Por ejemplo, ademas de los
efectos de la competencia fiscal perjudicial antes mencionados, las administraciones tributarias
de muchos paises en desarrollo tienen considerables limitaciones de capacidad a la hora de
establecer la politica tributaria y comprender las consecuencias a largo plazo de esas politicas

en las corrientes de ingresos fiscales. Esto crea un conjunto particular de problemas para los

26y los que participan se enfrentan a una triple desventaja en las negociaciones; asisten a un debate sobre un
conjunto de normas fiscales desarrolladas en gran medida sin sus aportes y sin la posibilidad de participar en
igualdad de condiciones en la discusion de las nuevas normas fiscales por las limitadas capacidades que tienen
para aprovechar al maximo las oportunidades de negociacion y porque los gobiernos del G20 y de la OCDE siguen
dominando los temas de la agenda a nivel internacional.

FACTI PANEL, ibid., 17

No obstante, la cuestion importante que deben tener en cuenta los paises en desarrollo es que el proyecto BEPS es
del G20/OCDE. Los paises no miembros de la OCDE que son miembros del G20 son Argentina, Brasil, China,
India, Indonesia, Rusia, Arabia Saudita y Sudafrica. Por lo tanto, todos los paises BRICS, asi como Argentina e
Indonesia, han tenido la oportunidad de participar activamente en el proyecto BEPS.

SPENCER D., “Developing Countries, and Civil Society Organizations” in Journal of International Taxation,
enero de 2016, 46

267 Europa desempeiia un papel fundamental en el mantenimiento del sistema actual, que exige que toda reforma
fiscal internacional sea debatida y se aplique en el marco de la OCDE y del G20, donde no estan representados
mas de 100 paises en desarrollo. Durante afios, los paises en desarrollo han pedido a las Naciones Unidas que
reanuden el proceso de reforma fiscal internacional, lo que permitiria que todos los paises del mundo participaran
en la toma de decisiones.

EURODAD, Cinquante nuances d’évasion fiscale au sein de ’Union européenne : Comment les politiques
européennes en matiere de lutte contre 1’évasion fiscale ne sont toujours pas a la hauteur des enjeux pour les pays
en développement, noviembre de 2015, 29

28 EACTI PANEL, op.cit., 16
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paises en desarrollo que necesitan urgentemente ingresos fiscales para combatir los efectos de

la crisis de 2020 y apoyar su tan necesario desarrollo socioecondmico.?%®

De hecho, la generacion de ingresos para el desarrollo por via de recursos fiscales ocupa un
lugar destacado dentro del campo general de la financiacion del desarrollo, ademas del
comercio, la inversion directa, la ayuda oficial al desarrollo y los flujos privados de capital. La
movilizacién de los recursos domeésticos responde a la conviccion, también formulada en el
Consenso de Monterrey, de que los paises en desarrollo son, en ultima instancia, los

responsables de su propio desarrollo econdmico y social.?’

No obstante, hay que subrayar que en la actualidad todavia existe un notable déficit de
financiacion de los ODS vy el cierre del déficit en la financiacion del desarrollo en el mundo,
déficit que acentla desde el 2010 con la caida registrada de flujos financieros totales hacia el
mundo en desarrollo como consecuencia de la crisis econdmica y financiera.?’* Esta brecha se

puede explicar por parte de la evasion y fraude fiscal internacional.?’?

Asi pues, no cabe dudar que la evasion vy el fraude fiscal amenazan los sistemas fiscales?’® y

los recursos domésticos.?’*

29 HEFFRON R. J., SHEEHAN 1., “Rethinking international taxation and energy policy post COVID-19 and the
financial crisis for developing countries” in Journal of Energy & Natural Resources Law, 2020, 468

2710 GARCIMARTIN C., op.cit., 49
271 \/éase infra Anexo 6.

272 «“Tax avoidance and evasion undermine governments’ fiscal ability to finance public services, resulting in
skewed tax structures and a negative influence on the fair distribution of tax load and economic effects”.

LI J., WANG X., WU Y., “Can government improve tax compliance by adopting advanced information
technology? Evidence from the Golden Tax Project III in China” in Economic Modelling VVolume 93, diciembre
de 2020, 384

213 ORDOWER H., op.cit., 627

274 Sofoca la capacidad del Estado para prestar servicios esenciales hoy y en el futuro. Ademas, aunque las
empresas utilizan facilmente los recursos publicos y, al mismo tiempo, se esfuerzan por evadir la mayor
contribucion posible a la financiacion de esos servicios.

BIRD R., DAVIS-NOZEMACK K., op.cit., 1010
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En efecto, todos los afios se transfieren ilegalmente enormes sumas de dinero desde los paises
en desarrollo.?”® Estas corrientes financieras ilicitas?’® privan a los paises en desarrollo de
recursos que podrian utilizarse para financiar servicios pablicos muy necesarios,?’” desde la
seguridad y la justicia, hasta servicios sociales basicos como la salud y la educacion,?™

debilitando también sus sistemas financieros y su potencial economico.?”

280

La planificacion fiscal agresiva, como otros flujos financieros ilicitos,*” es especialmente

problematica para los paises en desarrollo,?®! que por lo general dependen de una mayor

215 Asi, paradojicamente, las operaciones transfronterizas no dejan de aumentar, pero el rendimiento de los
impuestos que se les imponen se ve afectado por la complejidad de la recaudacién. Esta constatacion es valida
tanto en materia de fiscalidad directa como indirecta, y no puede contentarse con respuestas nacionales -
demasiadas limitadas en su campo de accion para ser eficaces - 0 de respuestas convencionales.

HERBAIN C. A., “La coopération horizontale” in Revue européenne et internationale de droit fiscal, n° 2018/1,
Bruylant, 2018, 126

276 |_os fondos ilicitos abarcan; los fondos obtenidos mediante el trafico de drogas, el contrabando, el fraude y
cualquier otro delito grave; el producto de la corrupcién, el soborno y la malversacidn; y la evasion de impuestos.
El término también puede referirse a practicas como los precios de transferencia, que caen en una zona gris, pero
que no son ilegales.

THE WORLD BANK GROUP, Financing for Development Post-2015, octubre de 2013, 13

2" BIRD R., DAVIS-NOZEMACK K., “Tax Avoidance as a Sustainability Problem” in Journal of Business
Ethics, vol. 151, 2018, 1025

278 DICKINSON B., “Flux financiers illicites et développement” in Revue d’économie du développement 2014/2,
vol. 22, 2014, 125

29 TAX JUSTICE NETWORK, El Estado de la Justicia Fiscal: 2020: La justicia fiscal en tiempos de la Covid-
19, noviembre de 2020, 15

280 |_os flujos financieros ilicitos son flujos de capitales transfronterizos de origen ilegal, generados por métodos,
practicas y delitos tendiendo a trasladar capital fuera de un territorio, en contravencion con el derecho nacional o
internacional. La literatura actual sobre esta cuestion indica que las corrientes financieras ilicitas suelen entrafiar
las siguientes practicas: blanqueo de dinero, soborno de empresas internacionales, evasion de impuestos, fijacion
indebida de precios en el comercio. El autor afiade que luchar contra la evasion fiscal internacional es importante
porque es una fuente importante de las corrientes financieras ilicitas de los paises en desarrollo.

DICKINSON B., op.cit., 126

281 Al contrario, la recuperacion de las pérdidas debidas a la evasion del impuesto de sociedades internacional y
su asignacion al sector de la salud ayudaria a los paises de ingresos bajos y medios-bajos a lograr la cobertura
sanitaria universal, siendo eso una meta del tercero ODS del desarrollo sostenible.

O’HAREA B. A-M., “International corporate tax avoidance and domestic government health expenditure” in
Bulletin of the World Health Organization 97, 2019, 752
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proporcion del impuesto sobre la renta de las empresas como porcentaje del impuesto total en

comparacion con los paises mas ricos.??

Correlativamente, luchar contra la evasion de impuestos mediante el fortalecimiento de la
regulacion nacional y el aumento de la cooperacién internacional, permite aumentar los

recursos domésticos.?®?

Los estudios empiricos han tratado de ofrecer una medicion de la evasion fiscal, aunque las

cifras son muy diversas de acuerdo con la metodologia empleada.?®*

ZUCMAN, % a partir de la estimacion de los activos extraterritoriales, considera que las
pérdidas agregadas son cercanas a los 130 mil millones de euros.?® El orden de magnitud de
los resultados da cuenta del efecto de drenaje que la existencia de los paraisos fiscales supone

para la capacidad recaudatoria de los paises.?8’

22 AVI-YONAH R. S., “Corporate Taxation and Corporate Social Responsibility” in New York University
Journal of Law & Business, vol.11 n°1, 2014, 17

283 ONU, op.cit., 2015, 23

284 «En concreto, Baker (2005) estima la evasion fiscal derivada del recurso a los precios de transferencia en 200
mil millones de délares anuales; Christian Aid (2008 y 2009), en dos estudios consecutivos con metodologias
distintas, la evalta entre los 122 y los 160 mil millones de délares; por su parte Hollingshead (2010), a través de
un modelo complejo de estimacidn, la sitda entre los 98 y los 106 mil millones de délares, como promedio del
periodo 2002-2006. Aunque las diferencias en las estimaciones son significativas, todas subrayan la relevancia de
esta via de evasion fiscal y su coste para la capacidad recaudatoria de los paises afectados. De hecho, la més
modesta de las estimaciones arroja una pérdida equivalente al 4,4% del total de la recaudacion del mundo en
desarrollo. No obstante, esta cifra es un valor promedio, registrandose paises en los que las pérdidas estimadas
superan el 25% de lo recaudado (como es el caso de Zimbabue, Nicaragua o Republica Democratica del Congo).”

ALONSO J. A., Cooperacién fiscal internacional, Economistas sin fronteras, Financiacién del desarrollo y agenda
post-2015, Dossieres EsF n° 17, 2015, 24

285 \/éase mas precisamente ZUCMAN G., La riqueza oculta de las naciones: investigacion sobre los paraisos
fiscales, Pasado & Presente, Barcelona, 2013, 47-70

Zucman ofrece una evaluacién cuantitativa extensa y rigurosa de la importancia de los paraisos fiscales en la
economia global de hoy.

AVI-YONAH R., XU H., Evaluating BEPS, University of Chicago Public Law Research Paper, n° 493, 15 de
enero de 2016, 12-13

286 Ochenta mil correspondientes a impuestos sobre la renta, cuarenta y cinco mil al impuesto de sucesiones y
cinco mil al impuesto sobre el patrimonio.

27 ALONSO J. A, op.cit., 25
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Asi pues, el problema de la evasion fiscal internacional en la movilizacion de recursos

domeésticos,®8

en particular para las economias en desarrollo, nos trae a la conclusién de que
debe fortalecerse la movilizacion internacional de recursos domésticos. Esto significa la
busqueda de unas soluciones a nivel internacional entre las diferente jurisdicciones, mediante
cooperacion fiscal, armonizacion y buena gobernanza tributaria internacional,?%® permitiendo
de manera multilateral aniquilar la evasion fiscal internacional y aumentar la movilizacion de

recursos domésticos y, de la misma manera, incrementar los recursos domeésticos.

288 \/éase infra Capitulo 111, Titulo I.

289 \/éase infra Capitulo V, Titulo I1.
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CAPITULO Il. MECANISMOS
JURIDICO-TRIBUTARIOS CONTRA
LA EVASION FISCAL
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Titulo I. Tipologia de Normas Antievasion en Derecho

Comparado y Derecho Comunitario

1.  Tipologia concisa de las normas antievasion en derechos internos
1.1. Introduccién

Existe un amplio consenso que Europa es uno de los espacios transnacionales mas integrado al
mundo respecto a sus normas, economias y valores. Basta por convencernos de esa asercion
citar instituciones como la Unioén Europea, garante del mercado Unico europeo, o también el

290

Espacio Econdmico Europeo,~ acuerdo econémico entre la misma Union Europea y Islandia,

Noruega y Liechtenstein.

Por ello, estudiar politicas publicas relativas a un fendmeno internacional tal como el de la
evasion fiscal sembla aqui especialmente propicio. Por una parte, al ser un ente transnacional
casi integrado economicamente pero poco politicamente, Europa es un espacio donde las
practicas evasoras puedan ser facilitadas. Pero, por otra parte, y a razon de instituciones
complejas gozando de competencias tributarias atribuidas y propias, la zona Europa es mas que

cualquiera susceptible de estar regida por normas antievasion rigidas, eficaces y comprensivas.

Dicho esto, Europa no es un espacio totalmente coherente fiscalmente, sea por razones
econdmicas o institucionales. Eso se debe a que, de un lado, el continente europeo no se
encuentra unificado bajo una sola cupula politica, y que, por otro lado, las instituciones
comunitarias que pretenden unirlo no asumen aquella coherencia fiscal, debido a la falta de
competencia propia en la materia. Ademas, algunos territorios europeos, ya sean en el territorio
continental o ultramarinos, pueden tener sistemas tributarios mas o menos distintos de los de
sus Estados, lo que puede vulnerar los dispositivos vigentes. Por afiadidura, existen varios
paises europeos que no hacen parte del proyecto de la UE, aunque la influencia y el peso de
esta Gltima,?®! asi como una tradicion juridica compartida, permite pensar que las reglas fiscales

de esos territorios se alinean en gran parte con las de los paises de la UE y las de la UE misma.

290 En adelante “EEE”.

21 DE LAROSA S., MARTUCCI F., DUBOUT E., L'Union européenne et le fédéralisme économique : Discours
et réalités, Bruylant, 2015, 356-357
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No obstante, si la UE puede actuar y legislar con mayor latitud en ciertas materias en las cuales
ejerce la competencia exclusiva, como la politica monetaria y aduanera, segun lo previsto en el
articulo 3 del Tratado sobre el Funcionamiento de la Union Europea,?® tal no es el caso en
materia tributaria, donde la UE tiene un margen de maniobra limitada comparativamente a los
Estados miembros.?3 Su accion a ese respecto se limita pues basicamente a la tasacion indirecta

y a la armonizacion de las reglas tributarias.?%*

Por otro lado, hoy en dia, la presion para arreglar la cuestion de la evasion fiscal, visto su
caracter transestatal, incluso aln antiestatista, se hace sentir de manera creciente al nivel de las
organizaciones internacionales, que parecen ser las mejor armadas para enfrentarse con esta
problematica.?®® Entonces, la demanda encarecida para limitar vigorosamente la evasion fiscal
ha convertido ese tema en una linea directriz de la politica fiscal europea, relegando la

integracion del mercado interior al segundo plano.®

En tal sentido, el objeto de ese presente titulo es exponer las medidas juridicas antievasion de
los paises de la Union Europea en particular. En efecto, en suma, de las normas comunitarias,
o0 via de accion independiente, no es raro que los Estados nacionales hayan desarrollado propias

reglas antievasion en sus respectivos derechos internos.?%’

292 UE, Tratado sobre el Funcionamiento de la Unién Europea, 1958, art.3
En adelante “TFUE”.

293 E| derecho fiscal de la Unién Europea - que determina las condiciones en las que autoridades europeas y los
Estados miembros eliminan los obstaculos fiscales que alteran el buen funcionamiento del mercado interior.

TRAVERSA E., MAITROT DE LA MOTTE A., “Le fédéralisme économique et la fiscalité dans 1’Union
européenne” in DE LA ROSA S., MARTUCCI F., DUBOUT E., op.cit., 343

24 TFUE, art. 113
2% V/éase infra Capitulo V, Titulo I1.

2% yéase TRAVERSA E., HERBAIN C.A., POSSOZ M., “La mise en ceuvre du plan d’action BEPS de ’OCDE
par I’Union européenne : la lutte contre I’évasion fiscale internationale prend-elle le pas sur I’achévement du
marché intérieur ?” in T.F.R. 520, abril de 2017.

297 A titulo preliminar, sefialamos que el conjunto de reglas y decisiones juridicas considerado sera descrito, en
esas lineas, frecuentemente bajo el vocablo de “sistema” o “dispositivo” antievasion.
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Por razdn préactica evidente, no cabe aqui inventariar las leyes de cada uno de los paises
europeos en la materia, sino demostrar la relativa congruencia y coherencia de las normas
antievasion europeas, a efectos de establecer una suerte de clasificacion.?*® Analogamente, no
describiremos cada regla enunciada en detalle, sino que trataremos de explicar su naturaleza y
fines, en el marco de un conjunto comparado mas amplio. Por consiguiente, no seran
exhaustivas las series de leyes expuestas y, ademas es probable que existan instrumentos
normativos mas relevantes que hubiéramos olvidado, o que la eleccién geogréfica estudiada

vuelva nuestro analisis sesgado.

En todo caso, no es inatil sefialar que las legislaciones europeas son mas y mas armonizadas

dentro del espacio europeo?®®

y que igualmente existe una cierta influencia del Derecho
comunitario sobre aquellas de los demés paises europeos no pertenecientes a la UE.3®
Consecuentemente, podemos sin demasiados riesgos suponer que las reglas en la materia

estudiada son bastante representativas y compartidas dentro de los Estados europeos.

1.2. Impuesto de salida

Esa especie de tasacion es desempefiada por el legislador con el fin de imponer bases
impositivas a punto de estar deslocalizadas, es decir, en la practica, cuando ocurre una renuncia
de residencia o de nacionalidad.** Aqui, el hecho imponible es, en cuanto tal, la emigracion de
la materia imponible ya sea por traslado de residencia de personas morales o fisicas, o por
cambio de nacionalidad de contribuyentes particulares.

2% E| estudio de las diferentes legislaciones permite también facilitar la bUsqueda de la mejor solucién para un
problema determinado ofreciendo una variedad de soluciones que no puede ofrecer el estudio de un solo sistema.

29 Ahora bien, en cuanto a los impuestos directos, ellos son totalmente armonizados.
MAITROT DE LA MOTTE A., Droit fiscal de 1’Union européenne, Bruylant, 2016, 687

300 BENLOLO-CARABOT M., “L’influence extérieure de 1’'Union européenne”, in BENLOLO-CARABOT M.,
CANDAS U., CUJO E., Union européenne et droit international, Pedone, 2012, 61

En esto se ha definido como una “potencia normativa”.

Sobre este tema, véase LAIDI Z., La norme sans la force. L’énigme de la puissance européenne, Presses de
Sciences Po, 2008

%1 RIBES RIBES A, op.cit., 1
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Para ilustrar tales disposiciones, podemos citar el articulo 167bis del Code général des

302 que sometia a imposicion los contribuyentes domiciliados fiscalmente en Francia

impots
durante al menos seis de los diez afios previos a un traslado de domicilio fiscal fuera del pais.
Con ocasion de ese traslado, plusvalias latentes correspondientes a determinados derechos

sociales eran gravadas.

Tras haber sido impugnado ante la justicia europea, la nueva version de ese impuesto de salida
otorga una suspension a la efectividad de la tasa, mediante algunas condiciones de formay de
fondo, que son entre otros la no alienacion de los derechos sociales dentro de 8 afios o la pura

repatriacién a Francia sin alienacién ninguna.

303 establece que una entidad

Igualmente, el articulo 19 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades
que traslada su sede social fuera del pais notara la diferencia entre el valor de mercado y el
valor fiscal de sus elementos patrimoniales, es decir las plusvalias latentes, incorporada a su
base imponible, salvo si dichos elementos quedan asignados a un establecimiento permanente

doméstico.>** Semejante disposicion existe también en el Derecho belga.3%®

En suma, podemos decir que el impuesto de salida es una medida paradigmatica de la lucha
contra la evasion tributaria, con mayor razon internacional. Su meta es prevenir el escape fisico
del impuesto no realizado, debido a una huida del contribuyente o bien de la materia imponible.
Se inscribe de manera mas global, en el deseo de soberania fiscal que cuidan los Estados y que,
en un contexto internacional, no es siempre facil de proteger.3% De hecho, el reparto del poder
de imposicién entre los paises es un reto crucial en lo que respecta a combatir la evasion fiscal

302 En adelante “CGI”.
303 BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO, Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades, art.16
En adelante “LIS”.

304 Hay que destacar que en caso de que el traslado se efecttie hacia un estado miembro de la UE o de la EEE con
el cual existe intercambio de informaciones, existe un aplazamiento opcional de tasacién, hasta la realizacion de
la alienacion de los elementos patrimoniales. Esa exencion temporal es conforme a la jurisprudencia europea en
la materia.

305 \/éase el articulo 210 81 4°, en relacion con el articulo 214bis del CIR.

306 \/éase infra Capitulo I11, Titulo I, 1.
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Pese a ello, como lo podremos ver més adelante, no fue infrecuente que el Derecho europeo se
enfrentd a ese tipo de medidas, sobre todo a la hora de respetar el derecho al libre

establecimiento.3%’

1.3. Clausulas antiabusos

1.3.1.Nocion

El abuso fiscal es una nocidn bastante reciente que aparecio en varios ordenamientos juridicos

europeos, con el fin de alargar el campo de accion de la lucha contra la evasion fiscal.>%

Basicamente, podemos decir que el abuso fiscal se aproxima a la idea de fraude a la ley
tributaria en Derecho espafiol,*® es decir que aqui no se trata meramente de fraude o de actos
ilegales sino méas bien de actos que traicionan el espiritu de la ley, teniendo estos actos como

objetivo principal el logro de una ventaja indebida.3°

Podemos llevar a cabo un acercamiento a la nocion de simulacion en derecho tributario.3'* En
efecto, una simulacién en derecho tributario es el mero hecho de presentar a la administracion
fiscal un acto aparente cuyos efectos juridicos son inmediatamente destruidos por la
realizacion, después de este, de un acto efectivamente acordado.>!2

Ahora bien, en cuanto a la simulacion, es importante sefialar que las sanciones o efectos legales

que genera la aplicacion de las normas que la prohiben siguen iguales a los de las clausulas

807 \/éase infra Capitulo IV, Titulo 11, 3.2.

308 A saber, si, mediante esta disposicién, un sujeto pasivo que no infrinja ninguna disposicién legal podra, no
obstante, ser gravado sobre rentas u otros elementos imponibles no previstos en ellas.

AFSCHRIFT T., L’abus fiscal, Larcier, 2013, 7
309 \/éase sobre este tema TABOADA C.P., op.cit., 21-34
310 \/éase también supra Capitulo I, Titulo I, 2.2.

311 Por tanto, la simulacién no incluye ningun elemento intencional; existe por el mero hecho de que las partes
fingen haber acordado algo diferente del objeto real de su acuerdo. No es necesario ni suficiente que hayan
pretendido hacer ineficaz una disposicion legal. Basta, pues, que el acto que opongan a terceros sea diferente de
lo que realmente han acordado.

AFSCHRIFT T., op.cit., 2013, 20

312 COPPENS P-F., “Il faut bien comprendre, cher monsieur !” in La semaine fiscale n° 249, Larcier Business,
2016, 6
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antiabusos, es decir, la anulacién3®®

314

y la recalificacion de los actos o negocios juridicos

controvertidos.

Pese a ello, los contribuyentes pueden efectivamente asumir las consecuencias de sus actos, sin
que haya simulacion,®®® no obstante la posible ocurrencia de una situacion abusiva. Por esa
razon, parece claro que una norma que reprime solamente la simulacion en derecho tributario

no puede ser suficiente para combatir el abuso fiscal.

Asi, se han promulgado varias normas que contrarrestan los abusos fiscales. Dichas normas
pueden ser especificas, es decir, prescribir situaciones abusivas precisas, o bien tener un
caracter general. Ese tipo de clausula se encuentra en varios ordenamientos juridicos de paises
europeos; su objetivo principal es el de anular efectos de operaciones legales formalmente pero

que contravienen los motivos de disposiciones tributarias.3!°

Sirve pues, la clausula antiabuso, peculiarmente contra los montajes complejos, careciendo de
razén y/o de realidad econémica, o también contra las operaciones anormales y/o fictivas, cuyo

unico y verdadero fin es la obtencion de una ventaja fiscal indebida.

1.3.2.Clausula general

313 Podemos también hablar de “inoponibilidad”, que, segln la concepcién tradicional en derecho civil, actuaria
simplemente como si no existiera el acto de abuso fiscal.

AFSCHRIFT T., op.cit.,2013, 150
Véase también sobre esta nocion el concepto de ficcidn del estado de hecho supra Capitulo I, Titulo I, 2.4.4.

314 Véase, por ejemplo, Lei Geral Tributaria, art. 39 (en adelante “LT”) y Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria art.16. (en adelante “LGT”)

315 COPPENS P-F., op.cit., 6

316 \/éase infra Capitulo IV, Titulo I.
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Hay una clausula antiabuso con caracter general, entre otros, en Derecho belga,!’

portugues,
318francés,®® danés, finlandés, irlandés, luxemburgués, neerlandés y suecos.*?® Su mecanismo

permite a la administracion tributaria recalificar actos juridicos abusivos.3?

La ley espafiola prevé también lo que podriamos calificar de clausula antiabuso en su articulo
denominado “conflicto en la aplicacién de la norma tributaria”, 322 estipulando que sera exigido
el tributo normal que ha sido evitado o disminuido, consecutivamente en actos o0 negocios
artificiosos, impropios al resultado obtenido o que han producido efectos no relevantes o no

justificados econdmicamente.?3

Otros paises también desempefian la clausula antiabuso general en su ordenamiento juridico

respectivo, tal como Alemania, Francia, Paises Bajos y Suiza.3**
1.3.3.Clausulas especificas

Aparte de la clausula general, existen también unas clausulas especificas que son dictadas para
operaciones o impuestos particulares, sin aplicarse al orden juridico entero del derecho

tributario del Estado concernido.3%®

817 CIR, art. 344.
S8BT, art. 38 2°
319 Livre des procédures fiscales, art. L64

320 \/éase TJUE, Research Note Whether there are specific rules or general principles on the abuse of law in the
area of direct taxation in the Member States, 16 de octubre de 2017

321 Recuérdese que son actos abusivos aquellos cuyo objetivo no es otro que el de eludir impuestos, que son
ficticios, 0 que buscan unas ventajas juridicas que se encuentran en contra del objetivo de la ley.

322 BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO, Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, art. 15

323 Segin PALAO TABOADA se trata de una situacion que “supone que un determinado resultado econémico,
cuya consecucidn, por medios juridicos normales acarrearia el nacimiento de una deuda tributaria, se consigue por
otros medios juridicos, que natural y primariamente tienden al logro de fines diversos, y que o bien no estén
gravados, o bien lo estan en la medida més reducida”.

PALAO TABOADA C., Curso de derecho financiero y tributario, 302 edicion, Tecnos, Madrid, 2019, 182

24 TELES DE MENEZES LEITAO L. M., “Aplicagdo de medidas antiabuso na luta contra a evasao fiscal” in
FISCO n® 107/108, 2003, 36

325 por ejemplo, en caso de montajes artificiales.
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Asi pues, operan como medidas disponiendo el rechazo de ciertas operaciones precisas cuyo
motivo principal es el abuso o la evasion fiscal; podemos citar a titulo ilustrativo entre otros el
articulo 183bis del CIR, en cuanto a la exoneracion de plusvalias, y el articulo 209 del CGl,

sobre las operaciones de fusiones.3?°

1.4. Presunciones de traslado de materia imponible

Ademas de las dos clases de normas antievasion consideradas anteriormente, analizamos ahora
una tercera, cuya caracteristica principal es el establecimiento de una presuncién de traslado de
materia imponible. Tales normativas tienen por objetivo impedir traslados de materia
imponible, en un contexto a menudo, pero no exclusivamente, transnacional y frecuentemente
en lo concerniente a contribuyentes vinculados entre ellos; traslados que resultan en la erosion

de la base imponible.
1.4.1.La limitacion de la deducibilidad de los gastos profesionales

Ese tipo de medida consiste en limitar el beneficio de deducciones fiscales en ciertas situaciones
consideradas como evasoras. Por ejemplo, el articulo 54 del CIR®? restringe la deduccion, a
titulo de gasto profesional, de sumas otorgadas a contribuyentes no residentes o a un
establecimiento permanente cuyo pais de residencia no aplica un impuesto sobre la renta, o
bien, en tal caso, un régimen notablemente mas favorable que en Bélgica, salvo que el
contribuyente justifique que las operaciones son normales, reales y sinceras. El reto de aquella
disposicion es impedir el traslado de sumas hacia jurisdicciones poco fiscalizadas al amparo de
gastos profesionales deducibles, cada vez que las operaciones no pueden ser caracterizadas

como normales.

En un otro ambito, podemos mencionar el articulo 26 del CIR,*?® el cual estipula que las

ventajas anormales o benévolas, pagadas a contribuyentes no residentes establecidos en una

Véase LENAERTS KOEN “Le concept d’abus de droit dans la jurisprudence de la Cour de justice de I’Union
européenne en matiere de fiscalité directe in PASCHALIDIS P., WILDEMEERSCH J., L’Europe au présent :
Liber amicorum Melchior Wathelet, Bruylant, 2018, 835

3% CIR, art. 183bis y CGil, art. 209
%27 CIR, art. 54
328 CIR, art. 26
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jurisdiccion cuyo nivel de tasacion es notablemente mas ventajoso que el belga y/o que el
beneficiario tiene relacion con el deudor, seran reintegradas al beneficio imponible en

Bélgica.??®
1.4.2. Limitacion de la deducibilidad de los gastos financieros.

La limitacion de deducciones de los gastos financieros visa los casos de subcapitalizacion de
las sociedades en cuanto a los intereses pagados a receptores radicando en una jurisdiccion cuya

fiscalidad es notablemente mas ventajosa.3*°

Asimismo, Espafia y Portugal implementaron en su respectivo derecho interno una limitacion
de los gastos deducibles relativa al financiamiento, pero sin discriminacion ninguna en cuanto

al lugar donde se abonan. 33!

Al igual que la limitacion de la deducibilidad de los gastos profesionales, la limitacion de la
deducibilidad de los gastos financieros tiene el objetivo de evitar el hecho de que haya sumas
escapandose hacia territorios donde el régimen tributario es mas ventajoso. Por lo tanto, busca
también esa medida frenar la subcapitalizacion excesiva de las sociedades, que en cierto punto
y en ciertas condiciones, pueda constituir un abuso fiscal y mas probablemente una distorsion
de la competencia. En efecto, al poder deducir gastos financieros de su base imponible, una
sociedad cuya modelo de financiacidn se basa en gran parte sobre el endeudamiento, tendra una
ventaja fiscal sobre la que funciona con fondos propios, asumiendo una carga fiscal, ceteris
paribus, menos pesada. Ademas, si el receptor es vinculado con el deudor, la situacion es
altamente susceptible de ser abusiva.

1.4.3.Ficciones legales

329 Hay que mencionar que ese articulo no es aplicable si las ventajas son atribuidas al contribuyente belga, puesto
que apareceran en la base imponible del beneficiario. Podemos subrayar pues, que aqui se trata de una medida
significativamente antievasion internacional, cuya razon de ser es el escapamiento de materia imponible fuera de
la jurisdiccion belga.

330 \/éase por ejemplo el articulo 198 11° del CIR.

331 Cédigo do imposto sobre o rendimento das pessoas coletivas, Republicado pela Lei n.° 2/2014 de 16 de janeiro
art.67 y LIS, art.16.

En adelante “CIRC”.
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Las ficciones juridicas aqui discutidas tienen el efecto de volver inoponibles actos que dan
como resultado la fuga de capitales hacia otros contribuyentes. Por ese medio, el legislador
impide la erosion de la base imponible al crear presunciones legales, es decir que a menudo
resultan refutables o que admiten prueba en contrario, de evasion de tributos.

La utilizacion de ficciones es peculiarmente frecuente en materia del derecho de sucesiones.

332 astablece la reunion ficticia de las donaciones

Por ejemplo, el articulo 556 del Codice Civile
atitulo gratuito concedidas por el difunto para establecer los derechos de sucesiones. Semejante

disposicion existe en Derecho belga y holandés.3*

Asimismo, con el articulo 751 del CGI,% el legislador francés establece una presuncion de
propiedad por parte del difunto que detenia el usufructo de un bien cuya nuda propiedad ha
sido cedida, dentro de los tres meses anteriores al fallecimiento, a sus herederos presuntos o a

sus descendientes, a uno de sus donatarios o legatarios o a una persona interpuesta.>®

Esas disposiciones se contraponen a las liberalidades hechas por el difunto. La motivacién de
represion de la evasion fiscal no es siempre claramente expuesta pero el resultado sigue lo
mismo. La razén subyacente de esas reglas es la de prevenir la erosiéon de la masa hereditaria
por actos acordados en el final de la vida del futuro difunto, considerando que esos actos son
una manera, en el primer caso, de evitar la aplicacion de los derechos de sucesiones,
generalmente mas importante que los de donaciones, o, en el otro caso, de evitar los derechos

de transmisiones sobre la plena propiedad, especulando sobre la extincion rapida del usufructo.
1.4.4.Reglas de precio de transferencia

Basicamente, el precio de transferencia es el precio al cual se valoran las operaciones

intragrupo.®3® Esas transferencias son peculiarmente sensibles con el tema de la evasion fiscal,

332 Codice Civile, art. 556.

333 Vease el articulo 7 del Code des droits des successions y el articulo 65 del Burgerlijk Wetboek Boek 4.
33 CGil, art. 751.

335 JOUSSET D., op.cit., 2016, 56

336 \/éase para mas precision infra Capitulo 1V, Titulo I1, 3.3.
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puesto que pueden facilitar un traslado indebido de materia imponible via una alteracién de los

precios.

El precio de transferencia es por consiguiente una materia que tiene por esencia un caracter
internacional toda vez que se trata de las relaciones entre sociedades pertenecientes al mismo
grupo, pero residentes de diferentes jurisdicciones. Por tanto, cada pais es susceptible de
legislar en la materia, inspirandose, en el asunto, de recomendaciones procedentes de

instituciones internacionales.®?’

El principio fundamental para la valoracion del precio de transferencia es el del valor del
mercado, lo que quiere decir que el valor de los intercambios entre entidades del mismo grupo
no debe estar injustificadamente diferente que el que hubiera sido entre una entidad del grupo

y un tercero ajeno al grupo en condiciones de plena competencia.3®

Asi pues, la ley holandesa prevé que el precio de transferencia decidido para las relaciones
juridicas de direccion, control o de accionariado entre sociedades debe estar el mismo que
hubiera sido decidido entre dos sociedades independientes en el mercado econémico. Si tal no
es el caso, el beneficio que terminaria resultando de aquellas relaciones sera calculado segun el

principio enunciado supra.®*® La legislacion portuguesa es semejante en la materia.3*°

Hay que destacar que el elemento transnacional no aparece explicitamente en las normas
expuestas. Por el contrario, el articulo 19 2. de la LIS establece que el precio de transferencia
con respecto a entes radicados en paraisos fiscales debe ser el del mercado.*** Por lo tanto, el

articulo 18 de la misma ley dicta una norma de caracter mas general.3*2

37 VANWELKENHUYZEN T., Les prix de transfert, Editions Larcier, Bruxelles, 2015, 13
338 Este principio es conocido bajo el vocablo 4rm’s Lenght Principle.

Véase también infra Capitulo IV, Titulo 11, 3.4.

339 FOD JUSTITIE, Wet op de vennootschapsbelasting 1969, art. 8b

%0 CIRC, art.63.

3LLIS, art. 19 2.

321 1S, art. 18.
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1.5. Leqislacién sobre las sociedades extranjeras controladas

Las reglas sobre las sociedades extranjeras controladas,®*® tienen origen en 1962 en los Estados
Unidos. 34 EI gobierno sometié entonces a imposicion los ingresos pasivos 3% de entes
extranjeros bajamente tasados y controlados por accionistas estadounidenses,

independientemente de su distribucion efectiva.3®

En Europa, ese tipo de medidas también ha sido instaurado en varios paises,3¥” aunque la
legislacion comunitaria ha podido en algun caso restringir la aplicacion de dichas medidas entre
sus Estados miembros.®*® El fin principal de esa norma es limitar las construcciones juridicas
trasnacionales favoreciendo, por ejemplo, los esquemas de optimizacién de la propiedad

intelectual o de financiacion intragrupo.3#°

Asi pues, el articulo 66 del CIRC estipula que la renta obtenida por no residentes controlados
por contribuyentes a un cierto porcentaje y radicando en territorios sometidos a un régimen
fiscal claramente mas favorable es imponible en Portugal.3*° Del mismo modo, el articulo 100
de la LIS preve la imputacion de rentas pasivas de entidades no residentes controladas por un

contribuyente espariol.>%

343 En inglés Controlled Foreign Company.
En adelante “CFC”.

344 Sobre este tema, véase AVI-YONAH R. S., "International Tax as International Law" in Law & Economics
Working Papers, University of Michigan Law School , 2004

345 Se consideran ingresos pasivos los procedentes por ejemplo de concesion de derechos intelectuales, intereses
de préstamos e incluso arriendos.

346 MINNE P., DOUENIAS S., La planification fiscale internationale des sociétés belges, Larcier, Bruxelles, 2017,
74

347 Incluso Suecia, Italia Francia Alemania.
MINNE P., DOUENIAS S., ibid., 75
348 \/éase infra Capitulo IV, Titulo I, 3.2.

349 Ello quiere decir, en el primer caso, la ubicacion de activos inmateriales (marcas, patentes, etc.) del grupo en
una entidad radicado en un pais ventajoso fiscalmente, correlativamente a la recepcion de canones por la concesion
de la utilizacion de aquellos activos por parte de sociedades del grupo, y, en otro caso, el préstamo desde una
entidad del grupo en territorio favorable fiscalmente recibiendo entonces intereses por este servicio.

%0 CIRC, art. 66
BLLIS, art. 100
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1.6. Amnistia fiscal y reqularizacion

Tras haber expuesto los instrumentos juridicos previniendo y reprimiendo la evasion tributaria,
cabe decir que existen también mecanismos encaminados a recuperar la materia imponible
evadida, por una accion voluntaria del contribuyente. Ese tipo de medida existe en varios paises

europeos, incluso, entre otros, Italia, Bélgica, Alemania e Irlanda.%?

Asi pues, la norma italiana estipula que se ha establecido un impuesto extraordinario sobre
activos financieros y patrimoniales, a condicion de que sean detenidos fuera del territorio, sin
haber sido declarados previamente, y que estén repatriados desde paises fuera de la UE o del

EEE, o bien repatriados o regularizados si estan localizados dentro de esas zonas.3>

Hay que notar que la amnistia fiscal necesita un previo incumplimiento de la norma tributaria,
en su caso el de declaracion, lo que muy a menudo consiste en una infraccion fiscal.** Es decir
que esta medida, aunque prevista para recuperar sumas evadidas, se dirige mas bien a evasion
consecutiva al fraude, o aun al blanqueamiento de capitales,®® que a la evasion clasica
quedando en los limites formales de la ley. La amnistia en tanto cual significa la renuncia al

enjuiciamiento para las infracciones regularizadas.

1.7. Conclusién

Para resumir, podriamos decir que existen tres tipos de medidas antievasion, y una atenuando

sus efectos.

La primera es el propio impuesto de salida. Eso constituye la mas gran trivialidad en el dominio
de la lucha contra la evasién fiscal. Por tanto, su aplicacion no es tan facil. En efecto, al querer

contrarrestar la posibilidad de que se evite el hecho imponible mismo, el impuesto de salida

32 MALHERBE J., BLUMERS W., SILVESTRI A., “L’amnistie fiscal a 1’étranger” in Revue Générale du
Contentieux Fiscal, 2004/1, 2014, 12

33 Decreto legge del 1 luglio 2009, n. 78, art. 13bis
354 Véase por ejemplo LGT, art.191

355 Asi es destinado en la Loi du 21 juillet 2016 visant a instaurer un systéme permanent de régularisation fiscale
et sociale
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desprecia un principio fundamental de la fiscalidad que es aquel que el impuesto viene a gravar

alguna materia imponible existente y disponible, y no solamente potencial.

En el caso del segundo tipo de medidas, es decir el de las clausulas antiabusos, la cuestion es
diferente ya que la materia imponible y la subsecuente obligacion fiscal ya existe. Se trata
entonces aqui de frenar o de denegar lo més posible la erosion de esa base impositiva. Con ese
objetivo, la clausula antiabuso es claramente una mejora del impuesto de salida en la medida
que permite calificar situaciones que, aunque formalmente perfectamente legales, seran
descalificadas, asi como los beneficios adjuntos para el contribuyente. En practica, y a razon
de la sancion en inoponibilidad y de la recalificacidn subsecuente, la administracion tributaria

podria reintegrar materias escapadas por medios legales en la base imponible.

Al ser menos automatica que el propio impuesto de salida, y al permitir el juzgado de una
instancia administrativa, la clausula antiabuso induce méas flexibilidad y un campo de
aplicacion mas grande comparativamente al impuesto de salida. Su razon de ser parece también
menos ansiogena que el impuesto de salida, y mas agil en cuanto a su aplicacion. No obstante,
tiene también menos seguridad juridica y es, por ello, mas sujeta a impugnacién, interpretacion

y controversia ante tribunales.®*®

Luego, la tercera clase de medidas antievasion analizadas es lo que hemos llamado la
presuncion de traslado de beneficio. Con ese principio, el legislador se da el derecho de
restablecer la base imponible del contribuyente, a pesar de los gastos efectivamente hechos por
él, pero cuya legitimidad o realidad econémica es contestada. Asi, son establecidas condiciones
con las cuales el recaudador esta facultado para corregir la base imponible y gravar sumas no

mas existentes realmente en el beneficio sometido al impuesto.

Por fin, hemos visto también que el legislador en los paises europeos ha incluido reglas
permitiendo la regularizacion de sumas no declaradas. Esas medidas logran ingresos fiscales

suplementarios para los Estados.

3% Sobre este tema, véase infra Capitulo IV, Titulo 11, 2.
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En conclusion, podemos decir, habida cuenta de las medidas expuestas, que los sistemas
antievasion de los Estados europeos son bastante completos. En efecto, toman en consideracion

cada faceta de la evasion fiscal y cobran unas multitudes de situaciones evasoras.

Por tanto, los cambios rapidos en la economia, especialmente su digitalizacion indica que los

sistemas antievasion van a tener que adaptarse a una nueva situacion y a reformar su légica y

conceptos.®®’

357 Véase infra Capitulo IV, Titulo 1.
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2. El Derecho comunitario contra la evasion fiscal
2.1. Introduccion

Tras haber tipificado las principales medidas antievasion de los paises europeos, es menester
también tener en cuenta las normas y decisiones dictadas por las instituciones europeas, puesto
que el papel suyo en el dominio que nos concierne es bastante relevante.®*® Hay que recordar,
sin embargo, que la Union Europea no tiene competencias propias sobre la fiscalidad directa

359

de los Estados,*” sino que desempefia su actuacion dentro de los procesos de armonizacion y

aproximacion de politicas, *° incluso pues fiscales, a favor del mercado comun europeo. 36!

Consiguientemente, la Unidn Europea tiene varios medios de accion para operar en la materia
que nos preocupa.®? Ella puede, en primer lugar, redactar directivas que consisten en
obligaciones de resultado para los Estados miembros.3%® Es necesario recordar, dicho esto, que
las directivas, al contrario de los reglamentos, no son normas vinculantes u obligatorias por si
mismas. La verdadera imperatividad de la norma procederé en efecto de la implementacién en

el derecho nacional de la norma habilitada por la directiva en los plazos previstos por ella.>®*

358 Para comprobarlo, consulte el “paquete de lucha contra la elusion fiscal”.

COMMISSION EUROPEENNE, Paquet de mesures contre 1’évasion fiscale : prochaines étapes pour assurer une
imposition effective et davantage de transparence fiscale dans 1’Union européenne, COM (2016) 023 final, 2016

39 DE LA ROSA S., MARTUCCI F., DUBOUT E., op.cit., 345
360 |_o que permite fortalecer las reglamentaciones estatales y la justicia fiscal.

MAITROT DE LA MOTTE A., L application du droit de I’Union européenne en matiére fiscale, Titre VII,
Conseil Constitutionnel, n°® 2, abril de 2019, 66

%1 MAITROT DE LA MOTTE A, op.cit., 2016, 690

32 _a Unién Europea organiza la promocién de la “buena gobernanza fiscal” entre los terceros Estados, lo que
equivale, entre otras cosas, a incitarles a seguir el modelo europeo de lucha contra la competencia fiscal perjudicial
y establecer procedimientos de lucha contra el fraude y la evasion fiscales internacionales inspirados en las normas
europeas.

DE LA ROSA S., MARTUCCI F., DUBOUT E., op.cit., 356-357
363 TFUE, art. 288

34 No obstante, el principio del efecto directo, permitiendo a un particular prevalerse de disposiciones de unas
normas de una directiva no transpuesta, siempre que las normas sean incondicionales y suficientemente claras y
precisas. El efecto directo del derecho de la Uni6n es un principio fundamental del derecho de la Unién. Fue
consagrado por el TJUE en la sentencia Van Gend & Loos de 5 de febrero de 1963 (TJUE, sentencia de 5 de
febrero de 1963 en el asunto 26/62 VVan Gend en Loos, ECLI:EU:C:1963:1). Segln esta sentencia, el efecto directo
del Derecho europeo “genera derechos individuales que los 6rganos jurisdiccionales nacionales deben proteger”.
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Por otra parte, los reglamentos y el derecho primario comunitario, es decir los tratados
europeos, son compulsorios para sus destinatarios.®® Es entonces indubitable que la Unién
Europea esta encaminada a tener un impacto consecuente en la lucha europea contra la evasion

fiscal y para la justicia fiscal 3%

A su vez, su calidad de organizacion internacional permite pensar que la UE pueda operar
eficazmente en el problema que nos corresponde estudiar, dada su implicacion sumamente

internacional.

Por lo tanto, la complejidad institucional, una cierta inestabilidad politica y una relativa
inmovilidad en las tomas de decisiones, que se genera debido a la regla de la unanimidad y a
intereses divergentes, pueden debilitar la eficacia de la accién comunitaria en materia de

armonizacion.3%’

En suma, es preciso estudiar en qué medida el Derecho comunitario pueda completar, encauzar

e incluso vulnerar las normas de derechos internos en la materia. 368

2.2. Armonizacion de las legislaciones tributarias

2.2.1.Concepto

Como se ha dicho antes, la Union Europea no tiene poder normativo propiamente dicho en
materia tributaria, siendo esta una competencia residual puesto que la misma les compete a las

autoridades nacionales de los Estados miembros. Ahora bien, la Unidn Europea se reserva el

Los particulares pueden entonces en su caso invocar estos derechos e invocar directamente las normas europeas
ante los tribunales nacionales y europeos.

365 «“Considerando que una prohibicién, tan formalmente expresada, puesta en vigor con el Tratado en toda la
Comunidad y por esa razén integrada en el sistema juridico de los Estados miembros, constituye la propia ley de
éstos y afecta a sus nacionales, a favor de los cuales ha generado derechos individuales que los 6rganos
jurisdiccionales nacionales deben salvaguardar.”

TJUE, Sentencia de 15 de julio de 1964 en el asunto Flaminico Costa contra E.N.E.L, 109, ECLI:EU:C:1964:66,
cons.4

%6 MAITROT DE LA MOTTE A, op.cit., 2019, 66
%7 MAITROT DE LA MOTTE A, op.cit., 2016, 691

368 Por ese tema, véase infra Capitulo IV, Titulo II.
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derecho de actuar por medio de directivas para la aproximacion de las normas legislativas,*®°

reglamentarias y administrativas en cuanto al buen funcionamiento del mercado comun

europeo en materia de volumen de negocio y de otros impuestos indirectos.3°
La armonizacion fiscal es definida por CALLE SAIZ como:

un proceso de aproximacion progresiva de los sistemas fiscales que conduce a la unificacion
fiscal y debe perseguir, por tanto, la supresion de aquellas distorsiones capaces de impedir la
realizacion de un mercado comin europeo o cualquier otra forma de cooperacion econdémica
internacional. 3"

La Union Europea empled esa prerrogativa de armonizacion dentro de las materias fiscales en
varias ocasiones.’? Podemos, en apoyo de esa asercion, citar entre otros las directivas IVA,3"
instauradoras del régimen IVA comun a los paises europeos, y la directiva sobre matrices y
filiales,®”* regulando la tasacion de dividendos otorgados a una sociedad matriz por parte de su

sociedad filial en el espacio comunitario.

Con la armonizacion, no solo se lleva a cabo la coordinacion y la cooperacion de politicas
fiscales de los Estados miembros, sino que se aportan también soluciones a problemas
transnacionales, como los de la doble imposicion®” o de la doble no imposicion de tributos.

Igualmente, la armonizacion tiene un efecto dicho “negativo”,*’® implicando la restriccion del

369 Se pude hablar de semejante manera de integracion fiscal.
DE LA ROSA S., MARTUCCI F., DUBOUT E., op.cit., 343
S0 TFUE, art. 113

371 CALLE SAIZ, “La Teoria de la Armonizacién fiscal y la Armonizacién Fiscal Europea *, Hacienda Publica
Espafiola, 6/7, Madrid, 1988, pdg. 113, citado en DE JUAN CASADEVALL J., El Principio de No
Discriminacion Fiscal como Instrumento de Armonizacion Negativa, Thomson Reuters, Pamplona, 2010, 31.

372 Una armonizacion indirecta puede ocurrir también por la jurisprudencia.
Véase por ejemplo, MARTY M., La légalité de la preuve dans I’espace pénal européen, Larcier, 2016, 558-590
373 UE, op.cit., 1977

374 UE, Directiva 2011/96/ del Consejo de 30 de noviembre de 2011 relativa al régimen fiscal comUn aplicable a
las sociedades matrices y filiales de Estados miembros diferentes

375 La doble imposicion puede ser juridica, significando que una misma persona esta gravada por mas de un estado,
y/o econémica, significando que dos personas diferentes son gravadas por la misma renta o el mismo patrimonio.

OCDE, Modeéle de Convention Fiscale, 2014, 349

376 _a discusion sobre ese efecto negativo sera abordada en el Capitulo 1V, Titulo I, 3.2.
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alcance y/o de la aplicacion de medidas fiscales instauradas en contravencion del Derecho

europeo fundamental.>’’

Dicho eso, presentamos a continuacion las disposiciones antievasion propuestas por la Union

europea en materia armonizada.

2.2.2.Ladirectiva IVA

En la directiva IVA, hace falta destacar algunas medidas antievasion.3’®

Aparte de los articulos 11 y 19 previendo que los Estados miembros puedan tomar medidas
para prevenir la evasion fiscal en el marco de las operaciones en relacion con respectivamente
la unidad IVA vy la cesion de universalidad de bienes,*’® el articulo 80 permite al igual la toma
de medidas nacionales antievasion, en caso de anormalidad en el valor de dichas operaciones,

pasandose entre personas ligadas.>®

Asimismo, el articulo 395 prevé que los Estados miembros tengan la posibilidad de introducir

medidas derogatorias preventivas de la evasion fiscal. !

En resumen, los dos primeros articulos considerados son disposiciones habilitadoras de normas
internas denegando actos que tienen por objetivo fundamental la evasion fiscal en casos
especificos.32 El articulo 80 es una disposicion que traduce los principios de valoracion en el

dominio del precio de transferencia. En cuanto al articulo 395, preve la posibilidad de una

377 VILLEMOT DOMINIQUE, L’harmonisation fiscale européenne. Presses Universitaires de France, Que sais-
je 21991, 7

378 En el articulo 131 se dispone que los Estados, en las condiciones que ellos establezcan para garantizar la
aplicacion correcta y simple de dichas exenciones y prevenir cualquier fraude, evasion y posibles abusos, pueden
legislar en la materia.

BERLIN D., Directive TVA 2006/112, Bruxelles, Bruylant, 2020, 541
379 UE, Directiva 77/799/CEE, op.cit., art. 11,19

%80 UE, ibid., art. 80

31 UE, ibid., art. 395

382 Para un analisis desarrollado de los abusos fiscales en materia de VA véase AFSCHRIFT T., op.cit., 25-40
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legislacion derogatoria por parte de los Estados, sometida a la aprobacion del Consejo de la

UE, con el fin de prevenir la evasion fiscal.
2.2.3.La directiva sobre fusiones

En el articulo 15 de esa directiva,3? encontramos una medida antiabuso que permite que los
derechos nacionales rehusan la aplicacion de operaciones de fusion, escision, aportacion de
activos o de canje de acciones que tienen como objetivo(s) principal(es) la evasion fiscal. Esa
clausula es peculiarmente adecuada, tanto la fusion transfronteriza es un medio legal
permitiendo la movilidad intracomunitaria de sociedades.®* Asi pues, el beneficio de aquella

fusién abusiva que se encontraria sin efecto, debido a la disposicion susodicha, quedaria nulo.

Reproducimos aqui abajo un fragmento del texto de la disposicion, el cual nos parece

llamativamente ilustrativo del sentido del abuso fiscal en Derecho comunitario:

tenga como principal objetivo o como uno de los principales objetivos el fraude o la evasion
fiscal; el hecho de que las operaciones no se efectlien por motivos econdémicos validos, como son
la reestructuracion o la racionalizacion de las actividades de las sociedades que participan en
la operacion, puede constituir una presuncion de que esta operacién tiene como objetivo
principal o como uno de sus principales objetivos el fraude o la evasién fiscal; 38°

Es sin embargo importante subrayar el hecho de que la presuncién de evasion fiscal contenida

en la disposicion susodicha no es absoluta, sino que se encuentra encuadrada y explicitada por

la jurisprudencia europea.®

383 UE, Directiva 90/434/CEE del Consejo, de 23 de julio de 1990, relativa al régimen fiscal comdn aplicable a las
fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canjes de acciones realizados entre sociedades de diferentes Estados
miembros

384 AUTENNE A., DE WOLF M., “La mobilité transfrontaliére des sociétés en droit européen : le cas particulier
du transfert de siége social, regards croisés de droit des sociétés et de droit fiscal” in C.D.E, 2007/5-6, 2008, 684

385 UE, Directiva 2009/133/CE, op.cit., art. 15 1. a)

Para ilustrar la transposicion de esa disposicion, citamos el articulo 209 11 del CGI que prevé que el acuerdo de la
administracion para esos tipos de operaciones pueda ser rehusado si la operacion no obedece a motivos
principalmente fiscales.

386 “Para comprobar si una operacién persigue un objetivo fraudulento o abusivo, las autoridades nacionales
competentes no pueden limitarse a aplicar criterios generales predeterminados, sino que deben proceder a un
examen individual del conjunto de la operacion de que se trate. El establecimiento de una medida fiscal de alcance
general que priva automaticamente de la ventaja tributaria a determinadas categorias de contribuyentes, sin que la
Administracion Tributaria esté obligada a aportar al menos un principio de prueba o indicio del fraude o abuso,
excederia de lo necesario para evitar dichos fraude o abuso. Asi pues, no pueden justificarse mediante una
presuncion general de fraude y abuso ni medidas fiscales que vayan en detrimento de los objetivos de las directivas
ni medidas fiscales que vayan en detrimento de libertades fundamentales garantizadas por el Tratado.”

109



2.3.4.La directiva sobre matrices y filiales

La directiva sobre matrices y filiales es un instrumento europeo que actla regulando un tema
sensible ante la evasion fiscal, es decir el traslado de beneficios entre sociedades formando el
mismo grupo.3®” Aqui también, la directiva otorga la posibilidad para los Estados miembros de
prever una clausula antiabuso en las normas dictadas para su implementacion, aunque tampoco

la impone. 3%

2.3.5. Directiva sobre la cooperacion administrativa

La directiva sobre la cooperacion administrativa, la cual instaura el intercambio de informacion

389 es un arma eficaz en la lucha contra la evasion fiscal.>®® Aunque existen

en materia tributaria,
otros mecanismos semejantes de &mbitos internacionales y de ambitos internos, ya sea entre

administraciones o sea entre paises, por medio de las convenciones internacionales, nos parece

TJUE, sentencia de 7 de septiembre de 2017 en el asunto C-6/16 Egiom SAS y Enka SA contra Ministre des
Finances et des Comptes publics, ECLI:EU:C:2017:641, cons. 31-32

Véase, en ese sentido TJUE, sentencia de 8 de marzo de 2017, op.cit., apartados 55-56; TJUE, sentencia de 26 de
septiembre de 2000 en el asunto C-478/98 Comision de las Comunidades Europeas contra Reino de Bélgica,
apartado 45; TJUE, sentencia de 5 de julio de 2012 en el asunto C-318/10 Comisién Europea/Reino de Espaia,
EU:C:2012:415, apartado 38

387 Este tipo de configuracion propicia un abuso de los precios de transferencias. Por ejemplo, una cesion interna
entre ramas de una multinacional puede esconder una técnica de evasion fiscal basada en el intercambio de
mercancias entre filiales de una misma empresa, cuyo propietario sea el mismo, a precios arbitrarios,
independientes de los del mercado. Esto permite reducir los impuestos declarando altos gastos de venta en
territorios con bajos impuestos y bajos precios de venta en paises con altos impuestos.

388 UE, Directiva 2011/96/ del Consejo de 30 de noviembre de 2011 relativa al régimen fiscal comUn aplicable a
las sociedades matrices y filiales de Estados miembros diferentes, art. 1.2.

389 UE, Directiva 77/799/CEE del Consejo relativa a la asistencia mutua entre las autoridades competentes de los
Estados Miembros en el &mbito de los impuestos directos, 9 de diciembre de 1977; sin perjuicio del Reglamento
(CEE) n° 218/92 del Consejo, de 27 de enero de 1992, sobre cooperacion administrativa en materia de impuestos
indirectos.

3% En su considerando 10, se insiste sobre el hecho que el intercambio automatico de informacion es una
herramienta preciosa para mejorar la percepcion del impuesto y combatir la evasion de impuestos.

UE, Directiva 2011/16/UE del Consejo de 15 de febrero de 2011 relativa a la cooperacion administrativa en el
ambito de la fiscalidad y por la que se deroga la Directiva 77/799/CEE, cons. 10

Sobre este tema, véase ANDRES AUCEJO E., “Towards an International Code for administrative cooperation in
tax matter and international tax governance” in Derecho del Estado n. ° 40, Universidad Externado de Colombia,
enero-junio de 2018.
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interesante analizar el mecanismo europeo, considerando el volumen importante de circulacion

de personas, capitales y mercancias dentro del mercado comun europeo.

En 2011, la Unién Europea produjo un nuevo instrumento comunitario sobre el intercambio
internacional de informacion inspirado por el articulo 26 del modelo de convenio para prevenir
la doble imposicion de la OCDE.* Esa norma pone de presente en su primer considerando que
la mundializacion induce una fiscalidad mas compleja y transversal, donde la asistencia mutua

entre Estados es alin mas necesaria y que ese fenomeno puede fomentar la evasion fiscal.>%2

Por lo tanto, el primer objetivo suyo es el de facilitar el establecimiento del impuesto, evitando
situaciones de doble imposicién pudiendo penalizar el buen funcionamiento del mercado
comun europeo; en efecto, el intercambio de informaciones visa las personas que tienen

presencia sobre mas de un Estado miembro.>®3

Esa directiva ha sido varias veces enmendada, ampliando continuamente el campo de
aplicacion del dispositivo. Asi pues, en 2014, se extendio la cooperacién administrativa a las
cuentas bancarias sujetas a comunicacion de informacion.®** En 2015, se inserto el intercambio

automatico y obligatorio de informacion sobre los acuerdos previos con efecto transfronterizo

391 ASARTE LOPEZ R., “Nuevas bases para la cooperacion administrativa en el ambito de la Unién Europea:
un impulso al intercambio internacional de informaciéon” in Armonizacién, Coordinacion Fiscal y Lucha contra
el Fraude (Francisco Adame Martinez Director), Thomson Reuters, 2012, 458

392 UE, Directiva 2011/16/UE, op.cit., cons. 1

39 En el caso de un sujeto pasivo no establecido en la Union Europea, el Reglamento (UE) n°904/2010, de 7 de
octubre de 2010 regula la informacién que ello comunica a su Estado de identificacion (art. 35).

MAITROT DE LA MOTTE A., op.cit., 2016, 649

3% “Por “cuenta sujeta a comunicacion de informacion” se entiende una cuenta financiera abierta en una institucion
financiera de un Estado miembro obligada a comunicar informacidn, y cuya titularidad corresponda a una o varias
personas sujetas a comunicacion de informacion, o a una ENF pasiva en la que una o varias de las personas que
ejercen el control son personas sujetas a comunicacion de informacién, a condicion de que haya sido determinada
como tal en aplicacidon de los procedimientos de diligencia debida que se describen en las secciones Il a VII.”

Directiva 2014/107/UE del Consejo de 9 de diciembre de 2014 que modifica la Directiva 2011/16/UE por lo que
se refiere a la obligatoriedad del intercambio automatico de informacion en el ambito de la fiscalidad, Anexo I,
SECCION VIII.

Sobre este tema, véase ANDRES AUCEJO E., “Towards an International Code for administrative cooperation in
tax matter and international tax governance” in Derecho del Estado n. ° 40, Universidad Externado de Colombia,
enero-junio de 2018
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y los acuerdos previos sobre precios de transferencia.3® En 2016, se introdujo el intercambio

automatico obligatorio de informacion sobre el informe pais por pais.3%

Por consiguiente, la directiva instaura el intercambio de informacion entre las autoridades
competentes en los Estados de la Union Europea. El intercambio puede hacerse previa

solicitud, 37 puede ser automaético, obligatorio en cuanto a ciertos rendimientos 3% y

espontaneo.>%

La Gltima version actualmente vigente*® establece numerosas obligaciones a los Estados, pero
también a los profesionales del sector. La primera obligacién que tiene efectos asi sobre los
profesionales, como los abogados, asesores, gestores, etc., es divulgar los mecanismos

transfronterizos** sujetos a declaracion.

3% UE, Directiva 2015/2376 del Consejo de 8 de diciembre de 2015 que modifica la Directiva 2011/16/UE en lo
gue respecta al intercambio automatico y obligatorio de informacién en el ambito de la fiscalidad, art. 1 3)

3% UE, Directiva 2016/881 del Consejo de 25 de mayo de 2016 que modifica la Directiva 2011/16/UE en lo que
respecta al intercambio automatico obligatorio de informacion en el ambito de la fiscalidad. art. 1 2).

397 UE, ibid., art. 5-7
3% UE, ibid., art. 8
399 UE, ibid., art. 9

400 UE, Directiva 2018/822 del Consejo, de 25 de mayo de 2018, que modifica la Directiva 2011/16/UE por lo que
se refiere al intercambio automatico y obligatorio de informacién en el ambito de la fiscalidad en relacién con los
mecanismos transfronterizos sujetos a comunicacion de informacion

99, .

401 Se entiende por “mecanismo transfronterizo™: “un mecanismo que afecte a mas de un Estado miembro o a un
Estado miembro y un tercer pais cuando se cumpla, como minimo, una de las condiciones siguientes:

a) no todos los participantes en el mecanismo son residentes a efectos fiscales en la misma jurisdiccion;

b) uno o varios de los participantes en el mecanismo son simultaneamente residentes a efectos fiscales en mas de
una jurisdiccion;

c)uno o varios de los participantes en el mecanismo ejercen una actividad econdmica en otra jurisdiccion a través
de un establecimiento permanente situado en esa jurisdiccion, y el mecanismo constituye una parte o la totalidad
de la actividad econdmica de ese establecimiento permanente;

d)uno o varios de los participantes en el mecanismo ejercen una actividad en otra jurisdiccion sin ser residente a
efectos fiscales o sin crear un establecimiento permanente que esté situado en esta jurisdiccion;

e) dicho mecanismo tiene posibles consecuencias sobre el intercambio automéatico de informacién o la
identificacion de la titularidad real.”

UE, Directiva del Consejo de 25 de mayo de 2018 que modifica la Directiva 2011/16/UE por lo que se refiere al
intercambio automatico y obligatorio de informacidn en el &mbito de la fiscalidad en relacién con los mecanismos
transfronterizos sujetos a comunicacion de informacion, art.1 1) b).
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No existe, dicho eso, una definicion exacta de aquel dispositivo, pero la directiva provee en su
anexo 1V una lista de sefias distintivas permitiendo presumirlo. Las estructuras en cuestion son
aquellas que tienen como reto principal, pero no exclusivo, el de realizar economias de

impuestos,*® lo que es conocido como el criterio del beneficio principal.*%

El campo de aplicacién de la directiva en cuanto a estos dispositivos es entonces muy largo.
Pueden ser abarcadas construcciones destinadas a la doble deduccion o la deducibilidad de
pagos transfronterizos, orientadas a evitar el intercambio de informacion, a volver opaca la

propiedad juridica de la renta, o incluso a cambiar la naturaleza de esta Gltima.*%*

La obligacion de divulgacion de informacion recae sobre cualquier intermediario®® que esta
usualmente implicado en la concepcidn, la comercializacion, la organizacion o la gestion de la

implementacion de la estructura transfronterizas. %

Por tanto, existe la posibilidad para los Estados de exonerar los profesionales vinculados por el

secreto profesional,*’como los abogados, por ejemplo, de la obligatoriedad de divulgacion.*%

402 COVELIERS D., GOYVAERTS G.D., “Nouveau devoir d'échange d'informations des dispositifs
transfrontaliers - Directive européenne approuvée le 25 mai 2018”, Tiberghien Avocats, 25/05/2018.

403 Sobre esta nocion, véase infra Capitulo 1V, Titulo I.

404 COVELIERS D., GOYVAERTS G.D., ibidem

99, <

405 Se entiende por “intermediario”: “cualquier persona que disefie, comercialice, organice, ponga a disposicion
para su ejecucion un mecanismo transfronterizo sujeto a comunicacién de informacién, o que gestione su
ejecucion. Significa asimismo cualquier persona que, teniendo en cuenta los hechos y circunstancias pertinentes
y sobre la base de la informacidn disponible asi como de la experiencia y los conocimientos en la materia que son
necesarios para prestar tales servicios, sabe o cabe razonablemente suponer que sabe que se ha comprometido a
prestar, directamente o por medio de otras personas, ayuda, asistencia o0 asesoramiento con respecto al disefio,
comercializacién, organizacion, puesta a disposicidn para su ejecucion o gestion de la ejecucion de un mecanismo
transfronterizo sujeto a comunicacion de informacidn. Cualquier persona tendra derecho a presentar pruebas de
gue no sabia o0 no cabia razonablemente suponer que sabia que estaba implicada en un mecanismo transfronterizo
sujeto a comunicacion de informacion. A estos efectos, dicha persona podra hacer referencia a todos los hechos y
circunstancias pertinentes, asi como a la informacion disponible y a su experiencia y conocimientos en la materia.”

UE, Directiva del Consejo de 25 de mayo de 2018, op.cit., art.1 1 b.
406 Por tanto, esta obligacion es controvertida

Véase infra

407 UE, Directiva del Consejo de 25 de mayo de 2018, op.cit., art. 1 2)
408 \/éase C.CONST., arrét n°114/2020 du 24 septembre 2020, 26
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En su caso, esa necesidad podria recaer sobre un otro intermediario, o incluso sobre el

contribuyente ello mismo.
2.3.6. Directiva asimetrias hibridas

Esa directiva, completando la directiva ATAD, tiene como reto el de combatir las asimetrias
hibridas*®® que permiten o bien una doble deduccion del mismo gasto, o bien la doble
exoneracion del mismo rendimiento. Las situaciones en las cuales intervienen aquellos
dispositivos proceden del hecho que haya diferentes cualificaciones juridicas para el mismo
objeto o sujeto de derecho.*® Por consiguiente, tiene libertad el contribuyente de usar de esos

desfases sin actuar fuera de la ley, pero posiblemente abusando de estos.

409 Se entiende por “asimetrias hibridas” : “la situacion existente entre un contribuyente y una empresa asociada o
un arreglo estructurado entre partes en jurisdicciones fiscales diferentes cuando cualquiera de los resultados
siguientes sea atribuible a diferencias en la calificacion juridica de un instrumento o entidad financieros, o en el
tratamiento de una presencia comercial como establecimiento permanente:
a)una deduccidn del mismo pago, o de los mismos gastos o pérdidas, de la base imponible tanto en la jurisdiccion
en la que se origine el pago, se generen los gastos o se hayan sufrido las pérdidas, como en otra jurisdiccion (“doble
deduccion”);

b)una deduccion de un pago de la base imponible en la jurisdiccion en la que se origine el pago sin la
correspondiente inclusion a efectos fiscales del mismo pago en la otra jurisdiccion (“deduccion sin inclusion™);
c)en caso de diferencias en el tratamiento de una presencia comercial como establecimiento permanente, la no
imposicion de las rentas originadas en una jurisdiccién sin la correspondiente inclusion a efectos fiscales de las
mismas rentas en otra jurisdiccion “no imposicion sin inclusion”).
Solo existira una asimetria hibrida en la medida en que el mismo pago deducido, los mismo gastos incurridos o
las mismas pérdidas sufridas en dos jurisdicciones excedan del importe de las rentas que se incluyen en cada una
de las jurisdicciones y que pueden atribuirse a la misma fuente.
Una asimetria hibrida también incluye la transferencia de un instrumento financiero al amparo de un arreglo
estructurado que implique a un contribuyente, cuando el rendimiento subyacente del instrumento financiero
transferido sea tratado a efectos fiscales como obtenido simultdneamente por mas de una de las partes del arreglo,
que tienen su residencia a efectos fiscales en jurisdicciones diferentes, dando lugar a cualquiera de los siguientes
resultados:

a)una deduccion de un pago relacionado con el rendimiento subyacente sin la correspondiente inclusion de dicho
pago a efectos fiscales, a menos que el rendimiento subyacente esté incluido en la renta imponible de una de las
partes implicadas;
b)una compensacion por un impuesto retenido en la fuente sobre un pago derivado del instrumento financiero
transferido a méas de una de las partes implicadas.”

UE, Directiva 2017/952 op.cit., art. 1 2)

410 por ejemplo, podemos considerar un bono convertible, que en un pais puede ser caracterizado como
instrumento de capital, y en un otro pais, como instrumento de deuda. Igualmente podemos citar el caso en el que,
segln el Estado fuente, una sociedad tiene un establecimiento permanente, mientras en el Estado de residencia, la
sociedad no lo tiene.
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Por ello, la directiva se dedica a cualificar y a poner reglas para la imposicion de tales

411 412

asimetrias, entre tantos en caso de doble deduccién®** o de deduccion sin inclusion,** e incluso

de conflicto de residencia.**®
2.3.7.Directiva intereses y canones

Aqui también, la directiva dispone que los Estados miembros podran denegar el efecto de

transacciones cuyos “moviles principales sean el fraude fiscal, la evasion fiscal o el abuso”.*!*

2.3. Aproximacion de las legislaciones: la directiva ATAD

No obstante la pertinencia de la parte previa es menester subrayar que todas las directivas
expuestas solo tienen la lucha contra la evasion fiscal como reto accesorio a sus objetos
principales de armonizar una materia determinada. Habida cuenta de lo que antecedente, parece
particularmente oportuno mencionar la directiva ATAD, propiamente redactada para controlar

la evasion fiscal en el espacio del mercado comun europeo. 4*°

En efecto, la UE no ha quedado inactiva en el dominio fiscal y, ademas de llevar politicas
armonizadoras, se ha encargado de luchar contra la evasion fiscal, a nombre de la proteccion

del mercado interior, basandose el articulo 26 del TFUE.*'6

La directiva en esas lineas discutidas contiene medidas clasicas que ya hemos destacado en la

seccién precedente: el articulo 5 introduce una regla que podemos calificar de impuesto de

411 UE, Directiva 2017/952, op.cit., art. 1 4).

412 Se entiende por “deduccion sin inclusion”: “deduccion de un pago (o pago presumible entre la sede de direccion
y el establecimiento permanente o entre dos 0 mas establecimientos permanentes) en cualquier jurisdiccion en la
que dicho pago (o pago presumible) se considere realizado (jurisdiccién del ordenante) sin la correspondiente
inclusion de dicho pago (o pago presumible) a efectos fiscales en la jurisdiccion del beneficiario. La jurisdiccion
del beneficiario es aquella en que se reciba o se considere recibido dicho pago (o pago presumible) conforme a la
legislacion de cualquier otra jurisdiccion.”

UE, ibid., art. 1 2) b).
413 UE, ibid., art. 1 6).

414 UE, Directiva 2003/49/CE del Consejo, de 3 de junio de 2003, relativa a un régimen fiscal comun aplicable a
los pagos de intereses y canones efectuados entre sociedades asociadas de diferentes Estados miembraos, art. 5.2.

415 UE, Directiva 2016/1164, op.cit., 2016, cons. 16
416 TFUE, art. 26
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417 418

salida,**" el articulo 4 una medida de limitacion de la deducibilidad de los gastos financieros
y el articulo 7 una normativa sobre las sociedades extranjeras controladas.**® Del mismo modo,
el articulo 9 trata de las asimetrias hibridas, disposicion completada desde entonces por la

directiva de asimetrias hibridas.*%°

Lo destacable, a nuestro juicio, en esa directiva es la definicién dada del abuso fiscal por el

articulo 6 promulgando una clausula general antiabuso:

Articulo 6
Norma general contra las practicas abusivas

1. A efectos del célculo de la deuda tributaria en concepto de impuesto sobre
sociedades, los Estados miembros no tendran en cuenta ningin mecanismo o serie de
mecanismos que, por haberse establecido teniendo como propdsito principal o uno de sus
propdsitos principales la obtencidn de una ventaja fiscal que desvirtia el objeto o la finalidad de
la normativa tributaria aplicable, resulten estar falseados una vez analizados todos los datos y
circunstancias pertinentes. Tales mecanismos podran estar constituidos por mas de una fase o
parte.

2. A efectos del apartado 1, un mecanismo o serie de mecanismos se consideraran
falseados en la medida en que no se hayan establecido por razones comerciales validas que
reflejen la realidad econdmica.

3. Cuando un mecanismo o serie de mecanismos no se tenga en cuenta de conformidad
con lo dispuesto en el apartado 1, la deuda tributaria se calculara con arreglo a la legislacion
H 421
nacional.

2.4. Proyecto de directiva sobre los servicios digitales

2.4.1.Contexto

La economia digital, que estd aumentando con el paso de los dias, pone de presente un problema

importante en cuanto a la fiscalidad de las rentas que ocasiona. En efecto, la desmaterializacion,

417 UE, Directiva 2016/1164, op.cit., 2016, art.5
418 UE, ibid, art.4

419 UE, ibid., art.7

420 \/éase supra 2.3.6.

421 UE, Directiva 2016/1164, op.cit., art. 6
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tanto de los bienes y servicios como del lugar de intercambio o de prestacion de aquellos, nubla

los conceptos tradicionales sobre los cuales estan fundados los derechos fiscales.*??

Relacionandose con la fiscalidad internacional, la asercion previa es aln mas cierta, porque la
determinacion del lugar de las actuaciones econOmicas, asi como de los actores es

tradicionalmente imprescindible a la hora de determinar a quién y qué imponer.*?®

Asi pues, la tasacion de los ingresos de los gigantes del numérico*?* ha llegado a ser una
preocupacion creciente de los poderes y opiniones publicos. En efecto, después del asunto
Apple,*® la cuestion se ha impuesto con mas motivo en el debate en Europa.*?®

Por ello, el proyecto europeo de tasacion sobre los servicios digitales pretende, en primer lugar,
adaptar la fiscalidad internacional a la digitalizacion de la economia.*?” Con ella, ocurre un
desfase entre el lugar donde los beneficios estan tasados y el lugar donde el valor esta creado,

largamente sobre activos intangibles.*?

Ese proyecto queda por el momento en letra muerta, debido a la negativa de algunos paises

miembros.*?° Por lo tanto, sigue siendo interesante analizarlo, ya que es probable que, en un

422 \/éase infra Capitulo IV, Titulo 11, 1.
42 TRAVERSAE., RICHELLE I., op.cit., 46

424 Se refiere a menudo al acronimo GAFAM, sumando las iniciales de las grandes empresas del sector numérico
(Google, Apple, Facebook, Amazon y Microsoft).

425 En 2016, la Comision Europea ha condenado el Estado de Irlanda a recuperar lo que consideré como ayuda
ilegal de caracter tributario concedida por Irlanda a Apple.

Véase UE, Decision 2017/1283 de la Comision de 30 de agosto de 2016 relativa a la ayuda estatal SA.38373
(2014/C) (ex 2014/NN) (ex 2014/CP)

426 De manera general, las empresas multinacionales estadounidense fueron visados por propuestas por parte de la
UE y de Estados europeos.

GRINBERG 1., International Taxation in an Era of Digital Disruption: Analyzing the Current Debate (Paper),
Georgetown University Law Center, 2019, 92

427 EC, Commission Staff Working Document Impact Assessment Accompanying the document Proposal for a
Council Directive laying down rules relating to the corporate taxation of a significant digital presence and Proposal
for a Council Directive on the common system of a digital services tax on revenues resulting from the provision
of certain digital services, 21 de Marzo de 2018, SWD (2018) 81 final/2, 23

428 CE, Propuesta de directiva del Consejo por la que se establecen normas relativas a la fiscalidad de las empresas
con una presencia digital significativa”, Documento 52018PC0147, 2018, 1

429 Es decir: Dinamarca, Suecia e Irlanda
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momento, ese impuesto se llevara a cabo.**°Sin dejar de lado que el ministro francés de la

economia anuncié que iba a proponer una ley, en el solo marco francés.*!

2.5. La propuesta

Los mecanismos previstos en esa propuesta de directiva para neutralizar los efectos de la

evasion fiscal y prevenirla son los siguientes.

En primer lugar, la normativa tiene como objetivo definir el concepto de presencia digital
significativa 432 y, sobre todo, considerar aquella Ultima como constitutiva de un

establecimiento permanente.
En cuanto a la ubicacidn del uso de los servicios:
se considerara que un usuario esta situado en un Estado miembro en un periodo impositivo si el

usuario utiliza un dispositivo en ese Estado miembro para acceder a la interfaz digital a través
de la cual se prestan los servicios digitales. 43

ASSEMBLEE NATIONALE, Rapport d’information déposé par la Commission des affaires européennes sur
I’espace fiscal européen, 9 de julio de 2020, 51

430 De hecho, impuestos similares ya son en vigor en otros ordenamientos juridicos.
Véase infra Capitulo V, Titulo I, 1.4.
41 CAPITAL, “taxe Gafa : Bruno Le Maire Promet De L'appliquer En France Dés 20197, 06/12/2018

432 «3e considerara que existe una «presencia digital significativa» en un Estado miembro en un periodo impositivo
si la actividad ejercida a través de la misma consiste total o parcialmente en la prestacién de servicios digitales a
través de una interfaz digital y se cumplen una o varias de las siguientes condiciones con respecto a la prestacion
de dichos servicios por parte de la entidad que ejerce esa actividad, junto con la prestacion de tales servicios a
través de una interfaz digital por cada una de las empresas asociadas de dicha entidad en términos agregados:

a) la proporcion de los ingresos totales obtenidos en ese periodo impositivo y resultante de la prestacion de los
servicios digitales a usuarios situados en dicho Estado miembro durante el mismo periodo impositivo sea superior
a7 000 000 EUR;

b) el nimero de usuarios de uno 0 mas de los servicios digitales que estén situados en ese Estado miembro en
dicho periodo impositivo sea superior a 100 000;

¢) el nimero de contratos entre empresas para la prestacion de tales servicios digitales que suscriban en ese periodo
impositivo los usuarios situados en dicho Estado miembro sea superior a 3 000.”

CE., op.cit, 2018, art.4.3.
433 CE, ibid., art 4.4.
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Por “Estado miembro”, hay que entender: “El Estado miembro en el que se utilice el dispositivo

del usuario se determinara por referencia a la direccion de Protocolo Internet (IP) del

dispositivo o, si es mas preciso, por cualquier otro método de geolocalizacion” 43

Luego, el articulo 5 de la propuesta establece la determinacion de los beneficios imputables:

Articulo 5

Beneficios imputables a la presencia digital significativa o en relacion con la misma

[.]

2. Los beneficios imputables a la presencia digital significativa o en relacion con la misma seran
los que la presencia digital deberia haber percibido de haber sido una empresa separada e
independiente que lleve a cabo actividades idénticas o similares, en condiciones idénticas o
similares, en particular en sus tratos con otras partes de la empresa, teniendo en cuenta las
funciones desempefiadas, los activos utilizados y los riesgos asumidos, a través de una interfaz
digital.

[.]

3. A efectos del apartado 2, la determinacion de los beneficios imputables a la presencia digital
significativa o en relacién con la misma se basara en un andlisis funcional. Para determinar las
funciones de la presencia digital significativa y atribuirle la propiedad econémica de los activos
y los riesgos, se tendran en cuenta las actividades significativas desde el punto de vista
econémico llevadas a cabo por dicha presencia a través de una interfaz digital. Con esta
finalidad, las actividades emprendidas por la empresa a través de una interfaz digital
relacionadas con datos o usuarios seran consideradas actividades significativas desde el punto
de vista econémico de la presencia digital significativa que asigna los riesgos y la propiedad
econdmica de los activos a dicha presencia.

[.]

5. Las actividades significativas desde el punto de vista econémico realizadas por la presencia
digital significativa a través de una interfaz digital incluyen, entre otras, las siguientes
actividades:

a) la recogida, el almacenamiento, el tratamiento, el analisis, el despliegue y la venta de datos a
nivel de usuario;

434 CE, ibid., art. 4.6.
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b) la recogida, el almacenamiento, el tratamiento y el despliegue de contenido generado por el
usuario;

c) la venta de espacio publicitario en linea;

d) la puesta a disposicion de contenidos creados por terceros en un mercado digital;

e) la prestacion de cualesquiera servicios digitales no enumerados en las letras a) a d).**

2.6. Comentario

La proposicion de directiva arriba expuesta es interesante por varias razones. En efecto, al ser
uno de los primeros instrumentos juridicos dedicados a tratar el tema de la fiscalidad de la

economia digital, su aporte tedrico puede ser significativo.

Primeramente, el factor de vinculacion, que esta aqui caracterizado, mediante el concepto de
presencia digital significativa, alarga la definicion de establecimiento permanente, cuya nocion

es fundamental en fiscalidad internacional.*3®

En segundo lugar, vemos una nueva cualificacion econdmica de actividades que, hasta el dia
de hoy, no despertaban interés en ser consideradas como tal, por ejemplo, lo concerniente al
punto a) y b) del articulo 5, es decir, la explotacion de contenidos y datos del usuario, ya que

dicho instrumento les otorga entonces la atribucion de beneficios debido a estas actividades.*3’

Finalmente, cabe destacar que el proyecto es orientado, precisamente, a la imposicion de
grandes grupos que tienen una presencia digital significativa, lo que hace caer fuera de su
campo de aplicacion las pequefias empresas y otros actores modestos,**® que, aungque comercian

435 CE. ibid., art. 5.

438 VANWELKENHUYZEN T., "La notion d’établissement permanent a-t-elle encore un futur ? » in DOUENIAS
S., Mélanges Pascale Minne : Fiscalité internationale et patrimoniale, Bruylant, 434

437 Véase infra Capitulo V, Titulo 1, 1.1y 1.3.

438 Como se sefiald en la evaluacion de impacto de la Comisién, el aumento esperado de los ingresos fiscales para
los presupuestos seria moderada, teniendo en cuenta el alcance limitado de la impuesto y umbrales seleccionados.
Un importe de 5000 millones de euros de ingresos anuales en la Unién se evocaba.

ASSEMBLEE NATIONALE, op.cit., 2020, 50
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con servicios numéricos, son poco susceptibles de aprovechar los puntos débiles de la fiscalidad

digital y de fomentar esquemas de evasion fiscal como las empresas multinacionales.**®

3. El Derecho comunitario derivado en la materia

Para introducir esta cuestion, conviene sefialar que, aungue en el estado actual del Derecho
comunitario, la materia de los impuestos directos no esta incluida como tal en la esfera de
competencia de la UE,*° no es menos cierto que los Estados miembros deben ejercer las

competencias que conservan respetando el Derecho comunitario.*4

Asi pues, lo que seréa tratado aqui son las decisiones del poder juridico comunitario, vinculantes
para los tribunales nacionales,**? y que paulatinamente han hecho y hacen emerger una

jurisprudencia,*?incluso una doctrina,*** sobre el tema abarcado.

Lo que pretendemos demostrar entonces en esta subparte, es el papel positivo que ha
desarrollado la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea®®® en la lucha contra
la evasion fiscal sobre el continente, al haber forjado concepto y principios vinculantes al
respecto para los Estados miembros.

49 CE, op.cit., 2018, 16

440 por tanto, en nombre de la lucha contra la competencia fiscal perniciosa, la UE puede actuar indirectamente
sobre la armonizacion de la fiscalidad directa de los Estados miembros.

MAITROT DE LA MOTTE A, op.cit., 2016, 687 s.

Véase también infra Capitulo IV, Titulo I, 3.2.

41 TJUE, sentencia de 14 de febrero de 1995 en el asunto C-279/93 Schumacker, apartado 21
442 TFUE, art. 288

443 \/éase PASCHALIDIS P., WILDEMEERSCH J., op.cit., 826-851

444 POIARES MADURO M., Conclusiones del Abogado General del 7 de abril de 2005 en el asunto C-255/02
Halifax y otros, 66

445 En adelante “TJUE”.
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3.1. Aporte a la doctrina del abuso fiscal

En varias ocasiones, el TJUE ha comentado la nocion del abuso en materia tributaria. A manera
de ilustracion, podemos citar las conclusiones del Abogado General KOKOTT en el asunto C-

118/16*4 opinando sobre la nocién de practicas abusivas:

Es necesario recordar que el Tribunal de Justicia ha declarado, en numerosas ocasiones, que
para que una restriccion a la libertad de establecimiento pueda estar justificada por motivos de
lucha contra précticas abusivas, el objetivo especifico de tal restriccion debe ser oponerse a
comportamientos consistentes en crear montajes puramente artificiales, carentes de realidad
economica, con el objetivo de eludir el impuesto normalmente adeudado sobre los beneficios
generados por actividades llevadas a cabo en el territorio nacional. (19) Como el Tribunal de
Justicia ha afirmado también en varias ocasiones, basta con que la blsgqueda de una ventaja
fiscal por medio de una estructura no constituya el objetivo exclusivo, (20) pero si la finalidad
esencial. (21)

Esta jurisprudencia del Tribunal de Justicia contiene dos elementos que estan imbricados. Por
una parte, a los montajes puramente artificiales, que sélo tienen lugar sobre el papel, se les niega
desde el principio el reconocimiento. Por otra parte, se atribuye una importancia crucial a la
elusion de la normativa tributaria que puede conseguirse también utilizando las estructuras
existentes en la vida econdmica real. Esta Ultima categoria es probablemente la mas frecuente,
y actualmente se recoge de manera explicita en el nuevo articulo 6 de la Directiva 2016/1164.
El propio Tribunal de Justicia ha declarado en una reciente resolucion que el caracter puramente
artificial puede constituir sélo un indicio de que la finalidad esencial perseguida es la obtencion
de una ventaja fiscal. (22)

Igualmente, caracteriza la jurisprudencia del Tribunal el abuso fiscal como actos litigiosos cuya

finalidad es principal o exclusivamente la otorgacion de una ventaja fiscal:

Por lo tanto, al supeditar la exencion de retencién en origen de los beneficios distribuidos por
filiales residentes a sus matrices no residentes a que las matrices acrediten que la cadena de
participaciones no tiene por objetivo principal o uno de sus objetivos principales acogerse a la
exencién, sin que la Administracion Tributaria esté obligada a aportar al menos un principio de
prueba o indicio del fraude o abuso, la normativa controvertida establece una presuncion
general de fraude o abuso y va en detrimento del objetivo perseguido por la Directiva 90/435,
que es el de evitar la doble imposicion de los beneficios distribuidos por filiales a sus matrices.*4”

Asimismo, la jurisprudencia europea consagro el principio de prohibicion de préacticas abusivas

a la ocasion del asunto Halifax en esas palabras:

A pesar de esta declaracion, procede recordar que, segun reiterada jurisprudencia, los
justiciables no pueden prevalerse de las normas comunitarias de forma abusiva o fraudulenta

446 KOKOTT J., Conclusiones del Abogado General 1 de marzo de 2018 en el asunto C-118/16 Z Denmark ApS
contra Skatteministeriet , ECLI:EU:C:2018:143, cons. 63-64

47 TJUE, op.cit., 2017, cons. 36
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http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=199824&pageIndex=0&doclang=ES&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=487764#Footnote20
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=199824&pageIndex=0&doclang=ES&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=487764#Footnote21
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=199824&pageIndex=0&doclang=ES&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=487764#Footnote22

(véanse, en particular, las sentencias de 12 de mayo de 1998, Kefalas y otros, C-367/96, Rec. p.
1-2843, apartado 20; de 23 de marzo de 2000, Diamantis, C-373/97, Rec. p. I-1705, apartado 33,
vy de 3 de marzo de 2005, Fini H, C-32/03, Rec. p. 1-1599, apartado 32).

En efecto, la aplicacion del Derecho comunitario no puede extenderse hasta llegar a cubrir las
practicas abusivas de los operadores econémicos, esto es, las operaciones que no se realicen en
el marco de transacciones comerciales normales, sino Unicamente para beneficiarse
abusivamente de las ventajas establecidas en el Derecho comunitario (véanse, en este sentido,
en particular, las sentencias de 11 de octubre de 1977, Cremer, 125/76, Rec. p. 1593, apartado
21; de 3 de marzo de 1993, General Milk Products, C-8/92, Rec. p. I-779, apartado 21, y
Emsland-Starke, antes citada, apartado 51). 44

Del mismo modo, el Tribunal ha considerado la misma prohibicion de précticas abusivas como
principio general del Derecho comunitario*® y su aplicabilidad directa en caso de su ausencia

en los derechos internos, sin perjuicio de los principios de seguridad juridica y de proteccion

de la confianza legitima.**°

Por lo tanto, la concepcion del abuso fiscal en Derecho comunitario no es tan amplia como la

de los Estados, asi lo ilustra el comentario siguiente:

Ademas, fuera de los casos de estructuras puramente artificiales sin realidad econdmica, el
hecho de que un nacional comunitario, persona fisica o juridica, haya sacado provecho de las
ventajas fiscales ofrecidas por las normas en vigor en un Estado miembro distinto de aquél en el
gue reside, no autoriza, por si solo, a privarle de la posibilidad de invocar disposiciones del
Tratado. (28) De este modo, un tipo de transaccién, como el del presente caso, que implica a un

Estado miembro que renuncia a la retencion en la fuente no puede considerarse sin mas abusiva.
451

Por afiadidura, la recalificacion de las operaciones abusivas fue decidida en el asunto Weald
Leasing Ltd %°2:

Si algunos términos contractuales de las operaciones de arrendamiento financiero de que se trata
en el asunto principal o la intervencion en tales operaciones de una sociedad tercera interpuesta
constituyen una préactica abusiva, dichas operaciones deben redefinirse para que se restablezca
la situacion a como habria sido de no haber existido esos elementos de caracter abusivo de los
términos contractuales ni la intervencion de dicha sociedad.

48 TJUE, op.cit., 2006, apartados 68-69

49 TJUE, sentencia de 22 de noviembre de 2017 en el asunto C-251/16 Edward Cussens y otros contra T. G.
Brosman, ECLI:EU:C:2017:881, cons. 38

450 TJUE, ibid., conclusion 1
41 KOKOTT J., op.cit., cons.72

42 TJUE, sentencia de 22 de diciembre de 2010, op.cit., conclusion 2

123


http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=199820&doclang=ES#Footnote28

Podemos constatar que el aporte de la jurisprudencia europea sobre la doctrina del abuso fiscal
es y ha sido notaria. En efecto, por un lado, ha permitido precisar la nocién, haciendo de ella
una realidad mas concreta.**® Pero, al hacer eso, el Tribunal también delimitd escrupulosamente
el campo de aplicacién de aquel concepto, lo que puede in fine reducir su operatividad y

subsecuente eficacia.

3.2. Laprevencion de la evasion fiscal como justificacion al infrigimiento de las libertades
fundamentales

Las libertades fundamentales previstas en los tratados europeos *** forman parte de las bases
juridicas primordiales del Derecho europeo, y, por consiguiente, son en principio

incondicionalmente garantizadas.

Sin embargo, en la practica, a veces el Tribunal permite que las libertades fundamentales sean
derogadas o depuestas por normas internas, teniendo como objetivo la prevencion de la

sustraccion fraudulenta o abusiva de las obligaciones tributarias por parte del contribuyente.**

Para convencerse de lo que antecede, basta citar la jurisprudencia del Tribunal en el asunto
Centros Ltd:

De la jurisprudencia del Tribunal de Justicia se deriva, sin lugar a dudas, que un Estado miembro
esta facultado para adoptar medidas destinadas a impedir que, aprovechando las posibilidades
creadas por el Tratado, algunos de sus nacionales intenten evitar abusivamente la aplicacion de
su legislacién nacional y que los justiciables puedan invocar el Derecho comunitario de forma
abusiva o fraudulenta. 4>

43PASCHALIDIS P., WILDEMEERSCH 1., op.cit., 850

454 Las libertades fundamentales de la UE son las siguientes:
TFUE, art. 49: Libertad de establecimiento

TFUE, art. 18: No discriminacion basada sobre la nacionalidad
TFUE, art. 20-21: Libre circulacion de personas

TFUE, art. 45: Libre circulacién de trabajadores

TFUE, art. 56: Libre prestacion de servicios

TFUE, art. 63: Libre circulacion de capitales

45 \éase infra Capitulo IV, Titulo I, 3.

46 TJUE, sentencia de 9 de marzo de 1999 en el asunto C-212/97 Centros Ltd contra Erhvervs- og
Selskabsstyrelsen, ECLI:EU:C:1999:126, cons. 24
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Tal derogacion es prevista siempre y cuando esté fundada sobre una o varias razones imperiosas
de interés general,**" que son justificaciones emitidas por los Estados a la hora de defender

normas contraviniendo las libertades fundamentales previstos en los tratados.**

Esa desviacion al Derecho comunitario tiene entonces como consecuencia que los Estados
pueden dictar normas eficientes y adecuadas en contra de la evasion fiscal, mientras ponen
restricciones al Derecho europeo.**® No obstante, puesto que las restricciones son derogaciones
a la ley, su aplicacién debe ser muy excepcional, especifica e interpretada estrictamente por el

Tribunal.*6°

La lucha contra la evasion fiscal es una RIIG que ha sido varias veces aceptada por el

Tribunal,** como en el asunto Cadburry Schweppes:

De ello se deduce que para que una restriccion a la libertad de establecimiento pueda estar
justificada por motivos de lucha contra préacticas abusivas, el objetivo especifico de tal
restriccion debe ser oponerse a comportamientos consistentes en crear montajes puramente
artificiales, carentes de realidad econémica, con el objetivo de eludir el impuesto normalmente
adeudado sobre los beneficios generados por actividades llevadas a cabo en el territorio
nacional. 452

Por tanto, las medidas derogatorias deben ser especificas y no generales. Esa exigencia ha sido

explicitada por el Tribunal en el asunto Imperial Chemical Industries v. Colmer:

457 En adelante “RIIG”.

458 |_as razones imperiosas de interés general son tolerancias permitiendo casos de discriminacion justificados por
motivos de, entre otros, orden publico, seguridad y salud publicas.

DOCCLO C., Droit fiscal international : Les conventions, Solvay Brussels School, 2015, 78

459 Por ejemplo, el Tribunal dict6 en el asunto Lasteyrie du Saillant que: “Por su parte, el Gobierno francés se
centra en las posibles justificaciones de tal obstaculo. A este respecto, dicho Gobierno sostiene, en primer lugar,
que el articulo 167 bis del CGI no es contrario al articulo 52 del Tratado habida cuenta del objetivo que persigue
el sistema establecido por esta disposicion nacional, a saber, prevenir el riesgo de evasion fiscal. Del apartado 26
de la sentencia de 16 de julio de 1998, ICI (C-264/96, Rec. p. 1-4695), resulta que una normativa que tiene por
objeto especifico denegar la aplicacién de una ventaja fiscal a los montajes puramente artificiales cuya finalidad
sea eludir la normativa tributaria puede responder a una razén imperiosa de interés general.”

TJUE, sentencia de 11 de marzo de 2004 en el asunto C-9/02 Hughes de Lasteyrie du Saillant,
ECLI:EU:C:2004:138, cons. 24

40DOCCLO C., op.cit., 80
41 DOCCLO C., ibid., 90

42 TJUE, sentencia de 12 de septiembre de 2006 en el asunto C-196/04 Cadbury Schweppes,
ECLI:EU:C:2006:544, cons. 55
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En lo que se refiere a la justificacion basada en el riesgo de evasion fiscal, basta con sefialar que
la normativa de que se trata no tiene por objeto especifico excluir de una ventaja fiscal los
montajes artificiosos cuyo objetivo sea eludir la ley fiscal del Reino Unido, sino que contempla,
en general, cualquier situacion en la que la mayoria de las sociedades filiales de un grupo se
hallen establecidas fuera del Reino Unido por la razén que sea. Pues bien, el establecimiento de
una sociedad fuera del Reino Unido no implica, en si, la evasion fiscal, ya que la sociedad en
cuestion estara sujeta, de todos modos, a la legislacién fiscal del Estado de establecimiento. 463

Se indica la importancia de esa exigencia en el asunto Lankhorst-Hohorst:

Por lo que se refiere mas concretamente a la justificacion basada en el riesgo de evasion fiscal,
es preciso sefialar que la normativa controvertida en el litigio principal no tiene por objeto
especifico excluir de una ventaja fiscal los montajes puramente artificiales cuyo objetivo sea
eludir el peso de la obligacion fiscal alemana, sino que contempla, en general, cualquier
situacion en la que la sociedad matriz tenga, sea cual fuere el motivo, su domicilio fuera de la
Republica Federal de Alemania. Ahora bien, dicha situacion no implica, en si, un riesgo de
evasion fiscal, ya que la sociedad en cuestion estara sujeta, de todos modos, a la legislacion
fiscal del Estado de establecimiento (véase, en este sentido, la sentencia ICI, antes citada,
apartado 26).464

Por afadidura, la medida justificada por la RIIG debe ser proporcional al objetivo

perseguido,“®® cuando, en su caso, se trata de una transposicion de una clausula antiabuso:

Corresponde a los Estados miembros establecer, respetando el principio de proporcionalidad,
las normas necesarias al objeto de aplicar el articulo 11, apartado 1, letra a), de la Directiva
90/434 (véase en este sentido la sentencia de 17 de julio de 1997, Leur-Bloem, C-28/95,
EU:C:1997:369, apartado 43).

El requisito de proporcionalidad significa que la medida debe ser apropiada en cuanto a sus
medios y que sus efectos no pueden sobrepasar los resultados deseados al momento de la
adopcion de la normativa en cuestion. *%® Reproducimos, a titulo ilustrativo de esos
comentarios, la posicion del Abogado General en el asunto Test Claimants in the Thin Cap
Group Litigation:

Como ha sefialado el Abogado General en el punto 67 de sus conclusiones, una legislacion
nacional que se basa en un examen de elementos objetivos y verificables para determinar si una

463 TJUE, op.cit., 1998, cons. 26
44 TJUE, op.cit., 2002, 37
45 TJUE, op.cit., 2017, cons. 24

466 VAN DROOGHENBROECK S., DELGRANGE X., “Le principe de proportionnalité : retour sur quelques
espoirs décus” in Revue du droit des religions, 7, 2019, 42
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transaccién presenta el caracter de un montaje puramente artificial con fines exclusivamente
fiscales debe considerarse que no va mas alla de lo necesario para evitar practicas abusivas
cuando, en primer lugar, en cada caso en que no cabe excluir la existencia de tal montaje, el
contribuyente puede presentar, sin estar sujeto a restricciones administrativas excesivas,
elementos relativos a los posibles motivos comerciales por los que se celebré dicha transaccion.

Para que tal legislacion sea compatible con el principio de proporcionalidad, es necesario, en
segundo lugar, que, cuando la comprobacion de tales elementos llegue a la conclusion de que la
transaccién de que se trata corresponde a un montaje puramente artificial carente de motivos
comerciales reales, la recalificacion de los intereses abonados como beneficios distribuidos se
limite a la fraccidn de estos intereses que supere lo que se habria acordado de no haber existido
relaciones especiales entre las partes o entre éstas y una tercera persona. %6’

Para concluir, la prevencién de la evasion fiscal parece ser una justificacion aceptada por el
TJUE cuando la disposicion visa especificamente a luchar contra montajes puramente
artificiales, que el contribuyente tiene la opcion de establecer los motivos no fiscales de la
operacion y que la respuesta de las autoridades fiscales sea proporcional a la violacion. En otro
caso, la RIIG sera rechazada, asi como la restriccion a las libertades fundamentales y la

consecutiva lesién al Derecho comunitario.*6®

3.3. Conclusiéon

A manera de conclusion de esta seccidn, quisiéramos poner de relieve los elementos que, segin
creemos, dan muestra de la importancia que tiene el Derecho comunitario dentro del dispositivo

antievasién en Europa.

Asi pues, debido a sus prerrogativas de armonizacién y aproximacion de legislaciones, la UE
esta en medida de actuar en varios dominios con uniformidad, permitiendo una lucha eficaz
contra la evasion fiscal, directamente, al establecer reglas antievasion, e indirectamente, al
volver las normas tributarias suyas semejantes para sus Estados miembros, igualando por eso,

por lo menos respecto a su campo de competencias, los sistemas fiscales nacionales.*¢°

47 TJUE, sentencia de 13 de marzo de 2007 en el asunto C-524/04 Test Claimants in the Thin Cap Group
Litigation contra Commissioners of Inland Revenue, ECLI:EU:C:2007:161, cons. 82-83

468 PIERON A., Résidence fiscale et fiscalité belge des non-résidents, Bruxelles, Editions Larcier, 2013, 101

49 Al jgual, la Unién Europea no escatima esfuerzos para adaptar la fiscalidad internacional a nuestros tiempos,
y, en particular como lo hemos visto, al caso de la economia digital. Con ello, juega plenamente su papel de
organizacion politica internacional, garante y motor de una integracién econémica creciente en Europa.
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Ademas, la Union Europea tampoco vacilé en adaptar su derecho primario a desafios tan
importantes como lo es la lucha contra la evasion fiscal, de ello da cuenta por ejemplo la
posibilidad que tienen los Estados miembros de infringir aquel derecho, con el fin de prevenir
la evasion de tributos.*”° Sin embargo es importante sefialar que la UE, al permitir eso, ejerce

un control escrupuloso, para que los Estados no sobrepasen aquel regimen derogatorio.

Pese a ello, no hay que ocultar el hecho de que, debido a la falta de competencia en las diferentes
materias fiscales, y por razones inherentes a la naturaleza de la Union Europea, tales como
pueden ser la divergencia de los intereses nacionales o un proceso institucional intrincado, la
accion comunitaria en materia de lucha contra la evasion fiscal no es 6ptima, y pueda llegar ser

a veces contra productiva o infructuosa.*’*

470 \/éase infra Capitulo IV, Titulo 11, 3.

471 \véase infra Capitulo IV, Titulo 11, 3.
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Titulo Il. Normas Antievasion en Derecho Fiscal Internacional

1.  Derechoy fraude fiscal internacional

El derecho fiscal internacional es un conjunto de normas que, en un ambito transfronterizo,
determina donde y como una renta es gravable.*’2 Pretende conciliar la soberania final de los
Estados, es decir el derecho de instaurar su legislacion tributaria y el poder de fijar y recaudar
impuestos, asi como el nexo territorial necesario al establecimiento del impuesto. Ello puede
ser personal, es decir la relacion entre la persona y el Estado (residencia o nacionalidad),
material, es decir la relacion fisica entre la renta y el territorio, o funcional, es decir la relacion

abstracta entre la renta y el territorio.*”

Las fuentes del derecho fiscal internacional incluyen normas que provienen de los instrumentos

fiscales desarrollados por 6rganos internacionales.*’*

A este fin, podemos citar dos instrumentos editados por la OCDE: el Modelo de Convenio
Tributario sobre la Renta y sobre el Patrimonio*™ y el MLI para aplicar las medidas
relacionadas con los tratados fiscales para prevenir la erosion de las bases imponibles y el
traslado de beneficios.*’® Por su parte, la ONU desarroll6 la Convencion modelo de las
Naciones Unidas sobre la doble tributacion entre paises desarrollados y paises en desarrollo.*””

A parte de esto, cabe sefialar un instrumento especificamente dedicado a la cooperacion fiscal
internacional, la Convencién sobre asistencia administrativa mutua en materia fiscal, elaborada

conjuntamente por la OCDE vy el Consejo de Europa.

472 Véase para una vision mas amplia sobre el tema BENTIL J., “Situating the International Tax System within
Public International Law” in 49 Geo. J. Int'l L. 1219, 2018

473 STERN B., La succession d’Etats, Collected Courses of the Hague Academy of International Law Volume
262, 1996, 355

Un ejemplo de una relacién funcional es el hecho por un contribuyente de tener oficinas en un territorio.

474 Hemos decidido en este capitulo a limitarse a las normas de derecho internacional fiscal en su sentido estricto,
es decir a considerar sélo los procedentes del derecho internacional pablico, y no las normas de derechos internos
que tienen una jurisdiccion extraterritorial.

475 En adelante “Convenio Modelo”.
476 En adelante “MLI".

477 En adelante “Convencion Modelo”.
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Con esa recopilacion de las fuentes principales en materia de derecho fiscal internacional,
pretendemos dar un panorama de las diferentes normas antievasion previstas en el
ordenamiento internacional, asi como un historial de la lucha contra el fraude fiscal

internacional.

1.1. Contexto del fraude fiscal internacional

El fraude fiscal es un fendmeno antiguo,*’® cuyo desarrollo es consustancial al de la fiscalidad,
y que podemos constatar al menos desde la época imperial romana.*’® Ahora bien, en
su componente internacional, el fraude fiscal es mucho mas reciente, y va de la mano con el
lento progreso de los medios de comunicacion modernos. 8 Asi pues, podemos citar la
revocacion del Edicto de Nantes en 1685 y la huida fuera de Francia de los Hugonotes como la

primera manifestacion amplia de fraude fiscal internacional. 48

El fraude fiscal internacional es una problematica cuya importancia ha sido creciente con los
afios, correlacionandose con la mundializacion del sistema financiero, el librecambio y la
libre circulacion de capitales, cosas que permiten una mayor circulacion de los activos,
servicios y agentes econdémicos. Igualmente, la represion de aquel fraude ha paulatinamente

constituido un desafio importante.

Por ello, en su tiempo la Sociedad de las Naciones*? habia provisto en modelos en contra de
la doble imposicion y del fraude fiscal, y, si sus éxitos fueron casi nulos, ello ilustra bien que
este problema tiene indubitablemente que ser tratado al nivel internacional e interestatal y no

al nivel solo nacional.

478 BLOOM D., “Tax Avoidance- A View from the Dark Side” in Melbourne University Law Review, 2016, 965
479 JOUSSET D., op.cit., 6

480 Historicamente, académicos consideran el tratado entre Prusia y Austria-Hungria de 1899 como el nacimiento
de la fiscalidad internacional.

WILLIAMS R., Fundamentals of Permanent Establishments, Second Ed., Wolters Kluwer, 2014, 3
481 para garantizar la opacidad de esos capitales, la ciudad de Geneva habia creado el secreto bancario en 1713.
JOUSSET D., op.cit., 6

482 Este organismo es visto como el precursor de la ONU. Fue creado en 1919.
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Maés y maés, la lucha contra el fraude fiscal internacional se ha convertido en una prioridad de
las administraciones fiscales ya sea por razon econémica, dado la falta de ingresos para los
presupuestos estatales, 0 ya sea por razon ética, puesto que el fraude fiscal va en contra de los
principios de igualdad y justicia fiscales. “® Por afiadidura desde las primeras reglas
internacionales en materia tributaria, el paisaje de la economia y de la fiscalidad internacional
ha considerablemente cambiado, como consecuencia de la innovacion y del

progreso tecnolégico.

Asi, a continuacion, es propuesta una relacion de los principales hitos respecto a la lucha contra
el fraude fiscal internacional. Nos concentramos en las actuaciones del Organismo para la
Cooperacion y el Desarrollo (OCDE) que es el ente internacional mas proactivo e influyente
en la materia. Por tanto, cabe sefialar que esa organizacion, aunque retna paises deteniendo

conjuntamente el 80% del PNB mundial, no incluye todas las jurisdicciones del mundo.

1.2. Contencion de los paraisos fiscales

El lazo entre la existencia o no de clausulas de intercambio de informacién y la calificacion de

un pais como paraiso fiscal es directo.*®*

En 1998, la OCDE edit6 un informe titulado Harmful Tax Competition*® en el cual se
desarrolla la nocién de competencia fiscal perniciosa y se abarca el problema de los paraisos
fiscales. Concluye el informe que la causa primera de la situacién de competencia fiscal

perniciosa es la falta de transparencia,*®® y pues de informacion de naturaleza fiscal.*®’

La nocién de paraiso fiscal*® ha sido profundizada por la OCDE vy se ha convertido en un

concepto clave en el marco de la represion del fraude fiscal internacional. En efecto, la OCDE

483 UE, Directiva 77/799/CEE, op.cit., cons. 1

484 ANDRES AUCEJO E., International Administrative Cooperation in Fiscal Matter and International, op.cit.,
223

485 OECD, Harmful Tax Competition : An Emerging Global Issue, 1998
486 \/éase también infra Capitulo I, Titulo 11, 1.4.

47TELLO C. P., MALHERBE J., “Le Foreign Account Tax Compliance Act (FATCA) américain : un tournant
juridique dans I’échange d’informations” in Forum financier - droit bancaire et financier 2013/VI., 2013, 324

488 Sobre este tema, véase infra Capitulo 111, Titulo I1, 1.3.
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empezo a clasificar las jurisdicciones como paraisos fiscales en listas, segun su grado de
cooperacion. Gracias a esta clasificacion, los Estados pueden tomar medidas preventivas y
represivas adecuadas en cuanto a las operaciones ejecutadas con esas jurisdicciones.
Adicionalmente, la presencia sobre las listas significa para las jurisdicciones concernidas su
marginalizacion respecto al comercio internacional y pues la pérdida de potenciales ingresos

fiscales y/o economicos.*&

1.3. Aumento de la transparencia y automatizacion del intercambio de informacion

Ya lo hemos visto, la falta de transparencia es juzgada por la OCDE como un factor de riesgo
del fraude fiscal. Por eso fue establecido en 2000 el Foro global sobre transparencia e
intercambio de informacion con fines fiscales, “° con el motivo de implementar los

estandares internacionales en materia de transparencia.

Ese foro tiene como objetivo reunir lo mas grande numero de Estados comprometiéndose a
respetar los estandares internacionales de transparencia y de intercambio de informacion. El
Foro permite también la formulacion de observaciones y preconizacion de recomendaciones,
controlando su aplicacion.*** Con ocasion del G20 de Londres de 2 de abril de 2009, un
cierto numero de Estados han aceptado el principio de transparencia y del intercambio de

informacién a fines fiscales en el marco del Foro global.

Ademés, en 2013, la OCDE cre6 el Common Reporting Standard, *°? serie de acuerdos

bilaterales permitiendo el intercambio automatico de informacién sobre cuentas financieras.

489 Debido a la accion del G20, las jurisdicciones juzgadas como paraisos fiscales no-cooperativas han tenido que
firmar convenios bilaterales (los “Tax Information Exchange Agreements”) instituyendo el intercambio de
informaciones relativas a los pagos entre los residentes de los estados parte en el acuerdo. La idea de firmar tales
acuerdos eran para los estados la manera de no encontrarse sobre las listas de la OCDE de las jurisdicciones no
cooperativas.

TELLO C.P., MALHERBE J., op.cit., 326

Sobre este tema, véase ANDRES AUCEJO E., “Towards an International Code for administrative cooperation in
tax matter and international tax governance” in Derecho del Estado n. ° 40, Universidad Externado de Colombia,
enero-junio de 2018.

4% En inglés, The Global Forum on Transparency and Exchange of Information for Tax Purposes.

41 LAMBERT T., “Vers un renouveau de la coopération fiscale internationale ?” in Revue européenne et
Internationale de droit fiscal, n° 2015/1, Bruylant, 2015, 154

492 En adelante “CRS”.
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Este mecanismo permite detectar y contrarrestar el fraude, al facilitar la puesta de relieve de
las transferencias de fondos. Es importante destacar que esos acuerdos introducen la
automaticidad de los intercambios entre partes firmantes del acuerdo, puesto que,

anteriormente, hacia falta la peticion previa de una u otra parte.

Concomitantemente, los EE. UU. implementaron unilateralmente el Foreign Account Tax
Compliance Act*® exigiendo a las instituciones financieras extranjeras recibiendo pagos desde
los Estados Unidos de declarar a los servicios fiscales americanos el titular de las cuentas o el
propietario estadounidense de la entidad extranjera titular de las cuentas.*%*

1.4. El Informe BEPS

En 2015, produjo la OCDE el Informe sobre la erosion de la base imponible y el traslado de
beneficio.*®> Con ello se forjaron nuevos conceptos, los de la erosion de la base imponible y de
la planificacion agresiva. Ese informe, aunque aborda mas bien el tema de la evasion que del

fraude fiscal propiamente dicho, contiene algunos elementos relacionados con este ultimo.

En efecto, dentro de las 12 medidas recomendadas a los Estados, hace falta destacar dos de
ellas, especificamente susceptibles de contrarrestar el fraude fiscal. Se tratan de la Accion 54
y de la Accion 13.%%7 Asi, la accion 5 prevé el intercambio automatico de resoluciones fiscales
y la 13 la declaracion paises por paises de las informaciones financieras y fiscales de las

empresas multinacionales.

4% En adelante “FATCA”.
4% TELLO C.P., MALHERBE J., op.cit., 326

Para el papel de los EE. UU. sobre la cooperacién fiscal administrativa en el marco internacional, véase
MARCELINO J., “The Role of the United States on International Administrative Cooperation in Tax Matters” in
ANDRES AUCEJO E., International Administrative Cooperation in Fiscal Matter and International Tax
Governance, Thomson Reuters, 2018, 103-120

4% En adelante “Informe BEPS”.

4% OCDE, Combatir las practicas fiscales perniciosas, teniendo en cuenta la transparencia y la sustancia: Informe
final del proyecto de BEPS, accidn 5, 2015

497 OCDE, Informes pais por pais: Informe final del proyecto de BEPS, accion 13, 2015
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1.5. Aclaracion previa sobre las nociones de planificacion fiscal agresiva y de erosion de la
base imponible

Antes de presentar las normas antievasion en la fiscalidad internacional, nos parece oportuno
que se definan dos conceptos manejados en derecho fiscal internacional: la planificacion fiscal

agresiva*®® y la erosion de la base imponible.**°

Segun el Parlamento Europeo: la “planificacion fiscal agresiva consiste en aprovecharse de los
aspectos técnicos de un sistema tributario o de los desajustes entre dos 0 mas sistemas

tributarios con el fin de reducir la responsabilidad fiscal.” >

De la misma manera segun la Comision Europea: “La planificacion fiscal agresiva consiste en
aprovechar los aspectos técnicos de un sistema fiscal o las discordancias entre dos 0 mas

sistemas fiscales con el fin de reducir la deuda tributaria, y puede adoptar diversas formas.” %%

Por su parte, la erosion de la base imponible, nocion abarcada por la OCDE, debe entenderse
como la deduccién ilegitima'y abusiva de beneficios, e incumbe pues obviamente al ambito de

la evasion fiscal.

Podemos entonces concluir sin mucha duda, visto las definiciones dadas de ambas nociones,

que aquellas incumben al &mbito de la evasion fiscal.
2. Instrumentos juridicos de derecho fiscal internacional

2.1. Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y sobre el Patrimonio de la OCDE

El Convenio Modelo es un instrumento editado por la OCDE desde los afios 1963.

4% En inglés, Aggressive Tax Planning.

Sobre este tema, véase ARRIETA MARTINEZ DE PISON J., MARTINEZ LAGUNA F., Abuso y planificacion
fiscal internacional: Una perspectiva juridica, econémicay ética, Pamplona, Thomson Reuters Aranzadi, 2022

4% En inglés Base Erosion.
S0PE, op.cit., 2013, 4
S WOLTERS KLUWER, Planificacion fiscal agresiva

Véase infra Anexo 9.
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No es una norma juridica supranacional vinculante, excepto por las partes firmantes, y no se
impone a un Estado que querria alejarse de ella.>%? Por tanto, representa el modelo de base de

la mayoria de los tratados entre paises para prevenir la doble imposicion o la doble no
imposicion.>%
Ademaés de ese reto principal y originario, el Convenio Modelo tiene el fin de prevenir la

evasion fiscal internacional %%

2.2. Convencion modelo sobre la doble tributacidn entre paises desarrollados y paises en
desarrollo de la ONU

La Convencién Modelo tiene muchos puntos de convergencia con el Convenio Modelo. Una
diferencia notable sin embargo es que ella se dirige especialmente a la determinacién del
reparto del poder contributivo entre, por una parte, paises desarrollados, y, por otra parte, paises

en desarrollo.

Ademas, el objetivo especifico de esa Convencion Modelo es facilitar el acceso a los paises en
desarrollo a los tratados tributarios bilaterales, para ayudarlos a acceder sus objetivos de

desarrollo,®® asi como fomentar el comercio mundial y el traslado de tecnologia.

El modelo de la ONU conserva generalmente una parte mas grande de las recetas fiscales para
el Estado de inversion o donde se desempafa la actividad sujeta a gravamen, y en general
atribuye mas derechos de tributacion sobre los ingresos generados por la inversion extranjera
mientras el Convenio Modelo conserva una mayor parte de la receta fiscal al Estado de

residencia del inversor.

2.3. Convencion multilateral para aplicar las medidas relacionadas con los tratados fiscales
para prevenir la erosién de las bases imponibles y el traslado de beneficios (MLI)

502 \yANWELKENHUYZEN T., Droit fiscal international, Conferencia del 21 de octubre 2017, IEC-1AB,
diapositiva 23

508 Véase sobre este tema UCKMAR V., “Chapter 6: Double Taxation Conventions” in AMATUCCI A,
International Tax Lax, 2" Edition, Wolters Kluwer, 2012

04 OCDE, Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y sobre el Patrimonio : versidn abreviada, Instituto de
Estudios Fiscales, 2010, 60

505 \éase infra Capitulo I11, Titulo I1.
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El MLI es la concretizacion de la accion 15 del Informe BEPS y que recopila 15 medidas
pretendiendo combatir la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios y cuya
finalidad era recomendar medidas contra las planificaciones agresivas que aprovechan las
asimetrias en las reglas fiscales de diferentes paises para trasladar beneficios hacia

jurisdicciones de tasacion débil, incluso nula.>%®

En suma, el informe propone 15 recomendaciones que giran en torna a tres pilares: la

transparencia, la sustancia y la coherencia en la imposicion de los beneficios.

ElI MLI entr6 en vigor el 1 de julio 2018 para algunos de sus 83 jurisdicciones firmantes. Este
instrumento pretende implementar las recomendaciones del Informe BEPS dentro de los
convenios preventivos de la doble imposicién, al modificarlos de manera &gil, sin sustituirse a

los Convenios Modelos existentes.?%’

Asi pues, el MLI contiene medidas relativas a tres acciones del Informe BEPS especificamente
redactadas para la prevencion de la evasion fiscal: la segunda sobre los mecanismos hibridos,
la sexta sobre el uso abusivo de los tratados fiscales, y la séptima sobre la evitacion artificial

del estatus de establecimiento permanente.

2.4. Convencién sobre asistencia administrativa mutua en materia fiscal

Elaborada por el Consejo de Europa y la OCDE en 1988, fue enmendada por un Protocolo en
2010.

Esa convencion tiene como objetivos facilitar el establecimiento de la imposicion en un &mbito
transfronterizo y luchar contra la evasion y el fraude fiscales por la cooperacion entre

autoridades fiscales, considerando el desarrollo creciente de los movimientos internacionales

506 Sobre este tema, véase BACIA B., TOPOROWSKI P., “Impact of the OECD Multilateral Instrument on
International Tax Law” in Journal of Law 264, 2017; BACIA B., TOPOROWSKI P., “OECD Multilateral
Instrument: The New Era in International Tax Law” in 9 J. ADVANCED Res. L. & ECON, 2018; NESHOVSKA
KJOSEVA E., “The OECD Multilateral Instrument: New Momentum in the International Tax Law and Its Impact
on the Macedonian Tax Law” in 11 Tustinianus Primus L. Rev. 1, 2020; PIANTAVIGNA P., “Tax Abuse and
Aggressive Tax Planning in the BEPS Era: How EU Law and the OECD Are Establishing a Unifying Conceptual
Framework in International Tax Law, despite Linguistic Discrepancies” in World Tax Journal vol. 9 n° 1, 2017;
NAVARRO A., International Tax Soft Law Instruments : The Futility of the Static v. Dynamic Interpretation
Debate in Intertax vol. 48, Issue 10, 2020; ARBUTINA H., “Multilateral Tax Treaties - New Developments in
International Tax Law” in 1 CROAT. PUB. ADMIN. 151, 1999; CHRISTIANS A., “BEPS and the New
International Tax Order” in 2016 BYU L. Rev. 1603, 2016

S0 VANWELKENHUYZEN T., op.cit., 2017, diapositiva 77
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de personas, capitales, bienes y servicios.>® Para hacerlo, pretende facilitar la cooperacion

internacional con el fin de establecer y recaudar el impuesto, ain en el extranjero.

Actualmente, mas de 137 jurisdicciones son partes a la convencién, mientras las cuales
podemos encontrar entre otros los BRICS,® los paises de la OCDE, asi como un nimero
aumentado de paises en desarrollo.

2.5. Convenio para evitar la doble tributacion de la Comunidad Andina

En 1971, los miembros de la Comunidad Andina®° celebraron un Convenio para evitar la doble
tributacion.®! EI mismo favorece el principio de residencia. En efecto, “el Convenio dispone
que independientemente de la nacionalidad o domicilio de las personas, las rentas de cualquier
naturaleza que éstas obtuvieren sélo seran gravables en el Pais Miembro en el que tales rentas

tengan su fuente productora, salvo los casos de excepcion en él previstos.”%?

Por tanto, ningln pais miembro ha podido celebrar convenios con terceros paises utilizando ese
modelo tipo. Asi pues, Bolivia, Ecuador y Venezuela han suscrito convenios para evitar la

doble imposicion sobre la base de los modelos de la OCDE o el de la ONU.%"

2.6. U.S Tax Model Income Tax Convention

El modelo de convenio fiscal internacional estadounidense®* ha sido primeramente editado en
1996. Refleja en primer instancia la posicion unilateral de EE. UU sobre la cuestion de doble

(no) imposicion internacional.

5% OCDE, op.cit., 1988, cons.1
509 Se emplea la sigla BRICS para referirse conjuntamente a Brasil, Rusia, India, China y Sudéfrica.

510 Instituida por el Acuerdo de Cartagena el 26 de mayo de 1969, la Comunidad Andina es una organizacion
internacional promoviendo el desarrollo, el crecimiento, la posicidn internacional y la integracion regional de sus
cuatros Estados miembros: las republicas de Pert, Colombia, Ecuador y Bolivia.

11 COMUNIDAD ANDINA, DECISION 578: Régimen para evitar la Doble Tributacion y Prevenir la Evasion
Fiscal, 4 de mayo de 2004

512 MINISTERIO DE ECONOMIA Y FINANZAS DE PERU, Capitulo V. Modelos de convenios existente en la
experiencia mundial

SBVILLAGRA CAYAMANA R. A., “Los Convenios Bilaterales para Evitar la Doble Imposicién Suscritos por
los Paises Miembros de la Comunidad Andina con Terceros Paises : Evaluacion de la aplicacion del Anexo Il de
la Decision 40 a los 33 afios de su aprobacién” in Derecho & Sociedad, (24), 2005, 119

514 RS, United States Model Income Tax Convention, 2016
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En 2006, se modifico el modelo para afirmar que es inapropiado utilizar los tratados para lograr
la doble no tributacion y que las reducciones en la jurisdiccion fuente deben ser condicionadas
a la tributacion basada en la residencia. Ademas, Estados Unidos ha sido capaz de persuadir la
OCDE para que respalde este punto de vista también, como indicado por los cambios recientes
en la OCDE. %" Por tanto, aunque es comparable con el Convenio Modelo, existen

diferencias.>®

Si los modelos de la OCDE, la ONU y los EE. UU. reflejan una estandarizacion de términos
que sirve como punto de partida Util en las negociaciones de tratados, pueden surgir problemas
entre los Estados Unidos y un pais en particular que necesariamente no pueden abordarse con

una disposicion de los modelos multilaterales.>’
3. Normas antievasion en derecho fiscal internacional

3.1. Clausula de beneficiarios efectivos

Aunque ese tipo de clausula fue desempefiado primeramente por la lucha contra el
blangueamiento de capitales, podemos considerar que este también sirve para luchar contra la
evasion fiscal, al aniquilar los comportamientos abusivos de los contribuyentes actuando por
via de intermediarios. En efecto, tal clausula condiciona el beneficio de un convenio, en
peculiar reducciones o deducciones de impuestos, al beneficiario efectivo de la operacion, y no

al beneficiario aparente.
Segun el Financial Action Task Force:
Beneficial owner refers to the natural person(s) who ultimately owns or controls a customer

and/or the natural person on whose behalf a transaction is being conducted. It also includes those
persons who exercise ultimate effective control over a legal person or arrangement.>!8

515 AVI-YONAH R. S., TITTLE M. B., “The New United States Model Income Tax Convention” in Int'l Tax'n
61, n° 6, 2007, 234

516 \éase AVI-YONAH R. S., TITTLE M. B, ibid., 227-233.

517 Sobre este tema, véase NAROTZKI D., “Tax Treaty Models - Past, Present, and a Suggested Future” in Akron
Law Review: Vol. 50 : Iss. 3, Article 1., 2007; STERN GERTSMAN S., RICHARDSON E., MIRANDOLA S.,
WONG S., “International Tax Law” in International Lawyer (ABA) 43, n° 2, 2009, 759-770

518 FATF, Glossary of the FATF Recommendations

El Financial Action Task Force (Grupo de Accion Financiera Internacional) es una institucion intergubernamental
creada en 1989 y cual prop6sito es desarrollar politicas que ayuden a combatir el blanqueo de capitales y la
financiacion del terrorismo.

139


http://www.fatf-gafi.org/publications/fatfrecommendations/documents/internationalstandardsoncombatingmoneylaunderingandthefinancingofterrorismproliferation-thefatfrecommendations.html
https://es.wikipedia.org/wiki/1989
https://es.wikipedia.org/wiki/Blanqueo_de_capitales
https://es.wikipedia.org/wiki/Terrorismo

Este tipo de clausula se encuentra en los articulos 10, 11, 12 de la Convencién Modelo, en el

articulo 12 del Convenio Modelo y al articulo 8 del MLI.

3.2. Cléusula de limitacion de beneficios

También llamada cldusulas de exclusion, son “destinadas a excluir explicitamente de la
aplicacion del convenio para evitar la doble imposicion a las sociedades que gocen de

regimenes fiscales privilegiados en el estado de su residencia”.>®

Maés peculiarmente, se trata de una medida antiabusiva con miras a impedir que personas que
no son residentes de ningun Estado contratante pueden disfrutar del beneficio convencional por

el uso de una entidad que podra ser considerada residente de uno de esos Estados.>?

La otorgacion del beneficio es por su parte reservada a la persona dicha “calificada”, es decir
la persona que tenga residencia en una jurisdiccion contratante y una relacion verdadera y

suficiente con esa jurisdiccion de residencia.®?

Ese tipo de clausula, inspirada por los convenios bilaterales de los Estados Unidos, se encuentra

en el articulo 7 apartado 8 d Convencion Multilateral.

3.3. Disposicién antiabuso

Las disposiciones antiabusos pueden tener un alcance especifico o general.>?
Las disposiciones especificas visan a prevenir la evasion fiscal en operaciones circunscritas.

Por ejemplo, el articulo 8 del MLI prevé una durada de detencién minima de 365 dias de los
dividendos distribuidos para poder beneficiar de la exoneracion o reduccion de retenciones

fiscales.

519 DOAZ M., RABUFFETTI N., ZITTO C., “Beneficiario efectivo en los convenios para evitar la doble
imposicion: delimitacion del alcance del término” in Revista de derecho de la Universidad de Montevideo,
Namero 31, 2017, 226

520 ONU, Convencién modelo de las Naciones Unidas sobre la doble tributacién entre paises desarrollados y
paises en desarrollo, 2011, 58

2L VANWELKENHUYZEN T., op.cit., 2017, diapositiva 85

522 \/éase supra Titulo I, 1.3.
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Por su parte, el articulo 10 del MLI es una norma antiabuso concerniente los establecimientos
permanentes situados en terceras jurisdicciones, previendo que no habra beneficios de un
convenio fiscal para los ingresos atribuibles, segin el Estado de residencia, a un
establecimiento permanente en el Estado tercero y exonerados en el Estado de residencia, si
son gravados por menos de un 60% del impuesto que hubiera sido debido en el Estado de

residencia.

Del otro lado, existe una norma contra el uso abusivo de los tratados, que podemaos calificar de

norma general antiabuso.

Se trata de una norma de alcance general cuyo objetivo es especificar el objeto de un convenio
fiscal en el sentido de prevenir la evasion o fraude fiscal, con el fin que los partes interpreten

el Convenio Modelo a la luz de ese objeto.>*

A titulo ilustrativo, citamos el articulo 6 del MLI que prevé la afiadidura en el preaAmbulo del

Convenio Modelo del fragmento siguiente:

Con la intencidn de eliminar la doble imposicion en relacion con los impuestos comprendidos en
este convenio sin generar oportunidades para la no imposicion o para una imposicion reducida
mediante evasion o elusion fiscales (incluida la préactica de la busqueda del convenio mas
favorable que persigue la obtencion de los beneficios previstos en este Convenio para el beneficio
indirecto de residentes de terceras jurisdicciones).>?*

3.4. Norma en contra de la evitacion artificiosa del establecimiento permanente

3.4.1. Acuerdos de comisionado

En regla general, un comisionado no esta considerado como un establecimiento permanente

en un Estado contratante si esto esta independiente de su comitente.>?®

523 OECD, Explanatory Statement to the Multilateral Convention to Implement Tax Treaty related to Prevent Base
Erosion and Profit Shifting, 2016, cons. 76

524 OCDE, Convencion multilateral para aplicar las medidas relacionadas con los tratados fiscales para prevenir la
erosion de las bases imponibles y el traslado de beneficios, 2016, art. 6

525 OCDE, Convenio Modelo, op.cit., art. 5.7
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Asi pues, una empresa que actua en un Estado contratante por via de un comisionado no estara
gravado sobre su renta proveniente de este Estado, y solo sera gravada la comision percibida

por el comisionado en ese Estado.

Entonces, para evitar abusos, el articulo 12 del MLI prevé que se considerara que la sociedad
tiene un establecimiento permanente en el Estado tercero si una persona “opere en una
Jurisdiccion contratante de un Convenio fiscal comprendido por cuenta de una empresay, como
tal, concluya habitualmente contratos, o desemperfie habitualmente el papel principal en la
conclusién de contratos rutinariamente celebrados sin modificacion sustancial por la empresa,”

Si:

- Los contratos son celebrados a nombre de la empresa no residente,

- Los contratos son celebrados o tienen como objeto la transmision de propiedad o
del derecho de un uso de un bien que posee la empresa o cuyo derecho de uso tenga
0 para la prestacion de servicios por esa empresa,

- Las actividades no tienen un caracter auxiliar o preparatorio.

Una clausula semejante en la Convencion Modelo caracteriza la actividad de un comisionado

en casos precisos como establecimiento permanente del comitente no residente.>?

3.4.2. Fraccionamientos de contratos ejecutados por empresas del mismo grupo

Segun el articulo 5 apartado 3 del Convenio Modelo, constituye un establecimiento permanente
“Una obra o un proyecto de construccion o instalacion [...] si su duracion exceda de doce
meses.” Asi pues, ciertos contribuyentes organizan sus relaciones comerciales abusivamente
de tal manera que concluyen una serie de contratos relativos al mismo proyecto de menos de

doce meses.

Entonces, la clausula para remediar a ese caso preve que se sumaran los plazos acumulados de
todas las actividades, de obras como consultorias, relacionadas con el emplazamiento llevadas

a cabo por una empresa, a las actividades conexas y vinculadas al mismo proyecto de

%6 ONU, op.cit., 2011, art. 5.5
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construccién o instalacion llevadas a cabo por una empresa estrechamente vinculada a la

empresa mencionada primeramente.®?’

3.5. Clausula contra el traslado artificioso de beneficios

El traslado artificioso de beneficios ocurre cuando dos entidades relacionadas ejecutan un
traslado de capitales, cual precio es anormal en cuanto a las condiciones de mercado. Para
contrarrestar eso, el principio de plena concurrencia debe regir la evaluacion de los precios de

transferencia entre empresas asociadas.>?®

El principio de plena concurrencia es la norma internacional que establece que, cuando las
condiciones entre empresas relacionadas son diferentes de las que existen entre empresas
independientes, las ganancias que se hayan devengado en virtud de esas condiciones pueden

incluirse en las ganancias de esa empresa y gravarse en consecuencia.

Si los precios de transferencia no son calculados segun el principio de plena concurrencia, el
articulo 9 de la Convencion Modelo y del Convenio Modelo®* permite rectificar el beneficio

de la operacion y ajustarlo sobre el que hubiera sido realizado entre sociedades independientes.

Podemos decir, mutatis mutandis, que las normas sobre los intereses y regalias pagados por y
a personas teniendo una “relacion especial” son normas en contra del traslado artificioso de

beneficios.>3°

527 OCDE, Convencion Multilateral, op.cit., art. 14
528 VANWELKENHUYZEN T., op.cit., 2015, 37
529 «1, Cuando

a) una empresa de un Estado contratante participe directa o indirectamente en la direccion, el control o el capital
de una empresa del otro Estado contratante, o

b) unas mismas personas participen directa o indirectamente en la direccion, el control o el capital de una empresa
de un Estado contratante y de una empresa del otro Estado contratante,

y, en unoy otro caso, las dos empresas estén, en sus relaciones comerciales o financieras, unidas por condiciones
aceptadas o impuestas que difieran de las que serian acordadas por empresas independientes, los beneficios que
habrian sido obtenidos por una de las empresas de no existir dichas condiciones, y que de hecho no se han realizado
a causa de las mismas, podran incluirse en los beneficios de esa empresa y someterse a imposicién en
consecuencia.”

OCDE, Convenio Modelo, op.cit., art. 9
530 ONU, op.cit., 2010, art.12.4, 11.6
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3.6. Norma contra los mecanismos hibridos

Los mecanismos hibridos son entidades que tienen, para dos Estados contratantes, una
significacion juridica diferente. Por ejemplo, se puede tratar de una entidad fiscal

transparente®! en uno Estado y que no lo sea en un otro.

Esa caracteristica puede llegar a situaciones de no tributacion de una renta, de doble exenciones
0 de doble reducciones.

Entonces, las normas en contra de los dispositivos hibridos buscan a repartir el poder
contributivo sobre una renta percibida por una entidad transparente segin uno de los Estados
contratantes, al Estado que considera la renta como renta de un residente a efecto de su

imposicion. >3

Igualmente, en caso de una entidad considerada residente en mas que un Estado contratante,
existen normas para acordar en cual Estado contratante es residente dicha entidad. Cabe sefialar
a ese efecto que, en el caso del ML, si los Estados no consiguen acordarse sobre la residencia

del contribuyente, se le puede denegar los beneficios de la convencion.

3.7. Clausula de los criterios principales

Esa norma pretende denegar la otorgacion de una ventaja de una disposicion convencional
cuando la obtencidn de esa ventaja es uno (y no el Unico) de los objetivos principales buscado
por el contribuyente, mientras dicha otorgacion no es conforme al objeto y a los fines de la
disposicion pertinente del convenio fiscal comprendido. Ese tipo de norma es una definicion

en derecho positivo de la doctrina del abuso fiscal en Derecho comunitario.>®

A titulo ilustrativo de ese tipo de clausula, podemos citar el articulo 7 del MLI.53

%31 Una entidad fiscal transparente no es contribuyente en si y la tributacion de los beneficios se hace efectiva a
nivel de los beneficiarios (socios, asociados, etc.).

532 OCDE, Convencion Multilateral, op.cit., art. 4
533 \/éase sobre este tema supra Titulo I, 3.1.

534 “No obstante las disposiciones de un Convenio fiscal comprendido, los beneficios concedidos en virtud del
mismo no se otorgaran respecto de un elemento de renta o de patrimonio cuando sea razonable concluir, teniendo
en cuenta todos los hechos y circunstancias pertinentes, que el acuerdo u operacion que directa o indirectamente
genera el derecho a percibir ese beneficio tiene entre sus objetivos principales la obtencién del mismo, excepto
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3.8. Intercambio de informacién fiscal

Las informaciones son fundamentales para el funcionamiento de cualquier administracion
tributaria, puesto que manejar eficazmente la informacion, asegurando su utilizacion al servicio
del interés publico es uno de sus objetivos mayores.>**Asi pues, si podemos pensar que,
localmente, las administraciones tributarias ejercen un control preciso y completo sobre las
informaciones de las rentas domésticas, no suele ser que sea el caso con respeto a los ingresos

obtenidos fuera de su respetivas jurisdicciones.>®

Asi pues, el intercambio de informacion fiscal pretende ayudar a establecer la justa tributacion

en un contexto internacional.>%’

El Convenio Modelo, primeramente, publicado en tanto como proyecto en 1963 por la
OCDE,*® ha sido y sigue siendo la referencia respecto a la negociacion, interpretacion y
aplicacion de las reglas de fiscalidad interestatal. Sus metas son no solo evitar la situacion de

doble imposicion sino también la de doble no imposicién y los posibles fraudes.

Por eso, el Convenio Modelo ha previsto la oportunidad de facilitar el intercambio de
informaciones, en su articulo 26. En el comentario del articulo, la OCDE indica que las
informaciones visadas no tienen que limitarse a las relativas a los contribuyentes, sino que
pueden también alargarse al analisis de riesgos o de mecanismos de fraude fiscal. Por tanto,

esa disposicion tiene limites: no determina los modos de intercambios de informaciones ni las

cuando se determine que la concesion del beneficio en esas circunstancias es conforme con el objeto y proposito
de las disposiciones pertinentes del Convenio fiscal comprendido”.

OCDE, Convencion Multilateral, op.cit., art. 7

53 MONTERROSO CASADO E., SANCHEZ PEDROCHE 1J. A., “The Exchange of Information as a Paradigm
of Cooperation between Tax Administrations” in ANDRES AUCEJO E., International Administrative
Cooperation in Fiscal Matter and International Tax Governance, Thomson Reuters, 2018, 215

53 ANDRES AUCEJO E., ibid., 217

Véase tambien ANDRES AUCEJO E., “La clausula de intercambio de informacion tributaria segtn el Convenio
bilateral Hispano-Brasilefio para evitar la doble imposicion y prevenir la evasion fiscal en materia de impuestos
sobre la renta” in Impuestos: Revista de doctrina, legislacién y jurisprudencia, Afio n° 27, n° 15-16, 2011

537 Véase infra Capitulo I11, Titulo I1, Seccién segunda.

538 EI Modelo fue publicado primeramente en 1977, y continuamente revisado hasta el dia de hoy.
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procedencias de su puesta en marcha. Ademas, la obligacion es limitada en solo tres casos de

ambito de aplicacion amplio®* y no obsta el secreto bancario.

La Convencion Modelo de la ONUE igualmente preveé un articulo 26 en cuanto al intercambio
de informacién. Una diferencia notable entre los articulos 26 del Convenio Modelo y de la
Convencién Modelo es que, en el segundo caso, se dice expresamente que el intercambio de
informacion puede servir “para prevenir el fraude o la evasion de esos impuestos o luchar contra
la elusion fiscal”. Esa afiadidura sirve a la interpretacion de la norma por parte de los

Estados.>*

La informacion cubierta por esos articulos no estd limitada a informaciones especificas de
contribuyentes. En cambio, las autoridades competentes pueden intercambiar cualquier otra
informacidn sensible y relativa a mejoras administrativas: por ejemplo, técnicas de analisis de

riesgo o mecanismos de elusion o evasion fiscal.>#

La OCDE produjo dos otros instrumentos especificos relativos al intercambio de
informaciones: la Convencion multilateral de asistencia administrativa mutua en materia
fiscal ®2 y el Acuerdo sobre el intercambio de informacion en materia tributaria, >*
respectivamente en 1988 y 2002.°* La Convencion multilateral sobre asistencia administrativa

mutua en materia fiscal establece que la informacion debe ser “previsiblemente relevante para

539 \/éase el articulo 26.2 del Convenio Modelo.
540 ONU, op.cit., 2011, 450
%1 OCDE, Convenio Modelo, op.cit., 412

%42 OCDE, Convencion sobre asistencia administrativa mutua en materia fiscal, 1988, en inglés “Convention on
Mutual Administrative Assistance in Tax Matters”.

%43 OCDE, Acuerdo sobre intercambio de informaciones en materia tributaria, Ministerio de Economiay Hacienda,
2002

La meta principal de aquel convenio era la facilitacion del establecimiento y de la recaudacion del impuesto,
combatiendo en peculiar el fraude fiscal internacional. Este convenio prevé el intercambio de informacion, e
incluso los controles fiscales simultaneos y la participacion de los agentes de una parte a los controles efectuados
por la otra. También era prevista la recaudacion de deudas fiscales incluyendo la posibilidad de medidas
conservatorias.

DE METS P., “Le recouvrement fiscal international : Une exception aux limites territoriales du pouvoir
d’exécution” in Revue Générale du Contentieux Fiscal, 2010/4, Larcier, 2010, 234

%4 YELLES CHAOUCHE B., “L’échange de renseignements en matiére fiscale : le cas de 1’ Algérie” in Revue
européenne et internationale de droit fiscal, n° 2015/1, 2015, 165
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la administracion o aplicacion de su legislacion”.>* En cuanto al Acuerdo sobre el intercambio
de informacion en materia tributaria, pretende ser una alternativa e instrumento legal aceptable
para territorios considerados como paraisos fiscales, asi como para otros paises que habian
exprimido reservas con respecto al articulo 26 del Convenio Modelo.>*

De manera general, el intercambio de informacion puede ser solicitado, automatico, o

espontaneo.>*’

El intercambio de informacion espontaneo ocurre en caso de sospecha de pérdida de
recaudacion de impuesto de una parte, debida por ejemplo a una reduccién o exencion de
impuesto en una parte que implica un aumento en la otra, o a un ahorro de impuesto en una de
las partes o en ambas, asi como de sospecha de ahorro de impuesto a la ocasién de transferencia

artificiosa de beneficios entre sociedades del mismo grupo.

De la misma manera, si una parte destaca que existen casos de informacion contradictoria, debe

avisar la otra parte.>®

Por fin, en los articulos 8 y 9 se prevé la posibilidad de llevar a cabo auditorias fiscales

respectivamente simultaneas y en el extranjero.>*

3.9. Asistencia mutua a la recaudacion tributaria

La asistencia a la recaudacion es un instrumento que puede revelarse Util en caso de evasion

de impuestos en ambito transfronterizo.>*°

Asi pues, el articulo 11 de la Convencién sobre asistencia administrativa mutua en materia

fiscal prevé, bajo ciertas condiciones, que el Estado requerido tomara las medidas necesarias

545 OCDE, op.cit., 1988, art. 5-7

54 MONTERROSO CASADO E., SANCHEZ PEDROCHE 1J. A., “The Exchange of Information as a Paradigm
of Cooperation between Tax Administrations” in ANDRES AUCEJO E., International Administrative
Cooperation in Fiscal Matter and International Tax Governance, Thomson Reuters, 2018, 217

547 OCDE, ibid., art. 7
%48 OCDE, ibid., art. 10
%49 OCDE, ibid., art. 8-9

%0 véase TURINA A., “The Costs of Administrative Co-operation, Different Approaches for Different
Institutional Dynamics?” in ANDRES AUCEJO E., International Administrative Cooperation in Fiscal Matter and
International Tax Governance, Thomson Reuters, 2018, 255-276
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para recaudar el impuesto siempre que tenga un titulo que permite su devengo por parte
del Estado requirente. Ademas, el Estado requerido debe tomar medidas precautelares con
miras a recaudar el impuesto del Estado requirente, aun cuando la deuda tributaria esta

contestada o no exigible mediante un titulo.>*!

La asistencia en la recaudacioén, tal como la tomada de medidas cautelares, estd también

previstas por el Convenio Modelo y por la Convencién Modelo.>%?

De manera general, la asistencia mutua puede tomar basicamente cuatro formas:

una solicitud de informacidn, para colectar informaciones con respeto a un deudor, un

tercero o un activo,

- una solicitud de notificacion, permitiendo al Estado demandante notificar sus decisiones
u otro documentos sobre un crédito y/o su recuperacion,

- unasolicitud de recaudacion, dependiendo por parte de umbrales y naturaleza del crédito,

- una solicitud de medidas cautelares, permitiendo congelar activos en el extranjero para

garantizar el pago.>>

Recordamos también que, desde 1977, la Union Europea adoptdé una directiva sobre la
asistencia mutua, >** actualmente remplazada por la Directiva sobre la cooperacion

administrativa en materia fiscal de 2011.5%

Esta directiva puso las bases de las reglas y procedimientos sobre la cooperacion entre Estados
miembros con miras a intercambiar informaciones susceptibles de favorecer la aplicacion de

leyes tributarias. Asi pues, siguiendo el concepto propuesto por el articule 26 del Convenio

551 OCDE, ibid., art. 12
552 OCDE, Convenio Modelo, op.cit., 2010, art. 27; ONU, op.cit., 2011, art. 27

%3 VAN DER SMITTE P., “International Administrative Cooperation in the Tax Collection. The Paramount
Importance of Tax Collection (in Relation with Automatic Exchange of Information) “ in ANDRES AUCEJO E.
(Ed.), International Administrative Cooperation in Fiscal Matter and International Tax Governance, Thomson
Reuters, 2018, 245-246

554 Véase UE, Directiva 77/799/CEE, op.cit.
555 UE, Directiva 2011/16/UE, op.cit.
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Modelo, se aplica a cualquier tipo de impuesto, a parte del IVA y de los impuestos aduaneros.>*®

La directiva permite cualquier modo de intercambio, es decir, automatico, espontaneo,
solicitado, asi como otras formas de cooperacion: participacion de un agente extranjero en
investigaciones administrativas,>’ controles simultaneos®*® y notificacion administrativa.>>

Esta directiva fue también enmienda por la directiva 2018/822.°%°

En 2003 ademas, se afiadi6 el articulo 27 al Convenio Modelo, previendo la asistencia mutua
en materia de recaudacion tributaria. La asistencia mutua es prevista aqui especialmente para

que ventajas indebidas no sean otorgadas a contribuyentes.>®*

Asi pues, la asistencia administrativa tributaria en materia de recaudacion puede llevarse a cabo
de dos formas, en primer lugar, con el cruce de informacion, °®2 y, en segundo lugar, con la

asistencia en la recaudacion.>6?

5% ANDRES AUCEJO E., International Administrative Cooperation in Fiscal Matter and International, op.cit.,
222

557 UE, Directiva 2011/16/UE, op.cit., art. 11
58 UE, Directiva 2011/16/UE, ibid., art. 12
59 UE, Directiva 2011/16/UE, ibid., art. 13
560 \/¢éase supra Titulo I, 2.3.5.

561 Para una comparacion entre la Directiva 2010/24/EU, el articulo 27 del Convenio Modelo y la Convencion
multilateral de asistencia administrativa mutua en materia fiscal, véase ANDRES AUCEJO E., International
Administrative Cooperation in Fiscal Matter and International, op.cit., 246-248.

%62 E| objetivo de la OCDE consiste en aumentar el intercambio de informacién entre las administraciones
tributarias de diferentes paises para impedir que empresas o individuos minimicen su carga impositiva. Lo mas
importante es que hoy el Foro Global apunta a establecer y monitorear un sistema de intercambio automatico de
informacion entre administraciones tributarias y fijar normas comunes para la presentacion de datos.

OBENLAND W., Opciones para fortalecer la gobernanza tributaria global, Friedrich Ebert Stiftung, 2016, 5

563 E| crédito tributario extranjero tiene en estos casos para el Estado que coopera el caracter de mero hecho
juridico, que adquiere relevancia juridica porque existe una norma -la contenida en el correspondiente tratado
internacional y que se convierte en derecho interno o la oportuna norma de derecho de la Unién Europea- que le
confiere efectos juridicos en el ordenamiento (...) El caso de la recaudacion de créditos tributarios extranjeros es,
como hemos visto, del todo distinto. De todas formas, con tal recaudacion, el Estado titular del crédito tributario
ve cdmo éste es hecho efectivo en territorio extranjero. Pero esto no implica que se pueda decir que ha sido
verdaderamente aplicado derecho tributario extranjero.

LOPEZ ESPADAFOR, C. M., op.cit., 265
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En todo caso el articulo 27 del Convenio Modelo otorga la facultad de incluir en los tratados
bilaterales de doble imposicion la posibilidad de asistencia en la recaudacion internacional.>®*
Igualmente, en el Derecho comunitario®® y por la Convencion Modelo se maneja esta
posibilidad.>®® Asi pues, la redaccion de los articulos es la misma en los modelos de la ONU y
de la OCDE,*®" 1a definicion de “crédito tributario” siendo la “cantidad adeudada en concepto
de impuesto sea cual fuera su naturaleza o denominacién, establecidos en nombre de los
Estados contratantes, [...] que no sea contraria a esta Convencion ni a ningun otro instrumento

en que sean partes los Estados contratantes”.>®

También es posible solicitar la aplicacion o la puesta en marcha de medidas cautelares.>®®

Por tanto, segin VIRTO AGUILAR, los efectos del articulo 27 han sido insuficientes por las
limitaciones que el mismo trae, maxime porque en los comentarios del texto se “desaconseja el

uso de este tipo de cooperacion” y también porque el mismo se circunscribe a los presupuestos

%64 Sin embargo, es importante tener en cuenta que primero debe acreditarse la existencia de un titulo, luego
procedente de un proceso en la legislacion interna y que alli no se encuentran més activos para saldar la deuda,
aumentada de los gastos procesales, las multas o sanciones administrativas y los intereses de mora.

IPPOLITO M. “La cooperacion internacional de las Administraciones Tributarias: Las recientes novedades sobre
la transparencia fiscal y la experiencia italiana” in Revista Espafiola de Relaciones Internacionales, ISSN-e 1989-
6565, n° 7, 2015, 175

55 UE, Directiva 2010/24/UE del Consejo de 16 de marzo de 2010 sobre la asistencia mutua en materia de cobro
de los créditos correspondientes a determinados impuestos, derechos y otras medidas, art. 3-5

566 En cuanto a la aplicacion de la asistencia administrativa, podemos sefialar que: “Si el ordenamiento del Estado
solicitado prevé la posibilidad de adoptar medidas cautelares, la Administracion tributaria del Estado solicitante
puede pedirlas. Al igual que el articulo 1, apartado 3 de la Directiva n. 2011/16/UE en materia de intercambio de
informacion y el articulo 27, apartado 2, del Convenio de Estrasburgo, el articulo 24 de la Directiva n. 2010/24/UE
establece que cuando la recaudacion puede fundamentarse en diferentes regulaciones, debera aplicarse la
normativa mas eficaz. [...] Con respecto de los derechos del contribuyente, se debe distinguir entre oposicion al
titulo y oposicion al procedimiento de recaudacion. [...] Si el contribuyente quiere impugnar el titulo, tendra que
hacerlo en la jurisdiccion del Estado solicitante. Si quiere contrastar el procedimiento, tiene que hacerlo antes el
juez del Estado solicitado.”

IPPOLITO M., op.cit., 175

%7 KALLERGIS, A., La Compétence Fiscale, Thése, Nouvelle Bibliothéque de Theses, vol. 175, Paris, Dalloz,
632

%68 ONU, Convencion Modelo, op.cit., 428-429

%69 Como por ejemplo la confiscacion o la congelacion de bienes antes de llegar a un dictamen definitivo, a fin de
garantizar que esos bienes sigan disponibles cuando ulteriormente puedan aplicarse medidas de recaudacion. Las
condiciones requeridas para adoptar medidas cautelares pueden variar de un Estado a otro, pero en todos los casos
el importe del crédito fiscal debe determinarse con antelacion, aun cuando sea con caracter provisional o parcial.

ONU, Convencién Modelo, op.cit., 494
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de inversion transfronteriza, reciprocidad y capacidad de prestar asistencia y similitud de
legislaciones, que la normativa justifique este tipo de asistencia.>’® Asimismo, “debe subrayarse
que la pervivencia de algunas clausulas clasicas de exclusion, como la clausula de nacionalidad,

o la de orden publico, desvirtta la esencia y finalidad de la propia clausula.”>"*

S0 VIRTO AGUILAR A. D., op.cit., 43
5" GARCIA PRATS F. A, op.cit., 2001, 63
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CAPITULO 111. EVASION FISCAL
INTERNACIONAL: IMPACTO
SOBRE LA MOVILIZACION DE
RECURSOS DOMESTICOS
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Titulo I. Analisis Estadistica de la Relacién entre la Evasion

Fiscal Internacional v los Recursos Domeésticos

1.  Presentacion de estudios y datos
1.1. Datos

Después de haber discutido el lazo entre movilizacion internacional de recursos domésticos y
evasion fiscal internacional,>’?> vamos a proponer un analisis estadistico permitiendo juzgar y

detallar esa relacion.

Asi pues, en esta seccion se pretende demostrar, mediante cifras y literatura adecuadas (doctrina
econOdmica y juridica, informes, estudios), que la evasion fiscal internacional atenta de manera
significativa contra los recursos internos y que reducir la primera puede mejorar la movilizacion

de la segunda.

Para este andlisis estadistico, hemos contemplado varios estudios econdmicos y bases de datos,
en especial de estadisticas primarias y secundarias. Dichos estudios son serios y superan la
prueba de robustez, de tal manera que podemos apoyarnos y fiarnos en su cifras, resultados e

interpretaciones.

Sin embargo, consideramos que seria mas eficaz y relevante enfocarse en la evasion de
impuestos directos, peculiarmente los impuestos sobre sociedades que son los mas

representativos de la evasion fiscal internacional.

Por ello, contaremos con el estudio estadistico del organismo Tax Justice Network,%® que
abarca la evasion fiscal internacional, teniendo como actor principal a las empresas
multinacionales que, segun el mismo informe: “son responsables del 33 por ciento de la
produccion economica mundial, del 49 por ciento de las exportaciones mundiales y del 23 por

ciento del empleo mundial.” En este informe, se trata tanto bien del abuso fiscal de las

572 \/éase supra Capitulo | Titulo I1.

573 El Tax Justice Network, en adelante “TJN”, es una organizacion internacional independiente, lanzada en 2003.
Est4 dedicada a alto nivel investigacion, andlisis y promocion en el ambito de la regulacidn fiscal y financiera,
incluido el papel de los paraisos fiscales. EI TIN mapea, analiza y explica los impactos perjudiciales de los
impuestos de la evasion, la elusion y la competencia fiscales; y apoya la participacion de los ciudadanos, las
organizaciones de la sociedad civil y politicos, con el objetivo de un sistema tributario mas justo.
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574 575

empresas®>’® como de las personas privadas

576

y de la evasion fiscal directa como indirecta, que

no sera tomada en cuenta.
Discutimos a continuacion las conclusiones mas relevantes de este estudio.

De los 427 mil millones de ddlares de pérdidas fiscales totales, 245 mil millones se pierden
debido al abuso fiscal corporativo global y 182 mil millones se pierden por la evasion fiscal

privada global.

Se destaca del estudio también que los paises de ingresos mas altos pierden mas impuestos,
pero los paises de ingresos mas bajos pierden proporcionalmente mas en comparacion con la

cantidad de impuestos que suelen recaudar.®”’

Ademas, los paises de ingresos mas altos pierden mas ingresos fiscales directos por el abuso
fiscal corporativo (202 mil millones de dolares perdidos anualmente) que los paises de bajos

ingresos (43 mil millones de dolares perdidos anualmente),>’® pero estos Gltimos pierden mas

574 Se ha estimado que las empresas multinacionales transfieren entre 600 mil millones y 1 100 mil millones de
ddlares al afio. Entonces, las pérdidas de ingresos fiscales correspondientes que oscilan entre 90 a 280 mil millones
de dolares al afio por la transferencia directa de beneficios.

TAX JUSTICE NETWORK, op.cit., 15

575 Ademas, seglin el mismo informe, el mundo pierde cada afio mas de 182 millones de ddlares por causa de la
evasion fiscal privada al extranjero, tomando en cuenta solo los activos financieros.

TAX JUSTICE NETWORK, ibid., 43

576 Estas manipulaciones también afectan indirectamente las finanzas pUblicas al fomentar una carrera a la baja en
la fiscalidad corporativa, mediante la cual las jurisdicciones reducen los tipos efectivos impositivos corporativos
en un intento tipicamente contraproducente de retener o atraer filiales de empresas multinacionales. Estos efectos
indirectos (o repercusiones estratégicas) aumentan las pérdidas de ingresos fiscales de 500 mil millones a 650 mil
millones de dolares al afio.

TAX JUSTICE NETWORK, ibid., 15

A titulo informativo, recopilamos los datos de las jurisdicciones que perjudican a los demas, tratdndose de las
pérdidas fiscales, mediante competicion tributaria lesiva o dafiosa.

Véase infra Anexo 24.
577 TAX JUSTICE NETWORK, ibid., 14

578 «El Banco Mundial clasifica a los paises en funcidn del ingreso nacional bruto per capita de la siguiente manera:
ingresos bajos, medios bajos, medios altos o altos. Aproximadamente la mitad de la poblacién mundial vive en
los dos grupos de ingresos mas bajos y aproximadamente la otra mitad en los grupos de ingresos més altos. Por
consiguiente, en este informe, cuando nos referimos a paises de “ingresos mas altos”, nos referimos a paises de
ingresos y medios altos agrupados, y cuando nos referimos a paises de “ingresos mas bajos”, nos referimos a
paises de ingresos medios bajos y de ingresos bajos agrupados.”
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en términos proporcionales cuando se analiza como se comparan sus pérdidas fiscales con los
ingresos fiscales que suelen recaudar en un afio.%”® Los paises de ingresos mas bajos pierden
el equivalente al 5,5 por ciento de sus ingresos fiscales recaudados debido al abuso fiscal
corporativo cada afio, mientras que los paises de ingresos mas altos pierden el equivalente al
1,3 por ciento de sus ingresos fiscales recaudados. Al mismo tiempo, los paises de ingresos mas
altos son responsables de algo mas del 98% de todos los impuestos que se pierden en todo el
mundo cada afio a causa del abuso fiscal corporativo. Los paises de ingresos mas bajos son
responsables del 2%.°8°

A parte del estudio del TIN, utilizaremos la base de datos Collecting Tax Database.>®!

El CTD es una compilacion de datos sobre tributacién comparables entre paises que contiene
20 indicadores para aproximadamente 200 economias que abarcan todas las regiones y grupos
de ingresos. Se organiza en torno a dos temas: administracion y rendimiento tributarios. El
primero incluye once indicadores transversales que describen o miden las principales
caracteristicas de los 6rganos gubernamentales encargados de recaudar los ingresos fiscales. El
segundo incluye nueve indicadores para los principales impuestos entre 2000 y 2017. Los
principales impuestos incluyen el Impuesto al Valor Afiadido, el Impuesto de Sociedades y el

Impuesto a la Renta de las Personas Fisicas.>®?
Apoyados sobre esa base de datos, pretendemos destacar o confirmar lo que sucede:

- En primer lugar, tenemos el hecho de que las pérdidas fiscales a causa de la evasion
fiscal internacional son mas trascendentes o importantes en el pais que cuenta con malos
indicadores en materia tributaria, es decir, por hipdtesis paises que tiende a tener un PIB

mayor.

TAX JUSTICE NETWORK, ibid., 17

579 Véase infra Anexo 26.

580 TAX JUSTICE NETWORK, ibid., 17-18
%81 En adelante “CTD”.

%82 USAID, COLLECTING TAXES: A guide to understanding and using the USAID Collecting Taxes Database,
2017-2018, 6
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- En segundo lugar, tenemos que los indicadores de rendimiento de los sistemas
tributarios tienen un impacto sobre la evasion fiscal internacional en lo que cuanto mas

un sistema es eficaz, cuanto menos es la evasion fiscal internacional.

1.2. Método

Pretendemos analizar la movilizacion de los recursos domésticos por el rendimiento del sistema
tributario. Tal rendimiento se observa con apoyo a indicadores después expuestos, que podemos
ahora cualificar de “positivos”.%8® Asi pues, cuestionamos la relacion entre indicadores de
rendimiento tributario, es decir, el rendimiento y la cualidad de la movilizacion de recursos

domésticos®®* y las estadisticas de evasion fiscal internacional.

Para determinar una tendencia en la pérdida fiscal debida a la evasion fiscal internacional,
hemos procedido agrediendo los datos de las dos fuentes antes presentadas. Eso es: los datos
del informe del Tax Justice Network, para conocer los datos de la evasion y de la brecha fiscal®®

Yy, por otra parte, los datos de USAID, para los indicadores de rendimiento fiscales.

Una observaciéon preliminar muy importante que tenemos que hacer es el hecho que,
comparando ambas fuentes de datos, solo podemos comparar en las 4 categorias de renta que
se encuentran en las dos bases de datos.

Asi pues, primeramente, hemos aislado los indicadores que encontramos pertinentes para el
andlisis, acudiéndolos por medio de una tabla dindmica.>®® Usaremos para compararlos entre

ellos, las categorias previamente consideradas, basada en el nivel de renta.

Categories Tax Buoyancy Cost of Collection Tax Capacity Tax Effort

LIC 15,40 41,18 34,61 52,06
LMIC 12,38 29,30 36,91 55,40
UMIC 12,84 24,41 38,88 12,39
High 11,50 16,76 42,54 13,06

%83 Entendemos, por indicadores positivos, los indicadores cudl relacién positiva entre sus numeradores y
denominadores significan, por hip6tesis, un mejor6 del rendimiento tributario.

584 Existen otros recursos domésticos, pero son residuales.
Véase supra Capitulo I, Titulo II.

%85 Aunque nos enfocaremos en la evasidn fiscal internacional, nos parece interesante también dar cuenta de las
estadisticas del fraude, asi como de la brecha fiscal, para completar la analisis.

%86 E| tipo impositivo efectivo no sera considerado, y la brecha fiscal resulta ser una de las variables explicadas.
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En segundo lugar, hemos sumado las medias de valores del estudio del TIJN, que utilizaremos

como valores explicados del modelo de regresion lineal .>®” Hemos también a titulo puramente

informativo referido las otras categorias del estudio que no compararemos con los indicadores

de la primera base de datos.>®®

Categorias Q)

Todas 1,49
Organizations

EU28 1,53
G20 1,38
Not-G20 1,90
Not-OECD 1,79
OECD 1,35

Income group (4 cat)
Higher income 1,29
High income 1,32
Upper middle income 1,24
Lower middle income 5,54
Low income 4,92
Lower income 5,49
Regions

Africa 6,28
Asia 0,93
Caribbean/American isl. 1,49
Europe 1,46
Latin America 3,91
Northern America 1,29
Oceania 0,57

)

1,12

2,07
0,89
1,90
0,55
1,39

1,16
1,46
0,38
0,26
0,70
0,29

0,68
0,55
1,82
1,92
0,29
1,04
0,49

©)

2,61

3,60
2,27
3,80
2,35
2,74

2,45
2,77
1,62
5,79
5,63
5,78

6,96
1,48
3,31
3,39
4,20
2,33
1,06

Para pasar de 6 a 4 categorias como en la primera base de datos, hemos hecho una media de las

categorias Low Income y Lower Income, para crear la categoria Low Income, y fusionando

Higher Income y High Income para constituir la categoria High Income. Ademas, hemos

587 \/éase infra 3.4.

588 |_eyenda

(1) Evasion fiscal/Ingreso impositivo

(2) Fraude fiscal/Ingreso impositivo

(3) Total (1) y (2) /Ingreso impositivo (brecha fiscal)
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multiplicado todos los valores de la tabla con un factor de 10 para que sea mas facil compararlos

visualmente con los indicadores en la tabla de regresion lineal.

Asi pues, llegamos a estos datos para la segunda base de valores.

Categorias (@) 2 3) 3)
Low income 5,21 4,98 5,70 57,04
Lower middle income 5,54 2,55 5.79 57,95
Upper middle income 1,24 3,80 1,62 16,19
High income 1,31 13,07 2,61 26,12

Entonces, examinaramos en el segundo punto los indicadores de rendimiento de los sistemas
tributarios como determinantes y variables explicativas de la evasion fiscal internacional,
mientras en el tercer punto, estudiaremos la relacion entre nivel de renta, indicadores de
rendimiento de los sistemas tributarios y evasion fiscal internacional.

2. Indicadores de rendimiento de los sistemas tributarios y evasion fiscal
internacional

El objetivo de un indicador de eficiencia fiscal es determinar si un sistema dado aprovecha
plenamente su potencial fiscal.®® En esta perspectiva, es crucial evaluar correctamente el
potencial de ingresos fiscales que controlan los factores mas importantes que impulsan la

recaudacion de impuestos.

Es concebible que la calidad del gobierno afecta la actividad del sistema tributario. Por calidad
entendemos el grado de independencia de la administracion tributaria frente a las presiones
politicas, pero también la calidad de la formulacién y aplicacion de politicas tributarias. Por

ello, los paises en desarrollo, de bajo ingreso, recaudan menos en proporcion de sus respectivos

%8 para efectos de celeridad consideramos ahorrar o limitarnos a contemplar los indicadores que miden el
rendimiento de la administracion fiscal de los Estados. En ese sentido nos enfocaremos peculiarmente en la
recaudacion tributaria, ya sea de las sumas evadidas o no.
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%9 porque son menos completos sus sistemas fiscales.>! Al

PIB que los paises desarrollados
contrario, un sistema fiscal de paises desarrollados, compuesto por muchos tramos de tasas,

exenciones personales y deducciones es generalmente mas efectivo.®?

Ahora bien, en el marco de nuestra analisis estadistica, vamos a utilizar estos indicadores como

determinantes de la evasion fiscal, y poner de relieve el efecto que tienen sobre esta misma.

2.1. El coste de recaudacién (Cost of Collection)

Se trata de un indicador del rendimiento de las administraciones tributarias en el sentido que
mide la eficacia con que las autoridades fiscales utilizan sus recursos financieros para recaudar
ingresos fiscales.>®® Las autoridades fiscales, al igual que cualquier organismo gubernamental,
deben decidir como utilizar de manera éptima los recursos que se les asignan para desempefiar
sus responsabilidades de la manera mas eficiente. El costo de recaudacion compara el total

anual de gastos de administracion tributaria con los ingresos tributarios netos recaudados.>®*

La relacion entre el nimero total de contribuyentes activos de un pais y el nimero total de

empleados de la administracion tributaria es también relevante para definir el coste de

590 «“Mugabe and Kulabako’s (2016) quote Uganda Revenue Authority (URA) tax register as having only 882,000
taxpayers out of a working population of more than nine million and report that only 11.7 percent is a contribution
of tax to gross domestic product which is lower than Kenya’s 19.3 percent in East Africa.”

KORUTARO NKUNDABANYANGA S., MVURA P., NYAMUYONJO D., OPISO J.,, NAKABUYE Z., “Tax
compliance in a developing country: Understanding taxpayers’ compliance decision by their perceptions” in
Journal of Economic Studies vol. 44 n° 6, 2017, 932

Véase también infra Anexo 3.

%1 “En el caso de los paises en desarrollo, los sistemas impositivos deben construirse en un contexto muy diferente
del que existe en los paises industrializados, lo cual dificulta la creacion de un sistema fiscal adecuado. Asi, basten
como ejemplos de factores condicionantes el elevado peso de la economia informal, los elevados niveles de
desigualdad en la distribucidn de la renta, la gran relevancia del sector agrario, la fuerte presencia de empresas de
muy reducida dimensién, la baja calidad institucional, tanto en lo que respecta a la escasez de medios materiales
y humanos en la gestion impositiva como a los graves problemas de evasion y corrupcién que existen, o las
deficiencias en las estadisticas tributarias . En primer lugar, en cuanto a su capacidad recaudatoria, notablemente
inferior en los primeros. En segundo lugar, respecto a la estructura de los ingresos tributarios, claramente sesgada
a favor de los impuestos indirectos. Finalmente, en cuanto al disefio de las principales figuras impositivas”.

CASCANTE K., GAYO D., op.cit., 74-75
592 Véase infra Anexo 4.

9% USAID, op.cit., 10

594 USAID, ibid., 13
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recaudacion. Por ejemplo, Las Comoras solo tienen tres contribuyentes por funcionario,
mientras que los Estados Unidos, México y Filipinas tienen méas de 2.000 contribuyentes por

funcionario.>®

En la siguiente figura, se demuestra la relacion entre la evasion fiscal internacional (eje X) en
porcentaje del ingreso impositivo y el coste de recaudacion (eje Y), asi como la prevision

representada por la regresion lineal (linea punteada).>®

Tax avoidance/cost of collection

0.00 1.00 2.00 3.00 4.00 5.00 6.00 7.00 8.00

- . TA
Segun la figura, podemos constatar que —— = +y 597

Entonces, TA= +y* COC, es decir que cuando sube el coste de recaudacion, sube la evasion

fiscal.

5% USAID, ibid., 14
5% |_os cifres son dividido en cuatro puntos, representando las categorias de nivel de renta. VVéase supra 1.2.

%97 Donde TA: Tax Avoidance, COC: Cost of Collection, e “y”, el gradiente de la linea punteada.
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2.2. La capacidad tributaria (Tax Capacity)

Fortalecer la capacidad estatal y la capacidad de recaudar impuestos es fundamental para
muchos gobiernos en todo el mundo.>®® Este fortalecimiento puede ser medido por el indicador

de capacidad tributaria.

La capacidad tributaria es la relacion estimada entre los impuestos y el PIB que un pais podria
alcanzar, dadas sus caracteristicas macroecondémicas, demograficas e institucionales

especificas.>®

El PIB nominal es el primer factor utilizado para evaluar los ingresos fiscales potenciales.
Permite principalmente tener en cuenta el tamafio de la economia (in)formal. Por lo tanto, la
expansion de la economia de mercado aumenta el PIB y los ingresos fiscales en conjunto.6®
En cuanto al PIB nominal, es razonable suponer que el PIB medio per cépita afecta a la

recaudacion de impuestos.®!

Por su parte, un indicador comunmente utilizado de la eficiencia del sistema tributario es una

602

comparacion entre paises del impuesto total recaudado®®? como porcentaje del PIB.5%3

A titulo ilustrativo, se comparan a continuacion estos ingresos fiscales potenciales con los

ingresos fiscales reales.

581 1J., WANG X., WU Y., op.cit., 384

99 USAID, COLLECTING TAXES: A guide to understanding and using the USAID Collecting Taxes Database,
2017/2018, 17

600 Como, por ejemplo, el PIB per capita, la contribucion de la agricultura al PIB, el tamafio de su poblacion activa
en relacion con el resto de la poblacidn, la apertura comercial y una medida de la corrupcidn.

GODIN M., HINDRIKS J., op.cit., 2015, 43

601 Se prevé que los agentes mas ricos puedan contribuir relativamente mas a los ingresos fiscales. En términos
mas generales, el PIB per cépita es un indicador util de los insumos que influyen en la recaudacién de impuestos,
como el crecimiento de la poblacion, la capacidad de la administracion tributaria o el tamafio del sector no
estructurado.

GODIN M., HINDRIKS J., op.cit., 2015, 44
892 Que llamamos “renta impositiva”.

803 GODIN M., HINDRIKS J., op.cit., 2015, 48
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La primera figura representa la evolucion en los ingresos publicos en porcentaje del P1B.5%

Nivel de renta 1991/1995 1996/2000 2001/2005 2006/2010
Baja 15,56 16,16 16,42 18,056
Medio baja 23,86 2417 25,10 27,15
Medio alta 27,36 26,76 28,07 28,42
Alta (OCDE) 43,10 43,24 42,58 43,16

La segunda figura representa la cuota de los ingresos impositivos en el PIB.%%

Nivel de renta 1991/1995 1996/2000 2001/2005 2006/2010
Baja 12,02 12,35 13,24 14,42
Medio baja 15,76 16,47 17,19 20,50
Medio alta 22,69 22,76 23,93 24,12
Alta (OCDE) 35,75 36,53 36,03 36,21

Comparando estas dos figuras podemos anotar varias observaciones.

En primer lugar, vemos la importancia decisiva de la aportacion de los tributos en los recursos
domésticos, como lo habiamos discutido previamente,®°® ya que hay en general entre 4 y 5 por

ciento solamente de diferencia entre las cifras correspondientes de ambas figuras.%%’

Por afiadidura, observamos que la renta impositiva es mas considerable en proporcion en los
paises de baja renta que en los de alta renta en el periodo 2006-2010. Asi pues, para los paises
de renta baja, medio baja, medio alta y alta tenemos los porcentajes de la parte del ingreso
impositivo en el ingreso publico respectivamente del 80%, 75%, 85% y 84%. Vemos que estos

porcentajes son constantes en las épocas.®%®

604 GARCIMARTIN C., op.cit., 2011, 40

805 GARCIMARTIN C., ibidem

606 \/¢éase supra Capitulo I, Titulo I, 1.

807 Significando que un 95% de los ingresos pUblicos proceden de la renta impositiva.

608 Para el periodo 1991-1995, tenemos respectivamente 77%, 66%, 83% y 83%, para el periodo 1996-2000, el
76%, 68%,85% y 85%, y para el periodo 2001-2006, el 81%, 69%, 85% y 85%.
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En segundo lugar, notamos una diferencia en la renta impositiva en valor absoluto entre los

paises de baja renta con los paises de la OCDE.5%

Segin GARCIMARTIN:

Estas diferencias entre los ingresos impositivos obedecen a diversas causas. Posiblemente la mas
relevante sea la renta per capita, relacionada tanto con factores de demanda (un mayor nivel de
desarrollo supone un mayor grado de urbanizacion y mayores exigencias al sector publico, lo
que aumenta la necesidad de gasto; Tanzi, 1987), como de oferta (la capacidad de pagar
impuestos aumenta; Musgrave, 1969). No obstante, ademas de la renta per cépita se han
planteado otras variables explicativas de las diferencias en el nivel de ingresos impositivos. 51°

Con el siguiente esquema, averiguamos que los paises de ingresos bajos tienen una capacidad

tributaria mas débil que los paises de medio ingresos.5!

Table 2.1: Greater Taxation Capacity in MICs
than in LICs

Country Tax Revenue as % of GDP (2004-2011)
LICs

Congo, Republic of 9.3
Ethiopia 9.4
Uganda 10.6
Zambia 18.0
Bangladesh 7.6
Pakistan 12.3
Sri Lanka 16.0
MICs

Colombia 11.0
Bulgaria 26.7
Vietnam 24.9
South Africa 21.8

Source: World Development Indicators.

La capacidad tributaria es entonces una variable que viene determinada por varios factores, por

los cuales podemos citar el nivel de corrupcion y de burocracia de una jurisdiccion,'? pero

609 Datos recientes muestran que la relacién impuesto-PIB en los paises de la OCDE es aproximadamente el doble
de la de una muestra representativa de paises en desarrollo (38% del PIB comparado con 18%).

TERKPER S., CHOUDHURY H, op.cit., 33
610 GARCIMARTIN C., op.cit., 2011, 41

La renta per capita es un indicador economico que mide la relacion entre el nivel de ingresos de un pais y cada
uno de sus pobladores. Para medir el PIB per capita se utiliza una formula que consta de los siguientes elementos:
PIB per capita = PIB / n° de habitantes

611 THE WORLD BANK GROUP, Financing for Development Post-2015, 2013, 10

612 LE T.M., MORENO-DODSON B., BAYRAKTAR N., op.cit., 14. Véase también para mas detalles infra
Anexo 27,
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también la apertura del comercio y el ingreso interior.®*® De ahi, suponemos que la capacidad

tributaria esta positivamente influida por una administracion estatal eficaz.®

En la siguiente figura, se demuestra la relacion entre la evasion fiscal internacional (eje X) en
porcentaje del ingreso impositivo y la capacidad tributaria (eje Y), asi como la prevision
representada por la regresion lineal (linea punteada).®t®

., . Tax avoidance/tax capacity

40 T

30

20
10

0
0,00 1,00 2,00 3,00 4,00 5,00 6,00 7,00
- - TA
Segun la figura, podemos poner que: —— = -y 616

Entonces TA=-y*TC, es decir que cuanto sube la capacidad tributaria, baja la evasion fiscal.

2.3. El esfuerzo tributario (Tax Effort)

El esfuerzo fiscal se define como un indice de la relacion entre la recaudacion efectiva de

impuestos, en porcentaje del producto interior bruto, y la capacidad tributaria.5!’

613 BRUN J-F., DIAKITE M., op.cit., 9

614 \éase infra 3.

815 |_os cifres son dividido en cuatro puntos, representando las categorias de nivel de renta. VVéase supra 1.2.
816 Donde TA: Tax Avoidance, TC : Tax Capacity, € “y”, el gradiente de la linea de tendencia

617 LE T.M., MORENO-DODSON B., BAYRAKTAR N., Tax Capacity and Tax Effort :Extended Cross-Country
Analysis from 1994 to 2009, Policy Research Working Paper 6252, The World Bank, octubre de 2012, 3
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En otras palabras, el esfuerzo tributario mide cuantos ingresos tributarios recauda un pais en
relacién con su capacidad tributaria, comparando el ingreso impositivo neto con el ingreso

impositivo proyectado.®!®

Un esfuerzo fiscal de 1,0 indica que un pais esta en su plena capacidad tributaria. ®1° Tenemos
a continuacion un panorama del esfuerzo tributario por clase de renta entre 2008 y 2012.52°

Gréfico 2
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Los determinantes del esfuerzo fiscal puede ser un ingreso impositivo elevado, pero también
la corrupcion y el grado de responsabilidad de la administracion publica.®?! En la siguiente

tabla,%?? podemos ver varias determinantes del esfuerzo fiscal.®%

618 VVéase ANAND K., “Analysis of Inter-State Tax Effort in India” in Journal of Advances and Scholarly
Researches in Allied Education, Vol. 16 Issue 7, 2019, 145-151.

619 para un detalle de las estadisticas de esfuerzo tributario véase GODIN M., HINDRIKS J., op.cit., 62
620 Sefialamos que el indicador de esfuerzo fiscal de los paises de la OCDE es de 100.

GARCIMARTIN C., Fiscalidad y movilizacion de recursos domésticos: ¢qué puede hacer la cooperacion
internacional?, Economistas sin fronteras, Financiacion del desarrollo y agenda post-2015, Dossieres EsF n° 17,
2015, 25

®2 BRUN J-F., DIAKITE M., Tax Potential and Tax Effort: An Empirical Estimation for Non-resource Tax
Revenue and VAT’s Revenue, Etudes et Documents, n° 10, CERDI, 2016, 9

622 CHIGOME J., ROBINSON Z., “Determinants of Tax Capacity and Tax Effort in Southern Africa: An
Empirical Analysis” in Applied Economics, 53:60, 2021, 6932

623 Sobre este tema, véase LOTZ J., MORSS E., Measuring Tax effort in Developing Countries, IMF Staff Paper,
Vol.14, 1967; BAHL R. W., A Regression Approach to Tax Effort and Tax Ratio Analysis, IMF Staff Papers,18,
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Table 3. Summary of explanatory variables explaining tax effort
in the SADC.

Expected relationship with tax
Description effort

Inflation (infl): Higher inflation rates  This study expects a negative
may demoralize the public to pay  relationship.
taxes, while affecting the tax-
paying capacity of the taxpayers
(McMahon and Schmidt-Hebbel
2000; Agbeyegbe, Stotsky, and
WoldeMariam 2004).

Carruption (corr): Bird, Martinez- A negative relationship is expected
Vazquez, and Torgler (2008), Ajaz between tax effort and
and Ahmad (2010) and Besley corruption.
and Persson (2013) hypothesize
that if taxpayers feel that their
country is rampant with
corruption, then there is an
increased likelihood of not
complying with tax obligations.

This in turn will constrain tax

effort.
Government effectiveness (geff): A positive relationship is expected
Economic prosperity is linked to between government

government effectiveness, hence  effectiveness and tax effort.
this study believes that it is

equally important in establishing

efficient and effective tax

systems.

Political stability (pol): Reflects A positive relationship is expected
perceptions of the extent to (Mutascu, Tiwari and Estrada,
which public power is exercised 2011; Ehrhart 2011; Besley and
for private gain (World Bank Persson 2013)

Indicators, n.d). Political
instability can influence
behaviour towards tax evasion or
tax avoidance as taxpayers
respond to the injustices of the
political economy. In this regard,
political stability is expected to
have a positive impact on tax
effort.

Source: Authors' compilation from the literature review

En la siguiente figura, se demuestra la relacién entre la evasion fiscal internacional (eje X) en
porcentaje del ingreso impositivo y el esfuerzo tributario (eje Y), asi como la prevision

representada por la regresion lineal (linea punteada).®

1971; STOTSKY J. G. and WOLDEMARIAM A., Tax Effort in Sub-Saharan Africa, IMF Working Paper, 97/107,
1997; PESSINO C., FENOCHIETTO R., Understanding Countries’ Tax Effort, IMF Working Paper 13/244, 2013.

624 os cifres son dividido en cuatro puntos, representando las categorias de nivel de renta. Véase supra 1.2.
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Segun la figura, podemos constatar que %: -y 625

Entonces, TA=-y*TE, es decir que cuando sube el esfuerzo fiscal, baja la evasion fiscal.

2.4. La flotabilidad fiscal (Tax Buyoancy)

La flotabilidad de los impuestos es un indicador para medir la eficiencia y la capacidad de
respuesta de la movilizacion de ingresos en respuesta al crecimiento del producto interno bruto
o del ingreso nacional. Un impuesto se dice que es boyante si los ingresos fiscales aumentan
mas que proporcionalmente en respuesta a un aumento de la renta o de la produccion nacional.
Por ejemplo, un impuesto es boyante cuando los ingresos aumentan méas de un 1% para un
aumento del 1% en el PIB. Asi pues, la flotabilidad fiscal se considera un mejor indicador para

medir la respuesta fiscal al crecimiento econémico.

En la siguiente figura, se demuestra la relacion entre la evasion fiscal internacional (eje X) en
porcentaje del ingreso impositivo y la flotabilidad fiscal (eje Y), asi como la previsién

representada por la regresion lineal (linea punteada).®2®

625 Donde TA: Tax Avoidance, TE: Tax Effort, e “y”, el gradiente de la linea de tendencia

626 |_os cifres son divididos en cuatro puntos, representando las categorias de nivel de renta. Véase supra 1.2.
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Segun la figura, podemos constatar que % =+y

Entonces, TE=+y*TB, es decir que cuando la flotabilidad fiscal sube, sube la evasién fiscal.

3. Relacién entre nivel de renta, indicadores y evasion fiscal internacional

3.1. Observaciones previas

Discutamos ahora previamente las conclusiones que se puede tomar de los indicadores fiscales
antes estudiados. Para hacerlo, recopilamos los datos relevantes, en funcion del nivel de renta

y de la distribucion geografica de los paises.®?’

Global EAP ECA LAC MENA NAR SAR SSA LIC LMIC umic High
tax_capacity | 38.99 | 39.83 | 40.66 | 39.32 | 39.49 | 41.95 | 36.56 | 3631 | 3461 | 3691 | 38.88 | 42.54
tax_effort 0.46 0.44 0.57 0.47 0.36 0.52 0.30 0.40 0.33 0.42 0.48 0.53
cost 1.69 122 | 106 | 105 | 398 | o067 | 156 | 226 | 224 | 231 | 123 1.06
payertostaff | 774 723 629 | 1,256 | 345 | 1,565 | 700 202 374 541 598 809
[tax gdp | 1790 | 1755 | 2270 | 1850 | 1365 | 2321 | 1207 | 1548 | 1256 | 1599 | 1885 | 2137 |

En este esquema,?® observamos que la capacidad tributaria es méas importante en los paises de

altos ingresos en comparacion con los paises de bajos ingresos.

627 Esta tabla fue enmendada y recopilada para quitar los elementos no estudiados. Recordamos que se trata de
datos del el afio 2017-2018.

USAID, op.cit., 17

628 | eyenda: Eje X
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Ademas, destacamos que el esfuerzo fiscal es mas intenso cuando un pais tiene un ingreso alto.

Por fin, comparando la capacidad tributaria con la parte de la renta impositiva en el PIB, vemos

que, en cada clase, hay una brecha fiscal®?® importante, pero que suele ser mas consecuente en

proporcion en los paises de bajos ingresos,®® como lo ilustra la tabla a continuacion.®3!

Global: Global

EAP: East Asia and Pacific

ECA: Europe and Central Asia

LAC: Latin America and Caribbean
MENA: Middle East and North Africa
NAR: North America

SAR: South Asia

SSA: Sub-Saharian Africa

LIC: Low Income Country

MIC: Middle Income Country

UMIC: Upper Middle Income Country
High: High Income Country

Eje Y

tax_capacity : capacidad tributaria
tax_effort: esfuerzo fiscal

cost : coste de recaudacion

payertostaff: nimero de contribuyente por funcionario tributario

tax_gdp: parte de renta impositiva en el PIB

629 En inglés “Tax Loss”.

630 Para los LIC, tenemos una relacién de 2,76 (34,61/12,56), para los MIC una relacion de 2,31 (36,91/15,99),

para los UMIC una relacién de 2,01 (38,88/18,85) y para los High, una relacion de 1,99 (42,54/21,37).

831 Fuente propia.
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La brecha fiscal es mas elevada para
paises de bajos ingresos.

£
S High
=
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3.2. Variable explicada: la brecha fiscal (Tax Gap)

La brecha impositiva es la diferencia entre los ingresos tributarios como “deberia ser” y los
efectivos, por un periodo determinado y en una jurisdiccion o regién determinada.®* Esto pone
de relieve los posibles ingresos perdidos y también puede demostrar como la intencion de
disefio fiscal legislada puede ser comprometida a través de su implementacion vy
administracion.®*3Ademas, la brecha fiscal puede proporcionar pruebas de la ineficiencia fiscal
derivada de efectos econdmicos imprevistos y distorsiones del comportamiento de los
contribuyentes caracterizado en la diferencia entre real y potencial impuestos. La brecha fiscal
también resalta las desigualdades derivadas de que no todos obtienen una parte equitativa de la

carga fiscal prevista.®%*

832 | a evasion fiscal y los ataques criminales al sistema tributario también resultan en una brecha fiscal. Es
imposible recaudar cada centavo de impuesto adeudado; por ejemplo, no podemos recaudar impuestos pendientes
de empresas que se declaran insolventes.

HMRC, Measuring tax gaps : Tax gap estimates for 2018 to 2019, 2020, 3

633 Por esta razon, un ndmero creciente de administraciones fiscales estan Ilevando a cabo estimaciones de sus
déficits fiscales.

WARREN N., “Estimating tax gap is everything to an informed response to the digital era” in eJournal of Tax
Research, 16(3), enero de 2018, 537

83 WARREN N., ibid., 538
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635 se utilizan indistintamente, a

A continuacion, la brecha fiscal y la brecha de cumplimiento
menos que se indique de manera diferente.®*® La brecha de cumplimiento tributario puede surgir
de asimetrias de informacidn conocidas que son demasiadas costosas y dificiles de abordar por
la administracion de ingresos o de limitaciones de capacidad por cuestion del presupuesto

estatal.5%’

La brecha tributaria proviene de tres causas: no declaracion, subestimacion de impuestos
adeudados y pago incompleto. %38 Consideramos pues béasicamente que la brecha fiscal
representa el total de las pérdidas fiscales, no importando si procede de la evasion, del fraude
fiscal o de hechos no ilegales. Ahora bien, para nuestra regresion lineal, consideramos

solamente la brecha fiscal procedente d la evasion fiscal como variable predicha.®3®

De manera mas técnica nos referimos para definirla a la medida desarrollada por SANSING,®4°

donde representa la diferencia entre:

the actual amount of taxes paid (T XP Dis) and the amount that would have been paid if the
pre-tax financial income (P Ii) were taxed at the statutory rate (¢ ). [...]. We define Henry and

Sansing’s measure (HS gap) as
HSis = PSt=1 (CT Pit — = x P T lit) PS t=1 BV Ait,

where 7 is the statutory tax rate and BV Ais is firm’s i book value of assets over periods. 641

La brecha fiscal es una variable clave con relacion al objeto de estudio puesto que permite
medir la evasion fiscal y pues los recursos faltando al presupuesto estatal. De esta manera,

podemos decir que bajar la evasion fiscal significa automéaticamente incrementar los recursos

635 “Tax compliance gap is clearly of direct relevance for a revenue administration as a measure of their
performance outcomes and the overall effectiveness of the administration, and time series compliance gap
estimates assist it in understanding trends and changes of taxpayer non-compliance and possible response
strategies.”

WARREN N., ibidem

836 FISCALIS Tax Gap Project Group, The Concept of Tax Gaps Report I1: Corporate Income Tax Gap Estimation
Methodologies, Brussels, July 2018, 11

87 WARREN N., op.cit., 2018, 546
6% TODER E., What is Tax Gap, Urban Institutes, Octubre de 2007, 1
639 \Véase infra 3.4.

640 Véase SANSING H., SANSING E., SANSING R., “Corporate tax avoidance: data truncation and loss firms”
in Review of Accounting Studies, 23 (3), septiembre de 2018, 1042-1070.

81 MARTIN J., PARENTI M., TOUBAL F., op.cit., 13
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domésticos. 42 De igual manera, permite rendir cuenta de la movilizacion de recursos
domeésticos en unas jurisdicciones, puesto que los ingresos fiscales constituyen la mayor parte

de dichos recursos domésticos.?*?

3.3. Medida: el tipo impositivo efectivo (Effective Tax Rate)

Una medida ampliamente utilizada para medir la brecha fiscal es el tipo impositivo efectivo.®**
Se calcula como la relacion entre el impuesto efectivamente pagado y la deuda tributaria
contable.®* En otras palabras, se trata de la diferencia entre el tipo impositivo efectivo y el tipo
impositivo legal. Una diferencia demasiada importante entre el tipo legal y el tipo impositivo
efectivo representa un problema para la prevision presupuestaria que hacen cada afio los

Estados.

Toca sefialar que un tipo impositivo efectivo bajo puede ser impulsado por las desgravaciones
fiscales, la transferencia de beneficios o los créditos fiscales.%® Asi pues, una diferencia
importante entre el tipo impositivo legal y efectivo no se debe per se a un comportamiento
delictivo por parte del contribuyente, pero puede resultar de la interpretacion de la voluntad del

legislador en materia fiscal.

642 Sobre este tema, véase GEMMELL N., HASSELDINE J., “The Tax Gap: A Methodological Review” in
STOCK T. Advances in Taxation Vol. 20, Emerald Group Publishing Limited, Bingley, 2012, 203-232; DURAN
CABRE J. M., ESTELLER MORE A., MAS-MONTSERRAT M., SALVADORI L., “The Tax Gap as a Public
Management Instrument: Application to Wealth Taxes” in Applied Economic Analysis, 2019, vol. 27, num. 81,
2019, 207-225; WHICKER H., “The measurement of tax gaps” in OECD, Tax Administration 2017: Comparative
Information on OECD and Other Advanced and Emerging Economies, OECD Publishing, 2017; JANSEN A.,
CHENGETAI D., DU PLESSIS S., “Tax Revenue Mobilisation : Estimates of South Africa’s Personal Income
Tax Gap” in South African Journal of Economic and Management Sciences 22.1, 2019, 1-8; ALM J., BORDERS
K., “Estimating the ‘Tax Gap’ at the State Level: The Case of Georgia’s Personal Income Tax” in Public budgeting
& finance 34.4, 2014, 61-79.

643 \Véase supra 2.1.

644 Este indicador es conocido como el “Effective Tax Rate” en inglés.

45 MARTIN J., PARENTI M., TOUBAL F., Corporate Tax Avoidance and Industry Concentration, ECARES
working paper 2020-29, julio de 2020, 6

846 HANLON M., HEITZMAN S., “A review of tax research” in Journal of Accounting and Economics, 50(2),
2010, 127-178
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A continuacion, vemos que el tipo impositivo efectivo se ve reducido drasticamente por

esquemas de planificacion transfronteriza.®*’

Table 1: Impact of tax planning on effective average tax rates

Average EU-28

o .
v Mean Min Max percentage reduction

Effective average tax rate domestic case 21.1 9.0 383 nfa

Effective average tax rate after cross-
border tax planning via

—  Hybrid financing 13.7 4.3 26.6 -36.3%
—  Intellectual property box (patent box) -1.6 =37 1.3 -108.3%
—  Financing via offshore treaty 159 6.4 28.6 -25.0%

Source: ZEW (2013, 2016¢c) and own computations

Notes: Hybrid financing: A parent located in the EU or the US finances an intermediate company located in an 'EU
average' country which grants a "wbrid loan’ to a subsidiary located in the EU. The hybrid loan is treated as
equity in the EU average country and as a loan in the subsidiary country.
Intellectual property box: A parent located in the EU finances both, an intermediate company in an EU
country that has an attractive intellectual property box regime and another subsidiary in the EU or the US.
The intermediate company licenses the intellectual property to the subsidiary and receives royalties from the
subsidiary. The figures show the extreme case where the intellectual property is the only productive asset of
the multinational. .
Financing via offshore treatv: A parent located in the EU or the US finances an intermediate company located
in a zero-tax country which has concluded tax treaties with EU countries. The intermediate company grants a
foan to a subsidiary located in the EU and receives interesi payvments from the subsidiary.
Mean: In the domestic case the mean is the simple EU-28 average, while in cross-border cases, the mean is
the average over all possible combinations of parent-subsidiary locations in the EU-28 and the US.

3.4. Regresion lineal v constataciones

Sumando los indicadores de la primera base de datos con los valores de la segunda, reportamos
la siguiente tabla que demuestra la relacion entre el nivel de renta®® (abscisa) y los indicadores
de rendimiento fiscal (ordenada), asi como la variable predicha representada por la regresion

lineal (evasion fiscal).®4

847 CE, Commission Staff Working Document Impact Assessment Accompanying the document Proposals for a
Council Directive on a Common Corporate Tax Base and a Common Consolidated Corporate Tax Base (CCCTB),
2016, 11

648 \/éase supra 1.2.

649 Recordamos, para un mayor legibilidad, que hemos multiplicado por 10 los datos relativas a la evasion, el
fraude y la brecha fiscal. Sefialamos también que la brecha fiscal (Tax Loss) representa la suma del valor del
fraude (Tax Evasion) y de la evasion fiscal (Tax Avoidance).
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Antes de opinar sobre la tabla previa, consideramos un riesgo de sesgo del estudio. En efecto,

sefialamos que hemos mezclado datos de 2017-2018 y datos de 2020.%%° Esta discrepancia

temporal debe hacernos més prudente en la interpretacion de los resultados.

Como resultado del anélisis estadistico constatamos que:

La capacidad tributaria aumenta mientras el nivel de renta aumenta.

El coste de recaudacion disminuye mientras el nivel de renta aumenta.

La brecha fiscal disminuye sensiblemente mientras el nivel de renta aumenta.

La evasidn fiscal disminuye sensiblemente mientras el nivel de renta aumenta.

El fraude fiscal disminuye y aumenta ligeramente mientras el nivel de renta aumenta.
La flotabilidad fiscal disminuye ligeramente mientras el nivel de renta aumenta.

El esfuerzo fiscal aumenta ligeramente mientras el nivel de renta aumenta.

De ahi deducimos las aserciones siguientes:

850 procedentes respectivamente del USAID y del TIN.
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- Los indicadores positivos de los sistemas tributarios permiten bajar los niveles de
evasion, fraude y brecha fiscal. Tienen una relacion asimétrica con la evasion fiscal
internacional, en el sentido de que suben cuanto la evasion fiscal internacional baja.

- Elesfuerzoy la capacidad tributarios son los Unicos indicadores negativos, significando
que la relacion negativa entre sus numeradores y denominadores significa un mejoro
del rendimiento tributario. Asi pues, podemos decir que tiene una relacion simétrica con
la evasion fiscal.

- Lamayoria de la brecha fiscal procede de la evasidn fiscal. En definitiva, podemos ver
que la evasién fiscal no representa un porcentaje tan significativo del PIB de los estados
(en media entre 1 y 5%). Por consiguiente, no representa tampoco un porcentaje
consecuente de los recursos domésticos.

- En cambio, la inversién en el sistema tributario, representado por los indicadores
positivos de rendimientos tributarios, permite en todo caso reducir la evasion fiscal
internacional.

- Se puede prever que cuanto mas sube el nivel de renta, cuanto mas baja la evasion fiscal.

En conclusion, constatamos que cuanto mas crezcan los indicadores positivos®! y cuanto mas
bajan los indicadores negativos,%? cuanto mas baja la evasion fiscal. Confirmamos también la
correlacion entre un nivel de renta mas baja y una evasion fiscal, asi como una brecha fiscal,

en proporcion mas importante. Estas constataciones son corroboradas por fuentes ajenas.®*

A titulo supletorio, compilamos la relacion entre la evasion fiscal, por una parte, y el nimero
de contribuyentes por agentes tributarios por otra parte y por el nimero de poblacién sobre el
nimero de agentes tributarios por Gltima parte,%* indicadores que no tendremos en cuenta en

dicha estudio.

851 Es decir, el coste de recaudacion y la flotabilidad fiscal.
852 Es decir, la capacidad tributaria y el esfuerzo tributario.
853 Véase supra 1.1.

654 \/éase infra Anexo 22.
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Titulo Il. Mecanismos Internacionales para la Movilizacion de

Recursos Domeésticos

1.  Cooperacion fiscal internacional

1.1. Concepto

A titulo preliminar, toca decir que la lucha contra la evasion de impuestos requiere la
cooperacion entre los gobiernos de todos los paises, las empresas multinacionales y los
inversores, asi como los particulares. ®° La cooperacion internacional para mejorar la

movilizacion de recursos nacionales hace ademas parte de los ODS.%%

Asi, la cooperacion internacional es “un concepto bastante amplio [...] que se trata del conjunto
de acciones que intentan coordinar politicas o aunar esfuerzos para alcanzar objetivos comunes

en el plano internacional”.%%’

Este concepto de cooperacion internacional®®® rompe “el paradigma tradicional de las ayudas

meramente econdmicas que consiste en el suministro de bienes y servicios”, pues cubre también

855 Mientras que, en el pasado, la evasion fiscal era una actividad doméstica, favorecida por la economia
sumergida, actividades informales, y por administraciones tributarias ineficientes o corruptas, cada vez mas se
vuelve mundial, al menos para los contribuyentes importantes, como las empresas y personas con alto patrimonio.

TANZI V., op.cit., 2017, 156

5% O’HAREA B. A-M., “International corporate tax avoidance and domestic government health expenditure” in
Bulletin of the World Health Organization 97, 2019, 752

857 INSULZA J.M., Ensayos sobre politica exterior, Chile Editorial Los Andes, Santiago de Chile, 1998, 73

8%8 Sobre este tema, véase también THURONYT V., “International Tax Cooperation and Multilateral Treaty” in
Brooklyn Journal of International Law, 26(4), 2001, 1641-1682; DAGAN T., “The Costs of International Tax
Cooperation” in BENVENISTI E., NOLTE G., The Welfare State, Globalization, and International Law. Springer,
2004, 49-77; HAKELBERG L., “Coercion in international tax cooperation: identifying the prerequisites for
sanction threats by a great power” in Review of International Political Economy Volume 23, 2016 - Issue 3, 511-
541; NDIKUMANA L., “International Tax Cooperation and Implications of Globalizations” in ALONSO J. A.,
OCAMPO J. A, Global Governance and Rules for the Post-2015 Era: Addressing Emerging Issues in the Global
Environment, 2015, 73-102; SEER R., GABERT I., “European and International Tax Cooperation: Legal Basis,
Practice, Burden of Proof, Legal Protection and Requirements” in Bulletin For International Taxation, 2011, 88-
98; FITZGERALD V., International Tax Cooperation and Innovative Development Finance, DESA Working
Paper No. 123 ST/ESA/2012/DWP/123, 2012; SANDEMANN RASMUSSEN B., “On the Scope for International
Tax Cooperation: The Role of Capital Controls” in Open Economies Review 10, 1999, 395-414; SHAH A.,
“Cooperative Law: An Instrument for Development” in 131 Int'l Lab. Rev. 513, 1992.
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otros dominios como las iniciativas judiciales internacionales, las misiones de mantenimiento

de la paz y la cooperacion internacional en la lucha contra el terrorismo o el narcotrafico.®*

Més especificamente, la cooperacion fiscal internacional es una forma de colaboracién que se

660

desarrolla dentro del marco de las relaciones internacionales,%®° pretendiendo armonizar®®! las

politicas de las instituciones internacionales y nacionales en materia tributaria.6?

Asi pues, la cooperacion fiscal internacional resulta ser una especie dentro del concepto de
cooperacion internacional que se proyecta a robustecer los esfuerzos y objetivos trazados en

materia tributaria en la esfera internacional.5%3

Ademas, pretende corregir aquellos errores o fallas del comercio internacional, en un contexto
de globalizacion econdémica, de crecimiento en la internalizacion del flujo de capitales, °¢* de

reduccion de la intervencion estatal y de superacion de las fronteras fisicas y legislativas.®®

8% KOCH D-J., SCHULPEN L., “Introduction to the special issue ‘unintended effects of international
cooperation” in Evaluation and Program Planning 68, 2018, 203

660 Siguiendo la l6gica y reglas del derecho internacional tanto privado como publico, en el marco del respeto a la
libertad negocial, el libre cambio, el libre comercio y la soberania de los Estados.

%1 En ese sentido la cooperacion entre los paises miembros de la UE ha consolidado y perfeccionado instrumentos
y estrategias de la UE en contra del fraude, en especial por la identificacion de operaciones o estructuras son
creadas con el fin de la planeacion fiscal agresiva.

MAGRANER MORENO F. J., “La coordinacion de los convenios para evitar la doble imposicion a escala
comunitaria: situacion actual y perspectivas de futuro” in Crénica Tributaria (137), 2010, 171-197

Véase también GARCIA PRATS F. A., Intercambio de informacion, blanqueo de capitales y lucha contra el fraude
fiscal, Instituto de Estudios Fiscales, 2014, 45-61

862 Seglin ROZAS: “Una de las claves que explican la acelerada transformacion del derecho fiscal internacional
en la dltima década es el extraordinario desarrollo de la coordinacion administrativa al respecto. Probablemente
aterrorizados por las posibilidades que en términos de ocultacion de activos financieros ha procurado a los
contribuyentes la revolucion digital, las Administraciones tributarias han llevado a cabo un esfuerzo gigantesco
en términos de intercambio automatico de informacién entre ellas (28), para lo que han tenido que establecer,
también, nuevas obligaciones de suministro de informacion a cargo de los contribuyentes.”

ROZAS J-A., “Compliance: perspectiva plural y fiscal: fundamentos y acicates de las politicas de compliance
tributario” in Forum Fiscal n° 266, julio de 2020, 10

663 | OPEZ ESPADAFOR C. M., “Las normas generales del derecho internacional ante el objetivo de combatir la
evasion fiscal” in Cuadernos de derecho transnacional, vol. 8 n° 2, 2016, 262

864 GARCIMARTIN C., op.cit., 2011, 42

%5 En tal medida y como se vera mas adelante con mayor profundidad, los estados pueden cooperar suscribiendo
tratados internacionales de doble imposicion, los cuales en su mayoria toman como referente el modelo OCDE.
O, en su defecto, las administraciones fiscales tienen la posibilidad de buscar mediante la cooperacion
internacional, dar aplicacion efectiva de los tributos y los créditos que tienen sobre ciertas personas, los cuales
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En efecto, el nacimiento del comercio internacional se remonta al nacimiento de las naciones,
y su desarrollo a lo largo de la historia se ha gestado de forma concomitante.®®® Sin embargo,
después de la Segunda Guerra Mundial se present6 un crecimiento acelerado en materia de
finanzas, comercio e inversiones internacionales, el cual ha superado con creces el crecimiento

general de la economia mundial.®%’

Este hecho puede ser ilustrado por la eliminacion gradual de los obstaculos al comercio
internacional mediante las diversas rondas de negociacion del Acuerdo General sobre
Aranceles Aduaneros y Comercio.®®® En lo que respecta a las finanzas, la eliminacion de los
controles de cambio en la mayoria de los paises industriales, a partir de la fluctuacion de los
tipos de cambio a principios del decenio de 1970, ha sido un factor notable que ha conducido a

la mundializacion de los mercados financieros y de capital mundiales.®®°

Ademas, existe una cierta dependencia geogréfica en la distribucion de los ingresos fiscales
que puede explicarse por los acuerdos comerciales,®”la eficiencia de la recaudacion de

impuestos pudiendo depender del sistema tributario de los paises vecinos.®’

siguen en ocasiones reglas estipuladas en dichos convenios o acuerdos los cuales mayoritariamente resultan siendo
bilaterales pero que a la postre no son lo suficientemente clara ni vinculantes.

LOPEZ ESPADAFOR C. M., ibidem

666 Segiin KAITIAN y XIAO : “Economic globalization in the twentieth century was characterized with the rapid
growth of trade and capital flows.”

KAITIAN G., XIAO S., The Chinese Digital Economy, Palgrave Macmillan, 2016, 16

867 VANN R. J., “International Aspects of Income Tax” in THURONY! V., Tax Law Design and Drafting, volume
2, International Monetary Fund, 1998, 719

68 En inglés General Agreement on Tariffs and Trade (GATT), que a partir de 1995 es administrado por la
Organizacién Mundial del Comercio (OMC).

89 THURONY1 V., op.cit., 1998, 719

670 Asi pues, segtin ALONSO: “En los paises desarrollados existe toda una red de acuerdos impositivos de este
tipo basados en la OECD Model Tax Convention, que supone aplicar el principio de imposicion en residencia. El
recurso a este principio tiene limitado efecto entre paises desarrollados que sostienen flujos bidireccionales de
inversién relativamente equilibrados, pero dafia seriamente las posibilidades de recaudacion de los paises en
desarrollo, que tienen limitado nimero de empresas multinacionales propias. Es cierto que estos acuerdos permiten
retenciones a aplicar en el pais de origen de la renta, pero la magnitud de esa retencién queda pendiente de la
capacidad de negociar de las partes (que en el caso de un pais pobre es muy limitada).”

ALONSO J. A, op.cit., 23-23

671 “This argument may be illustrated by a simple example with the VAT tax. Let's imagine two countries (A and
B) producing both goods bought by nal consumers of country B. The country B has an efficient VAT system,
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Sin embargo, pueden surgir ciertas tensiones debido a los diferentes intereses que concurren y
que determinan el rumbo de las relaciones econdmicas que se desarrollan en el ambito

internacional.

En efecto, por una parte, las personas morales y naturales desarrollan actividades comerciales
y econdmicas que trascienden el ambito nacional.®’? Ello entra por otra parte en tension con
los Estados en el ejercicio de su soberania tributaria®”® que encuentran en dichas actividades un
escenario de recaudacion de ingresos tributarios. De tal forma pues, los Estados se ven

enfrentados a una especie de dicotomia.®™*

Por afiadidura, la falta de coordinacion administrativa puede generar unas situaciones propicias
para la fuga de capitales y por ende una disminucion en la capacidad que tienen los paises de
recaudar, fendmeno del que no estan exentos ni los paises desarrollados ni los que estan en

desarrollo.

Ademas de los Estados y las personas privadas, existen también otros actores como las

organizaciones o entes del derecho internacional que procuran gestar espacios de armonizacion,

controlling for the VAT collection at every stage of the production chain while country A has a poor VAT system.
In country B, the monitoring system between intermediary producers and the frequent controls allow to limit the
incentive to avoid the VAT. In country A, the risk to be controlled is quasi nonexistent and intermediary producers
avoid the VAT to push their sales. The price of the nal goods (ready to be sold to the nal consumer) is equal to 1
in country A and equal to 1+VAT in country B. If the goods of country A are illegally imported, the seller may
thus increase substantially its prots. There may thus exist incentives to import goods illegally (without paying
VAT on imports) from country A to country B impacting the effectiveness of the tax system in country B. This is
related to the contagion effect discussed earlier in respect with corruption and compliance.”

GODIN M., HINDRIKS J., op.cit., 2015, 45

672 |_os cuales ademas de contar con la potencialidad de desplazar los recursos generados en un territorio especifico
a otras latitudes como por ejemplo de un pais extranjero a sus paises de origen, ademas de pretender alcanzar
mercados prosperos, primordialmente buscan un ambiente fiscal que les brinde la seguridad juridica y econdmica
que les permita maximizar sus utilidades, reducir sus costos de operatividad, mantener la estabilidad, conservar
un estandar o ranking, y alcanzar una proyeccion y posicionamiento a nivel global.

673 para esta nocion, véase infra Capitulo V, Titulo Il, 1.1.

674 En efecto, por una parte, buscan generar condiciones optimas para incentivar la inversion extranjera en su
territorio, asi como la movilizaciéon de sus recursos internos, y a la vez lograr una recaudacién acorde y
proporcional con los activos materiales que producen aquellas personas que se ubican en su territorio. Por otra
parte, deben evitar tomar medidas que puedan ser aprovechadas por estas personas morales y fisicas para llevar a
cabo préacticas que desembocan en evasion fiscal.
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cooperacion, coordinacion y colaboracion, para fortalecer la recaudacion fiscal.5”® Por ello, la

cooperacion fiscal internacional esta coordinada en diversas estructuras internacionales.”

En resumen, podemos decir que la cooperacion fiscal puede tener tres niveles. Primeramente,
tenemos la cooperacion que pretende definir reglas globales administradas por una
organizacidn fiscal global. Luego, existe un nivel de cooperacién que es destinada a establecer
reglas intergubernamentales o multilaterales. Finalmente, en el nivel més bajo, encontraremos

las reglas que los actores se dan a si mismos.®’’

675 Debemos empezar por sefialar que todas las disposiciones convencionales resultan siendo en la mayor de las
veces, instrumentos que se enmarcan en la lI6gica del soft law, es decir, cuya vinculatoriedad depende de la
voluntad de los Estados de cumplir los lineamientos, no teniendo un caracter vinculante directo mas alla de las
buenas relaciones diplomaticas y del principio de buena fe.

676 |_a mayoria siendo las siguientes:
“6. The World Bank and the IMF work with 183 countries on a global basis and are

the main providers of bilateral technical assistance in tax policy and administration issues. They are the pre-
eminent repositories of expertise in respect of these issues in developing countries. In addition, the concerns that
underlie the call for new international co-operation relate directly to their operational mandates. Clearly, the
efficiency of their work would be enhanced by deeper co-operation with other interested organizations. This would
allow for the exploitation of synergies between them in respect of working methods and expertise and help avoid
duplication of effort.

7. The Committee on Fiscal Affairs of the OECD has a key role in the formulation and pursuit of the international
tax policy agenda. Its model tax convention and transfer pricing guidelines are especially influential. While it
represents the views of only 30 developed countries, it holds around 60 events a year, primarily on a multilateral
and regional basis, which enhance the dialogue with economies outside of the OECD area on such key policy and
administrative issues as tax treaties, transfer pricing, international tax avoidance, electronic commerce and
exchange of information. Although it has extensive contacts with non-OECD countries and considerable
awareness of developing country issues through its non-member programs, the OECD does not represent the views
of developing countries.

8. The UN Ad Hoc Group of Experts on International Co-operation in Tax Matters focuses on international tax
issues and meets on a bi-annual basis. The group comprises about 20 representatives of both developing and
developed countries and has particular expertise on tax treaty relations between developed and developing
countries. The experts, who attend meetings in their personal capacity, are not all serving government officials.

9. A number of regional development banks and other organizations are also active in the tax area. In particular,
the Committee of International Organizations on Tax Administration (CIOTA) is a recently formed umbrella
group composed of a number of regional and international tax organizations (including the Inter-American Center
of Tax Administrations (CIAT), the Commonwealth Association of Tax Administrations (CATA), the Intra-
European Organization of Tax Administrations (I0OTA), the Centre de Rencontre et d’Etudes des Dirigents des
Administrations Fiscales (CREDAF) and the OECD). CIOTA covers more than 140 countries, its primary function
being to promote greater coherence in the work programs of the participating tax organizations.”

IMF, OECD, WORLD BANK, op.cit., 2.6-2.9

877 DEBLOCK C., RIOUX M., “L’impossible coopération fiscale internationale” in Ethique publique vol. 10 n°
1, 2008, 9
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1.2. Cooperacion y recaudacion fiscal internacional

La recaudacion fiscal de los recursos domésticos es la base del desarrollo, tanto a nivel social
como economico.®’® Tomar medidas enérgicas contra la evasion fiscal es entonces una

prioridad en muchos gobiernos, especialmente en las economias en desarrollo.®®

La UE igualmente subrayo la importancia de la recaudacion fiscal, caracterizdndola como la

piedra angular de un sistema tributario eficiente e igualitaria.®°

Por tanto, la internacionalizacion de la economia provoca que las agencias tributarias se
enfrenten mas y mas a la limitacion de sus poderes ejecutivos en la materia. De ahi procede que
la cooperacion fiscal internacional en materia administrativa, en la determinacion del impuesto,

pero también en su aplicacion, se vuelve crucial %8

En otro apartado de este trabajo hemos manifestado que la evasion fiscal internacional es un

fenomeno que representa una problematica afectando el recaudo tributario de los Estados.®®2

A los paises desarrollados, que tiene un sistema financiero solido y mayores niveles de

industria, este fendmeno no les afecta tanto. Pero, representa un detrimento a la movilizacion

678 \/éase supra Capitulo I, Titulo I, 2.
679 L1 J., WANG X., WU Y., op.cit., 384

Segun el Consejo Econdmico y Social (ECOSOC), una mayor cooperacion internacional en materia tributaria
permite que los paises en desarrollo aumenten sus recursos nacionales para financiar su desarrollo.

UNITED NATIONS, ECOSOC: la coopération internationale en matiére fiscale doit permettre aux pays en
développement de dégager plus de ressources propres, au service de leur croissance, ECOSOC/6506, 2012

680 ANDRES AUCEJO E., International Administrative Cooperation in Fiscal Matter and International Tax
Governance, op.cit., 234

881 REKENHOF, Internationale samenwerking van de Belgische belastingdiensten: Verslag van het Rekenhof aan
de Kamer van Volksvertegenwoordigers Brussel, 2011, 11

882 \/éase supra Titulo I.
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de recursos domésticos®? en especial para los paises en desarrollo,® el cual se traduce en

pérdidas multimillonarias®®® e impide el desarrollo.

En ese sentido, las problematicas globales requieren también medidas globales que procuren

contener la reduccion de forma fraudulenta de los tributos.

Por tanto, las leyes tributarias nacionales no gozan de la capacidad de surtir efectos en otros
territorios y tampoco se “puede acudirse directamente a los Tribunales de otros Estados para
reclamar su ejecucion directa [...], con independencia de la relevancia tributaria que se otorgue

a hechos econdémicos acaecidos fuera de dicho territorio”.%8

Igualmente, el hecho de que un mismo hecho imponible pueda llegar a inmiscuir a dos
administraciones tributarias distintas genera sobre ellas conflicto de intereses. %’ En
consecuencia, el limite del recaudo resulta ser la igualdad de soberania en materia de derecho

internacional que tienen los Estados,%®® la imposibilidad de poder ejercer su derecho fuera de

683 «Disponer, sin embargo, de un sistema fiscal con esas caracteristicas constituye un elemento fundamental para
que los paises méas pobres puedan movilizar de forma mas plena sus recursos domésticos y reducir su dependencia
de la ayuda internacional. Por ello, para corregir los elementos distorsionadores de ese nuevo entorno mas
competido y diafano, es importante reforzar la cooperacion entre los paises en materia fiscal y trabajar de forma
maés consistente por configurar un orden econémico internacional sometido a reglas, que evite los espacios de
opacidad y las lagunas normativas.”

ALONSO J. A,, op.cit., 23
684 ALONSO J. A,, ibid., 24
885 TAX JUSTICE NETWORK, op.cit., 14

686 GARCIA PRATS F. A., “La asistencia mutua en materia de recaudacion tributaria” in Crénica Tributaria n°
101, Universitat de Valéncia, 2001, 92

887 Cualquier intento de recaudar impuestos a través de otro pais pudiendo ser considerado como una violacién del
territorio del otro pais.

JESTIN K., Harmful Mutual Legal Assistance in Tax Matters Recent Trends and Challenge Ahead, 2008, 3
Véase también infra Capitulo V, Titulo 1, 1.2.

688 |_a finalidad primordial de la cooperacion fiscal internacional es articular los ordenamientos juridicos para
lograr ejecutar aquellas obligaciones tributarias pendientes en otras latitudes, lo cual implica traspasar esa barrera
de la soberania, cuando las leyes tributarias nacionales no gozan de la capacidad surtir efectos en otros territorios.

VIRTO AGUILAR A. D., La Asistencia internacional en la recaudacion tributaria, Reus Editorial, 2020, 20

184



las fronteras so pena de generarse un ilicito internacional,®®y la ausencia creciente de la

materialidad de sus fronteras.5%

La pregunta gue surge entonces es si existe un deber objetivo de colaboracion internacional en
materia de recaudo o un principio que logre vincular a los Estados al respecto.®®! La respuesta
segln la doctrina internacional es que el reconocimiento mutuo de los Estados los obliga®® a

cooperar en la ejecucion de la prerrogativa tributaria.®®

694

Por otra parte, y con relacion a la materializacion de los objetivos en esta materia,®" es

importante sefalar que:

Pese a que la mejor solucion seria adoptar acuerdos — ya sea de caracter bilateral o multilateral-
dedicados por entero a la asistencia mutua, una solucion més realista podria limitarse a la
inclusion de un precepto opcional sobre asistencia mutua en materia de recaudacion, en el
Convenio Modelo o su comentario, de alcance global o limitado a la obtencion indebida de
beneficios fiscales. En la actualidad, diecinueve Estados miembros de la OCDE tienen clausulas

689 | OPEZ ESPADAFOR C. M., op.cit., 26

“The efforts by one country to enforce its law on public issues within the territory of another may “constitute an
extraterritorial intrusion.”

JOHNSON A. R., NIRENSTEIN L., WELLS S. E., “Reciprocal Enforcement of Tax Claims Through Tax
Treaties” in The Tax Lawyer vol. 33 n°. 2, 1979, 470

89 AVI-YONAH R., XU H., op.cit., 12
81 VIRTO AGUILAR A. D., op.cit., 20

892 Por tanto, algunos gobiernos no ven el valor afiadido de la intensa cooperacion fiscal multilateral y tratan de
gestionar la mayoria de sus propios problemas fiscales de forma unilateral y bilateral.

LESAGE D., MCNAIR D., VERMEIREN M., op.cit., 158

69 Para MICHELI, “el reconocimiento de la soberania de los Estados que forman parte de la comunidad determina
la necesidad, para todos los otros Estados pertenecientes a la comunidad misma, de respetar el ejercicio de la
actividad de imperio de todo otro Estado, sin con esto tener que aceptar la eficacia imperativa del concreto acto
administrativo extranjero.”

MICHELI G. A., Problemi attuali di Diritto tributario nei rapporti internazionali, Diritto e Pratica Tributaria, Parte
I, 1965, 220 citado en LOPEZ ESPADAFOR C. M., op.cit., 274

89 Instrumentos internacionales destinados a favorecer la justa recaudacion de impuestos, los controles fiscales
simultineos constituyen una materializacion de la cooperacion horizontal entre administraciones fiscales de los
Estados. Se trata, en efecto, del control de las actividades locales de un sujeto pasivo por la administracién del
Estado de realizacion de estas operaciones a peticion de la administracion de otro Estado en el que dicho sujeto
pasivo también opera. Como instrumento de cooperacion, el control fiscal simultaneo se basa en la coordinacion
estratégica de los Estados participantes en las investigaciones fiscales. Asi, y mediante la realizacién simultanea
en varios paises de las verificaciones, el control tiene por objeto reforzar mutuamente la observancia de las leyes
fiscales nacionales y luchar contra la evasion fiscal (asi como el fraude).

HERBAIN C. A, op.cit., 127
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de asistencia mutua en materia de recaudacion global en alguno de sus convenios de doble
imposicion; podria analizarse la experiencia acumulada por los Estados mas activos y, en la
medida de lo posible, apuntar a procedimientos estandarizados.5%
De lo anteriormente expuesto se desprende una posibilidad juridica clara de asistencia y
cooperacion internacional en materia de recaudacion, tal que podamos hablar de una especie de

recaudacion fiscal internacional.?%

En conclusion, para ser eficaz y al mismo tiempo disuasorio, la lucha contra la evasion debe
desembocar en la recuperacion de las sumas eludidas. Asi pues, el cobro ofensivo de las deudas
debe considerarse parte integrante de la accién de control fiscal. %’ Para lograrlo, el

intercambio efectivo de informacion es primordial y esencial.5%

Ademas, una nueva visién holistica de la cooperacion fiscal debe emerger, tomando en cuenta
el comercio internacional e incluyendo aspectos no solamente econdmicos, sino también

cultural, éticos y ambiental 6%

Por tanto, debemos sefialar que los esfuerzos en materia de cooperacién internacional se ven
truncados por un fendmeno que resulta siendo el mayor obstaculo para el desarrollo armonico
de la cooperacion y recaudacion fiscal internacional, el cual no es otro que las jurisdicciones

no cooperativas, también conocidas como “paraisos fiscales”.

8% VIRTO AGUILAR A. D., op.cit., 42

8% VVIRTO AGUILAR A. D, ibid., 28

897 REPUBLIQUE FRANCAISE, op.cit., 10
8% DICKINSON B., op.cit.,126

Para la relacion entre recaudacion fiscal y el intercambio automatico de informacion, véase ANDRES AUCEJO
E., International Administrative Cooperation in Fiscal Matter and International Tax Governance, op.cit., 243-245.

699 A este efecto, véase la propuesta de nuevo acuerdo sobre la cooperacion fiscal internacional: ANDRES
AUCEJO E., AKAMBA M., NICOLI M., OWENS J., “General Agreement on International Tax Cooperation,
Trade and Global Tax Governance: A Proposal” in Review of International & European Economic Law vol. 1 n°
1, febrero de 2022, 5-22
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1.3. Jurisdicciones no cooperativas y paraisos fiscales

Cuando se habla de paraisos fiscales, se refiere a una de las tantas denominaciones’® que
reciben ciertos grupos de jurisdicciones cuyas politicas internacionales en materia fiscal tiende
a estimular, coadyuvar, reproducir, propiciar o fomentar maniobras fraudulentas en materia

fiscal por parte de las personas morales o fisicas.’*

Del mismo modo, a pesar de que no existe una definicion en estricto sentido, podemos hablar
de jurisdicciones cuyas politicas gubernamentales internacionales asumen una estrategia para
atraer la inversién y el capital extranjero, la cual consiste en generar condiciones dptimas para
qué aquellos que decidan trasladar sus recursos tengan la certeza de que su capital estara
sometido a tasas de tributacion excesivamente bajas 0 nulas en comparacion con las que

tendrian en su jurisdiccion de origen.’®?

Un paraiso fiscal puede ser también “cualquier pais que tenga una tasa de impuestos baja o nula
sobre todos o determinadas categorias de ingresos, y ofreciendo un cierto nivel de secreto
bancario o comercial”.”® Significa que encontramos alli jurisdicciones donde “individuos y
corporaciones trasladan sus beneficios para evitar pagar impuestos pues son lugares que
manifiestan las caracteristicas de ordenamiento fiscal débil y la opacidad de un sistema

financiero” 7%

0 De hecho, hay autores que prefieren recurrir a denominaciones alternativas, como, por ejemplo, “centros

LEINT3

financieros internacionales”, “jurisdicciones de informacion secreta” o “jurisdicciones no cooperativas”. Cada una
de estas denominaciones apunta a alguno de los rasgos que caracterizan a este tipo de plazas.

ALONSO J. A., op.cit., 23

I MINESCU C., “Tax Havens in Contemporary Tax System” in Int'l Conf. Educ. & Creativity for Knowledge-
Based, 2014, 111

792 Seglin otra definicion, la pieza central de un paraiso fiscal es que sus leyes pueden utilizarse para evitar las
leyes o regulaciones fiscales de otras jurisdicciones.

COCKFIELD A. J., op.cit., 2011, 868

08 |IRS, Tax Havens and Their Use by United States Taxpayers: An Overview, report to the Commissioner of
Internal Revenue, the Assistant Attorney General (Tax Division) and the Assistant Secretary of the Treasury (Tax
Policy) / submitted by Richard A. Gordon , 1981, 14

704 Siendo asf, podemos sefialar que la literatura ha identificado varias jurisdicciones que pueden ser catalogados
como paraisos fiscales o paises no cooperantes, por salirse de la l6gica y de las dindmicas de la cooperacién fiscal
internacional. Tenemos asi por ejemplo el caso de Andorra, Anguila, Antigua y Barbuda, Antillas Holandesas,
Aruba, Bahamas, Bahrain, Barbados, Belice, Dominica, Gibraltar, Granada, Guernsey, Hong Kong, Islas Cook,
Isla de Man, Islas Marshall, Islas Virgenes Britanicas, Islas Virgenes (EE.UU.), Jersey, Liberia, Liechtenstein,
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Es preciso insistir que los paraisos fiscales representan una problematica muy seria para la
cooperacion fiscal internacional y para la recaudacion fiscal internacional en la medida que
merman las bases imponibles de los Estados y a la vez crean espacios de impunidad para la

recaudacion,’® asi como ambientes propicios para la evasion fiscal,’% la ocultacion de activos,

707 708

la propagacion de actividades econodmicas ilicitas™’ y el blanqueo de capitales.

En consonancia con lo anteriormente enunciado, resulta imperioso sefialar que la existencia de

paraisos fiscales genera un desequilibrio en materia tributaria en dos sentidos.’%®

Maldivas, Moénaco, Montserrat, Nauru Niue Panama Qatar, Samoa, San Cristébal y Nevis, San Vicente y las
Granadinas, Santa Lucia, Seychelles, Tonga, Turcos y Caicos, Vanuatu.

LIZZARDY G., “Paraisos fiscales: progresos o sélo promesas”, BBC Mundo, Reino Unido, noviembre de 2010

795 Con un sistema bancario que permite mantener en secreto el inversionista y el monto de la inversion. De alli
reciben como denominacion también “‘jurisdicciones N0 cooperantes”.

706 |_a evasion fiscal es solo una de las dimensiones del problema que plantea la existencia de paraisos fiscales.
Hay otros dos igualmente importantes. En primer lugar, esta la canalizacién de capitales vinculados a actividades
delictivas, principalmente el blanqueo de dinero y la financiacion del terrorismo. EI FMI estima que el blanqueo
de dinero representa entre el 2 y el 5 por ciento del PIB mundial, lo que daria cifras astronémicas que oscilarian
entre 640.000 y 1.600.000 millones de dolares. También se considera que los paraisos fiscales son un factor de
inestabilidad financiera, debido, entre otras cosas, a su escasa reglamentacién financiera, el secreto de las
actividades financieras y el volumen de capital que se transige a través de ellos. La comunidad internacional esta
tratando de controlar estos problemas en el marco del Grupo de Accion Financiera (GAFI) en el primer caso y del
Foro de Estabilidad Financiera (FSF) en el segundo.

DEBLOCK C., RIOUX M., op.cit., nota 9

97 Empresas multinacionales, evasores de impuestos criminales y lavadores de dinero, utilizan los paises paraisos
fiscales para lograr su objetivo de asegurarse de que la riqueza robada se ponga mas alld de la mirada del
recaudador de impuestos. Las empresas multinacionales utilizan estructura corporativa que involucra capas de
entidades de paraiso fiscal y cuentas para disfrazar o alterar el caracter de sus ingresos.

MUGARURA N., “Can “harmonization” antidote tax avoidance and other financial crimes globally” in Journal
of Financial Crime vol. 25 n° 1, 2018, 189

%8 ALONSO J. A, op.cit., 23

99 Mientras algunos paises sigan proporcionar refugios fiscales a los contribuyentes, la OCDE puede ganar la
batalla, pero perdera la guerra, lo que resulta en la necesidad de una solucién alternativa. Asi pues, en un mundo
financiero competitivo, algunos paises siempre estaran dispuestos a recibir billones de délares para lograr
inversiones en su infraestructura.

AVI-YONAH R., XU H.,, op.cit., 14

Véase sobre este tema DHAMMIKA D., HINES J.R., “Which Countries Become Tax Havens?” in Journal of
Public Economics, vol. 93, issue 9-10, 2009
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710

En primer lugar, fomenta una competencia fiscal perjudicial obligando a los Estados’*” a

reducir el monto de su tributacion’! a efectos de llamar la inversion extranjera, lo que genera
una distorsion en los flujos financieros e inversiones productivas provocando una localizacion

ineficiente de los recursos, socavando la integridad y la equidad de las estructuras fiscales.*?

Por otra parte, los inversionistas que desplazan su capital a paraisos fiscales se benefician de

los servicios publicos de sus paises de origen, pero no aportan, retribuyen o contribuyen a la

generacion de estos, '** siendo denominados como free riders. "4

Ahora bien, respecto de los dafios potenciales o efectos negativos que pueden causar los

paraisos fiscales se describen las siguientes:

a) Distorsién de los flujos financieros y de inversion;

b) Perjuicios a la integridad y justicia de los regimenes tributarios;

c) Desincentivo al cumplimiento de las obligaciones de los contribuyentes;

d) Ajustes en el nivel y estructura deseados de impuestos y gasto publico;

e) Cambios indeseados de parte de la carga impositiva hacia bases menos moéviles tales como la
propiedad raiz, el mercado laboral o el consumo; y

f) Incremento de los costos administrativos y de cumplimiento para los contribuyentes y
autoridades tributarias.’*®

En cuanto a las cifras, notamos que, segun el TIN:

"0 «The willingness to create tax havens deliberately continues to impede efforts by developing countries to
expand their tax base and reduce reliance on ODA”

TERKPER S., CHOUDHURY H, op.cit., 35

"1 | os paises en desarrollo, como Ghana, utilizan incentivos fiscales como las exoneraciones fiscales, los créditos
fiscales o las desgravaciones a la inversidn para atraer inversiones. Un estudio en Ghana estima que la pérdida de
ingresos a través de estas medidas es de alrededor del 4% del PIB. Los incentivos fiscales son comunes, pero hay
dudas sobre su eficacia; las empresas existentes pueden abusar de los incentivos mediante una reorganizacion
nominal, como ocurrié en el sector de la mineria del oro en Ghana.

TERKPER S., CHOUDHURY H, op.cit., 34

"2 MARULANDA OTALVARO H., HEREDIA RODRIGUEZ L., Paraisos fiscales: una linea de contradiccion
entre la formalidad y la materialidad, Instituto de Estudios Fiscales, Doc. n° 15/2015, 9

13 Una disminucidn en la recaudacion fiscal de los Estados merma la capacidad de estos de realizar inversion
social, mejorar la infraestructura, y brindar servicios publicos, misma problematica que se agudiza en los paises
en desarrollo.

MARULANDA OTALVARO H., HEREDIA RODRIGUEZ L., ibidem

4 ARAYA MAGGI C. A., “Iniciativas internacionales de monitoreo sobre paraisos fiscales” in Revista Chilena
de Derecho vol. 29, 2002, 486

5 ARAYA MAGGI C.A., Ibidem
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El mundo pierde méas de 427 mil millones de délares en impuestos al afio a causa del abuso fiscal
internacional. De los 427 mil millones, 245 mil se pierden debido a que las empresas
multinacionales transfieren sus ganancias a paraisos fiscales a fin de ocultar las ganancias que
obtuvieron realmente en los paises en los que operan y, por tanto, pagan menos impuestos de los
que deberian. Los 182 mil millones de ddlares restantes se pierden debido a que las personas
adir;leeradas ocultan activos e ingresos no declarados en el extranjero, fuera del alcance de la
ley.

Por tanto, es importante puntualizar que en d&mbito internacional se han proyectado diversas
propuestas con miras a hacer frente a las problematicas que derivan de la falta de cooperacion
de los paises que son catalogados como paraisos fiscales y sobre todo del uso que las personas

le dan a este tipo de jurisdicciones.”’

Fundamentalmente, fueron dos las organizaciones internacionales que se preocuparon del tema:
la OCDE™®y la UE.”® Cada una de ellas propusieron una lista de paises no cooperativos. La
UE propuso una lista de jurisdicciones no cooperativa, regularmente actualizada’?® mientras la

OCDE desde 2009 considera que ninguna jurisdiccion es no cooperativa.’?

Para concluir, podemos decir que la cooperacion fiscal internacional esta influida

negativamente por la presencia de jurisdicciones no cooperativas, es decir paraisos fiscales, que

16 TAX JUSTICE NETWORK, op.cit., 5

17 En ese sentido la OCDE por ejemplo promovio el proyecto BECS, y se han propuesto una cantidad considerable
de organizaciones, acuerdos y tratados que en si mismo no resultan ser vinculantes para aquellos estados que no
los suscriban. Lo mismo se ha intentado desde el G20, la ONU, el Grupo de Accion Financiera Internacional
(GAFI), el G7 e incluso el Fondo Monetario Internacional. Y en ese sentido, la respuesta o Gnica forma de hacer
frente a dicha problematica se encuentra en la armonizacion fiscal, la asuncién de medidas correctivas
administrativas y penales, y el control politico de aquellas jurisdicciones.

18 Véase MARCELINO J., “The Role of OECD on International Administrative Cooperation and Governances
in Tax Matters” in ANDRES AUCEJO E., International Administrative Cooperation in Fiscal Matter and
International Tax Governance, Thomson Reuters, 2018, 61-76

719 \éase sobre este tema LIPS W., COBHAM A., Paradise lost :Who will feature on the common EU blacklist of
non-cooperative tax jurisdictions?, 27 de noviembre de 2017; ARMSTRONG H., READ R., “Western European
micro-states and EU autonomous regions: the advantages of size and sovereignty” in World Development, 23(7),
1995, 1229-1245; VLCEK W., “Money laundering prevention and small state development: insights from the case
of the Bahamas” in Commonwealth & Comparative Politics 48:3, 2010, 373-391; HABERLY D., “Offshore and
the Political and Legal Geography of Finance” in Electronic Journal 1, 2020; JACKSON J. K., The OECD
Initiatives on Tax Heaven, CRS Report for Congress, 2010; HAVAGNEUX C., “Pour en finir avec les paradis
fiscaux et I'opacité fiscale” in Constructif 2018/3 n° 51, 2018, 11-15 ; GONZALEZ DE FRUTOS U., “The UE
and the OECD Contend for Global Tax Governance” in MARTIN JIMENEZ A. J., The External Tax Strategy of
the EU in a Post-BEPS Environment, International Bureau of Fiscal Documentation, 2019, 95-124.

720 CONSEIL DE L’UNION EUROPEENNE, Conclusions du Conseil relatives a la liste révisée de I’'UE des pays
et territoires non coopératifs a des fins fiscales, 24 de febrero de 2022, 5724/22 FISC 22 ECOFIN 66 + COR1

21 OECD, List of Unco-operative Tax Havens
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incurren en opacidad y falta de cooperacion.’?? Eso afecta trascendentalmente el desarrollo

723 en especial de los que estan en desarrollo.”?* En esa medida, los

sustentable de los Estados,
paraisos fiscales deben ser asimilados como retos que deben ser abordados "?° en esferas de
cooperacion entre Estados, si la intencion real de quienes participan’ es promover y alcanzar

el desarrollo sustentable.”?’

Por tanto, varios paises, con un vasto sector financiero, que aplican el secreto, la opacidad y

tasacion nula, tienen un interés directo en mantener el statu quo. Este grupo no solo incluye

722 Se trata, en suma, de crear espacios juridicos o administrativos que no persiguen la actuacion efectiva de la
funcioén promocional de caracter general econémico, sino la inmunidad fiscal de los que se acogen. La atraccion
de renta o riqueza extranjera a cambio de su virtual inmunidad tributaria u opacidad. Esto puede conseguirse por
nula o minima imposicién o a través de la proteccion de la informacion obtenida ante el otro u otros Estados
perjudicados. El acto de competencia es lesivo puesto que provoca o es susceptible de provocar un dafio al interés
fiscal, al interés a la recaudacion fiscal, de otros Estados en forma incorrecta e inamistosa.

23 E| progreso socioeconémico de los Estados y su desarrollo sustentable han sido temas imprescindibles de la
agenda internacional en el marco de la cooperacidn frente a la lucha contra la pobreza y la desigualdad, trabajando
en la consolidacién de relaciones internacionales estatales en términos generales.

UNITED NATIONS, Rome Declaration on Harmonization, 2003
Véase también supra Introduccion, Planteamiento.

724 pyesto que ellos no tienen la capacidad de negociacion suficiente para forzar a los paraisos fiscales a cooperar,
intercambiar informacién y ser transparentes

PE, op.cit.,2013, cons P.

725 Seqin el periodico The Guardian, Africa pierde mas de 50.000 millones de dolares (£ 33 mil millones) cada
afio en salidas financieras ilicitas a medida que los gobiernos y las empresas multinacionales participan en
esquemas fraudulentos destinados a evitar el pago de impuestos. Ademas, la investigacién llevada a cabo en la
Unidn Africana (UA) en 2001 encontré que las transferencias ilegales desde los paises africanos se han triplicado
desde 2001, cuando se desviaron 20.000 millones de délares a servicios financieros extraterritoriales. Se estima
por fin que la elusion fiscal por parte de las corporaciones cuesta a los paises pobres 160 mil millones de délares
al afio, casi el doble de lo que reciben en ayuda internacional.

MUGARURA N., op.cit., 195

26 Muchos estudiosos han argumentado que el crecimiento de los paraisos fiscales en las Gltimas décadas se debié
a que los Estados no podian o0 no querian construir un régimen internacional que afectara su autonomia sobre los
asuntos fiscales (Palan 2003; Rixen 2011; Sharman 2006).

TUCKER N.T., HEARSON M., “An Unacceptable Surrender of Fiscal Sovereignty”: The Neoliberal Turn to
International Tax Arbitration, Cambridge University Press, 2021, 2

727 Varios factores internos facilitan la evasion y fraude de impuestos en los paises en desarrollo. Las lagunas en
las reglamentaciones fiscales permiten a los contribuyentes evitar impuestos legalmente. Las autoridades
tributarias a menudo carecen de capacidad para evaluar los impuestos adeudados con precision y tienen
dificultades para determinar los beneficios imponibles de las empresas. Asi pues, a menudo no pueden utilizar los
programas de asistencia mutua previstos en diversos tratados fiscales y acuerdos de inversion para obtener
informacion sobre las actividades extraterritoriales de sus ciudadanos o empresas.

TERKPER S., CHOUDHURY H, op.cit., 35
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ciertas economias insulares pequefias, sino también paises como EE. UU., Rusia y el Reino

Unido.”®

1.4. Foro Global sobre Transparencia e Intercambio de Informacion Tributaria

Fundado en 2001 con el motivo de instituir un marco multilateral en el que avanzar en materia
de transparencia y de intercambio de informacién puede ser realizado tanto por miembros de la
OCDE como por fuera de la OCDE."?® Actualmente tiene 163 miembros y se ha convertido a
partir del afio 2010 en el primero lugar mundial para combatir el fraude tributario.”® Ademas,
el Foro Global sobre Transparencia e Intercambio de Informacion con Fines Fiscales”! es el
principal organismo internacional que trabaja para implementar estandares internacionales
sobre transparencia e intercambio de informacién. Desde que el G20 declaro el fin del secreto
bancario en 2009, la comunidad internacional ha logrado grandes éxitos en la lucha contra la
evasion fiscal internacional. A través del Foro Global, los paises han implementado estandares

sdlidos que han alcanzado un nivel sin precedentes de transparencia fiscal. 732

En el mapa siguiente, podemos ver que el Foro Global abarca casi la totalidad de la

jurisdicciones del mundo. %3

28 | ESAGE D., MCNAIR D., VERMEIREN M., op.cit., 159
Véase también infra Anexo 24.

72 ROSENBLOOM D. H., NOKED N., HELAL M. S., “The Unruly World of Tax: A Proposal for an International
Tax Cooperation Forum” in FLORIDA TAX REVIEW Volume 15 Number 2, 2014, 63

0 PORTER T., RUBIO VEGA V., “Global Forum on Transparency and Exchange of Information for Tax
Purposes” in HALE T., HELD D., Handbook of Transnational Governance : Institutions & Innovations, Polity,
2011, 61

31 En adelante el “Foro Global”.

82 SAINT AMANS P., Les progrés récents en matiére de coopération dans le domaine de la lutte contre la fraude

fiscale internationale, Rapport moral sur 1’argent dans le monde, Association d'Economie Financiére, 2014, 223-
235

733 Compare your country: Tax co-operation
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2.  Tax Compliance

2.1. Concepto

Teniendo en cuenta la importancia que representa para cualquier Estado el ingreso fiscal, el
cumplimiento en materia de tributacion y las adecuadas practicas de acatamiento de las
obligaciones tributarias son fundamentales. ** En ese sentido, el Tax Compliance o

cumplimiento fiscal, tiene como finalidad prevenir el incumplimiento juridico y tributario de

3 La necesidad de cumplir con los impuestos es ahora alin mas elevada puesto que la importancia del
cumplimiento tributario ha aumentado dréasticamente con la crisis de la deuda soberana en el entorno econémico
mundial.

KORUTARO NKUNDABANYANGA S., MVURA P, NYAMUYONJO D., OPISO J., NAKABUYE Z., op.cit.,
2017, 932
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las empresas que pretendan consolidar relaciones juridicas seguras, y con ello evitar que en

gjercicio de sus actividades econémicas puedan derivarse costos o sanciones.®

Por ejemplo, el FATCA, adoptado por los Estados Unidos el 18 de marzo de 2010, obliga,
desde el 1 de julio de 2014, a las instituciones financieras extranjeras comunicar una serie de
datos sobre sus clientes estadounidenses al IRS."® Este acto ha producido un verdadero
cataclismo sobre el intercambio internacional de informacion fiscal, hasta el punto de que el
CRS adoptado por la OCDE en 2014 y transpuesto por la Unién Europea constituye una copia

y pega del texto estadounidense.”®’

Por tanto, el cumplimiento fiscal es un concepto mas antiguo. "*® Desde hace un tiempo existe
por ejemplo una obligacion de declaracion de los pagos hechos de mas de 100.000€ a los

paraisos fiscales, "*° acondicionando su deducibilidad al caracter sincero de la(s) operacion(es).
740

785 PAREJA GARCIA B., “El tax compliance y el cumplimiento tributario: nuevos retos mundiales” in Revista de
Derecho, Empresa y Sociedad, n°12, 2018, 153

Véase tambien ALM J., “Rethinking the Research Paradigms for Analysing Tax Compliance Behaviour” in
CESifo Forum, Vol. 13, Iss. 2, 2012, 33-40; GLAZEBROOK S., “Tax as an instrument of social policy” in
Victoria University of Wellington Law Review, 52(4), 2021, 785-812

736 «“These automatic exchange of information (AEOI) regimes put a spotlight on one form of tax evasion: holding
reportable financial assets in compliant financial institutions (FIs) in jurisdictions that implement FATCA and
CRS. For example, a Canadian tax resident who holds a bank account in Switzerland will be reported to the
Canadian tax authority. Many tax evaders, especially those who were not aware of FATCA and CRS when they
became effective, were caught in the AEOI headlights.”

NOKED N., “Tax evasion and incomplete tax transparency” in Laws, 7(3), 2018, 1

787 La norma FACTA condujo a la firma de una serie de Acuerdos Intergubernamentales entre EE. UU. y otros
115 paises, que dieron lugar a los desarrollos por parte de la OCDE de estandares comunes de informacion, (CRS)
y al Multilateral Agreement on Administrative Assistance in Tax Matters (MAATM), que ha sido adoptado por
maés de 80 paises.

Véase sobre este tema TELLO C.P., MALHERBE J., op.cit., 326; AVI-YONAH, SAVIR G., IGAs vs. MAATM:
Has Tax Bilateralism Outlived Its Usefulness? University of Michigan Public Law Research Paper n°. 384, 8
febrero de 2014; RICHARD H.J., ”Offshore Accounts: Insider’s Summary of FATCA and its Potential Future” in
Villanova Law Review, vol. 57, n° 3, 1 de diciembre de 2011; AVI-YONAH R., XU H., op.cit., 1-2

738 De cierta manera, podriamos opinar que la declaracion de renta en sf es una forma de cumplimiento fiscal.
9 CIR 92, art 19881, al. 1, 10°

740 “La déclaration a ’impdt des sociétés pour Iexercice d’imposition 2021” in Le Fiscologue n° 1711, 27 de
agosto de 2021, 10
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Al hablar de cumplimiento fiscal, podemos abordar dicho término en dos sentidos. En primer
lugar y de forma general, el término representa la sujecion a la ley tributaria por parte del

contribuyente y a la administracion ante la que debe tributar. "4

En segundo lugar, y de manera mas especifica, el cumplimiento fiscal resulta ser un concepto
que esta siendo empleado en el &mbito corporativo.’*? Este principio puede ser definido como
un sistema de controles internos y externos, de frenos y contrapesos, que garantiza que las
empresas rindan cuentas a las partes interesadas y que el desarrollo de sus negocios se hara de
una manera socialmente responsable.”*® En virtud de ello, los efectos de la relacion de las

corporaciones con la sociedad determinan el cauce de su futuro.’#

En otras palabras, la empresa no resulta ser un asunto de mera liberalidad y sujecién a la norma
del Estado de jurisdiccidn, sino, y mas alla de eso, debe interiorizar y comprender el papel y la

responsabilidad social que tiene como contribuyente. La empresa se vuelve un actor

41 En ese sentido, el estudio del cumplimiento fiscal apunta a conocer el grado de acatamiento de las directrices
tributarias y por ende de la contribucién. De tal forma que su enfoque es de caracter administrativo y se encuentra
encaminado principalmente a conocer el grado de cumplimiento y en especial los factores que determinan la
asuncién voluntaria de las obligaciones tributarias, asi como los incentivos que pueden ser tomados.

"2 E| cual se encuentra transversalmente ligado al principio de responsabilidad social corporativa, y asi mismo
guarda relacion estrecha con el concepto de Corporate Governance.

Véase infra Anexo 21.
743 SOLOMON, J., Corporate governance and accountability (4th ed.), John Wiley & Sons, 2013, 6

Maés concretamente, el cumplimiento voluntario fiscal significa un compromiso que implica medidas de
autorregulacion tales como las auditorias internas con el fin de mejorar la capacidad de organizacion y la sujecion
a las obligaciones de caracter legal. Lo anterior debe desarrollarse en dos escenarios que se complementan entre
si, esto es inspeccionar y controlar, por un lado, ello en el ambito de adopcion voluntaria de medidas, y por el otro
lado, de manera subsidiaria, la ejecucion forzosa de las mismas y como ultimo recurso, la disuasion punitiva a
través de sanciones que sirvan de elementos de coaccion y cohesion.

DE LEON BERINI A., “Capitulo 3: Autorregulacion Empresarial, Ordenamiento Juridico y Derecho Penal.
Pasado Presente Futuro de los Limites Juridico-Penales al libre mercado y a la Libertad de la Empresa” in
TRIGAS RODRIGUEZ J. J., Criminalidad de empresa y Compliance: Prevencion y reacciones corporativas,
Atelier Libros Juridicos, 2013, 101

4 Entendiendo que esa responsabilidad no se limita a la sociedad actual sino también por ejemplo a las futuras
generaciones y al medio ambiente.
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colaborando con la administracion, pasando de un modelo conflictivo a colaborativo.’* Asi

pues, el control fiscal no suele ser sélo vertical sino también horizontal.’4®

En ese sentido los principios orientadores del cumplimiento fiscal son los de la buena
administracion, la celeridad, el establecimiento de relaciones de confianza’® entre el ente

tributario y la empresa, y finalmente el fortalecimiento de la economia.

Frente al primero se puede decir que se trata de la evitacion de obstaculos que impidan el
desarrollo de la actividad econdmica, por la anulacion de las incertidumbres que pueda generar
para una empresa las consecuencias de incumplir las obligaciones tributarias.”*® En ese sentido,

el objeto es evitar las infracciones administrativas y los delitos de caréacter tributario.”*°

Tratandose de la celeridad, cabe dar una solucion efectiva y eficiente en la mayor brevedad
posible, lo cual implica establecer prioridades entre las obligaciones pendientes y la naturaleza

de la actividad empresarial.”™®

5 WAUTERS K., “De introductie van ‘Cooperative Compliance’ in Belgié: tussen droom en daad staan wetten
in de weg en praktische bezwaren...” in t.f.r. 549-550, noviembre de 2018, 894

6 WAUTERS K., ibid., 895

747 “Recent research has increasingly stressed the importance of building trust in order to strengthen “tax morale’
and encourage tax compliance. Tax morale is generally defined as capturing “nonpecuniary motivations for tax
compliance”80 — that is, all the factors other than enforcement and facilitation that may drive levels of tax
compliance. Some of these factors can be thought of as capturing individual values, ethics and attitudes, which
vary across individuals and are relatively unrelated to, and “unconditional” on, government performance. Other
factors are more “conditional” on the extent to which taxpayers trust governments — the extent to which taxpayers
believe that they are treated fairly, that tax systems are equitable, that they receive services in return and that
governments are broadly accountable. Improvements in trust thus stand to improve these more conditional aspects
of tax morale, and thus contribute to enhanced tax compliance.”

PRICHARD W., CUSTERS A., DOM R., DAVNEPORT S. R., ROSCITT M., Innovations in Tax Compliance :
Conceptual Framework. Policy Research Working Paper, n° 9032. World Bank, Washington, DC, 2019, 23

748 Se adiciona también el hecho de facilitar las operaciones de la administracién. En su caso, se reconoce un
cambio de rol de la administracidn tributaria como proveedora de servicios y de informacién que deberia hacer el
cumplimiento lo més facil posible. Aqui el contribuyente incumplido no es un delincuente sino un cliente con
quien debe ser amigable y evitar poner obstaculos para el cumplimiento.

9 PRICHARD W., CUSTERS A., DOM R., DAVNEPORT S. R., ROSCITT M, op.cit., 23
0 PRICHARD W., CUSTERS A., DOM R., DAVNEPORT S. R., ROSCITT M,, ibid., 154

196



Ademas, el fortalecimiento de la confianza’™* se opera en dos vias, una interna y otra externa.’>?

De ahi, se tiene por sentado que el cumplimiento voluntario resulta ser fundamental para la
administracion en el sentido de que implica una reduccién en los costos de auditoria e
investigacion, sin hablar de los costos administrativos y judiciales desempefiados para la

recaudacion y la aplicacion de las sanciones del incumplimiento.”3

Se considera entonces que el cumplimiento tributario individual se basa sobre el presupuesto
que los actores econdmicos deciden cumplir teniendo en cuenta la posibilidad existente de que
se detecte el incumplimiento y el alcance de las sanciones correspondientes.”* Si bien es cierto
que anteriormente era la coercitividad el factor determinante respecto del cumplimiento, con
posterioridad a 1972 se empez6 a teorizar de forma mas enfatica si efectivamente este es el

factor o no que determina el cumplimiento fiscal.”®

Es de anotar por fin que en los dltimos afios se ha producido un aumento considerable de
asuncion de codigo de conductas por parte de empresas, en especial aquellas que operan de

forma transfronteriza y multinacionales.’®

2.2. Teorias del Tax Compliance

Tedricamente hablando han sido diversas las escuelas que han estudiado el cumplimiento fiscal

por parte del contribuyente.”’

751 Respecto al tema de la confianza, implica un cambio de paradigma frente a la desconfianza en materia publica
que antecedio a la consolidacién de relaciones de cumplimiento fiscal en donde se evidencia la intencion de la
empresa de contribuir a la sustentabilidad de la administracion y por ende en el gasto publico.

PRICHARD W., CUSTERS A., DOM R., DAVNEPORT S. R., ROSCITT M., ibidem

752 |_a interna implica enfocar la actividad organizativa con miras a la obtencion de beneficios y la segunda en la
confianza que se genera en los colaboradores y clientes y por ende también en la reputacion empresarial.

73 PRICHARD W., CUSTERS A., DOM R., DAVNEPORT S. R., ROSCITT M., op.cit., 154
54 PRICHARD W., CUSTERS A., DOM R., DAVNEPORT S. R., ROSCITT M., ibid., 16
5 MANHIRE J. T., “Tax Compliance as a Wicked System” in Florida Tax Review 18, n° 6, 2016, 243

756 Sobre todo, con la idea de mejorar su reputacion en incluso evitar ser responsables penalmente por la comision
de algun delito.

57 «“Desde el punto de vista de los paradigmas de la investigacion contable, se tiene inicialmente dos posturas: 1)
una surgida en la década de los afios 60 del siglo XX denominada investigacion normativa que, a su vez, tiene dos
vertientes: una corriente deductivista, investigacion a priori sobre la base de postulados; y una version semantica
cuya verdad de sus proposiciones se sustentan en juicios de valor y que pone énfasis en el deber ser (Mattessich,
1957, 1972, 1995; Pillicelli, 1969); y 2) surgida en los afios 70 y 80 que enfatiza la contrastacion de hipdtesis con
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En ese sentido, existen un numero considerable de teorias que reflejan el estado actual de la

cuestion.”®

referentes empiricos preferentemente cuantitativos (Chambers, 1966; Goldberg, 1971; Hendricksen, 1992).
Posteriormente, por la influencia de Kuhn (1984) y Belkaoui (1996) surgieron otros paradigmas: 1) el
antropoldgico-inductivo estudios de las practicas contables, basados en teorias de costo histéricos y empleando
técnicas empiricas (Paton y Littleton, 1940); 2) el del beneficio verdadero/deductivo, uso del razonamiento légico
normativo en, por ejemplo, el analisis del ajuste por inflacion (Moonitz, 1962); 3) Utilidad y métodos de decision
refiriéndose al valor de la informacion para la toma de decisiones (Sterling, 1970); 4) utilidad
decision/comportamiento agregado del mercado, estudia el impacto del mercado en las variables contables
(Gonedes, 1972); 5) Utilidad-decision/decisién de mercado y usuario individual, respuesta del individuo ante
cambios en las variables contables (Birnberg y Nath, 1967); 6) informacién econémica, empleo de la teoria
econémica de la eleccion racional, la teoria de la decision estadistica, es la contabilidad en la relacién costo
beneficio en un marco de racionalidad econdmica neoclésica (Crandal, 1969).”

URDANETA A., DELGADO R., YANEZ M., QUIIIE B., CEDENO W., “El cumplimiento tributario y su
impacto en el entorno macroeconémico de la competitividad empresarial en Ecuador” in Revista Espacios vol. 41
(40) art.11, 2020, 144

78 «“El modelo tradicional de cumplimiento fiscal de Allingham y Sandmo (1972) hace hincapié en que la amenaza
de penalizaciones y auditorias hace que la gente pague sus impuestos. Sin embargo, el cumplimiento se ha
reexaminado a la luz de la teoria psicolégica (Schein, 1965; Rousseau y McLean Parks, 1993). La teoria de la
motivacion (Motivation Crowding Theory) combina las teorias psicol6gicas con el modelo econémico estandar al
estipular una interaccion sistematica entre la motivacién extrinseca y la intrinseca para analizar las decisiones de
los contribuyentes (Feld y Frey, 2007) Esta teoria afirma que las sefiales autoritarias merman la disposicion de los
causantes a contribuir con la autoridad, debido a que su motivacion intrinseca para cooperar disminuye cuando
perciben que la autoridad no confia en ellos. La imposicion de una supervisibn mas estricta y mayores
penalizaciones por incumplimiento puede afectar negativamente las motivaciones intrinsecas del contribuyente,
debido a que deja entrever que las autoridades no confian en los contribuyentes. Ademas, los incentivos
extrinsecos, como las recompensas monetarias, pueden inhibir la motivacion intrinseca de los individuos para
cumplir si éstos los perciben como autoritario.”

SOUR L., GUTIERREZ ANDRADE M., “Los incentivos extrinsecos y el cumplimiento fiscal” in El Trimestre
Economico, 78(312), 2011, 843
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Respecto de las teorias del cumplimiento, recaen sobre diferentes conceptos como la

racionalidad,”® la irracionalidad,’®® la moralidad y las normas sociales y culturales.”®*

Respecto del cumplimiento propiamente, se supone entonces que resulta ser una estrategia
voluntaria mediante la cual se deposita confianza en el contribuyente quien por si mismo
declara sus impuestos. La opinion prevaleciente en la actualidad es que la confianza es buena,
pero el control es mejor. En este aspecto, combatir la evasion fiscal consiste en imponer

762

auditorias y multas lo suficientemente graves como para incentivar racionalmente™* a los

ciudadanos para contribuir honestamente a su parte.’%

Por consiguiente, el gobierno gasta la cantidad minima necesaria en la aplicacion de auditorias

y maximiza el nivel de cumplimiento voluntario tributario.’®*

9 En esta hipdtesis, los ciudadanos son reacios a pagar su parte, queriendo, en lugar de contribuir voluntariamente
a los bienes comunes, maximizar su propio beneficio y mantener su ingreso bruto, mientras se benefician de los
servicios publicos. De acuerdo con el enfoque econdémico neoclasico, los contribuyentes son motivados por
motivos de maximizacién de ganancias, comparando racionalmente las opciones posibles y eligiendo la opcion
que promete la mayor ganancia esperada.

KIRCHLER E., KOGLER C., KOGLER S., “Cooperative Tax Compliance: From Deterrence to Deference
Current Directions” in Psychological Science, vol. 23, n° 2, abril de 2014, 87

760 «| os autores encuadrados en la escuela de pensamiento conocida como Economia del comportamiento o
conductual (Thaler, Kahneman, Tversky, Ariely, Sunstein...), nutrida por las ensefianzas de la Psicologia, han
demostrado empiricamente que el modo en el que tomamos nuestras decisiones con trascendencia econdémica —
y la implantacién de un plan de cumplimiento normativo lo es — no obedece tanto a analisis estrictamente
racionales, como a componentes emocionales derivados de «heuristicos» (atajos mentales) y «sesgos»
(desviaciones cognitivas) como la aversion a la pérdida, o el gregarismo”.

ROZAS J-A., op.cit., 9
81 URDANETA A., DELGADO R., YANEZ M., QUIJIE B., CEDENO W., op.cit., 143

62 por gjemplo, la directiva 2018/822 del 25 de mayo de 2018 preve una multa para la no declaracion de
construcciones juridicas transfronterizo de planificacion fiscal. En caso de no cumplimiento, En la Region valona,
la multa asciende a 2500€ por la primera infraccion y S000€ si tiene una intencion fraudulente.

“Obligation de déclarer les planifications fiscales : 1’échelle des amendes™ in Le Fiscologue n° 1716, 1 de octubre
de 2021, 15

8 KIRCHLER E., KOGLER C., KOGLER S., op.cit., 87

764y asi tener mayor retorno en la inversion.
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Existen otras teorias que no abordaremos en detalle como la teoria de la disuasion, "®°

766 767

conductista™® y la teoria del juego.

En todo caso lo mas importante es entender los costos sociales del incumplimiento fiscal.
Representan de hecho un problema de equidad, una mayor carga financiera para aquellos que
si cumpleny una reduccién en el ingreso impositivo que posteriormente enmendara la inversion

social y el gasto publico.”®®

Es importante recalcar también que dichas teorias resultan ser insuficientes en el marco de la
era digital. De hecho, se considera que la disponibilidad de informacién y la capacidad de
manejarla constituyen razones solidas para creer que las nuevas tecnologias, en especial las

criptodivisas y las transacciones digitales, crean un ambiente propicio al no cumplimiento.”®®

765 Respecto de la teoria de la disuasion, se puede decir que la misma resulto ser esencialmente una apuesta con lo
cual el contribuyente desea maximizar su utilidad teniendo en cuenta que existe una probabilidad de ser requerido
por no cumplir. Sin embargo, esta teoria se cuestion6 en la medida en que sus efectos tienen un alto grado
indeterminacion frente a las acciones intencionales del individuo, pues, no existe forma de corroborar que las
auditorias que de facto se llevan a cabo tienen capacidad de influenciar en el contribuyente y mas si se tiene en
cuenta la limitacion que tiene el estado de poder auditar a todo el grueso de la poblacién contribuyente. Sin
embargo, es muy indeterminado y complicado conocer si después de auditar se aumenta el recaudo o disminuye.

MANHIRE J. T., op.cit., 250

766 Respecto de la teorfa conductista, se considera que la falencia de la teoria de la disuasion recae en el hecho de
gue objetivamente las personas perciben mal las medidas racionalmente objetivas cuando toman decisiones aparte
de que se tiene un modelo de comportamiento estratégico y de incentivos estratégicos con un tipo ideal de
contribuyente que no siempre coincide con la realidad. Aqui segun los teéricos en especial Posner, se considera
que resulta fundamental entender que mas alld por ejemplo de las normas sociales en relacion con el
incumplimiento, el asunto del cumplimiento recae en los sefialamientos que los demas hagan de la persona, esto
es la percepcion que los demas tengan del contribuyente frente a la sujecidon a las normas tributarias y su
cumplimiento, en el marco del juzgamiento por parte de los demas.

MANHIRE J. T., op.cit., 252

767 Esta teorfa indica que la administracion y su rigor durante el control, y no la frecuencia de estos son
determinantes. En esta medida el juego es que solo el contribuyente sabe cuénto tiene que pagar realmente en
impuestos y solo el Estado sabe cuanto sdlidas son sus auditorias, dejando la sociedad civil aparte. En todo caso,
la teoria no considera el tema simplemente estructural como la teoria de la disuasion o del comportamiento, sino
como un tema dindmico frente a las experiencias en la interaccion entre autoridades tributarias y contribuyentes y
entre ellos, asi como decisiones previas de la administracion frente a otros contribuyentes.

MANHIRE J. T., op.cit., 257
%8 MANHIRE J. T., ibid., 245

769 Existen tesis bastante pesimistas sobre el hecho de que la regulaciéon siempre corre detras de los cambios
tecnoldgicos. Sin embargo, la tecnologia también puede ser capaz de establecer nuevas herramientas fiscales y de
mejorar las capacidades de analisis tecnol6gico y de recopilacion de informacion para poder hacer frente a la
evasion fiscal por estos medios. Esto requiere reformas de las leyes aplicables a la blockchain, a transacciones
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Por el otro lado, la literatura reciente se ha centrado en el papel de la informacion en la
reduccion de la optimizacion fiscal”’® y en el impacto de la tecnologia de la informacion para

mejorar el cumplimiento del impuesto de sociedades.’"

Por afadidura, economistas y expertos legales han reconocido desde hace tiempo que los
Estados necesitaban informaciones sobre las transacciones de los contribuyentes para
determinar si sus informes son honestos.””2 En ese sentido, la informacion de jurisdicciones

terceras es una herramienta importante para promover el cumplimiento de la ley tributaria.’”

Podemos ver que la presentacion de informacion sustancialmente completa por un Estado
tercero implica un cumplimiento casi tan voluntario por parte del contribuyente individual
como si este Estado hubiera retenido impuestos y los hubiera ingresado directamente al

gobierno del contribuyente.””*El cumplimiento fiscal tiene pues un lazo directo con la brecha

digitales transfronterizas y al uso de la tecnologia como medio para obligar a los contribuyentes a cumplir con las
normas tributarias.

ALM J., BEEBE J., KIRSCH M.S., MARIAN O., SOLED J.A., “New Technologies and the Evolution of Tax
Compliance” in Virginia Tax Review 39, n° 3, 2020, 355

10 \éase SLEMROD J., UR REHMAN O., WASEEM M., Pecuniary and Non-pecuniary Motivations.

for Tax Compliance: Evidence from Pakistan, NBER Working Paper, n° 25623, 2019; SLEMROD J., COLLINS
B., HOOPES J., RECK D., SEBASTIANI M., “Does credit-card information reporting improve small-business
tax compliance?” in Journal of Public Economics, vol. 149, issue C, 2017, 149

M Véase LI J.,, WANG X., WU Y., op.cit., 384.

72 Mientras que el relleno automatico de declaraciones de impuestos por los datos de ingresos es ahora comun en
la mayoria de los sistemas de impuesto sobre la renta, la falta de datos de terceros debilita notoria e
importantemente el sistema tributario.

Véase WARREN N., “E-Filing and Compliance Risk: Evidence from Australian personal income tax deductions”
in Australian Tax Forum, vol. 31, n°3, 2016.

7 Una buena capacidad de intercambiar, solicitar, pedir y recibir informaciones en el ambito internacional es pues
crucial.

74 Ademas, cuando sélo se reporta alguna informacién sobre el pago, en lugar de la mayoria o toda la informacién
necesaria para informar sobre impuestos, la tasa de cumplimiento disminuye (de un estimado del 95 por ciento de
los ddlares debido a un estimado del 83 por ciento). Las personas tienen una tasa de cumplimiento estimada
mucho més baja (45%) con respecto a los recibos no sujetos a la presentacion de informacion, como el efectivo
recibido de una pequefia empresa.

Véase infra Anexo 24.
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fiscal,””® en el sentido que cuanto mas auditorias se llevan a cabo, menos importante es la

evasion y el fraude fiscal.”’®

3.  Buenagobernanza en materia fiscal
3.1. Definicion

Recapitulando lo anteriormente expuesto es imperioso insistir que el desarrollo arménico de
los Estados, las empresas, la sociedad y de la economia global depende en gran medida de
entablar relaciones diplomaticas y comerciales en el marco de un derecho tributario
internacional coherente, armonico, transparente, cooperativo, progresivo, equitativo’’” y sobre

todo justo.”’

En tal sentido, la buena gobernanza en materia tributaria’’® surge como un concepto que

pertenece a la teoria de administracion pablica "8 que compromete el papel de los Estados a

75 También, la medida de brecha fiscal de SANSING mostré que es mas frecuente que haya una brecha fiscal
causada por empresas multinacionales teniendo presencia en los paraisos fiscales por entes afiliados que en las
que no lo tienen.

Véase SANSING H., SANSING E., SANSING R., “Corporate tax avoidance: data truncation and loss firms” in
Review of Accounting Studies, 23 (3), septiembre de 2018, 1042-1070.

8 HOOPES J. L., MESCALL D., PITTMAN J. A., “Do IRS Audits Deter Corporate Tax Avoidance” in The
Accounting Review 87(5), 2012: 1603-1639

Véase sobre la probabilidad de auditoria en los EE. UU infra Anexo 8.

7 Desde el siglo pasado, la doctrina busca otros instrumentos de actuaciéon y delimitacion normativa
internacional, tales como principios generales, normas generales o costumbres internacionales aplicables al
derecho internacional tributario.

LOPEZ ESPADAFOR C. M., op.cit., 259

78 En tal sentido la Comisidn Europea sefiald que: “(...) el Parlamento Europeo ha solicitado reiteradamente que
la UE actue para hacer frente a la competencia fiscal perniciosa y la planificacidn fiscal agresiva, y combatir los
paraisos fiscales, a fin de lograr una fiscalidad mas justa y eficaz, y reducir el riesgo de blanqueo de capitales. La
agenda de la fiscalidad justa sera todavia mas importante en los meses y afios venideros, mientras la UE trabaja
para recuperarse de las consecuencias de la crisis causada por la COVID-19 y para acelerar las transiciones verde
y digital. Sera crucial para obtener ingresos publicos estables, fomentar un entorno empresarial sano y la inversion
en servicios publicos, corregir los fallos de mercado y emitir las sefiales de precios adecuadas para promover un
consumo sostenible, lo que ayudara a allanar el camino para lograr una recuperacion rapida y sostenible en toda
la UE y maés alla de sus fronteras, como se sefiala en la reciente Comunicacién de la Comision «El momento de
Europa: reparar los dafios y preparar el futuro para la proxima generacion”.

CE, Comunicacidn de la Comision al Parlamento europeo y al consejo sobre la buena gobernanza fiscal en la UE
y maés alla de sus fronteras, 2020, COM/2020/313 final, 1

7% Para indicadores de buena gobernanza, véase infra Anexo 25.

80 «“En los Gltimos veinticinco afos del siglo pasado, el concepto de la administracion plblica cambié de la
administracién burocratizada y jerarquica constituida por un gobierno fragmentado e individualizado, con pobres
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nivel internacional en la busqueda de soluciones a los problemas como la evasion y el fraude
fiscal, el blanqueo de capitales, la opacidad, la falta de cooperacion y el secreto bancario, ®* los
cuales resultan siendo una antitesis a los fines que sefialamos en el parrafo inmediatamente

anterior.

Para tales efectos, internacionalmente hablando’®? se han unificado esfuerzos desde diversas
organizaciones internacionales en especial desde la UE, la OCDE y el G20 para concretizar
y positivizar los principios que deben orientar este concepto de buena gobernanza en la lucha
contra el fraude fiscal, ’®* tales como la responsabilidad social corporativa, el desarrollo
sostenible, la competencia tributaria correcta, la transparencia, confianza, y cooperacion

tributaria.”®®

relaciones con la ciudadania y con sus propios componentes, a la gestion; es decir, de la gerencia a la gobernanza,
convirtiéndose este Ultimo en el paradigma de la gestion publica para el siglo XXI.”

LOPEZ ARZOLA A. N., “Un Nuevo Paradigma Para la Gestion Judicial en Puerto Rico: Gobernanza,
Transparencia y Rendicion de Cuentas” in Revista Juridica UPR vol. 85, 2016, 941

81 Incluyendo alli también la financiacion del terrorismo, la criminalidad organizada y la corrupcion tanto privada
como publica.

CHOWDHURY N., SKARSTEDT C.E., The principle of good governance Draft Working Paper, CISDL Recent
Developments in International Law Related to Sustainable Development Series, Oxford, 2005, 7

782 Seguin GINER MARTINEZ: “El reconocimiento implicito de que las medidas nacionales no son suficientes
para resolver totalmente los problemas de erosion fiscal ha reforzado la idea de que es necesario cooperar a escala
comunitaria y en este sentido la buena gobernanza fiscal ha supuesto adoptar medidas en los siguientes &mbitos:
intercambio de informacién en el marco de la cooperacién administrativa, competencia fiscal perniciosa y ayudas
de Estado de caréacter fiscal y transparencial. Ademas, tal y como se ha dicho, la buena gobernanza en el ambito
fiscal no sélo constituye un instrumento fundamental.”

GINER MARTINEZ L. A., “Lucha contra el fraude fiscal, buena gobernanza e intercambio de informacion en la
unién europea” in GARCIA PRATS F. A., op.cit., 2014, 280

8 En tal sentido, podemos decir que el Informe BEPS y sus clausulas antiabuso resultan ser esfuerzos
encaminados a alcanzar estos efectos.

8 GARCIA PRATS F. A, op.cit., 2014, 276

8 WEISS, S. “Transparency as an element of good governance in the practice of the EU and the WTO: Overview
and Comparison” in Fordham International Law Journal, vol. 30, 5, 2006, 1550
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En tal sentido es dable afirmar que la buena gobernanza en materia fiscal tiene su fundamento
en la construccion de principios especificos que deben ser articulados para alcanzar el objetivo

anteriormente enunciado.’®

Por ejemplo, en el Derecho comunitario los esfuerzos se enfocan en combatir la competencia

fiscal perniciosa desde el Cadigo de conducta sobre la fiscalidad de las empresas.’®’

Esto se acompafia de medidas como la elaboracion exhaustiva por parte de la UE de paises y
territorios no cooperadores,’®® en donde se analizan componentes como la transparencia fiscal,
la fiscalidad justa y la aplicacion de normas minimas del Informe BEPS.”® En caso de
jurisdiccion deficiente al respeto, se le solicita atenerse a estos principios minimos, a propiciar
una rendicion de cuentas y apuntar también a incluir o estandarizar en acuerdos internacionales

suscritos con dichos paises una clausula de buena gobernanza.’®

Ademas, se trata de fortalecer la asociacion y la cooperacion internacional, en especial el

acompariamiento a los paises en desarrollo con ayuda de la OCDE, ONU, el FMI y otras

78 E| cual no es otro que evitar la erosion de la base imponible en los Estados y prevenir las conductas delictivas
de carécter internacional, lo cual resulta ser un compromiso tanto para las administraciones como para los
administrados.

87 UE, Conclusiones del Consejo ECOFIN de 1 de diciembre de 1997 sobre politica fiscal - Resolucion del
Consejo y de los representantes de los gobiernos de los Estados miembros, reunidos en el seno del Consejo de 1
de diciembre de 1997 relativa a un Codigo de conducta sobre la fiscalidad de las empresas - Fiscalidad del ahorro

788 Desde que se establecio la lista de la UE, se han desarrollado medidas contra los paises o territorios incluidos
en ella, en dos aspectos. En primer lugar, la UE adoptd disposiciones mas estrictas en la legislacion clave de la
UE en materia de financiacién para evitar que los fondos de la UE se inviertan indirectamente o se canalicen a
través de los paises y territorios incluidos en la lista de la UE. Asimismo, los Estados miembros han acordado
aplicar de forma coordinada medidas defensivas contra los paises y territorios incluidos en la lista de la UE. Las
medidas vinculadas a la lista de la UE deben revisarse periédicamente a fin de garantizar que sean lo mas
disuasorias y eficaces posible.

789 En materia de transparencia, el G20 de Londres en 2009 marcé un punto de inflexion, ya que la crisis financiera
puso de manifiesto la necesidad de luchar contra la opacidad de los paraisos fiscales, propiciando las estrategias
de fraude y, por consiguiente, la voluntad de la comunidad internacional de actuar concretamente en esta esfera.
La creacion de una lista de paraisos fiscales y la presion internacional, que refleja una creciente intolerancia de la
opinidn publica a la evasidn fiscal frente a la revelacion de sucesivos escandalos, han obligado a muchos Estados
y territorios a firmar acuerdos de intercambio de informacion con otros Estados o a adherirse a la convencién
multilateral sobre asistencia administrativa mutua en cuestiones de tributacion.

PERRAUD G., “Une gouvernance fiscale mondiale ?” in Revue européenne et internationale de droit fiscal,
Bruylant, n° 2021/1, 2021, 74

790 En el caso de que un tercer pais se niegue a aceptar dicha clausula, o insista en cambiarla en la medida en que
ya no cumpla el propésito previsto, la Comision y los Estados miembros deben considerar la respuesta adecuada.
Dichos paises podrian ser analizados mediante la inclusion en la lista de la UE.
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organizaciones para coordinar esfuerzos de asistencia y apoyo e integrarlos al marco fiscal

internacional.”®?

Asi pues, el papel de la buena gobernanza no puede excluirse del debate sobre la movilizacion
de recursos y del desarrollo. Ello ha sido la piedra angular de la mayoria de los éxitos de los
paises desarrollados y nunca se insistird lo suficiente en su importancia para promover la

movilizacion de recursos en los paises en desarrollo.”?

En estas condiciones, la buena gobernanza fiscal tiene una doble funcién: por un lado, permite
luchar contra varios tipos de fraude, incluyendo en particular la evasién fiscal internacional
hacia terceros paises, y también contribuye a la ayuda al desarrollo’ de Estados terceros, "**

al organizar su promocion entre ellos.”®

En efecto, segin la UE, el concepto de gobernanza fiscal se concretiza en la lucha coordinada
de los Estados miembros contra el fraude y la evasion fiscal, por medio de la transparencia la
cooperacion fiscal administrativa, la asistencia mutua en materia tributaria y otra acciones

fiscales coordinadas.”®®

1 Los paises en desarrollo se ven mucho mas afectados por los problemas de fraude y evasion fiscales. Asi, es
probable que se beneficien de los esfuerzos a escala internacional dirigidos a establecer normas internacionales
maés estrictas pretendiendo reducir la planificacion fiscal agresiva en todo el mundo.

%2 OYINLOLA M.A., ADEDEIJI A.A., BOLARINWA M.O., OLABISI N., “Governance, domestic resource
mobilization, and inclusive growth in sub-Saharan Africa” in Economics Analysis and Policy 65, 2020, 69

9 E| concepto de ayuda al desarrollo puede ser definido como:

“Official development assistance is defined as all transactions with less-developed countries which are
administered by government development assistance agencies or where funds are channeled through institutions
considered as executive agents for government development assistance and welfare programs. Contributions by
state and local governments for these purposes shall also be included.”

SCOTT S., The accidental birth of “official development assistance”, OECD Development Co-Operation Working
Paper n° 24, 2015, 14

% MAITROT DE LA MOTTE. A. , op.cit., 2016, 709

% Véase sobre el tema CE, “Fiscalité et développement — Coopérer avec les pays en développement afin
d’encourager la bonne gouvernance dans le domaine fiscal”, 21 avril 2010, COM (2010)163. —ou PE, Résolution
du 8 mars 2011 sur la fiscalité et le développement — coopérer avec les pays en développement afin d'encourager
la bonne gouvernance dans le domaine fiscal, P7 TA(2011)0082.

DE LA ROSA S., MARTUCCI F., DUBOUT E., op.cit., 356

7% Para una concepcion amplia sobre la gobernanza fiscal internacional véase ANDRES AUCEJO E., “The Global
Tax Model: Building Modernized Tax Systems towards on International Tax Cooperation and Global Tax
Governance: Architecture for Sustainable Development & Equity Societies (Ongoing UN 2030 & Addis Ababa

205



De un punto mas global, podemos decir que el concepto de gobernanza tributaria incluye tanto
politicas tributaria pablicas, interna como internacionales, asi como politicas fiscales publicas
regulando las relaciones entre los Estados, los contribuyentes e intermediarios, y también
estandares con respeto a la responsabilidad social de las empresas.’®’

3.2. El Estado como agente de la competencia fiscal perjudicial

Al contrario del concepto de buena gobernanza en materia fiscal donde el Estado juega un papel
positivo para la movilizacion de recursos domésticos, el mismo Estado puede también
involucrarse en la competencia tributaria perniciosa y pues ocasionar pérdidas fiscales a los

demaés Estados.’®®

En efecto, la competencia fiscal, si puede ser perfectamente sana y l6gica, también puede
volverse perjudicial o lesiva.” En materia fiscal, se destaca que el Estado mismo puede ser

visto como un agente que propicia el fraude y la evasion fiscal 8%

Los Estados dentro del marco de su soberania®®? pueden en determinada instancia modificar su

legislacion tributaria con miras a ser mas llamativos a nivel internacional 8% De tal forma, el

Action Agendas)” in ANDRES AUCEJO E., International Administrative Cooperation in Fiscal Matter and
International Tax Governance, Thomson Reuters, 2018, 127

797 ANDRES AUCEJO E., ibid., 131
798 \/éase infra Anexo 20.

99 os aspectos considerados para calificar la competencia como lesiva son, entre otros, si las ventajas se otorgan
solo a no residentes o solo con respecto a las operaciones realizadas con no residentes; si las ventajas estan
totalmente aisladas de la economia nacional; si las ventajas se otorgan aun cuando no exista ninguna actividad
econdmica real ni presencia econémica sustancial dentro del Estado que ofrece las ventajas fiscales.

800 para los paraisos fiscales, por ejemplo, la soberania estatal como principio de derecho internacional es vista
como un justificante para proteger inversionistas extranjeros y patrocinar la fuga de capitales, e incluso ser un
fortin para el blanqueo de capitales.

GARCIMARTIN C., op.cit., 2011, 50

801 Una jurisdiccion puede convertirse en un paraiso fiscal por las practicas de la administracion fiscal, aunque no
tiene las dos caracteristicas principales de ello; es decir una tasa nominal baja y una confidencialidad otorgada
por practica administrativa opaca. Tomando el caso de Luxemburgo, no parece a primer vista un paraiso fiscal.
Por lo tanto, este Estado permiti6 a los contribuyentes eludir sus obligaciones fiscales con la ayuda de resoluciones
fiscales, mediante acuerdos vinculantes, pero no publicados, sin revisar los datos de los contribuyentes y sin pedir
informacion a los contribuyentes cuando era evidente que faltaba informacion.

MARIAN O. op.cit., 2-3

802y asi ofrecer ventajas tributarias a sus nacionales o a los extranjeros que resulten siendo desequilibradas o
inequitativas, sobrepasando los limites que tienen otros estados con una menor estabilidad financiera y econémica
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hecho de querer atraer capital extranjero o propiciar que el capital interno no se traslade a otros

paises 802

se encuentra marcado por las dindmicas del mercado y dinamizado por la
globalizacion.®* Entonces, el interés de obtener el mejor beneficio, en especial en materia
tributaria, puede desestabilizar el equilibrio econémico mundial y afectar la base imponible de

los paises.8®

En otras palabras, lo que se pretende es generar beneficios tributarios sobre aquellos factores
que mas facilmente fluctian o se mueven internacionalmente hablando; por el contrario, los
paises resultan grabando aquellos factores que menos se mueven, como por ejemplo el
trabajo,8® lo que seglin expertos no solo afecta la capacidad de recaudar, sino que también
genera problemas sobre la distribucion de las cargas tributarias. 87

De la misma manera, el Estado se convierte en un agente de la evasion fiscal internacional al
patrocinar practicas lesivas para los deméas Estados, impidiéndolos conocer informacion
relevante que puede llegar a imposicién en su territorio, y permitiendo la ocultacion y exencién

de impuesto en el pais de origen.8®

y asi captando o siendo un foco de recepcion de capital que podria ser localizado en otros paises, siendo igualmente
atil para los otros estados y afectando los ingresos que estos podrian recibir tributariamente hablando.

803 Asimismo, debe incluirse la promocion preferencial de los residentes a través de los beneficios fiscales que les
permiten el acceso subvencionado a los mercados externos. No solo es pernicioso atraer a los de afuera; sino,
incentivar la actividad de los de dentro, ayudandoles a que se procuren beneficios que sin la asistencia del propio
Estado no conseguirian.

804 TANZI V., op.cit., 2017, 156

805 |_a competencia fiscal, que es llevada a cabo por Estados plenamente conscientes de la volatilidad y rapida
fluctuacion de ciertos activos, resulta ser, por lo tanto, una causa para el desarrollo de politicas y mecanismos de
autoproteccion por parte de los Estados para evitar la fuga de capitales y, en consecuencia, por el contrario,
fomentar la inversion extranjera.

TANZI V., ibidem

806 “Esto, a su vez, ha tendido a dar como resultado un cambio de los impuestos sobre el capital a los impuestos
sobre el trabajo a medida que los paises luchan por preservar sus ingresos, lo que, tal vez, ha tenido el efecto de
empeorar la situacion de desempleo al aumentar el costo de la mano de obra”

MUGARURA N., op.cit., 188
807 ALONSO J. A, op.cit., 22

808 A esto se suma por ejemplo el hecho de que a nivel interno las mismas bases impositivas se encuentran
mermadas reduciendo la capacidad institucional de perseguir y controlar el fraude fiscal, maxime si se parte de
que los pocos contribuyentes que soportan el esfuerzo fiscal o contribuyen de forma desproporcionada o reducida.
A eso se suma la informalidad que resulta ser dificil de grabar directamente reduciendo significativamente la base
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Asi pues, si partimos de la idea de que los ingresos fiscales representan el principal flujo de

809

caja que tienen los Estados para desarrollarse,®™ no hay que olvidar que la busqueda de

inversion extranjera puede ser también una fuente importante de recursos.

Como se menciona mas adelante,®'° la UE ha recientemente tratado la evasion fiscal a través
del enfoque juridico de la teoria de las ayudas estatales.®!! Estas ayudas no son prohibidas en

principio 82 pero deben ser aprobadas previamente por la Comision Europea.®®?

Segun la doctrinay jurisprudencia comunitaria pues, un acuerdo fiscal entre un Estado miembro
de la UE y una empresa multinacional demasiado favorable para ella es, de hecho, una ayuda

estatal prohibida, es decir una subvencion nacional ilegal 84

impositiva. A eso sumado a la cultura de la evasion fiscal inmersa en varios paises ademas de los que estan en
desarrollo, minan significativamente la recuperacion fiscal.

GARCIMARTIN C., op.cit., 2011, 50
809 \/éase supra Capitulo I, Titulo I1.
810 \/¢ase infra Capitulo IV, Titulo I, 3.4.2.

811 \éase por ejemplo TJUE, sentencia de 24 de septiembre de 2019 en el asunto T-755/15 y T-759/15 Fiat
Chrysler finance Europe contra Commission, ECLI:EU:T:2019:670 ; COMMISSION EUROPEENNE, “Aide
d'Etat : I'lrlande a accordé pour 13 milliards d'euros d'avantages fiscaux illégaux a Apple”, communiqué de presse
du 30 aodt 2016 ; EP, Tax Challenges in the Digital Economy : Study, PE 579.002, 2016, 119

812 |_a ayuda estatal, en un sentido amplio, comprende cualquier tipo o clase de beneficios fiscales concedidos
especifica o selectivamente a agentes econémicos mediante sacrificios financieros pablicos representando ventajas
gue pueden distorsionar la competencia y el comercio.

813 Sj un Estado miembro ofreciera dicha ayuda estatal y posteriormente se descubriera que es contraria al Tratado
de la UE (debido a las distorsiones causadas en el mercado de la UE), el Estado miembro podria tener que recuperar
la ayuda de la empresa en cuestion. Hasta hace poco, las normas sobre ayudas estatales no se habian utilizado para
tratar de resolver el problema europeo y mundial de la elusién del Impuesto de sociedades. Margarethe Vestager,
Comisaria de Competencia europea (su mandato acabara en 2024), hizo hincapié en la convergencia entre el
Impuesto de sociedades y el derecho de la competencia y fue creativa al aplicar el concepto de ayuda estatal a los
regimenes fiscales especiales que implican la concesion de ayudas de la UE que distorsionan el mercado. La
Comisién Europea, por ejemplo, determind que Irlanda viol6 las normas de ayuda estatal de la UE en sus acuerdos
con Apple.

DILLON S., op.cit., 2017, 315-316
814 DILLON S., ibid., 318

Véase también infra Capitulo IV, Titulo I, 3.2.
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3.3. La coherencia de un sistema tributario como prueba de buena gobernanza fiscal

El hecho que una competencia perniciosa pueda ser llevada a cabo por territorios que manejan

impuestos bajos o nulos®® no obsta que se suman también problemas relacionados con la

debilidad o ineficiencia de sistemas fiscales, a menudo en paises en desarrollo, 86

817

plagados de

corrupcion y de malas politicas impositivas.

Asi pues, al contrario, tenemos que aun mas un sistema fiscal es coherente, alun mas sera
virtuoso.®*® Respecto a la coherencia de un sistema tributario, se puede decir que se logra por
la adopcion de los estandares fiscales al nivel internacional 81° la articulacion de esfuerzos en

materia de recaudacion y una coordinacion sobre las malas practicas tributarias. 82°

Sobre lo cual existe un interrogante es por qué, en paises como los de la OCDE, la coherencia
es mas frecuente, de lo que se deriva que el control de informacién y la retencion de impuesto

pueden mejorar drasticamente. Se ha planteado primeramente que la calidad institucional

815 MUGARURA N., op.cit., 189

816 Varios paises en desarrollo y en transicion que ahora utilizan vehementemente los incentivos fiscales para
atraer capital extranjero se encuentran, en el actual contexto de desigualdad, a desfavor de acuerdos multilaterales
contra la competencia fiscal - al igual que se oponen a normas laborales 0 ambientales vinculantes, a menudo
concebidos como nuevos dispositivos proteccionistas del Norte. Debido a las relaciones de poder desiguales,
también estan lejos de estar seguros de que se lograra una igualdad de condiciones. Una indicacion citada a menudo
es que, en la iniciativa de la OCDE contra la competencia fiscal perjudicial, un gran nimero de paraisos fiscales
en el Sur fueron atacados, pero no los Estados Unidos, el Reino Unido, Suiza o Luxemburgo.

LESAGE D., MCNAIR D., VERMEIREN M., op.cit.,160-161
817 GARCIMARTIN C., op.cit., 2011, 50

818 De hecho, varios miembros de la UE por ejemplo han fortalecido sus administraciones tributarias a efectos de
llevar a cabo de manera més eficaz, controlar e identificar sus puntos débiles para evitar la erosion de la base
gravable a nivel comunitario.

Véase en este asunto JIMENEZ A. M., CALDERON J. M., “El plan de accién de la OCDE para eliminar la erosién
de bases imponibles y el traslado de beneficios a otras jurisdicciones (“BEPRS”)” in Quincena fiscal, n® 1-2,
2014, 1-7

819 |as instituciones débiles no producen estadisticas fiables, lo que priva a los encargados de la formulacion de
politicas de los instrumentos esenciales para evaluar los efectos de las reformas. Por lo tanto, los responsables de
la formulacion de politicas prefieren cambios marginales a revisiones importantes.

TERKPER S., CHOUDHURY H, op.cit., 34
820 OWENS M., LENNARD E. ANDRES AUCEJO E., op.cit., 8-9
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incidir positivamente en los recursos impositivos, tal como el estado de derecho y un marco

regulatorio robusto, al revés de la corrupcion.®

Asi pues, un régimen tributario bien disefiado es tan eficiente como la administracion
establecida para aplicarlo.®?? Al contrario, las administraciones tributarias de los paises en

desarrollo suelen contar con funcionarios mal formados y remunerados.®?® De tal forma:

paises en desarrollo no tienen la capacidad institucional ni técnica necesaria para hacer frente
a précticas perjudiciales utilizadas por multinacionales que si son capaces de distribuir y mover
los factores globalmente y en su propio beneficio, eludiendo el pago de impuestos en los paises
en los que operan.824

Correlativamente, es evidente que los ingresos publicos varian considerablemente segln el

nivel de desarrollo.8?° Esto se ha demostrado a menudo en la literatura.?28

Al contrario, es entendido que la fiscalidad de un pais afecta a los costes con los que operan los
agentes econdmicos y que, en un entorno de elevada movilidad de capitales y de competencia
en los mercados, esos costes pueden tener efectos sobre las decisiones de localizacion de las
inversiones o de atraccion de capitales.®2” Como consecuencia, muchos paises en desarrollo,

necesitados de capital, se ven implicados en una promocion creciente de ventajas fiscales con

821 éase TANZI, V., op.cit., 2017

822 yéase PONCE J., “Taxation, Right to Good Administration and Behavioral Economics: Improving Public
Decisions Through Law” in ANDRES AUCEJO E., International Administrative Cooperation in Fiscal Matter
and International Tax Governance, Thomson Reuters, 2018, 161-180

823 THE WORLD BANK GROUP, op.cit., 10
824 GARCIMARTIN C., op.cit., 2011, 52
825 GODIN M., HINDRIKS J., op.cit., 2015, 4

Véase por ejemplo BURGESS R., STERN N., “Taxation and development” in Journal of economic literature,
1993.

Véase también infra Anexo 5.

826 Estas diferencias en los ingresos publicos responden en gran medida a las disparidades que presentan los
ingresos impositivos. Mientras que en los paises desarrollados alcanzan en los Gltimos afios el 36% del PIB, en
los PRB apenas llegan al 14% y en los PRMB y PRMA son el 20% y el 24%, respectivamente (cuadro 2). También
en este aspecto la heterogeneidad dentro de cada grupo es elevada, aunque muy superior en los PRB y mucho
menor en los PRA.

GARCIMARTIN C., op.cit., 2011, 40

827 pese a la generalizacion de estas herramientas fiscales en el mundo en desarrollo, los analisis empiricos no son
concluyentes respecto a su eficacia como mecanismos de atraccion de inversiones extranjeras.
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el objetivo de atraer la inversion a su territorio. Ahora bien, si su incidencia sobre la inversion
es dudosa, los costes que esa politica comporta son claros, en términos de reduccién de la base

tributaria, de complejidad de la administracion impositiva y de pérdidas de recaudacion.®?

Como lo hemos visto antes, 8 los paises en desarrollo tienen tendencialmente sistemas
tributarios menos coherente que los paises desarrollado,® lo que influye en su capacidad de

recaudacion y en la lucha contra la evasion fiscal, perjudicando sus recursos domesticos.

En ultima instancia, un sistema tributario no puede funcionar eficientemente si es injusto.
Cualquier sistema fiscal que no distribuya equitativamente sus cargas tendra hostilidad en
lugar de apoyo de sus contribuyentes.®3LAsi pues, un sistema tributario coherente, garante de
una buena gobernanza tributaria, es un factor favorable a la movilizacion de recursos

domeésticos.

828 Se recurre para ello a exenciones tributarias temporales, a beneficios fiscales a la exportacion, a tipos
impositivos reducidos o a la definicién de zonas francas.

829 \/éase supra Titulo I.

80 FITZGERALD V., Financial Development and Economic Growth: A Critical View, Background paper for
World Economic and Social Survey 2006, 13

81 ORDOWER H., op.cit., 626-627
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CAPITULO IV. EVALUCACION
TEORICA Y PRACTICA SOBRE EL
MECANISMO JURIDICO-
TRIBUTARIOS
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Titulo I. Debilidades Teoricas y Practicas de la Teoria de la

Evasion Fiscal

1.  Analisis del Principal Purpose Test

1.1. A titulo preliminar

Es imperioso decir que, fundamental y elementalmente, la fiscalidad internacional es una
cuestion de acuerdos de doble imposicion.®3? En todo caso, si el sistema convencional trata de
gravar los beneficios alli donde se generan,®® una empresa multinacional se sentira incitada a
trasladar los beneficios al lugar donde sea méas ventajoso desde el punto de vista fiscal .8 Por

eso, dicho derecho convencional prevé salvaguardas para prevenir estas situaciones.

Siguiendo las consideraciones tedricas desarrolladas anteriormente,® es necesario cuestionar
la implementacion efectiva de estos instrumentos contra el abuso fiscal existentes dentro del

arsenal juridico internacional 8%

Se tratard, por tanto, en este apartado, de verificar la eficacia en concreto de las normas y
principios en que se basan estos instrumentos y, en su caso, de poner de relieve ciertas

debilidades, centrandose en el MLI%" y, mas concretamente, mediante una lectura critica de la

832 SMET R., “Formele aspecten van en de technieken achter (de flexibiliteit van) het Multilateraal Instrument” in
TFR (4)4,2021n° 1

83 En un contexto internacional, el primer paso en la distribucion de la base imponible entre jurisdicciones es
determinar dénde se genera el beneficio. Si se puede hacer esto, el siguiente paso es decidir si la ganancia debe
ser gravada sobre la base del lugar donde se genera, o sobre otra base, como el Estado de los beneficiarios.

GODIN M., HINDRIKS J., op.cit., 2015, 15

84 GODIN M., HINDRIKS J., ibidem

835 \/éase supra Capitulo 11, Titulo 11, 3.

836 Esta prueba puede considerarse como un intento de internacionalizar un GAAR nacional
MALHERBE P., Introduction to International Income Taxation, Larcier, 2020, 115

87 El Convenio Multilateral es el instrumento mas robusto y ambicioso para combatir la evasién fiscal en el
dominio internacional.

Véase supra Capitulo Il, Titulo 11, 1.
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norma de la “prueba del proposito principal”, % paradigmatica, a nuestro juicio, de una norma

antiabuso universal. 8%°

En cuanto al establecimiento del MLI, se trataba de crear una herramienta®*°

para los Estados
con miras a luchar contra la planificacion fiscal agresiva de las empresas multinacionales y
permitir lograr los enfoques seguidos en el Informe BEPS 8! asi como armonizar las

disposiciones para que los acuerdos entre partes sean lo mas homogéneos posible. 842

Sin entrar en detalle y sin cuestionar en profundidad el MLI, debemos partir del presupuesto
que el mismo resulta ser cuestionable si no se alcanza efectivamente el objetivo esperado por
quienes lo inician, habida cuenta de la libertad y flexibilidad que gozan los Estados, tanto en
la incorporacién de las normas minimas del MLI en sus propios instrumentos, como en su
interpretacion por parte de ellos, lo que no esta exento de consecuencias para la previsibilidad

de la ley, tanto desde el punto de vista de la administracion tributaria como del contribuyente.®43

8% En inglés “Principal Purpose Test”, en adelante “clausula PPT”.

839 De hecho, si existe también clausula de limitacion al beneficio, se requieren conocimientos técnicos y
capacidad de investigacion que pueden faltar en algunos paises en desarrollo. Ademas, se delega un poder
significativo a la administracion nacional, esta facultad habria generado sin duda una baja previsibilidad del
tratamiento fiscal, lo que puede desalentar la inversion extranjera. En definitiva, las administraciones de los paises
en desarrollo se aprovechan de la subjetividad de la clausula PPT, esta clausula antiabuso pudiendo servir como
ventaja competitiva en el atractivo de un Estado sobre otro.

VAN DER MAST A., BAMMENS N., “Treaty shopping in ontwikkelingslanden: BEPS-actie 6 en het VN-
Modelverdrag” in T.F.R. 2018/11, 2018, 552

80 para evitar que para cualquier cambio en el Convenio Modelo de la OCDE tenga que modificar todos los
anteriores acuerdos de doble imposicion, el MLI permite cubrir dichos convenios, y prevalece en el caso de hormas
contradictorias entre ambos, de tal forma que cuando se firma el MLI, los partes aceptan la modificacion y
subrogacidn de todos sus convenios firmados anteriormente.

SMET R, op.cit.,, n° 3

81 DELFOSSE G., “L’Instrument multilatéral : Petit guide a destination de I’utilisateur” in R.G.F.C.P., Kluwer,
2017, 15

82 DELFOSSE G., ibid., 19

843 Sj esta falta de previsibilidad representa un riesgo demasiado elevado para el contribuyente, podria desalentar
la inversion transfronteriza y restringir sus negocios internacionales. Asi, mientras que un acuerdo fiscal tiene
vocacion de favorecer el comercio internacional, la introduccion de una clausula PPT constituye un freno a este
objetivo inicial.

VAN DER MAST A., BAMMENS N., ibid., 551
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En primer lugar, cabe sefialar, por ejemplo, que los Estados son libres de someter sus tratados
fiscales al ambito de aplicacion del MLI y, una vez que han optado por presentarlos, pueden

seguir constituyendo reservas, incluso si éstas no pueden referirse a normas minimas.34

Ademaés, debido a su aplicacion paralela, la coexistencia entre el MLI y los convenios
comprendido ha dado lugar a formas de adopcion de los convenios, las cuales en ocasiones no
resultan siendo dptimas para la aplicacion de la ley y la lucha eficaz contra la evasion fiscal en

la escena juridica internacional 4

Asi pues, y con el fin de poner de relieve la febrilidad de estos instrumentos contra el abuso y
la dificultad de su aplicacién a nivel nacional, el resto de esta seccidn se centrara en el analisis

de la clausula PPT, que se deriva del MLI.

1.2. Presentacion

Para comprender mejor la clausula PPT, es primeramente necesario rastrear brevemente su
génesis y resaltar las practicas que estan en el origen de su establecimiento y contra las que se

supone que debe luchar. 84

844 _a cuestion de la jerarquia entre los diferentes dispositivos contra el abuso es importante en la medida en que
algunos Estados tiene numerosos dispositivos antiabuso en su derecho interno. Parece que la clausula del articulo
7 del Convencion Modelo es una disposicion explicita de fraude a la ley y que, por lo tanto, la administracion no
tendria otra opcidn que basarse en esta clausula para cuestionar el beneficio de una ventaja convencional.

DE L’ESTOILE CAMPI A., “The general anti abuse article in the Multilateral Instrument of OECD: comments
and concrete examples?” in Revue européenne et internationale de droit fiscal, Bruylant, n® 2021/2, 248

85 Esto significa que la Convencion se aplica junto con los convenios fiscales existentes, modificando asi la
aplicacion de algunas de sus disposiciones (siempre y cuando, por supuesto, las partes en el tratado en cuestion
pasen a ser partes en la propia Convencién)

OECD, Explanatory Statement to the Multilateral Convention to Implement Tax Treaty related to Prevent Base
Erosion and Profit Shifting, 2016, §13

846 Seglin MALHERBE, esta prueba puede considerarse como un intento de internacionalizar un GAAR nacional.
MALHERBE P., op.cit., 115

Compartimos esa opinion.
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La clausula PPT se introdujo para combatir los abusos de los convenios de doble imposicion,34

es decir, para “impedir la concesion de los beneficios del convenio en circunstancias

inapropiadas.”’848

Las partes en una transaccion fiscal internacional pueden en efecto desarrollar estrategias para
abusar de las disposiciones de un tratado fiscal. Estos son precisamente dos tipos de abusos.

De hecho, al referirse a ellos, el informe final de la Accidn 6 distingue entre dos tipos de

situaciones:

En primer lugar, se trata del treaty shopping,®®° un proceso mediante el cual el
contribuyente evade la aplicacion de disposiciones del derecho interno mediante un
convenio tributario, utilizando indebidamente diversos tratados tributarios
internacionales con miras a reducir o incluso eliminar la carga tributaria que normalmente
recaeria sobre €1.8%° Asi pues, las grandes empresas tienden a interponer empresas
ficticias en sus operaciones para beneficiarse de las disposiciones ventajosas de los
tratados fiscales, siendo el principal desafio ubicar las ganancias en un Estado fiscal
privilegiado, o en un paraiso fiscal, permitiendo evadir impuestos.®! EI concepto puede
ser definido también como “a premeditated effort to take advantage of the international

tax treaty network, and careful selection of the most favorable treaty for a specific

purpose”'852

87 En adelante “CDI”.
848 OCDE, Projet OCDE/G20 sur I'érosion de la base d'imposition et le transfert de bénéfices :
Empécher I'octroi inapproprié des avantages des conventions fiscales, Action 6 - Rapport final 2015, 13 § 3

89 La OCDE definio el “treaty shopping” como: “a number of arrangements through which a person who is not a
resident of a Contracting State may attempt to obtain benefits that a tax treaty grants to a resident of that State.”

BECKER H., WURM F. J., Treaty shopping: an emerging tax issue and its present status in various countries,
Kluwer Law and Taxation, 1988, 4

80 HACKENBRUCH C., Abus de droit dans les opérations fiscales internationales : Mémoire de recherche, HEC
Paris, mayo de 2018, 76 - 77

81 MARPILLAT C., La territorialité de I'imp6t sur les sociétés dans I'économie numérique, Bruxelles, Editions
Larcier, 2018, 35

82 ROSENBLOOM H.D., “Tax Treaty Abuse : Policies and Issues” in Law and Policy in International Business,
15:3, 1983, 766 citado en BUTTENHAM K., BRADLEY I., "International Tax Planning" in Canadian Tax
Journal/Revue Fiscale Canadienne 66:3, 2018, 623
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- En segundo lugar, tenemos el rule shopping en el que una persona elige y se beneficia
injustamente de ciertos términos de un tratado fiscal.#2 En estos casos, se trata de que el
contribuyente realice una transaccion para que se aplique una regla distributiva en lugar

de otra, eligiendo entre las normas del mismo convenio.®*

Ademas, existen situaciones de “reestructuracion abusiva”, concebidas como una variante de
las dos situaciones mencionadas anteriormente, que agrupan los casos en que se lleva a cabo
una reestructuracion con miras a obtener la aplicacion de otro CDI u otra norma del CDI

aplicable. 8%°

Asi pues, la Accion 6 del Informe BEPS y tiene como objetivo primordial ocuparse de los
desafios procedentes de la evasion y el fraude fiscal, especialmente para los paises en

desarrollo.8°®

Concretamente, esta Accion se implementa mediante los articulos 6 a 11 del MLI, que en
conjunto constituyen la parte Il de dicho Convenio, titulado “Utilizacion abusiva de los

tratados”.87

Las soluciones contra el abuso propuestas por dicho titulo son de tres tipos: normas minimas,

clausulas opt-in, que deben ser objeto de una declaracion del Estado signatario para ser

83 HACKENBRUCH C.,, op.cit., 76 - 77

84 MALEK B., Le principal purpose test (PPT) de ’action BEPS n°6 et 1’abus des conventions de double
imposition : impacts pour la Suisse, Texte soumis au Prix OREF, Lausanne, 2018, 3

85 Para una explicacion detallada de los esquemas de evasidn fiscal internacional véase MARPILLAT C., op.cit.,
37-42

Véase también infra Anexo 13.
8% TERKPER S., CHOUDHURY H, op.cit., 35

857 “Thanks to its distinct function, the Multilateral instrument contains two types of provisions. The first type
includes norms which are directed at modifying specific provisions of existing tax treaties and which are therefore
referred to in the literature as substantive provisions. The second type refers to provisions which address the
functioning of the Multilateral instrument itself, as well as those regulating the relationship between the
Multilateral instrument and the existing tax treaties, for which reason they are referred to as instrumental
provisions.”

HASLEHNER W., “A Multilateral Interpretation of the Multilateral Instrument (and Covered Tax Agreements)?”
in Bulletin for International Taxation, vol. 74, Issue 4/5, 2020, 3
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aplicables y clausulas de exclusion voluntaria, que son aplicables solo si el Estado signatario

lo requiere expresamente.

Las normas minimas, de las que la clausula PPT forma parte integrante, constituyen la base que

cada Estado parte al Convenio debe respetar, en cualquier caso.

El estandar minimo de la Accion 6 es “binario”. En primer lugar, implica que el Estado
signatario revisa el preambulo de los CDI®® para que incluya una declaracion de intencion
comuna de las partes de eliminar la doble imposicion sin crear la posibilidad de no imposicion
o0 reduccion de la tributacion a través de la evasion o del fraude fiscal, resultante en particular

del treaty shopping.8®°

A continuacion, se presupone la introduccién de una norma contra el abuso en los tratados
fiscales. A este respecto, los Estados pueden elegir entre tres reglas, entre las que se encuentra
la propia clausula PPT, teniendo en cuenta los principales objetos de los acuerdos y

transacciones.

Respecto a las otras dos reglas, se trata de una combinacion de la regla PPT y una regla
simplificada de limitacion de beneficios®® o una regla LOB detallada, por una parte, y, por otra
parte, una regla LOB complementada por un mecanismo visando la financiacion por sociedad

ficticia que no se habia tratado en el DTA en cuestion. %!

El &mbito de aplicacion de una clausula LOB es mas restringido que la clausula PPT. En efecto,
solo permite condicionar las ventajas de la Convencion si el contribuyente demuestra un cierto

vinculo econémico con el Estado de residencia.?®2 De hecho, esta clausula interviene en el seno

88 E| texto del preambulo enmendado esta previsto en el articulo 6, § 1 del MLI y se encuentra estructurado de la
siguiente manera: “Con la intencién de eliminar la doble imposicion en relacion con los impuestos comprendidos
en este convenio sin generar oportunidades para la no imposicion o para una imposicién reducida mediante evasion
o elusion fiscales (incluida la préctica de la busqueda del convenio més favorable que persigue la obtencidn de los
beneficios previstos en este Convenio para el beneficio indirecto de residentes de terceras jurisdicciones).”

89 OCDE, note explicative portant sur la convention multilatérale pour la Mise en ceuvre des mesures relatives
aux conventions fiscales pour Prévenir I’érosion de la base d’imposition et le transfert de Bénéfices, §75

80 En inglés, Limitation on Benefits, en adelante “LOB”.

81 Dicha clausula apunta a los vinculos de propiedad de las empresas para identificar y excluir empresas que
serian propiedad de no residentes o que devolverian la mayor parte de sus ganancias a los no residentes.

82 KALONIJI M., La clause de limitation des avantages du Plan BEPS de I’OCDE et sa perspective en droits
suisse et belge” in R.E.I.D.F., 2019/2, 231
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de una CDI para limitar su alcance subjetivo.® Por fin, dicha clausula establece una serie de

criterios que el contribuyente debe cumplir; esta metodologia restringe su aplicabilidad.24

No obstante, esta seccion se centra en la clausula PPT, asi que no nos detendremos en las otras

dos reglas.

Cabe sefialar, sin embargo, que estas tres normas no se aplican en todos los casos. Su aplicacion
depende de la voluntad expresa de cada uno de los Estados, que han designado la misma regla
elegida.®% En caso de asimetria, es la regla PPT que se vera aplicada. De hecho, en la medida
en que esta regla es la Unica capaz de satisfacer el estindar minimo por si misma, es la opcion

predeterminada.®6®

1.3. Principio
La clausula PPT se repite en el articulo 7, § 1 del MLI y desde la enmienda de 2017, en el

articulo 29, § del Convenio Modelo.8¢”

Esos articulos disponen lo siguiente:

Notwithstanding any provisions of a Covered Tax Agreement, a benefit under the
Covered Tax Agreement shall not be granted in respect of an item of income or capital if
it is reasonable to conclude, 9 having regard to all relevant facts and circumstances, that
obtaining that benefit was one of the principal purposes of any arrangement or
transaction that resulted directly or indirectly in that benefit, unless it is established that
granting that benefit in these circumstances would be in accordance with the object and
purpose of the relevant provisions of the Covered Tax Agreement

83 BOIGELOT E., “Actions BEPS : chronique d’une mort annoncée du chalandage fiscal international ? ” in
DOUENIAS S, op.cit., 117

84 VAN DER MAST A., BAMMENS N., op.cit., 553

85 E| Convenio Multilateral, aunque es un acuerdo multilateral, no se aplica a un CPDI subyacente con la Gnica
condicién de que haya sido ratificado por los dos Estados interesados. De hecho, el MLI dispone que sélo es
aplicable a un DTA si los dos Estados parte en €l lo han designado como “tratado fiscal comprendido”.

86 DELFOSSE G., op.cit., 30

87 Esta también incluida en Articulo 29.9 del Convenio Modelo y de la Convencion Modelo, estipulando que:
“Notwithstanding the other provisions of this Convention, a benefit under this Convention shall not be granted in
respect of an item of income or capital if it is reasonable to conclude, having regard to all relevant facts and
circumstances, that obtaining that benefit was one of the principal purposes of any arrangement or transaction that
resulted directly or indirectly in that benefit, unless it is established that granting that benefit in these circumstances
would be in accordance with the object and purpose of the relevant provisions of this Convention”.
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De esta disposicion se deduce que, si es razonable considerar que uno de los propdsitos
principales de una operacion es obtener una reducciéon o incluso una exencion fiscal, la
transaccion quedara sin efecto y se considerara que nunca ha existido, a menos que el
contribuyente pueda demostrar que la concesidn de esa ventaja en estas circunstancias seria

conforme con el objeto y fin de las disposiciones pertinentes de este CDI comprendido.®®

La mayoria de los Estados signatarios del MLI han optado por la clausula PPT.

1.4. Campo de aplicacion

1.4.1.Convencional

Con respecto al alcance convencional de lanorma PTT, se hara referencia directamente al ML,

del cual se deriva dicha regla.

Huelga decir que, una vez los Estados hayan designado un CDI cubierto por el MLI y hayan

acordado enmendar su preambulo e insertar la regla PPT, esta tltima se aplicara.®®

En principio, los Estados estan obligados a introducir la regla PPT como norma general y las

reservas siguen siendo la excepcidn. 87
1.4.2. Material

Se trata de determinar las reglas y situaciones que quedaran dentro del alcance de la regla PPT.
Asi pues, aunque inicialmente se instituyd para evitar todo tipo de treaty shopping, nos llaman

la atencidn dos conceptos.

88 No existe una determinacién especifica sobre el significado del concepto de “razonablemente” y el juez
probablemente tendra que decidir. Sin embargo, esté claro que el analisis debe ser caso por caso y en funcién de
las circunstancias y hechos particulares y propios del caso especifico.

DE L’ESTOILE CAMPI A., op.cit., 249
869 Por tanto, es dificil aun determinar los efectos reales de este instrumento.

BAMMENS N., HENNEAUX F., “National report : Belgium” in TRAVERSA E., Corporate Tax Residence and
Mobility, EATLP Annual Congress Lodz, Amsterdam, IBFD, 2018, 207

870 Un Estado so6lo podra formular una reserva en los siguientes casos: cuando tenga la intencién de adoptar una
regla detallada de limitacion de beneficios complementada por mecanismos para sociedad ficticia o por una regla
PPT o cuando el CDI comprendido ya contenga una disposicion similar.
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En primer lugar, el texto de la clausula PPT se refiere a la ventaja convencional prevista en un
CDI. La OCDE entiende la nocion de ventaja como cualquier forma de limitacion de la
tributacion del Estado fuente, es decir, la reduccion, exencidn, aplazamiento o devolucion del
impuesto previsto en los articulos 6 a 22 del Convenio Modelo, y afiade que cualquier otra
limitacidn similar a estas limitaciones esta potencialmente cubierta por la clausula PPT. Una
ventaja convencional se deriva generalmente de la diferencia entre el tratamiento previsto por

la CDI y el régimen del derecho interno.®™

En cambio, se excluyeron de este concepto de ventaja las ventajas de caracter procedimental,
las normas relativas al ambito de aplicacion del convenio y las disposiciones relativas a las

definiciones.

En segundo lugar, con respecto a la situacion en si, la clausula PPT se aplica a los arreglos y
transacciones en sentido amplio y, en particular, a cualquier acuerdo, entendimiento,

mecanismo, transaccion o serie de transacciones, independientemente de su ejecucion.®’?

1.5. Sancién

La sancion de un acuerdo o transaccion prohibida por la clausula PPT es su ficcion. Dicha
transaccion se considerara que nunca ha existido y, por lo tanto, no tendra ningin efecto

legal &3

En aras de la exhaustividad, recopilamos ejemplos de sanciones precisas previstas para normas

semejantes a las de la regla del propdsito principal.
Podemos ilustrar este mecanismo por el asunto Coca-Cola Embonor S.A. vs. IRS:

the company declares a financial loss that is attributed to the tax results, requesting a refund of
about US$500,000. The IRS questioned that tax result, since it corresponds to losses of an agency
of the taxpayer company that is resident in Cayman Islands, because it argues that these expenses
were not proved in the administrative phase before the Chilean IRS. Therefore, the IRS rejected
part of the requested tax refund. The Tax Court the District of Arica held that the taxpayer's
action couldn't be seen as a legitimate business reason, as it seeks only to avoid the tax burden.
This is a matter of taxation in Chile of agencies and other permanent establishments abroad. A
triangle operation was generated, in which an agency in Cayman Islands lends money to a

81 MALEK B., op.cit., 17
872 MALEK B., op.cit., 18

873 \Véase supra Capitulo I, Titulo I, 2.4.4.
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subsidiary (company "C") to acquire an industrial plant, and who pays the interest is "Coca-Cola
Embonor S.A." (company resident in Chile). Then the company "C" sells at a high price the
industrial plant to the company resident in Chile. The Tax Court considers that the Chilean
resident company was able to acquire the plant directly and it was not necessary to pay those

interests. Therefore, it does not accept these payments as tax losses, since it considers it an

artificial loss, which lacks a legitimate business reason’ (‘business purpose test’) .8’

A nuestro juicio, la vaguedad de la sancion refuerza el caracter arbitrario y de inseguridad

juridica de este tipo de normay prueba que este no se trata de una infraccion en si.8”

De ahi, podemos pensar que no existe sanciones penales o administrativas al infrigimiento de

una clausula PPT, representativa de una clausula antiabuso.

Existen sin embargo multas para los asesores fiscales que infringen la clausula antiabuso,®”®
pero solamente puede aplicar la administracion tributaria una multa cuando se haya dictado una

resolucion judicial definitiva.”’

Por consiguiente, en lo que respecta a las sanciones aplicables, sera necesario que la
administracion justifique, habida cuenta de las circunstancias de la causa, la imposicién de una
sancion por incumplimiento deliberado o maniobras fraudulentas. Se deduce que estar dentro
del ambito de la clausula no conlleva la aplicacion automatica de sanciones y que la carga de

la prueba incumbira a la administracion.®’

Sefialamos por fin que en el caso Ferrazzini c. Italia del 12 de julio 2001,87° se consagro el
hecho que una sancion administrativa fiscal tiene un caracter penal segun el articulo 6 del

Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales®®

874 MASBERNAT P., RAMOS FUENTE G., “The General Anti-Avoidance Rule in Chile and Its Application” in
European Tax Studies I1-51, 2019, 58

875 \/éase supra Capitulo I, Titulo I, 2.4.4.

876 MASBERNAT P., RAMOS FUENTE G, op.cit., 57

877 MASBERNAT P., RAMOS FUENTE G., ibid.., 58

878 DE L’ESTOILE CAMPI A., op.cit., 249

879 \/éase CEDH, Arrét de Grande Chambre Ferrazzini c. Italie 12.07.01, 12 juillet 2001

80 CONSEJO DE EUROPA, Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, BOE nim. 243, de 10 de octubre de 1979, art. 6
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cuando son reunidos los criterios siguientes: cualificacion del infrigimiento en derecho interno,

naturaleza de la infraccion, y grado de severidad de la sancion incurrida. 88!

2.  Debilidades del Principal Purpose Test: analisis en dos pasos

Presentada la clausula PPT, ahora procedemos a realizar una revision de la regla como tal, con

el fin de resaltar algunas de sus debilidades y las consecuencias que estas tienen en su

aplicacion.®?

Para ello, dos pasajes de esa norma llaman nuestra atencion y deben ser destacado por el hecho

de que constituyen obstaculos para su interpretacién y aplicacion efectiva.

Recordamos que el articulo 7 del MLI establece lo siguiente:

No obstante las disposiciones de un Convenio fiscal comprendido, los beneficios concedidos en
virtud del mismo no se otorgaran respecto de un elemento de renta o de patrimonio [1] cuando
sea razonable concluir, teniendo en cuenta todos los hechos y circunstancias pertinentes, que el
acuerdo u operacion que directa o indirectamente genera el derecho a percibir ese beneficio
tiene entre sus objetivos principales la obtencion del mismo, [2] excepto cuando se determine que
la concesidn del beneficio en esas circunstancias es conforme con el objeto y propésito de las
disposiciones pertinentes del Convenio fiscal comprendido.&3

2.1. El elemento subjetivo del Principal Purpose Test

Del primer pasaje [1] se deduce que la clausula PPT solo es aplicable en el caso de que, la
esperanza de obtener una ventaja fiscal (reduccion o exencién) fuera uno de los principales

objetivos de un acuerdo o transaccion.®

81 BEERNAERT M., KRENC F., Le droit a un procés équitable dans la jurisprudence de la Cour européenne des
droits de I'nomme, Anthemis, 2019, 46-47

82 En comparacion con la clausula ‘LOB, la clausula ‘PPT' tiene un 4mbito de aplicacién mas amplio ya que no

funciona con criterios de vinculacion, pero con una vision global de la administracién sobre la operacion o el
montaje. Sin embargo, la clausula PPT pierde seguridad juridica en comparacion con la clausula LOB. En efecto,
es utopico imaginar o descartar cualquier dosis de subjetividad de la administracién en cuanto a la evaluacion de
la operacion o del montaje.

VAN DER MAST A., BAMMENS N., op.cit., 553
83 OCDE, Convencién Multilateral, op.cit., art. 7

84 “The problem is obviously not that the test will defeat abusive arrangements, but that it will allow double
taxation or prompt litigation in non-abusive cases, whilst missing a cutting-edge definition of abuse. The theory
of the terrorist effect, viz. that abusive schemes no longer will exist because of the rule, which thus may lack
precision, simply cannot work in real life: abuse lies in the eye of the beholder.”
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La primera debilidad de la regla PPT radica pues en el anélisis de los hechos de la causa que
implica. De hecho, la administracidn tributaria tendrd que prestarse a un analisis en concreto,
de las razones en el origen del acuerdo o de la transaccion con el criterio de que es razonable
llegar a la conclusion de que el acuerdo o la transaccion tenian la intencion de obtener una

ventaja fiscal convencional 88

Por lo tanto, para la aplicacion de esta clausula PPT, la administracion debe tener en cuenta
objetivamente todos los elementos de hecho a fin de apuntar al objetivo real perseguido por

todos los contribuyentes involucrados, y las circunstancias que rodean el acuerdo o transaccion.
886

Asi pues, sera necesario, tras un andlisis de las circunstancias del caso, llegar razonablemente
a la conclusién de que la obtencién de una ventaja fiscal era uno de los principales objetivos

del acuerdo o transaccion.

La OCDE considera que no es necesaria la “evidencia concluyente”, pero que tal presuposicion

no debe hacerse a la ligera.®’

Al leer lo anterior, debe sefialarse que, tal como esta redactado, el elemento subjetivo de la

regla PPT rodea su aplicacion con incertidumbres.

En efecto, el criterio para verificar los motivos del acuerdo o de la transaccion se basa en el
término “razonable” que, al no recibir ninguna definicion juridica propia, puede dar lugar a

inseguridad juridica.

MALHERBE P., op.cit., 115

Por lo tanto, s6lo si la concesién de la ventaja es el Gnico objetivo del montaje que la OCDE considera que la
Convencién debe ser descartada.

Sobre este tema, véase TRAVERSA E., et POSSOZ M., “L’équilibre délicat entre la lutte contre 1’évasion fiscale
internationale et I’achévement du marché intérieur : réflexions sur la mise en ceuvre du plan BEPS de ’OCDE au
sein de I’Union européenne” in Rev. Aff. Eur., 2018/4, 619.

85 MALEK B., op.cit., 21

86 CLERET DE LANGAVANT A., Le treaty shopping, lorsque les Etats confondent causes et conséquences :
analyse des mesures anti-abus développées en Belgique et I’inadéquation du projet BEPS, mémoire, 2018-2019,
46

87 OCDE, note explicative portant sur la convention multilatérale pour la Mise en ceuvre des mesures relatives
aux conventions fiscales pour Prévenir I’érosion de la base d’imposition et le transfert de Bénéfices, 2016, § 178
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En primer lugar, porque el término ‘“razonable” implica, mas alld de un andlisis, una
interpretacion caso por caso, que implica un riesgo de error 0 una decision tefiida de
ambiguedad o de arbitrariedad, algunos casos siendo comprendidos en el ambito de aplicacion
de dicha norma y otros no.

A esto se suma la dificultad de establecer la intencion real de una persona al final de un analisis
que pretende ser objetivo. La dificultad es que el objeto, el espiritu, el proposito y la razén de
una disposicion fiscal a veces es dificil de alcanzar. ElI fundamento subyacente de una

disposicion nunca esta explicito en la propia legislacion y puede no ser evidente. 88

Esto sin mencionar que la obtencidn de la ventaja fiscal no tiene por qué ser necesariamente la
Unica o predominante razén del acuerdo o transaccion, con la consecuencia de que a un
contribuyente se le negara la concesion de una ventaja convencional mientras sus actividades

sean legitimas.

Finalmente, este Gltimo requisito facilita la tarea de las autoridades tributarias, que parecen
limitarse, por tanto, a demostrar que es “razonable concluir” que se trataba de la concesion de

ventajas convencionales.®°

El criterio de razonabilidad, introducido para garantizar que el contribuyente no evite la
aplicacion de la clausula PPT, simplemente alegando que el acuerdo o transaccion en cuestion

no fue elegido para obtener los beneficios de un CDI, ha sido objeto de fuertes criticas.8%
Se puede entonces considerar que seria mas apropiado sustituirlo por el término “probable”.

Pareceria que esta ambigliedad se debe al hecho de que el MLI se redact6 por primera vez en
inglés, para luego traducirse al francés y que el término “reasonable” fue objeto de un error de

traduccion.8%!

88 ARNOLD B. J., WILSON J. R., Aggressive International Tax Planning by Multinational Corporations : the
Context and Possible Responses, Research Papers, University of Calgary, vol. 7 Issue 29, septiembre de 2014, 16

89 MALEK B., op.cit., 21
890 MALEK B. ibidem

81 En efecto, la palabra “reasonable” puede ser traducido en francés por raisonable, pero tambien por plausible
(probable en espafiol).
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Algunos consideran que habria sido prudente entender dicho término por “racional”,

“probable” o “aceptable”, alejandose asi de una traduccion demasiada estricta.

Por lo tanto, la solucion seria sustituir ese término por una modificacion formal o una nota

interpretativa completada por la jurisprudencia sobre este punto.

Sin embargo, este pasaje conduce a delicadas incertidumbres en cuanto a la interpretacion y
aplicacion de la regla PPT de manera justa. Pensamos entonces que el elemento subjetivo de la

clausula PPT padece de un campo de aplicacion demasiado amplio para ser realmente eficaz.

2.2. El elemento objetivo del Principal Purpose Test

El segundo pasaje [2] destacado constituye el elemento objetivo de la clausula PPT y establece
que esta ultima no sera aplicable en caso de que se demuestre que la concesion de una ventaja
convencional es de hecho compatible con el objeto y fin de las disposiciones pertinentes del

CDI comprendido.

Desde el principio, vemos que la implementacion de este pasaje no es facil. Por un lado, debido

a la dificultad de determinar el proposito y el objeto de una disposicion.

La doctrina mayoritaria opina que s6lo deben tenerse en cuenta el propoésito y el objeto de la
disposicion en cuestion, con exclusion del tratado o convencion abarcado, cuyos detalles y
puntos de vista figuran en el preambulo. La OCDE, por su parte, en ocasiones recomienda
referirse directamente a la disposicién de cada tratado para determinar su propésito y objetivo,

a veces para aprehender aquella, a la luz del objetivo general de la CDI.
Sin embargo, la tarea sigue siendo peligrosa.

De hecho, la comprension de la nocion del objeto y propdsito del CDI esta principalmente en
las manos de las administraciones fiscales de los Estados.8% En efecto, los funcionarios de estas

administraciones tienen el cuasi monopolio de la aplicacion de las medidas antiabusos.®%

82 MALHERBE P., “Quelques réflexions sur 1’abus fiscal international” in TRAVERSA E., Fiscalité des
entreprises — Questions d’actualité : Dialogues de la fiscalité Larcier, 2015, 223

893 Obsérvese que las dificultades para aplicar las clausulas PPT y los GAAR internos también plantean problemas
en derecho interno.

Véase en el caso suizo CORNU L., op.cit., 512-523
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El analisis de esta condicion solo tendra lugar a posteriori, es decir, desde el momento en que
la administracion concluya razonablemente y tras un andlisis de las circunstancias de la causa,

de que uno de los fines del acuerdo o transaccion sea obtener una ventaja convencional. 89

Siendo dicho, nos unimos a la doctrina que se preocupa por la subjetividad de la prueba
realizada por la administracion. Se teme que la parte interesada quede totalmente excluida de
la evaluacion de los motivos de la operacion.®® Por consiguiente, los beneficios de la CDI
podrian ser rechazados a pesar de la existencia de un objetivo econdmico real y sin que la
administracion tenga, inicialmente, que probar nada.?% Existe pues un riesgo de un tratamiento
desigual de los contribuyentes frente a una administracion todopoderosa. 8" Inseguridad
juridica y posible fuente importante de contenciosos judiciales resultarian de esta arbitrariedad

administrativa.8°®

En nuestra opinion, esta norma y las incertidumbres que rodean su interpretacion pueden

menoscabar los principios generales de seguridad juridica y previsibilidad®®® y la separacion de

84 por ejemplo, la OCDE sefiala que no es suficiente para caracterizar un objetivo principalmente fiscal, el hecho
de que un determinado Estado sea elegido para implantar una empresa de servicios regional debido a su red
convencional. La OCDE sefiala que la sociedad de servicios, que ejerce para el grupo de servicios de gestion
contable, juridica, recursos humanos y financiera, puede validamente situarse en un Estado dotado de una red
convencional, siempre que la decision de este Estado también estd motivada por la existencia de una mano de obra
cualificada, un sistema juridico estable, un entorno empresarial favorable, estabilidad politica, pertenencia a una
agrupacion regional, un sector bancario sofisticado y una amplia red de convenios. Este ejemplo podria adaptarse
al caso de las sociedades holding denominadas animadoras, frente a este punto, la OCDE sefiala que no existe
abuso cuando la sociedad de servicios ejerce funciones econémicas importantes, utilizando activos reales y
asumiendo riesgos reales, y que esta actividad se asume por [la sociedad de servicios] a través de su personal
propio situado en [ese Estado].

DE L’ESTOILE CAMPI A., op.cit., 249

895 En Bélgica, este elemento plantea un problema en cuanto a la facultad discrecional puesta en manos de estos
funcionarios de facto contrario a la Constitucion. El principio de legalidad del impuesto es lesionado por la muy
amplia margen de maniobra que se deja a la administracion en aplicacion del articulo 344 81 del CIR, clausula
antiabuso similar a una clausula PPT. El problema es aln mas evidente en presencia de administraciones fiscales
gue, como en Bélgica, ejecutan un nimero importante de resoluciones anticipadas.

PIROTTE N., “Pour ou contre une transposition de la mesure anti-abus européenne ?” in R.G.C.F., 4-5, 2018, 323
8% DOUENIAS S., op.cit., 117-118

87 PANIS W., “Algemene antiontwijkingsmaatregelen en toepassingsgebied — Algemene antimisbruikbepaling
en andere regels (Belgisch rapport n.a.v. het 72ste IFA-congres te Seoul, Zuid-Korea (2-6 september 2018)” in
T.F.R., 2019/11, n° 563, 2019, 556

8% COPPENS, P., “Le dangereux mariage de la moralité et du droit en fiscalité” in Sem. Fisc., 2018/29, 1

89 El primer principio es que todo impuesto debe tener una base juridica firme y clara.
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poderes, en la medida en que la finalidad de una disposicion es a veces oscura, obligando asi al

juez a posicionarse como legislador.%

Por otro lado, el elemento objetivo de la clausula PPT conduce a una inversién de la carga de

la prueba, que en tiempos normales recae en las autoridades fiscales.

De hecho, de la expresion “unless”, se deduce que se presume del contribuyente que ha elegido
un arreglo o una transaccion para obtener los beneficios de un contrato indefinido, a menos que

pueda demostrar que no es asi.%*

Por lo tanto, le corresponde al contribuyente probar la conformidad de la concesion de la
ventaja con la disposicion o acuerdo, lo que conduce a un desequilibrio en la medida en que la

administracion solo tendra que probar el elemento subjetivo.

Esta reversion, que ha sido fuertemente criticada y cuyos efectos son dificiles de predecir, no

esta exenta de consecuencias en términos de seguridad juridica.

Ademas, socava indudablemente la correcta aplicacion de la norma y constituye un freno al
objetivo perseguido por dicha disposicion. En efecto, in fine, la administracion no tiene que
demostrar el elemento subjetivo de la clausula PPT, sino que lo Unico que le queda es demostrar
que es razonable pensar que uno de los objetivos de la operacion era obtener una ventaja

convencional.

El contribuyente, por su parte, soporta la carga de la prueba del elemento objetivo, exigiendo
la demostracién de la conformidad de la operacién con los objetivos de las disposiciones de la
CDl, lo que implica haberlos dirigido con precision.

Habida cuenta de lo anterior, procede declarar que la carga de la prueba es manifiestamente

desequilibrada y contraria al derecho comun de la prueba, en virtud del cual somete a la persona

VANISTENDAEL F., “Chapter 2 : Legal Framework for Taxation” in THURONYI V., Tax Law Design and
Drafting, volume 1, International Monetary Fund, 1996, 15

90 Es también la opinién del profesor STEVENART MEEUS. A su juicio, esta disposicion equivale a una especie
de abdicacién del poder legislativo, ya que el juez define la norma en si en lugar de aplicarla. Por lo tanto, para
una misma operacion fiscal se pueden tener interpretaciones diferentes del juez fiscal.

Véase infra 2.3.

%1 MALEK B., op.cit., 24
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la persona que alega un hecho a probar su existencia, lo que implica en este caso que la

administracion es responsable de probar ambos elementos.®%2

Sin embargo, esta se libera de una parte de la carga, lo que no esta consagrada en los principios

rectores del MLI.

Para remediar esta situacion y resolver este desequilibrio, algunos abogan por sustituir la
expresion “a menos que” por la conjuncion de coordinacion “y”, de modo que la carga de la
prueba del elemento objetivo descienda en la administracion tributaria desde el principio, es

decir, al mismo tiempo que el analisis del elemento subjetivo.

2.3. Observaciones

Después de haber proporcionado una vision general de la clausula PPT y destacado algunas de
sus deficiencias, ahora es apropiado cerrar esta seccion y concluir sobre el tema de la

efectividad y de la aplicacion efectiva de la clausula PPT.
A la luz de las consideraciones anteriores, nuestra opinion sélo puede ser matizada.

A primera vista, la clausula tal como se presenta y el contexto en el que se inserta muestran un
objetivo noble, una presentacion clara y marcada y su aplicacion parece, sobre el papel, no
requerir demasiada reflexion o ajuste. Sin embargo, el anélisis suyo revela las dificultades de
interpretacion y, por lo tanto, de aplicacion de la clausula PPT, lo que contrarresta nuestro punto
de vista.

En efecto, el elemento subjetivo de la clausula PPT, que obliga a la administracion a prestarse
a un andlisis de las circunstancias facticas que dieron lugar al acuerdo o a la transaccion, no

carece de consecuencias.

Tifie la aplicacion de la norma con una subjetividad significativa, dejando muy poco espacio
para el contribuyente como tal, y una falta de previsibilidad en concreto de la interpretacion

administrativa.

%2 Sobre este tema, véase BARDALES CASTRO P., BRAVO CUCCI J,, SANCHEZ SANTOS J. M., CHIRINOS
SOTA C., COSSIO CARRASCO V., La prueba en el procedimiento tributario, Gaceta Juridica, 2011.
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Asi, la administracion aplicara la clausula, a veces de manera estricta, lo que podria desalentar
la inversion transfronteriza y restringir el comercio internacional,®® a veces de manera flexible
y, en este caso, la clausula podria servir de ventaja comparativa para hacer més atractiva la
politica fiscal de tal Estado, en comparacion con la de su vecino.®* Se teme también que el
ambito de aplicacion seria demasiado amplio como para ser realmente eficaz,®® y podria dar

lugar a discrepancias de interpretacion entre Estados en su aplicacion.%®

Por tanto, la interpretacion de un tratado fiscal, si queda en el ambito de la soberania
tributaria,®’ debe referirse a la reglas generales establecidas en la Convencion de Viena sobre
el Derecho de los Tratados,*® en peculiar el articulo 31°%° donde se nota que la interpretacion

%3 CLERET DE LANGAVANT A, op.cit., 46
%4 CLERET DE LANGAVANT A., ibidem

%5 Por tanto, un campo de aplicacion demasiado restrictivo puede también reducir la aplicabilidad de una norma,
como en el caso de la clausula LOB.

Véase supra 1.2.

%6 DE BROE L., LUTS J., “BEPS Action 6: Treaty Abuse” in Intertax, Volume 43, Issue 2, 2015, 131-134;
CUOCO A., “The Principal Purpose Test as Introduced by the OECD MLI: Is It Time for a Compromise with EU
Tax Law?” in Intertax, Volume 47, Issue 10, 2019, 874

%7 ROCCATAGLIATA F., “A long and complicated chess match. The role of the European commission in the
OECD/G20’s current. Debate on the taxation of the digital economy” in ANDRES AUCEJO E., OLESTI RAYO
A., Global Tax Governance : Taxation on Digital Economy, Transfer Pricing and Litigation in Tax Matters
(MAPs+ADR). Tax Policies for Global Sustainability. Ongoing U.N. 2030 (SDG) and Addis Ababa Agendas,
Thomson Reuters, 2021, 65

908 En adelante “Convencion de Viena”.

%9 1. Un tratado debera interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los
términos del tratado en el contexto de 6stos y teniendo en cuenta su objeto y fin.

2. Para los efectos de la interpretacion de un tratado, el contexto comprender, ademas del texto, incluidos su
predmbulo y anexos: a) Todo acuerdo que se refiera al tratado y haya sido concertado entre todas las partes con
motivo de la celebracion del tratado; b) Todo instrumento formulado por una 0 mas partes con motivo de la
celebracién del tratado y aceptado por las demas como instrumento referente al tratado.

3. Juntamente con el contexto, habra de tenerse en cuenta: a) Todo acuerdo ulterior entre las partes acerca de la
interpretaci6n del tratado o de la aplicaci6n de sus disposiciones; b) Toda practica ulteriormente seguida en la
aplicacion del tratado por la cual conste el acuerdo de las partes acerca de la interpretacion del tratado; c) Toda
norma pertinente de derecho internacional aplicable en las relaciones entre las partes.

ONU, op.cit., 1969, art.31
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no puede ser estatica sino dinamica,®°

911

al tomar en cuenta el contexto y la evolucion del

912

derecho,”** asi como las intenciones comunes entre las partes al tratado.

De toda forma, los comentarios de la OCDE alrededor del MLI°*® pueden ser usados con miras
a interpretar las disposiciones de los tratados, segun el articulo 31 (1) de la Convencién de
Viena,®* o segln el articulo 32 de la Convencion de Viena.®®®

Frente al elemento objetivo, tenemos que situar al juez en el papel del legislador e invertir la
carga de la prueba en detrimento del contribuyente, atentan contra los principios de seguridad

juridica y de separacién de poderes.

Ademas, la administracion fiscal debe probar el abuso, lo que puede ser complejo a definir®®

y cual aplicacion podria fracasar en la fase judicial por falta de pruebas sustanciales.®’

Para paliar o aminorar esta falta de medios de aplicacion, la administracion tributaria puede
elaborar una lista de situaciones sospechosas de evasion fiscal. Por lo tanto, no da la seguridad
necesaria al contribuyente, ya que el tribunal decide finalmente qué operacion esta sujeta a la

aplicacion de una clausula antiabuso. Segiin FRIEDMAN: “...subsequent decisions arguably

910 Sobre este tema, véase NAVARRO A, op.cit.

911 ONU, Rapport de la Commission du droit international : Soixante-troisiéme session 26 avril-3 juin et 4 juillet-
12 aoit 2011, 47

912 CHAND V., “The Principal Purpose Test in the Multilateral Convention: An in-depth Analysis” in Intertax,
Volume 46, Issue 1, 2018, 25

%13 \Véase OECD, Explanatory Statement to the Multilateral Convention to Implement Tax Treaty related to
Prevent Base Erosion and Profit Shifting, 2016.

%4 VOGEL K., “The Influence of the OECD Commentaries on Tax Treaty Interpretation” in Bulletin for
International Taxation, Volume 54, n° 12, 2000, 612-616

915 «“Se podra acudir a medios de interpretacién complementarios, en particular a los trabajos preparatorios del
tratado y a las circunstancias de su celebraci6n, para confirmar el sentido resultante de la aplicacion del articulo
31, o para determinar el sentido cuando la interpretacién dada de conformidad con el articulo 31: a) Deje ambiguo
u oscuro el sentido; o b) Conduzca a un resultado manifiestamente absurdo o irrazonable.”

ONU, op.cit., 1969 art. 32
916 \/éase supra 2.2.

%7 MASBERNAT P., RAMOS FUENTE G., op.cit., 60
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reduced the doctrine to a rule of statutory interpretation that resulted in uncertainty and was

sometimes ineffective.”%18

A titulo ilustrativo, se sefiala que la busqueda de una aplicacion literal de la ley en contra de los
objetivos perseguidos por el legislador puede considerarse implicitamente como rellenada en
presencia de un montaje artificial desprovisto de interés econémico. En la citada Decision
Verdannet,®'° se considerd que, en presencia de montajes artificiales desprovistos de toda
sustancia economica, se presume que el uso del convenio es contrario a la intencion de sus

autores.?0

Estos diversos puntos, sin duda, debilitan los efectos y el objetivo de una norma que, sin
embargo, no parecia tener tales debilidades al principio.

Tantos defectos a los que el legislador deberia haber estado atento y que habra de ser subsanada
recurriendo a los principios de interpretacion, la jurisprudencia actual y los principios generales
del Derecho. %2 Sin dejar de lado las problematicas o indeterminacion que implica la
discrecionalidad judicial, en el sentido en el que existe un riesgo o un peligro en la medida en

que el juez juzga con su propia moralidad o sentido de la justicia.®?? Asi pues, la ley debe ser

%18 MASBERNAT P., RAMOS FUENTE G., ibid., 62

919 “Cyando la administracion hace uso de la facultad que le confiere en condiciones tales que la carga de la prueba
recae sobre ella, se justifica que desestime como no vinculantes para ella determinados actos realizados por el
contribuyente, ya que establece que estos actos son ficticios o que, buscando el beneficio de una aplicacion literal
de los textos frente a los fines perseguidos por sus autores, no hubieran podido inspirarse en otro motivo que el de
evadir o mitigar las cargas fiscales que el interesado, si no hubiera ingresado en estos actos, habria soportado
normalmente, habida cuenta de su situacion o de sus actividades reales. Asi sucede cuando la norma de la que el
contribuyente busca el beneficio se deriva de un convenio tributario bilateral que tiene por objeto distribuir la
potestad de gravar con miras a eliminar la doble imposicién y cuando dicho convenio no prevé expresamente la
hipétesis de fraude contra la ley.,,,2) No se puede considerar que los Estados partes en el tratado fiscal franco-
luxemburgués del 1 de abril de 1958 hayan tenido la intencién, con el fin de distribuir el poder de gravar, de aplicar
sus estipulaciones a situaciones resultantes de arreglos artificiales desprovisto de toda sustancia econéomica.”

(Traduccio6n propia).
CONSEIL D’ETAT, plén., 25 octobre 2017, n°® 396954, Verdannet
920 DE L’ESTOILE CAMPI A., op.cit., 252

92 NOLLET A., “The general anti-“tax abuse” measure in force in Belgian law confronted with the general anti-
abuse rule of the “ATAD”” in Revue européenne et internationale de droit fiscal, n® 2020/3, 2020, 376

922 por tanto, el caracter de orden publico de las leyes fiscales siempre ha de irradiar el poder del juez que es
invitado a pronunciarse sobre un litigio tributario. El cual debe entonces decidir en derecho y en hecho, sobre la
existencia de una deuda tributaria.
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previsible, asi como su aplicacion puesto que lo que decida el juez, frente al punto de si la

operacion fiscal es evasora o0 no, puede perturbar la toma de decision por la parte empresarial.
923

La falta de retroceso en la aplicacion concreta de esta clausula general de las administraciones
fiscales hace temer discusiones intensas y contenciosas, tanto los conceptos siguen siendo del
ambito de una apreciacion subjetiva. Hay mucho que apostar pues que la administracion y los

contribuyentes tienen dificultades para llegar a una interpretacion comun. %

3. Vulnerabilidades en Derecho comunitario
3.1. Introduccién

Si las debilidades de los sistemas normativas antievasion de los paises europeos pueden ser de
la misma naturaleza que aquellas propias de cualquier pais del mundo, es menester insistir aqui
sobre las falencias intrinsecas al bloque europeo en tanto que entidad tributaria singular. Parece
en efecto que el espacio europeo tenga particularidades enddgenas por lo que concierne la lucha

contra la evasion fiscal, y eso, por su naturaleza juridica bidimensional.

Por lo tanto, deberemos también mirar con ojos criticos hacia las instituciones europeas,
destacar sus fallos y relevar las posibles obstrucciones suyas vulnerando la aplicacién o el
establecimiento de normas contra la evasion fiscal por parte de los Estados miembros. En el
mismo orden de ideas, abordaremos la cuestion de las regiones ultraperiféricas, que, a menudo
teniendo un régimen fiscal distinto y mas favorable que el de las metrépolis, puedan fragilizar

el dispositivo entero.

El analisis de esa marafia de legislaciones nacionales y trasnacionales sera el eje rector de esta

seccién. Por eso, abordaremos los hechos que, a nuestro juicio, puedan debilitar las

VAN CROMBRUGGE 8., “Effet du caractére d’ordre public de I’imp6t sur les pouvoirs du juge fiscal” in
Fiscologue 1718, 15 de octubre de 2021, 12

92 BLOOM D., op.cit., 970

924 Ya lo tenemos visto en la practica de la clausula PPT en el antiguo articulo 119ter 3 del CGl, en el que la plétora
de jurisprudencia atestigua por si misma.

DE L’ESTOILE CAMPI A., ibidem
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herramientas juridicas expuestas en el segundo capitulo, que en nuestra opinién parecen

bastante solidas y completas.

Asi, en primer lugar, analizaremos el tema de la armonizacion negativa, lo que abarca todas las
decisiones tomadas por las instancias europeas que, a titulo de preservar el mercado comudn
europeo, pueden vulnerar la soberania fiscal de los Estados, y, por ende, la eficacia de sus
normas antievasion. Luego, tomaremos en cuenta también las consecuencias nefastas que
puedan tener las decisiones jurisprudenciales del Tribunal, sobre la aplicacion de las normas
internas de los Estados, en el caso del impuesto de salida, de la clausula antiabuso, de la

presuncion de traslado de beneficio y de la legislacién CFC.

En tercer lugar, trataremos las discrepancias fiscales entre jurisdicciones europeas. Veremos
entonces porque y en qué medida el mero hecho que haya disparidades en el dispositivo europeo
pueda fomentar practicas de evasion fiscal. Asi pues, sefialaremos que la falta de armonizacion
de las legislaciones tributarias es el factor mas influyente que actla generando competencia

tributaria.

Finalmente, abordaremos someramente la cuestion de las regiones ultraperiféricas, visto que
nos puede hacer reflexionar sobre la fragilidad del dispositivo antievasion europeo, debido a la
diversidad y multiplicidad de sus actores, pero también sobre su rigurosa solidez, basada sobre
el conjunto de mecanismos prudenciales o cautelares comunitarios, asi como sobre las

disposiciones internas permitiendo reducir al méximo los riesgos de evasién fiscal.

3.2. Laarmonizacién negativa contra la soberania fiscal estatal

3.2.1. Definicién

Lo que se designa bajo el vocablo de “armonizacion negativa” es el conjunto de decisiones
jurisprudenciales que tienen por consecuencia delimitar la aplicacion de las normas de derechos

internos restrictivas de las libertades fundamentales y a menudo discriminatorias.®?

95 MALHERBE J., CASIMIR L., “Fiscalité internationale francaise et mise en ceuvre du droit communautaire”
in Journal des tribunaux, n°® 122, Larcier, octubre de 2005, 225.
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En su caso, analizaremos a través de varios ejemplos en qué medida la armonizacion negativa
perjudica a la soberania estatal en materia tributaria no armonizada, es decir en tributacién

directa.

3.2.1.El rechazo de la prevencion de la evasion fiscal como RIIG justificando el infrigimiento

de las libertades fundamentales

Como ya lo hemos visto, es usual que el legislador nacional prevea transgredir unas libertades
fundamentales comunitarias, %2° teniendo como justificacion la lucha contra la evasion fiscal.
Por lo tanto, han sido pocas las veces en que el Tribunal ha planteado que considera una
cuestion prejudicial sobre cualquier violacion justificada, o por lo menos, con condiciones

estrictas.

De manera general, procede decir que el Tribunal rechaza de oficio las RIIG basadas sobre una

presuncién general de evasion fiscal:

A este respecto, procede observar que, segln se deduce de la sentencia de 17 de julio de 1997,
Leur-Bloem (C-28/95, Rec. p. 1-4161), apartado 44, una presuncion general de evasion o de
fraude fiscales no puede justificar una medida fiscal que vaya en detrimento de los objetivos de
una Directiva. Semejante conclusion se impone ain mas en el presente asunto, por cuanto la
medida controvertida consiste en la prohibicion total de ejercer una libertad fundamental
garantizada por el articulo 73 B del Tratado.??’

3.2.2.En el caso del impuesto de salida.

El impuesto de salida ha sido constitutivo de una problematica al nivel europeo por el hecho de
gue suponga unas amenazas sobre derechos y libertades fundamentales de la Unién Europea.
Un primer asunto emblematico en la materia es el de Hughes de Lasterye du Saillant. Esa
persona, residente francés, decidié establecerse a Bélgica. El Estado francés, por su parte,

pretendi6 gravar las plusvalias latentes suyas, alegando la lucha contra la evasion fiscal. %28

El Tribunal, que conocid de la causa, decidié lo siguiente:

El principio de libertad de establecimiento [...]debe ser interpretado en el sentido de que se opone
a que un Estado miembro establezca a fin de prevenir un riesgo de evasion fiscal, un régimen de

926 \/éase el supra Capitulo 11, Titulo I, 3.2.
927 TJUE, sentencia de 26 de septiembre de 2000, op.cit., cons. 45
928 PIERON A., op.cit., 63
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imposicion de las plusvalias latentes como el previsto en el articulo 167 bis del code général des
impdts francés, en caso de traslado del domicilio fiscal de un contribuyente fuera de este Estado.

Sin embargo, el Tribunal reconocid, en ese caso, que el objetivo de prevenir la evasion fiscal
era legitimo, pero denegd la presuncion automatica de evasion fiscal en el caso del cambio de

residencia de una persona fisica hacia un otro Estado miembro.

Igualmente, Dinamarca aplicé una imposicion de salida sobre ganancias procedentes de la
cesion de elementos patrimoniales de una sociedad en liquidacién danesa a adquirentes no
sometidos al impuesto danés. Por lo tanto, la Comisidn, seguida por el Tribunal, considerd que
esta norma iba en contra de la libertad de establecimiento.%?°

Analogamente, la ley holandesa preveia que las ganancias no realizadas seran impuestas con
motivo del traslado de una empresa o de su sede social, estatutario o real, dentro de un otro
Estado miembro. Ahi también el Tribunal considerd que las normas vigentes fueran opuestas a
la libertad de establecimiento.%°

En un caso semejante, también relacionado con el Derecho holandés, el Tribunal rechazé la

justificacién de la evasion fiscal, considerando que:

el mero hecho de que una sociedad traslade su sede a otro Estado miembro no puede fundamentar
una presuncion general de fraude fiscal ni servir de justificacién a una medida que vaya en
detrimento del ejercicio de una libertad fundamental garantizada por el Tratado (véanse, en este
sentido, las sentencias ICI, antes citada, apartado 26; de 26 de septiembre de 2000,
Comision/Bélgica, C-478/98, Rec. p. I-7587, apartado 45; de 21 de noviembre de 2002, X e Y,
C-436/00, Rec. p. 1-10829, apartado 62, de 4 de marzo de 2004, Comision/Francia, C-334/02,
Rec. p. 1-2229, apartado 27, y Cadbury Schweppes y Cadbury Schweppes Overseas, antes citada,
apartado 50).%%!

La ley espafiola preveia del mismo modo la tasacion de las ganancias no realizadas en caso de
expatriacion de la residencia de una sociedad espafiola y/o de traslado de activos de un

establecimiento permanente situado en Espafia. En este caso también, la Union europea

929 TJUE, sentencia de 18 de julio de 2013 en el asunto C-261/11 Comisién Europea contra Reino de Dinamarca,
ECLI:EU:C:2013:480, cons.50

930 TJUE, sentencia de 31 de enero de 2013 en el asunto C-301/11 Comisién Europea contra Reino de los Paises
Bajos, ECLI:EU:C:2013:177, cons. 25

%l TJUE, sentencia de 29 de noviembre de 2011 en el asunto C-371/10 National Grid Indus,
ECLI:EU:C:2011:785, cons. 84
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considerd que se trataba de una obstruccion a la libertad de establecimiento.®®? Lo mismo

ocurre con normas portuguesas semejantes, %3

En conclusion, en los casos precitados, la Union Europea ha considerado que los cambios de
residencia y/o el traslado de la sede social de una empresa no constituyen una razon suficiente
para justificar una desviacion a la libertad de establecimiento, al amparo de la prevencion de la

evasion fiscal.%%*

3.2.3.En el caso de la clausula antiabuso

En el asunto Euro Park Service, el Tribunal se pronuncio sobre el tema de la transposicién de
la clausula antiabuso en derecho interno en cuanto al régimen de fusion. Considerando pues
que la directiva permite aquella clausula, el Tribunal record6 que la prevencion de evasion
fiscal que de ella se deriva no puede tener un carécter general, sino que tiene que limitarse a
aplicarse a operaciones no efectuadas por motivos validos, de lo contrario no se respetara la

exigencia de proporcionalidad de la medida concertada:

En efecto, ante todo, como se deduce de su tenor, la referida disposicion Unicamente reconoce a
los Estados miembros la facultad de no aplicar en todo o en parte las disposiciones de dicha
Directiva o de denegar el disfrute de las mismas cuando una operacién comprendida dentro de
su ambito de aplicacion, como una operacién de fusion entre sociedades de diferentes Estados
miembros (operacion de fusion transfronteriza), tenga como objetivo principal o como uno de
sus principales objetivos el fraude o la evasion fiscales (véase en este sentido la sentencia de 17
de julio de 1997, Leur-Bloem, C-28/95, EU:C:1997:369, apartado 38).

Luego, en el marco de esta reserva de competencia, esa misma disposicion autoriza a los Estados
miembros a establecer una presuncién de fraude o de evasion fiscales cuando la operacién de
fusidn no se efectlie por motivos econémicos validos (véase en este sentido la sentencia de 17 de
julio de 1997, Leur-Bloem, C-28/95, EU:C:1997:369, apartado 39).

[.]

De ello se deduce que una normativa tributaria como la controvertida en el litigio principal, que
establece una presuncion general de fraude o evasion fiscales, va méas alla de lo necesario para

932 TJUE, sentencia de 25 de abril de 2013 en el asunto C-64/11 Comisioén Europea contra Reino de Espafia,
ECLI:EU:C:2013:264, cons. 32

933 \Véase TJUE, sentencia de 21 de diciembre de 2016 en el asunto C-503/14 Comisién Europea contra Portugal,
ECLI:EU:C:2016:979.

93 RIBES RIBES A, op.cit., 27
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alcanzar dicho objetivo y, en consecuencia, no puede justificar una restriccion a la citada
libertad.%®

3.2.4.En el caso de una presuncién de traslado de materia imponible

En el asunto Lankhorst-Hohorst, el Tribunal decidié que la norma alemana reprimiendo las
situaciones de subcapitalizacion y justificada por la prevencion de la evasion fiscal®®® no podia

violar la libertad de establecimiento, en lo que no respetaba el principio de proporcionalidad:

Por lo que se refiere mas concretamente a la justificacién basada en el riesgo de evasidn fiscal,
es preciso sefialar que la normativa controvertida en el litigio principal no tiene por objeto
especifico excluir de una ventaja fiscal los montajes puramente artificiales cuyo objetivo sea
eludir el peso de la obligacién fiscal alemana, sino que contempla, en general, cualquier
situacion en la que la sociedad matriz tenga, sea cual fuere el motivo, su domicilio fuera de la
Republica Federal de Alemania. Ahora bien, dicha situacién no implica, en si, un riesgo de
evasion fiscal, ya que la sociedad en cuestion estara sujeta, de todos modos, a la legislacién
fiscal del Estado de establecimiento (véase, en este sentido, la sentencia ICI, antes citada,
apartado 26). %7

3.2.5.En el caso de la legislacion CFC
De la misma manera, una regla antievasién con respecto a las sociedades extranjeras

controladas ha sido censurada por el Tribunal, en el asunto Cadbury Schweppes:

Los articulos 43 CE y 48 CE deben interpretarse en el sentido de que se oponen a la inclusion en
la base imponible de una sociedad residente establecida en un Estado miembro de los beneficios
obtenidos por una sociedad extranjera controlada en otro Estado miembro cuando dichos
beneficios estén sujetos en este Ultimo Estado a un nivel de tributacién inferior al aplicable en el
primer Estado, a menos que tal inclusién concierna Unicamente a los montajes puramente
artificiales destinados a eludir el impuesto nacional normalmente adeudado. Por consiguiente,
la aplicacion de esa medida tributaria debe descartarse cuando resulte, en funcion de elementos
objetivos y verificables por terceros, que, a pesar de que existan motivos de indole fiscal, la
citada sociedad controlada esta implantada realmente en el Estado miembro de acogiday ejerce
en él actividades econémicas efectivas. 98

3.3. Las discrepancias fiscales entre jurisdicciones europeas

3.3.1 La falta de armonizacion como incentivo a la evasion fiscal

95 TJUE, 8 de marzo de 2017, op.cit., cons. 22-23, 69

936 TJUE, sentencia de 12 de diciembre de 2002, op.cit., cons. 34
%7 TJUE, ibid., cons.37

9% TJUE, op.cit., ECLI:EU:C:2006:544, cons. 76
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El hecho que existan libertades econdmicas garantizadas por las instituciones europeas sin que
el sistema tributario europeo sea uniforme es sin duda un factor poderoso a favor de
comportamientos infractores o abusivos en materia fiscal.®*® De hecho, la movilidad creciente
del capital lesiona la soberania 