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RESUMEN

Esta Memoria Final persigue analizar la elusion fiscal, vista desde su sustento conceptual,
la evolucion de este, relacion con la planificacion fiscal o economias de opcion y la evasion;
y las normativas en derecho dominicano y comparado que pretende combatir su “variante”
nociva. De esta forma mostrariamos las divergencias de criterios en cuanto su naturaleza,
las practicas abusivas, los mecanismos empleados para combatirla (tales como las clausulas
anti-abuso o las Acciones del Plan BEPS) y la efectividad de estos ultimos; y como dichas
divergencias no solo no permiten coartar las practicas perjudiciales y sus consecuencias;
sino que pueden, indebidamente, coartar derechos de los contribuyentes, violentando
principios de reserva ley, equidad o certidumbre juridica.

(ABSTRACT)

This Final Paper aims to analyze tax avoidance, through its conceptual basis, its
evolution, its relationship with legitimate tax planning and tax evasion and the
regulations under Dominican law and comparative law that aim to fight its
“prejudicial” variant. Thus, we will show the divergent criteria in regards to its
nature, abusive practices, mechanism established to fight tax avoidance (including
anti-abuse clauses and action under OCDE’ BEPs Plan), their effectiveness; and how
such divergence not only might not allow the excise of prejudicial practices and its
consequences; but may unduly deny taxpayers rights, violating legality, equality and
legal certainty principles.



GLOSARIO DE ABREVIATURAS

AT o ATs:  Administracion Tributaria o Administraciones Tributarias,

respectivamente

BEPS: Base Erosion -Profit Shifting o Erosion de Base Imponible - Traslado de
Beneficios

CIAT: Centro Interamericano de ATs

DGII: Direccion General de Impuestos Internos.

IOTA: Intra-European Organisation of Tax Administrations

ISC: Impuesto Selectivo al Consumo

ISR: Impuesto Sobre la Renta

ITBIS: Impuesto a la Transferencia de Bienes Industrializados y Servicios

OCDE o0 OECD: Organizacion para la Cooperacién Econémica y el Desarrollo
VAT o IVA: Value Added Tax o Impuesto de Valor Agregado



INTRODUCCION

Evasidn, Elusién y Planificacion Fiscal, son tres conceptos que coinciden o son de
cuidado, con frecuencia, en el quehacer de la asesoria fiscal; y de su diferenciacion y
correcta aplicacion depende la efectividad de esa asesoria e inclusive la incursion al &mbito

de la ilegalidad o ilegitimidad fiscal.

La Planificacion, ya no solo debe cuidar el cumplimiento de la Ley en strictu sensu,
sino que, ademas, al incorporarse el concepto de la Elusién Fiscal, aun cumpliendo con la
regulacién, es posible caer en la ilegitimidad. Asi en ocasion de la introduccién de las
Ilamadas normas anti-elusion, un ejercicio apropiado y Util de la planificacion debe
considerar no solo el marco juridico sino el contexto y légica econémica de los negocios
que permita justificar un ahorro fiscal legitimo del asesorado, sin que devenga en en
contraprop6sito (0 consecuencias gravosas para este Ultimo). En esto coincide la doctrina
sobre el particular, entre los cuales se encuentran: Palao Tobada en su obra “La aplicacion
de la Norma Tributaria y Elusion Fiscal”; Rivas Coronado, en su Tratado sobre
Planificacion Tributaria; Carpio Rivera, cuando se refiere la “Planificacion Tributaria
Internacional”; y la propia OCDE, propulsora del proyecto BEPS y que, luego de examinar
las planificaciones fiscales agresivas, cred esos instrumentos de aplicacién transnacional

para combatirla.

Esto es de interés, pues ejemplos recientes muestran como la asesoria fiscal deviene
en la persecucién de un fin Gltimo, basqueda de un ahorro fiscal, sin distinguir en muchos
casos la transgresion al dmbito de la ilicitud o formas que pudiera devenir en un
contraproposito en lo que al asesorado concierne. Para lograr una asesoria fiscal efectiva,
se debe entonces conocer y enfrentar los retos que implican las llamadas normas anti-
elusion y el elemento subjetivo que introduce en la “valoracion” de la legitimidad de las
estructuras fiscales que, por demas, no tipifican una conducta o actividad ilegal por parte

del asesor o el asesorado (evasion).

El objetivo antes expuesto no es facil de lograr pues, si consideramos el panorama

de negocios cambiante, la aplicacion de los conceptos de Planificacion, Elusion y Evasion



Fiscal, o por lo menos el ambito que delimita a cada uno de ellos, se torna ambiguo o
ilusorio, lo cual dificulta no solo el cumplimiento de las normas aplicables sino el ejercicio
legitimo del asesor en materia fiscal y el derecho de los contribuyentes de elegir las

opciones de negocios mas beneficiosa a sus intereses dentro del ambito de la legalidad.

A lo anterior se afiaden las complejidades de las transacciones comerciales y el
componente de fiscalidad internacional que se permea en estas y que deben considerarse

en el quehacer de la asesoria fiscal.

Asi, en un contexto donde se introduce un concepto cuasi-subjetivo como la
elusidn, y en gque, ademas, se adoptan, en algunos casos de facto, medidas para combatirla;
surgen interpretaciones confusas, inconsistentes y hasta erradas de lo que est o no esta
permitido. Esto dificulta el quehacer de la asesoria fiscal que buscan los contribuyentes

para una estructuracion de negocios eficiente, legal y legitima.

De ahi que se requiera un examen mas detenido y exhaustivo de los conceptos de
Elusidn, Evasion y Planificacion Fiscal (esta Gltima como quehacer), en un contexto donde
las normas anti-elusion (BEPS) restringen considerablemente y/o regulan mas
estrictamente el ambito del ejercicio de lo que se denomina Economia de Opcion o el
derecho de los contribuyentes a optar por la estructura fiscal que sea mas eficiente a su
negocio o intereses. Asimismo, es necesario explorar la aparente dicotomia entre ambos
conceptos (normas anti-elusién y Economia de Opcidn), de manera tal que el quehacer de
la planificacion no solo sea legitimo, sino y, ademas, til a los intereses de quienes la

requieren.

Lo que se busca entonces es: describir claramente los conceptos de que se trata;
explicar su ambito de aplicacion, limites, como se diferencian y como interactlan estos
conceptos; explicar el marco regulatorio que encapsula las actividades de que se trata y
definir su “tipificacion” y consecuencias; analizar las llamadas medidas anti—elusion
(incluyendo BEPS); y, no menos importante, identificar retos de la asesoria fiscal en el

mundo luego de surgidas dichas normas anti-elusion.



En el recorrido “conceptual” antes descrito, encontraremos una nueva dimension
de constantes del derecho tributario y del ejercicio de la planificacion fiscal; y explicamos
como surge el concepto de Elusion por el giro “agresivo” que toma la actividad

planificadora y la necesidad de tomar medidas para regularla.

Veremos, que este concepto de elusion basicamente se aplica a las estructuras
fiscales que, si bien cumplen con la letra de la regulacion, provén ventajas o beneficios que
se entienden ilegitimos en favor de quienes las implementan en detrimento de los Estados
y su capacidad recaudatorio (Rivas Coronado, Planificacion Tributaria, Conceptos, Teoria,
2002). Este fendmeno llam6 maés aun la atencion de las autoridades fiscales de economias
del primer mundo, en ocasion de la crisis economica (global) de los afios 2008 y 2009,
donde las Empresas Multinacionales, aprovechandose de dicha planificacion fiscal
agresiva y de que no habia un hecho normativo base aplicable a sus operaciones
transnacionales, generaban astrondémicas ganancias, por las que pagaban infimas sumas
(comparativamente) a los Estados donde operaban y/o le servian de sede por concepto de

impuestos por las mismas.

En ese contexto, si bien muchos de esos paises comenzaron a tomas medidas
“aisladas” e “independientes” para abordar esta problematica, se entendi6 que las mismas
resultaban ineficientes para paliar el fendmeno; hasta que la OCDE lanza el Plan de Accién
OECD - G20, consistente, en quince acciones especificas destinadas a corregir problemas
de erosion de la base tributaria nacional y redistribucion de rentas (BEPS) en el contexto
internacional, a ser desarrolladas y completadas por revisiones periddicas ajustandolas

segun la experiencia de implementacion y sus resultados ((OCDE), 2019)

Esto ha cambiado de forma dramatica el ejercicio de la Planificacion Fiscal, pues
ya la misma no solo tiene que atender a las normativas fiscales tradicionales, plasmadas
taxativamente en las regulaciones, sino que se afiade el concepto de Elusion que examina
las estructuras fiscales mas alla de su apego a la letra de la regulacion; escudrifiando
aspectos mucho mas “subjetivos” e “introspectivos” como lo son: los fines que persiguen
dichas estructuras; las necesidades reales de los negocios; y, desmembramiento de

estructuras fiscales complejas sobre la base de “supuestos” genéricos prestablecidos que
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no son plantillas “constantes” 0 “inmutables” y que requieren para su implementacion,

cierto grado de subjetividad de la autoridad. (Yupanqui Carillo, 2010)

El Planificador Fiscal, debe entonces reexaminar conceptos antes conocidos como
la Evasion y la Elusion, bajo el nuevo paradigma de las normas anti-elusion y las BEPS, y
entender como se articula dicho paradigma con la Economia de Opcion de manera tal que
su quehacer no solo sea legitimo, sino Util a quien lo requiera. Este trabajo pretende hacer
ese recorrido mostrando las nuevas realidades en lo que ha estos conceptos se refiere y los

nuevos retos de los “planificadores fiscales” frente a estas.
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CAPITULO I: GENERALIDADES.

1.1. Planificacion Fiscal

1.1.1. ¢En qué consiste?

La Planificacion fiscal propone la estructuracion por parte de profesionales
especializados (usualmente multidisciplinarios), de inversiones proyectando plazos y
territorios en busca de ahorros fiscales legitimos. En ese contexto, lo que hace el
planificador es buscar las alternativas que permiten las regulaciones para minimizar el
impacto fiscal de las transacciones u operaciones dentro de los limites permitidos por
dichas regulaciones. A estos fines, se requieren profesionales no solo dentro del &mbito
econdmico, sino y, ademas, el legal, pues muchas veces no se trata solamente de preparar
modelos econémicos y proyecciones de rendimientos de inversion dentro de pardmetros
comerciales provistos. Es necesario considerar el marco legal en el que se desenvolvera
la actividad productora de los rendimientos deseados y/o el impacto que pudieran generar
en el resultado de las inversiones, cambios en dicho marcos regulatorio y como adaptarse

y/o paliar dichos cambios. (Garcia, 2011)

Es un proceso, constituido por una serie de actos o actuaciones licitas del
contribuyente, cuya finalidad es invertir eficientemente los recursos destinados por éste al
negocio de que se trata y con la menor carga impositiva que sea legalmente admisible,
dentro de las opciones que el ordenamiento juridico contempla (Rivas Coronado,

Planificacion Tributaria, Conceptos, Teoria, 2002)”.

Su objetivo es minimizar el impacto fiscal generado por las actividades mercantiles
0 tenencia de patrimonio, sin violentar, aun indirectamente la normativa tributaria vigente.
Esto se realiza, ya sea mediante la eleccion de alternativas eficientes o abstencion con

respecto a alguna de ellas.

En definitiva, lo que busca es optimizar los resultados del quehacer econémico o

gestion de un patrimonio desde el punto de vista fiscal, ya sea dentro del ordenamiento
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interno o considerando ademas otras jurisdicciones, como en el caso de planificacion fiscal

internacional. (Garcia, 2011)
1.1.2. Sustento conceptual y regulatorio.

La libertad de contratar es una garantia fundamental en todas las naciones libres y
democraticas, las cuales han transformado este principio en uno de los pilares de los
ordenamientos juridicos modernos. Asi, los actos, contratos o negocios juridicos
ejecutados o celebrados por las personas son expresiones de la llamada autonomia privada

0 autonomia de la voluntad.

El principio de la autonomia de la voluntad se define como la facultad que el
ordenamiento juridico reconoce a los particulares de regular por si mismos sus intereses o
relaciones juridicas con los demas. De lo anterior resulta que las personas son libres de
para realizar los actos juridicos que estimen adecuados para satisfacer sus intereses;

determinado ademas su contenido y efectos. (Anguita Oyarzun, 2017, p. 3)

Como principio del ordenamiento juridico, la autonomia de la voluntad resulta
aplicable tanto al fondo como a la forma de los de los actos juridicos; por lo que las partes,
mientras respeten las leyes, el orden publico, las buenas costumbres y la seguridad nacional

pueden convenir las previsiones que les convengan en los actos en que intervengan.

Como limite de esa “Autonomia de la Voluntad” se contrapone la relacion juridico-
tributaria, cuyos elementos difieren de aquellos que conforman las relaciones civiles. En
este sentido se ha indicado que, “mientras que en las obligaciones del Derecho privado el
contenido y el alcance de la prestacion debida se precisan, por regla general, mediante
declaraciones de voluntad reciprocas del deudor y el acreedor, en la obligacion tributaria
ese contenido y alcance se deriva de la ley”; en el entendido de que se entiende que en
Derecho Tributario, el surgimiento del hecho imponible es el equivalente de la
manifestacion’de voluntad en el Derecho Privado (Hensel, 1933).
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De lo anterior resulta que, los contribuyentes, aun gozando de autonomia de la
voluntad en sus relaciones privadas, no son libres para alterar mediante pactos privados los

elementos de la obligacidn tributaria prevista por la Ley.

Ahora bien, en la conformacién del hecho imponible, confluye un presupuesto
objetivo, que es una circunstancia (0 negocio juridico) determinado; y un presupuesto
subjetivo, que consistente en una relacion o vinculacion que debe existir entre el
presupuesto objetivo y algln sujeto pasivo quien, en virtud de realizarse concretamente
dicho presupuesto objetivo, queda obligado a una prestacion fiscal (Bujanda, 1965). Esto
constituye una sola relacion juridica, por lo que no es posible negar, de forma absoluta, el
principio de la autonomia de la voluntad y, asi, el Derecho Tributario se ve en la necesidad
de conciliar las caracteristicas propias de la relacion juridico-tributaria con el principio de
la autonomia de la voluntad, elaborando regulaciones que permitan otorgar una solucién a

la interaccién de principios de Derecho Publico y Derecho Privado.

Aqui debemos referirnos al Principio de Economia de Opcidn, el cual reconoce la
facultad del ciudadano de llevar a cabo sus transacciones de la forma (legitima) que le sea

mas eficiente a sus intereses y fines comerciales.

“Nace del criterio de que nadie esta obligado a elegir el camino méas gravoso para
el pago de sus impuestos, dada la necesaria libertad para elegir la forma juridica
mas conveniente para el cumplimiento de los fines econémicos que se persiguen,
por tanto, cada persona puede arreglar sus asuntos en la forma que le resulte menos
onerosa, en consecuencia, se puede elegir la forma juridica mas conveniente para
el cumplimiento de los fines econémicos que se proponen las partes. Este criterio
tiene su fundamento en la autonomia de la voluntad, la libertad de empresa, libertad
de contratacion, libertad economica y en los principios constitucionales y

tributarios de reserva de Ley y legalidad.” (Yupanqui Carillo, 2010)

La jurisprudencia anglosajona se pronuncié sobre este principio en reiteradas
ocasiones sefialando que “cuando se considera una transaccién comercial genuina y hay

dos caminos para realizarla, uno que envuelve pagar mas impuestos que el otro, es
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completamente errado inferir, como consecuencia necesaria, que si se adopta el curso que
envuelve pagar menos impuesto, uno de los principales objetivos es eludir el impuesto”
(Ayrshire Pullman Motor Services v CIR, 1929)

Por su parte, los franceses reconocen este principio al contemplar la posibilidad que
tienen los contribuyentes de elegir entre diferentes formas de realizar una determinada
operacion, y determinar que, el hecho de que elija una por razones fiscales no permite
concluir la existencia de un abuso, siempre que la alternativa elegida no se revele como
ficticia (De Mones, Durand, & Mandelbaum, 2010)

Este concepto es también reconocido por la OCDE cuando define la Planificacion
Tributaria como “la manera como las personas organizan sus negocios o relaciones

particulares con el objetivo de minimizar su carga tributaria” (OCDE, 2020)

A efectos de distinguir en un caso concreto si lo que ha realizado el contribuyente
es un ahorro licito o ilicito, la doctrina y la jurisprudencia coinciden en criterios cuyo

objetivo es precisamente hacer dicha determinacion, entre los cuales los mas comunes son:

> Test de la “finalidad comercial” o “business purpose test”: Surgen de los paises
del Common Law (Reino Unido, Estados Unidos) y basicamente examina si las
transacciones tienen un propdsito comercial o simplemente persigue un ahorro
fiscal. Bajo este criterio, una operacion puede ser licita aun cuando genere una
ahorro fiscal, si persigue una finalidad comercial; e ilicita, aun cuando se utilicen
medios licitos, si no es posible demostrar una justificaciéon comercial para la

operacion de que se trata.

» Principio de la “sustancia sobre la forma” (“economic substance”): bajo este
principio, se prioriza la realidad de la operacion sobre las formas utilizadas para
implementarla; resultando licito cualquier ahorro fiscal cuando coincidan la

realidad econdmica y las formas; e ilicito cuando no exista tal coincidencia.
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Bajo las regulaciones locales, se reconoce el Principio de Economia de Opcion no
solo “empadronado” con los Principios de Legalidad Tributaria (Reserva de Ley),
Capacidad Contributiva y Derecho al Comercio (Libre Empresa), entre otros del &mbito
constitucional local, sino, en el derecho tributario sustantivo, precisamente cuando se
pretende regular el mismo. Asi, el Articulo 2 del Codigo Tributario Dominicano, se refiere
a las “formas juridicas” de las transacciones, abordando la “sustancia sobre la formas” e
indica que cuando el “hecho generador es definido atendiendo a la forma juridica, debera
atenerse a ésta”; con lo cual reconoce el derecho del contribuyente de “planificar” sus
operaciones, siempre que utilice las formas adecuadas que sean consistentes con la realidad
de la transaccion; aun cuando las mismas pudieran resultar en un “ahorro” en lo que al

impacto tributario se refiere.

De todo lo anterior resulta que un contribuyente no debe pagar mas impuesto que
el requerido por las regulaciones impositivas aplicables, considerando sus circunstancias
personales y segun sus rentas. Asi, resulta aceptable reducir la obligacion tributaria
mediante una planificacion legitima, utilizando formas que no hayan sido vedadas por o se

opongan a la intencion legislativa al aprobar la regulacion de que se trate.

De esta forma, al planificar fiscalmente un proyecto determinado, se considera la
mejor forma de encuadrar el mismo, para disminuir, diferir o eliminar impuestos, segln

sea posible, conforme a las regulaciones aplicables. (Irazoqui, 2005)

A estos fines, nuestro Sistema Tributario ofrece algunos beneficios fiscales
puntuales que deberian ser aprovechados llevando a cabo una correcta planificacion fiscal,

como veremos mas adelante.
1.1.3. Planificacion Fiscal desde el Estado.

Ahora bien, los objetivos perseguidos por la planificacion fiscal difieren segin
quién sea el planificador. Difieren asi, la planificacion hecha desde el punto de vista del
Contribuyente, que la que resulta de la iniciativa del Estado. Cuando planifica el

Contribuyente (ya sea persona fisica o juridica) su objetivo es particular y esta dirigido a
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lograr la minimizacién de los costos. Sin embargo, cuando lo hace el Estado, ya sea a través
del Ejecutivo o Legislativo, tiene un objetivo estratégico, dirigido a estimular el desarrollo,

de zonas geogréficas, actividades o factores productivos.

Entre las normas especificas de politica econdmica destinadas al fomentar el
desarrollo de determinadas zonas, actividades o factores productivos, entre las mas notorias

podemos citar:

> Ley No. 8-90 Sobre Fomento de Zonas Francas de Exportacion. Promueve la
inversion en el sector industrial y de servicios exportador. Basicamente provee un
régimen de control aduanero especial y hasta el 100% de exenciones en algunos
impuestos, contribuciones y tasas, como lo son el ISR, ISC, ITBIS, gravamenes
aduaneros, impuesto de constitucion de sociedades, impuesto de transferencia de
inmuebles. También se permite a las industrias debidamente clasificadas como
empresas de zonas francas exportar al mercado local ciertos bienes y servicios
pagando los impuestos y aranceles correspondientes. Cabe destacar que las
exenciones y otros beneficios fiscales se otorgan en lo que respecta a las
operaciones de la entidad dedicada a la exportacion de los bienes y servicios de
que se trate, aunque también hay cierta exenciones, aunque no directamente
vinculada a la produccion de bienes si se entiende es en beneficio del personal de
dichas empresas para un mejor desempefio de sus labores.

Tal es el caso de la exencion de impuestos relativos a la importacidn de equipos y
utensilios necesarios para la instalacién y operacién de comedores econémicos,
servicios de salud, asistencia médica, guarderia, de entretencion o amenidades, y
cualquier otro equipo que propicie el bienestar del personal de que se trata; asi

como la importacion de equipos de transporte para el traslado de dicho personal.
> Ley No. 158-01 De Fomento al Desarrollo Turistico para los polos de escaso

desarrollo y nuevos polos en provincias y localidades de gran potencialidad y

creacion del Fondo Oficial de Promociéon Turistica. Se establecio a los fines de
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fomentar la inversion en el sector turismo, sobre todo, inicialmente, en ciertas
areas del pais. La Ley contempla la posibilidad de otorgar beneficios tanto a
proyectos como a inversiones. A los desarrolladores (proyecto) se les concede la
posibilidad de deducir; hasta un veinte por ciento (20%) sus utilidades a para fines
de ISR; y los exime de 100% del ISR generado por la promocion, ejecucién o
inversion de capitales en los proyectos clasificados bajo la Ley; 100% de los
impuestos nacionales y municipales relativos a la utilizacion y emisién de los
permisos de construccion, incluyendo impuestos de transferencia inmobiliaria
para la adquisicion de terrenos y edificaciones para el proyecto; 100% de los
aranceles de importacion y otros impuestos, tales como tasas, derechos, recargos,
incluyendo ITBIS, que fueren aplicables sobre los equipos, materiales y muebles
que sean necesarios para el desarrollo del proyecto. Por su parte, a los adquirientes
en el Proyecto se les concede la exencion del impuesto de transferencia de la
propiedad (primera transferencia), asi como la exencion al pago del impuesto
sobre propiedad inmovilidad (IPI) por un periodo determinado; y la exencion del
100% de aranceles e impuestos sobre la importacion de materiales y mobiliaria

para la edificacion en la propiedad adquirida.

> Ley No. 108-10 De Fomento a la Actividad Cinematogréafica que busca estimular
el desarrollo de la industria cinematografica en Republica Dominicana, como

mecanismo para fomentar la cultura e impulsar el desarrollo econémico.

Entre los beneficios fiscales que otorga la Ley se encuentran, entre otros,
deducciones hasta un 100% de la inversion real realizada en un periodo gravable;
y de las donaciones hechas en dicho periodo, hasta un 5% de la renta neta imponible
del mismo. Se exime también del 100% del ISR, por un periodo de 10 afios a
productores, exhibidores y distribuidores de peliculas siempre que los ingresos que
generen se utilicen para el desarrollo de la industria cinematografica local.
Adicionalmente, se otorgan exenciones de un 50% hasta 100% del ISR (por 15
afios) a los que construyan salas de cine en el pais, sobre los ingresos generados por

dichas salas; y exencién de hasta el 100% del ITBIS aplicables a los bienes,
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servicios y/o arrendamientos directamente relacionados con la preproduccion,
produccion y postproduccion de obras cinematogréficas y obras audiovisuales
registradas en el Sistema de Informacion y Registro Cinematografico Dominicano.
En adicion a todo lo anterior, la ley otorga tratamiento privilegiado para la
desaduanizacion de equipos y materiales para las producciones cinematogréficas;
ademas autorizar un régimen de internacion temporal de esos equipos y materiales

(sin el pago de aranceles) por un periodo de 6 meses prorrogables.

> Ley No. 171-07 Sobre Incentivos Especiales a los Pensionados y Rentistas de
Fuente Extranjera. Su objetivo es beneficiar tanto a los pensionados como a los
rentistas extranjeros que deseen residir de forma permanente en el pais (y traer sus
capitales), con el otorgamiento de ciertos incentivos y exenciones como lo son la
obtencidn de la residencia dominicana en un corto plazo (45 dias); exencion de los
impuestos de importacion de bienes y mobiliario personales del individuo de que
se trata, incluyendo vehiculos (en ciertas condiciones) y de los impuestos de
transferencia sobre la primera vivienda. También se le otorga una exencion de ISR
sobre las rentas que recibe del exterior (como rentista o pensionado); mas 50% del
impuesto de registro de hipoteca y del aplicado a la distribucién de dividendos. Se
puede obtener, ademas, la exencion total de ITBIS y de ISC en ocasidon de
adquisicion de vehiculos; y una exencién hasta del 25% del impuesto sobre
ganancia de capital siempre que el beneficiado sea el accionista mayoritario de la
sociedad que deba pagarlo y que la misma no se dedique a actividades comerciales

o industriales.

Hay otras leyes de incentivo de menor incidencia pero que vale la pena mencionar

como lo son:

» LalLeyNo.56-07 Que declara de prioridad nacional los sectores pertenecientes
a la cadena textil, confeccion y accesorio; pieles, fabricacion de calzados de
manufactura de cuero y crea un régimen nacional regulatorio para estas

industrias. Es una ley de incentivos similar a la 8-90 de Zonas Francas de
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Exportacidn, con parecidos beneficios, en este caso enfocados a la industria textil

y de confeccion de accesorios y calzado.

> Ley No. 84-99. Sobre Reactivacion y Fomento de las Exportaciones. Elimina
cargas impositivas resultantes del pago de aranceles por materiales
incorporados a los productos exportados. Esta ley crea tres (3) regimenes
particulares a estos fines (a) Régimen de Reintegro de Derechos y Gravamenes
Aduaneros; (b) Régimen de Compensacion Simplificada de Gravamenes

Aduaneros; (c) Régimen de Admisién Temporal.

> Ley No. 28-01 Que crea una Zona Especial de Desarrollo Fronterizo, que
abarca las provincias de Pedernales, Independencia, Elias Pifia, Dajabdn,
Montecristi, Santiago Rodriguez y Bahoruco. Su objetivo es promover el
desarrollo y crecimiento econdmico de las provincias fronterizas de la Republica
Dominicana, mediante la creacion de una “zona especial de desarrollo fronterizo”
para empresas industriales, agroindustriales, turisticas, agropecuarias,
metalmecanicas, de zona franca, metalurgicas y energéticas que se establezcan
dentro de los limites de las provincias de Pedernales, Independencia, Elias Pifia,

Dajabon, Montecristi, Santiago Rodriguez y Bahoruco.

1.1.4. Planificacion Fiscal del Contribuyente.

Como comentabamos, la planificacion fiscal del contribuyente tiene otro enfoque.
Busca eficientizacion de recursos, incremento de utilidades y/o disminucién o posposicion
gastos. Esto implica aprovechar el marco regulatorio y las ventajas que este pudiera brindar
para el disefio de sus transacciones u operaciones, eligiendo las formas juridicas apropiadas

a tales fines.

Asi, el contribuyente se enfoca, a prima facie, en los atributos fiscales previstos por la
regulacion a considerar tomando en cuenta sus objetivos. Estos serian, entre otros
(Irazoqui, 2005):
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» “Criterios diferenciados de imputacion de ingresos y gastos en el tratamiento fiscal

de las operaciones, como el devengado, percibido, devengado exigible, etc.

» Alternativas de amortizacion de los bienes afectados a la actividad productiva de

ingresos gravables

» Variadas politicas de retribuciones a los socios, accionistas o titulares de las

empresas;

Traslacion y compensacion de pérdidas fiscales
Regimenes de promocion industrial

La posibilidad de la creacion de previsiones y provisiones
Reorganizaciones Empresarial.

Exenciones impositivas y deducciones permitidas para los diferentes impuestos.

YV V Vv V¥V VYV VY

Leyes de incentivos sectoriales.

Otros aspecto a considerar a estos fines, utiles a los mismos y que son reconocidos
por la legislacion dominicana, se refieren, entre otras cosas, a reglas sobre a imputacion de
ganancias de capital durante un periodo a pérdidas operativas, la eleccion de fecha de cierre
fiscal ( y modificacion de la misma), consecuencias del diferimiento de impuestos
mediante ajustes programados y permitidos en deducciones por amortizacion o
depreciacidn; eleccion de la alternativa de estructuracion de las transacciones considerando
el tratamiento impositivo que pudiera otorgarse a una persona fisica, sociedad, fideicomiso,
etc.; métodos de distribucion de utilidades; reglas para deducciones de gastos,
amortizaciones/depreciacion de activos, entre otras (Garcia, 2011).

El planificador fiscal utiliza estos elementos para lograr transacciones
economicamente eficientes a los intereses del contribuyente, dentro del contexto de lo que

la regulacion permite.

Pareceria entonces que los limites o &mbito de la “planificacion fiscal” estarian bien

y claramente definidos por las regulaciones aplicables y, por lo tanto, resulta una actividad
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amparada siempre por la misma. Sin embargo, esto no es del todo cierto, pues el ejercicio
de este quehacer puede tomar matices cuya legitimidad (aunque no legalidad ordinaria)

resulta cuestionada, como veremos mas adelante.
1.1.5. Planificaciéon Fiscal Nociva

Aunque esta expresion se utiliza para referirse, usualmente, a la planificacion fiscal
entre empresas relacionadas y residentes en distintos paises utilizando paraisos fiscales;
también se aplica para definir précticas locales similares al tax planning tradicional que
utilizan entramados corporativos complejos, con el solo propdsito de evitar el pago de
obligaciones fiscales. Mediante estos entramados se obligan a las ATs a analizar con
cuidado las operaciones entre entidades de un mismo grupo econdmico, para segregar las
que son legitimas y las que no; e inclusive aquellas que pudieran devenir en ilegitimas,

simplemente por la forma en que estan articuladas con las otras. (Costa, 2007)
Estas practicas generalmente surgen de:

» Grupos economicos locales que pudieran remitir o trasladar parte o la totalidad
de beneficios a una 0 méas empresas legitimas, aprovechando la posibilidad de
acumular pérdidas fiscales, saldos a favor o tienen ventajas tributarias
especificas. Bajo este supuesto, la AT no solo debe identificar dentro del grupo
econdémico de que se trata, la existencia de estas empresas con los citados
beneficios, para verificar la autenticidad de las operaciones comerciales
realizadas entre ellas, sino que, ademas, cerciorarse que las operaciones entre
vinculadas se hagan a precios de mercado es decir, como si las partes
involucradas fuesen independientes atendiendo a condiciones del mercado para
estas, sin que una influencie a la otra sobre la base de la vinculacién existente
entre ellas. Lo anterior es lo que se pretende “controlar” con las normativas de

Precios de Transferencia que examinaremos mas adelante.

Entre las maniobras que se identifican y se consideran “nocivas” se distinguen:
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i.  Compra de compafiias con pérdidas acumuladas o saldos a favor (p.e.
ITBIS) y articulando prestacion simulada de servicios a otras entidades
del grupo quienes usan el ITBIS pagado como créditos de ese impuesto,
al tiempo que la primera compensa los ingresos de renta con las pérdidas
acumuladas;

ii. Compra de empresas que sean beneficiarias de promociones fiscales
sectoriales,
iii.  La compra de entidades exentas (fundaciones, asociaciones, mutuales,

etc.).

Cabe aclarar que corresponde a la AT probar que las operaciones antes indicadas
son ficticias o tienen elementos ilicitos, tales como incapacidad de las
prestadoras de servicios de rendir los mismos, o la irrazonabilidad del valor de
los servicios prestados.

» Grupos econdmicos que transfieren beneficios o una parte de ellos a una 0 méas
empresas inexistentes, imputandoles es estas ultima operaciones irreales. En este
caso usualmente se forman una nueva empresa o usan una gue ha sido formada
previamente a fin de que sean generadoras de créditos fiscales por concepto, por
ejemplo, de ITBIS o de gastos aprovechables en lo que a ISR se refiere. Como
estas empresas se crean solo a los fines antes determinados, nunca pagan
impuesto y desaparecen rapidamente para evitar deteccion por parte de las ATS,
mientras que la empresa del grupo “operativa” obtiene su ahorro fiscal mediante
el computo del crédito fiscal con respecto al ITBIS o mediante deducciones por

los “gastos” incurridos” para disminuir la base imponible del ISR. (Garcia, 2011)

1.1.6. Planificacion Fiscal Agresiva (PFA)

El término Aggressive Tax Planning (ATP, por su acronimo en inglés) lo utilizan
ahora los organismos europeos e internacionales, emulando o siguiendo la linea conceptual

de la doctrina y administracion fiscal norteamericanas sobre el particular.
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Los Norteamericanos la definen como una asesoria fiscal comercializada (“Tax
Shelter”) que es a la vez abusiva y agresiva, pues, por un lado, el asesor transgrede el
espiritu y finalidad de la norma tributaria al disefiar la solucion que ofrece al cliente y, por
otro, dichas soluciones no se reservan para un solo cliente, sino que se estandarizan,
incorporandose a un esquema de inversion que se comercializa como un producto fiscal.
(Gonzalez de Frutos, 2006)

Se da entonces una relacion promotor-inversor, donde el primero estudia la
regulacion para encontrar el “Defecto” aprovechable y el segundo, compra la solucién

juridica para estructurar y/o implementar la operacion.

En Espafia, se utiliza la traduccion literal del término, “planificacion fiscal
agresiva”, aunque coexiste con otros como “planificacion fiscal abusiva” e “ingenieria

fiscal” (Amoros Vifials, 2013).

Por su parte, la OCDE la define como “planificacion que implica una situacion
fiscal que es sostenible, pero que tiene consecuencias tributarias no deseadas e inesperadas”
y se refiere a las principales formas de PFA tales como: la transmision de deuda de
sociedades matrices a filiales, técnicas de deduccion artificial de intereses, técnicas
utilizadas para evitar la retenciones en el Estado de la fuente y para eludir las normas que
resulten aplicables a sociedades extranjeras del grupo y la subcapitalizacion. (OCDE, 2013)

La IOTA, por su parte, la identifica como “cualquier esquema en el que el principal
proposito o beneficio deriva de la reduccion de impuestos y en el que la ventaja fiscal

buscada no esta claramente sancionada por la ley tributaria” (I0TA, 2011).

Como apreciamos de lo anterior, no hay consenso en cuanto a una definicion
“unitaria” de fendémeno que seria el primer paso para abordarlo de forma integral y para
que “atienda” todas sus manifestaciones, pues definiciones meramente casuisticas, no
representa el panorama completo, sobre todo con el alto grado de sofisticacion con la que

se estructuran operaciones hoy en dia.
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En lo que si hay consenso es en los efectos perniciosos de la PFA, entre ellos se

cuentan:

» La pérdida de ingresos fiscales en un contexto de crisis financiera y

presupuestaria

Si en un contexto de estabilidad econémica, las PFA son perjudiciales a los
Estados, en escenarios de crisis financiera el impacto adverso de las mismas se
incrementa exponencialmente, pues frente a la necesidad de minimizar gastos e
incrementar ingresos, practicas elusivas o evasivas ponen mas presion aun en los
presupuestos. Como un ejemplo de esto, la Comision de Control Presupuestario
(CCP) de la Union Europea, en su reporte sobre fraude y evasion fiscal, indicé
que en el 2012 la PFA y el fraude fiscales constataron a la Union méas de un
trillén de Euros; una pérdida de aproximadamente 2000 Euros anuales por cada
ciudadano europeo (CCP - EU, 2014)

Asimismo, el Comité Econémico y Social Europeo (CESE) ha expresado que:

[...] la planificacion fiscal agresiva, alimenta las crecientes
desigualdades provocadas por la crisis econdémica y los programas de
austeridad, lo que supone un grave peligro para los Estados miembros en
su esfuerzo por garantizar un funcionamiento eficaz de los sistemas
fiscales a fin de asegurar la financiacién de los servicios publicos,
redistribuir el bienestar, luchar contra la pobreza y evitar la competencia

fiscal entre los Estados miembros y terceros paises”;

“Una parte importante de las pérdidas que la economia sumergida
provoca en los sistemas de recaudacion de impuestos tiene su origen en
la planificacion fiscal agresiva”. (Dictamen del CESE C 198/05, 2013)

Bajo el criterio antes indicado, es obvio que el control de las PFA, asi como de otros

mecanismos elusivos y/o de evasion fiscal, incrementaria ingresos publicos del
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Estado que pudiera devenir, en principio, en mayor “sanidad” de los sistemas
fiscales; ademas de permitir el incremento de la contribucion para construir un

camino hacia el desarrollo.

Sin embargo, estas practicas en algin momento devinieron en estrategias usuales
de conglomerados multinacionales y crearon un circulo vicioso en el que el
incremento en la presion fiscal por parte de las Administraciones Fiscales, para
suplir el declive de recaudaciones que causaban las mismas, devenian en un
recrudecimiento de dichas practicas por parte de los conglomerados, para

“defenderse” del incremento de la presion fiscal.
» Competencia perniciosa entre Estados.

Aprovechandose de la heterogeneidad de regulaciones, los planeadores fiscales
comenzaron a mover beneficios, operaciones, rentas a Estados con sistemas
tributarios mas laxos y/o con beneficios fiscales atractivos establecidos por dichos
Estados para atraer capitales que eventualmente se transformaba en mayor

tributacioén efectiva en los mismos.

Asi, creando incentivos fiscales e introduciendo tasas progresivamente mas bajas,
surge una competencia perjudicial entre Estados, que eventualmente resultaria en la
quiebra del sistema tributario tanto de los Estados que implementan las medidas
tributarias laxas, como aquellos con fuga de capitales y recaudaciones por los
primeros, pues la base imponible “global” no seria suficiente para sufragar el gasto
publico requerido. Esto ya sucedi6 en los Estados Unidos con el fendmeno
denominado “race to the bottom” que surgi6 en la primera mitad del Siglo XXy con
ocasion del cual Estados comenzaron con “desregulacion” progresiva a los fines de
atraer inversion y/o competir por negocios con otros Estados de la Unién, sin
embargo, aunque logaron sacar ventajas temporales de esas practicas, los efectos de
la desregulacion al final causaron mas perjuicios que los beneficios que inicialmente
se obtuvo con dicha préctica; al tiempo que se afectd adversamente a los demas

Estados victima de estas. (Fernandez Rodriguez & Alvarez Garcia, 2003)
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A modo de ilustrar el fendmeno, se debe considerar que si una industria se establece
en un Estado solo por las bajas tasas y otros incentivos fiscales que le ofrece,
eventualmente, los efectos medio ambientales y socio econdémicos de la actividad de
dicha industria a ser paliados por dicho Estado (dafio ambiental, bajos salarios,
deterioro de infraestructura, etc.) bien pudieran sobrepasar su capacidad de
“respuesta” con gasto publico, por los bajos ingresos que recibe por efecto de las
tasas reducidas y otros beneficios. Cabe destacar que no se trata de ofertar tasas y
beneficios competitivos, el “race to the bottom” basicamente ofrece “incentivos”
que muchas veces no son consistentes con la racionalidad econémica, simplemente
para ganar una ventaja competitiva a nivel de Estado, lo cual ha demostrado ser, a

largo plazo, de consecuencias desastrosas.

» Competencia desleal y distorsion de los principios de equidad y justicia

tributaria.

Como vimos anteriormente el minimizar tributacion con planificaciones agresivas
que pudieran considerarse evasivas 0 elusivas, constituye una préctica desleal para
las empresas nacionales y deviene en consecuencias perjudiciales para los Estados.
Ademas, se afectan también a los demas contribuyentes de estos Gltimos Estados
que no incursionan (0 no pueden incursionar) en estas practicas; pues son estos
quienes terminan de cierta forma supliendo (aun a medias) el declive en
recaudaciones, lo que hace inicua la carga fiscal; ademas de que, eventualmente,

sufren el aminoramiento del gasto publico de dichos Estados.

1.2. Evasion Fiscal
1.2.1. Definicion.

Se entiende por evasion, eludir, esquivar o escapar a un compromiso determinado;

incumplir una obligacion total o parcialmente.
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Desde el punto de vista de la tributacion la definicion genérica del término abarca
toda actividad racional dirigida a sustraer, total o parcialmente, en provecho propio, un

tributo legalmente debido al Estado.
La doctrina ha “afinado” esa concepcion general y la ha definido como

“...toda conducta ilicita del contribuyente, dolosa o culposa, consistente en
un acto o en una omisién, cuya consecuencia es la sustraccion al pago de
una obligacion tributaria que ha nacido validamente en la vida del derecho,
mediante su ocultacién a la AT, en perjuicio del patrimonio estatal” (Rivas

Coronado, Planificacién Tributaria, Conceptos, Teoria, 2002, p. 29).
Asimismo, se entiende que

“Evasion Tributaria es todo acto que tenga por objeto interrumpir el
tempestivo y normado fluir de fondos al Estado en su caracter de
administrador, de tal modo que la conducta del sujeto obligado implica la
asignacion “per se” de un subsidio, mediante la disposicion para otros fines
de fondos que, por imperio de la ley, deben apartarse de su patrimonio y
que sélo posee en tenencia temporaria 0 como depositario transitorio al solo

efecto de ser efectivamente ingresados o llevados a aquél”. (Tacchi, 1993)

En sentido general, el factor de dolo o culpa en las definiciones propuestas
interviene para distinguir cuando la evasion constituye una infraccidn, transgresion o un
delito tributario, requiriéndose usualmente para la tipificacion de este ultimo, el dolo como
elemento esencial. Sin embargo, el aspecto en comun de las definiciones que se han
propuesto para el fendmeno es la confluencia de dos (2) elementos principales que son: la
eliminacion o disminucion de un tributo y la transgresion de la ley de un pais, por los

sujetos legalmente obligados a cumplirla.

El aspecto pernicioso de esta practica, mas alla de la mera violacion de las
regulaciones establecidas, tiene que ver con el origen y proposito de la tributacion. En tal

sentido debemos considerar que, para cumplir con sus fines institucionales, sociales y
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politicos, entre los que se incluye con caracter de principalia, el cubrir las necesidades
publicas colectivas, los Estados necesitan de recursos. Estos recursos se obtienen,
primordialmente, a traves del ejercicio de su poder tributario, ademas del usufructo de los

bienes propios y del endeudamiento publico.

En este contexto, los ingresos tributarios representan un componente mas que
significativo en los presupuestos estales, por lo que la ausencia o socavacion de esta via de
ingresos, produce deficiencias en sus arcas e insuficiencia para cumplir con sus funciones
bésicas. Esto no solo perjudica a la colectividad, sino que, indirectamente (y de cierta
forma), termina perjudicando también a los causantes de dicha “merma” de recursos;
ademas de que implica una distorsion del sistema tributario que atenta contra la equidad en

la distribucion de las cargas tributarias.
1.2.2. Tipos de Evasion.

Si bien hay un componente de violacion a la Ley en la concepcion general de la
Evasion Fiscal, para fines tributarios se deben distinguir tipos de evasion que, si bien
“esquivan” el pago de una obligacion tributaria, no necesariamente implica violacion a la
Ley, propiamente dicha, o se consideran “grados” o “circunstancias” que deben

considerarse a los fines de evaluar la conducta.
En tal sentido, se han identificado ciertos tipos o formas de “Evasion” con siguen:

> Evasion impropia:. Este tipo de evasion no constituye una violacién a la Ley y
obedece mas bien y usualmente a una politica tributaria de quien la practica. Se
trata de abstener a consumir bienes con altos tipos impositivos; controlar
inclusive la generacion del tipo de rentas sobre las cuales hay un fuerte impacto
fiscal; cambiar de domicilio en busca de alguna ventaja fiscal territorial o
simplemente exportar capitales.

» Evasion por transferencias economicas: es aquella que trata de una

dislocacion econémica.
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» Evasion por inaccién: Se trata de la omision de algln requerimiento fiscal o
cumplimiento de deber formal, no necesariamente por voluntad del
contribuyente, mas bien atribuido a la falta de conocimiento de este ultimo de la
existencia del requerimiento u obligacion de que se trata.

» Evasion licita: Esta se asocia con la “economia fiscal" o “economia de opcion”
a la que nos hemos referido ya anteriormente en este trabajo y lo haremos nueva
vez mas adelante. Se trata de la accion del contribuyente, mediante mecanismos
licitos para de alguna forma “manipular” la realizacion del hecho generador, ya
se postergandolo, reduciendo o simplemente evitandolo; todo con el fin de
minimizar el costo tributario

» Evasion ilicita: Algunos autores le llaman “elusion fiscal” que no es del todo
correcto, como veremos mas adelante en la siguiente seccion de este documento.
Mientras que la Evasion licita se trata de postergar o evitar el hecho generador
de la obligacién, aqui de lo que se trata de eliminar, reducir o retardar el pago
del tributo debido en ocasion de la realizacion de dicho hecho generador.
Basicamente, se oculta o deforma el efecto real de la operacion, sobre el
resultado manifiestamente producido por la misma (formas sobre realidad).

> Evasion fraudulenta: Se trata de cualquier maniobra o manipulacion, que
pretenda engafiar o inducir a la AT a cometer un error. En esos casos, se entiende

se produce un enriguecimiento indebido del contribuyente a costa del fisco.

1.2.3. Causas

Mucho se ha escrito sobre las causas de la evasion fiscal y el consenso es que la
misma se debe a una serie de factores coincidentes, que en mayor o menor medida influyen

en el surgimiento y permanencia del fendbmeno. Estos son (Del Valle Santander, 2010):

» Carencia de una conciencia tributaria. Esta se refiere a que la mayoria de los
individuos no toma conciencia de la importancia de que todos realicemos o
cumplamos con nuestras obligaciones tributarias, en tiempo y forma, para que el

Estado pueda prestar los servicios esenciales que la sociedad demanda (salud,
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educacién, etc.). El individuo se ve como un ente aislado y no como parte de una
estructura social, en la que todos debemos contribuir al bienestar comunitario.

Entre las razones de falta de conciencia tributaria estan:

o Falta de Educacién: la formacién de los individuos (desde la nifiez) debe
incorporar valores éticos y morales como pilares y concientizarlos sobre su
participacion y/o contribucidn necesaria, en tiempo y forma requeridos, a

los fines que el Estado pueda cumplir el rol que demanda la sociedad

o Falta de solidaridad: Esto obviamente es un efecto de la falencia en el
aspecto anteriormente indicado. Se entiende que con el pago de los
impuestos de aquellos que estan en condiciones de contribuirlos (de forma
equitativa y proporcional el Estado presta servicios a los sectores de menos
ingresos. Por lo que dicha “contribucion” en este caso traducida al pago de
tributos, es una manifestacion de solidaridad hacia los conciudadanos de

menos recursos para que esto puedan recibir, por lo menos servicios basicos.

o ldiosincrasia del pueblo: Esto es un aspecto “cultural” significativo en la
falta de conciencia tributaria y tiene que ver, en gran medida, en el
“facilismo” y la actitud de que “todo se puede arreglar”, de que “las fechas
de vencimiento pueden ser prorrogadas”, por lo que no hay necesidad de
preocuparse por cumplimiento en el tiempo adecuado o de que “si ho pago
no importa, porque seguro sale una amnistia”. Esto surge por una
combinacidn entre la gestion estatal del sistema tributario y la reaccion de
los ciudadanos, ya aquejados de Falta de Educacion Tributaria y Falta de

Solidaridad, frente a dicha gestion.

o Falta de claridad del destino del gasto publico: Esto se refiere a, en
nuestro caso, historica falta de transparencia (real o percibida) del uso de
los recursos, que le ingresan al Estado, y la sensacion del ciudadano que no
recibe una adecuada prestacion de los servicios, que estan a cargo del
Estado. Esto hace que el contribuyente, no cumpla con sus obligaciones,
pues no “ve” el beneficio a la comunidad al que “supuestamente” esta

contribuyendo. A esto se suma, las diferencias ideoldgicas y /o de politica
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econdmica sobre en qué y como debe el estado invertir los fondos pablicos

que incluyen la “contribucion” de los ciudadanos.

» Sistema Tributario poco transparente: El factor que contribuye al incremento

de una mayor evasion impositiva, es basicamente el incumplimiento de los

requisitos indispensables para la existencia de un sistema como tal. Asi, resulta

obvio que si las leyes tributarias, reglamentos, decretos, etc., son precisos y

concisos en cuanto a quienes estan alcanzados por las leyes para los diferentes

impuestos y no existan vacios en la interpretacion de estas, habria menos

propension a que el contribuyente incurra (aun involuntariamente) o busque la

manera de eludir impuesto; pues habria menos resquicios por donde pudiera

“escabullirse” el contribuyente de su obligacion.

De lo anterior resulta que, a los fines de que el Sistema Tributario no

contribuya con fendmenos perniciosos que los afectan, segun la doctrina el
mismo debe tender a: (Del Valle Santander, 2010)

Tener leyes tributarias, reglamentos, manuales, normas,
instructivos, etc., estructurados de manera armonica, claros y
especificos de manera que provean un marco regulatorio
inteligible para el contribuyente y razonable desde el punto de
vista técnico y legal.

Respetar los principios de equidad, tanto vertical como
horizontal;

Un marco regulatorio que respete los principios que rigen al
Derecho Tributario, incluyendo, pero no limitado al de la
igualdad, legalidad, capacidad contributiva, no confiscatoriedad,
economicidad, entre otros que se incluyen en las normas
constituciones de la mayoria de las jurisdicciones;

Observar otros principios constitucionales que constituyen y son
el cimiento de los Estados de Derechos y que constituyen en

garantias del respeto a derechos fundamentales de los
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ciudadanos (p.e. irretroactividad, debido proceso, igualdad ante

la ley, legalidad ordinaria, etc...).

» AT poco flexible. Al hablar de la AT nos debemaos referir de forma ineludible
al sistema tributario, el cual deben ser, entre otras cosas, simple, para facilitar
el cumplimiento de sus objetivos. Sin embargo, con las complejidades de las
sociedades y negocios modernos, y la busqueda de un sistema equitativo, esa
simplicidad es elusiva; y hace que el sistema no tenga la flexibilidad que facilite
la comprensién o fiscalizacion de la norma tributaria cuyo cumplimiento se
persigue. Esto hace que el sistema se haga anacrénico y que la AT no tenga los
elementos requeridos para cumplir con su labor de forma eficiente. Se
combinan entonces normas desfasadas y una administracion ineficiente,

creando un sistema “rigido” que facilita e inclusive “incentiva” la evasion.

> Bajo Riesgo de Ser Detectado. Esto se refiere, basicamente, a la ausencia de la
Administracion y/o falencias en la funcion fiscalizadora de la misma, que crean
un “sentimiento” de impunidad que incentiva a contribuyentes al “ahorro fiscal”
a través de la evasion. Igual resultado deviene de la falta de institucionalidad en
la AT que emparejado con la cultura de “que todo se puede arreglar” a la que
nos referiamos en reglones anteriores de este analisis, crea un ambiente de
“impunidad” donde no hay régimen de consecuencia real frente a la actividad

“ilicita” que termina incentivando la misma.

1.2.4. Formas de Evasion.

La manera en que se “evade” impuestos es variada, pero para fines de las regulaciones

en la materia, las formas de evasion se agrupan en las siguientes:

» Falta de inscripcion en los registros fiscales. Se trata usualmente de actores
economicos “informales” que escapan las obligaciones fiscales que generan sus
actividades mediante la omision en los registros fiscales mandatorios a través

de los cuales dichas actividades pudieran ser fiscalizadas (p.e. RNC)
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> Falta de presentacion de declaraciones juradas.
Es la tipica forma de evasion en los paises que presentan economias informales
muy aguzadas. En estos, muchas personas o nunca se incorporan al sistema
tributario formal o simplemente dejan repentinamente de presentar sus
declaraciones, por una u otra circunstancias

> Falta de pago del impuesto declarado o liquidado (omision de pago,
morosidad).

Es cuando el contribuyente no hace los pagos previstos por la Ley en materia

de impuesto o lo hace de forma tardia. Esto estd intimamente ligado por la
inaccion de las ATs en cuanto a los morosos

» Declaracion jurada incorrecta (ocultamiento de la base imponible,
defraudacion, contrabando). Se trata de la forma de evasion mas comdn y
consiste en presentar en las declaraciones informacion inexacta de la que resulta
una incorrecta determinacion del impuesto. La inexactitud (voluntaria o no),
puede tener los efectos que siguen:

a) Disminucion de la base imponible; que redunda en una disminucién
de los impuestos a pagar al aplicar el tipo de impuestos a una base
imponible inferior a la real.

b) Aumento indebido de las deducciones; lo que incluye, considerar
deducciones no admitidas por las regulaciones, incluir deducciones por
encima de los limites permitidos cuando las deduccion son en principio
permitidas; considerar exenciones no aplicables o acreditarse
impuestos pagados no “acreditables”. Todo esto socava la base
imponible y por lo tanto, al igual que en el caso anterior, resulta en una
declaracion con wuna base imponible inferior a la real v,
consecuentemente, menos impuestos a pagar.

C) Traslacion de la base imponible. Esta forma de evasion la veremos
méas adelante pues es también una herramienta de Elusién Fiscal
sancionable. Se trata de trasladar utilidades de una empresa a otra
ubicada en una jurisdiccion o con caracteristicas particulares en razon

de lo cual se benefician de un tipo impositivo menor.
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Esto es comun entre empresas afiliadas y operaciones entre estas que
no necesariamente se concluyen en Plena Competencia, como veremos

cuando nos refiramos a los Precios de Transferencia.

1.3. Elusién Fiscal.
1.3.1. {Qué es?

En los distintos sistemas juridicos la elusion fiscal es definida considerando
similares elementos y caracteristicas. Basicamente, significa esquivar la aplicacion de la
norma tributaria para obtener una ventaja patrimonial por parte del contribuyente, que no
se realizaria si no se pusieran en practica por su parte hechos y actos juridicos o
procedimientos contractuales con la finalidad dominante de evitarla (Rosembuj, 1999, p.
94).

En tal sentido, Rivas Coronado indica que se trata de “.... toda conducta dolosa del
contribuyente que tiene como finalidad evitar el nacimiento de una obligacién tributaria,
valiéndose para ello de fraude de ley, de abuso de derecho o de cualquier otro medio ilicito
que no constituya infraccion o delito” (Rivas Coronado, Planificacion Tributaria,
Conceptos, Teoria, 2002, p. 21)

Para Palao Taboada, la elusién fiscal consiste en evitar la realizacion del
presupuesto de hecho de una norma tributaria de gravamen utilizando para la operacion
que se pretende realizar una forma o configuracién juridica que no se corresponde con la

finalidad perseguida por ésta (Palao Taboada, 2009, p. 161).

Por su parte, Guillermo A. Lalanne, sostiene que hay elusién cuando un sujeto elude
la realizacion del hecho imponible, ya sea mediante actos juridicos o de hechos, bien que
por otros medios, arriba al mismo resultado econémico que la ley se proponia incidir, en
tanto revela una capacidad contributiva equivalente, distinguiendo la economia de opcién
de la elusion por cuanto en la primera se aprovecha un territorio fiscalmente liberado por
voluntad expresa del legislador, que se revela objetivamente en el texto de ley. (Lalanne,
2005)
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A prima facie, no se trata de transgresion a la normativa tributaria, en strictu sensu,
sino de una zona gris entre el estricto cumplimiento fiscal y el comportamiento facilmente
identificado como ilegal o ilegitimo. Se refiere a la actividad tendente a reducir la cantidad
de impuestos pagados dentro de los limites que marca la ley, especialmente si se
aprovechan las lagunas legales y se bordean los limites de las normativas, algunas veces,

transgrediendo, sino la letra su espiritu.

Herrero Madariaga (Herrero Madariaga, 1976) establece tres factores que considera

que conforman la naturaleza de la elusién fiscal:

» Laelusion del tributo por no cumplir con la norma sin que para ello se utilicen formas
juridicas atipicas.

> La elusion del tributo por medio de un sistema de los llamados economia de opcion o
economias fiscales.

> Elusion por abuso de formas juridicas que incluyen una manipulacion de la ley
impidiendo, especialmente, el nacimiento de la obligacién tributaria y sustituyéndola
por otra mucho mas beneficiosa que suponga una reduccion sustancial de la cantidad a

desembolsar.

1.3.2. Sustento Conceptual

Para comprender la teoria de la elusion tributaria, debemos referirnos a la potestad
tributaria del Estado, la cual, como hemos examinado, no es absoluta, y en caso alguno
podréa ejercerse de manera arbitraria. Dicha potestad se encuentra sometida a los principios
constitucionales del derecho tributario, asi como también al pleno reconocimiento y respeto

a los derechos de los contribuyentes establecidos en la constitucion y las leyes.

El primer limite a la potestad tributaria del Estado se establece mediante los
principios constitucionales que son comunes en la mayoria de los ordenamientos juridicos,

los cuales reconocen a los individuos ciertas garantias y derechos frente a la misma.

De esto resulta que, el ejercicio de la potestad tributaria del Estado es legitimo y

justo siempre que se realice observando dichos principios constitucionales, que en Derecho
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Tributario se conocen como principio de legalidad, reserva de la ley, igualdad y capacidad
econOmica, sin perjuicio al respeto debido a los derechos fundamentales de las personas y

el principio de no confiscatoriedad.

En tal sentido, los principios de legalidad y tipicidad tributaria impiden la extension
del hecho imponible més all& de su propia formulacion legal; este debe estar legalmente
establecido por el legislador y no admite el establecimiento, modificacion, supresion o
condonacién de tributos por intermedio de resoluciones, decretos o reglamentos
provenientes de cualquier otra autoridad. Asi, la potestad tributaria del Estado esta en

primer, término limitado por lo que indica la Ley.

Por otro lado, estd el Principio de Economia de Opcién que, apareado con el
Principio de Legalidad y de Equidad ademas del Derecho al Comercio y Libre Empresa
(también de orden constitucional), reconoce la facultad del ciudadano de llevar a cabo sus
transacciones de la forma (legitima) que le sea méas eficiente a sus intereses y fines

comerciales.

Luego, se reconoce que el efecto mas importante de la elusién tributaria es que
aquellos contribuyentes que debian pagar impuestos no lo hacen, o lo hacen en menos
proporcion que lo que deben como consecuencia de la ejecucion o celebracion de actos

elusivos, que también tiene efectos nefastos en la economia en general.

Asi, se arguye que las préacticas elusivas, en principio, violentan los principios de
capacidad contributiva de igualdad y equidad e inclusive el principio de legalidad
tributaria, en virtud de los cuales los ciudadanos deben contribuir al fisco, de acuerdo a su
capacidad econémicay conforme tributan sus pares, sin que sea posible eludir la obligacién
tributaria mediante artificios, que constituyan abuso o simulacion, tendentes a evitar que
surja el hecho regenerador de la referida obligacidn que establece la ley (Saavedra Morales,
2018)

Cabe recordar que el principio a la igualdad tributaria (de orden constitucional) se
configura con el propdsito de asegurar el mismo tratamiento a quienes se encuentran en
situaciones andlogas, lo cual permite la formacion de distintas categorias, siempre que éstas

sean razonables; con exclusion de toda discriminacion arbitraria, injusta u hostil contra
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determinadas personas o categoria de personas. De ahi que doctrinarios como Ruiz
Almendral afirmen que cualquier doctrina, jurisprudencia o normativa contra el fraude a la
ley tributaria tiene como finalidad primaria garantizar la capacidad en su vertiente de
igualdad de los tributos (Ruiz Almendral & Seitz, 2004).

En cuanto a la capacidad contributiva, resultaria inadmisible desde un punto de
vista constitucional que iguales manifestaciones de capacidad contributiva queden sujetas
a diversos regimenes impositivos segun sea la forma juridica que se utilice, y segun sea la
capacidad de los contribuyentes para contratar a los asesores fiscales mas ingeniosos y

creativos.

Por otra parte, en términos econémicos, la elusion tributaria: (Saavedra Estay,
2016)

vulnera también el principio de equidad tributaria, trasladando el impacto

impositivo a otro contribuyente que si cumple con su obligacion;

- afecta la libre competencia, pues el elusor obtiene ventajas econdmicas frente al
competidor que si cumple con sus cargas tributarias;

- aumenta los costos de las ATs en cuanto a la determinacién y fiscalizacion de la
obligacion tributaria, pues ademas de los gastos en que se incurre en “perseguir” a
los infractores, las ventajas (aun temporales) que obtiene estos Ultimos, incentivan
el incumplimiento de otros; y

- afecta las recaudaciones del Estado, sobre todo en paises como este en que la

recaudacion de impuestos en las fuente mayoritaria de ingresos de este, a fin de

poder cumplir con sus obligaciones financieras, sociales y econémicas en beneficio

de todos.

De lo anterior resulta que tanto la planificacién tributaria o economia de opcién
como la potestad tributaria del Estado tienen un limite comun en las normas que regulan la
elusion, pues estas lo que buscan es que se dé cumplimiento y no eludir, los principios de
legalidad tributaria, equidad y capacidad contributiva; que, por una parte, sustentan el

quehacer legitimo de la planificacién y, por otro, se impone a la AT respetar y proteger.
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Lo anterior, es lo que se utiliza como sustento conceptual de las clausulas anti-
abuso (anti-elusion) y la forma como claudica el Derecho de Economia de Opcion de los
contribuyentes frente a la potestad tributaria del Estado, aun cuando, no necesariamente se

verifique una actuacion del contribuyente que constituya un delito tributario.

1.3.3. Formas de Elusion

Los esquemas elusivos pueden ser tan variados y complejos como el negocio de
que se trate, la inclusion de una o varias jurisdicciones, y/o los actores que intervienen (en
términos de nimero y/o capacidad de contratacion). Usualmente, las “técnicas” utilizadas

implican:

> El diferimiento de impuesto: al aplazar el pago de impuesto se consiguen
beneficios financieros, por retraso en el pago del impuesto de que se trate

> El arbitraje entre paises con diferentes tipos impositivos dentro del mismo
grupo empresarial. En este caso, se trata de trasladar beneficios desde los paises
con tipos impositivos altos a los paises de baja tributacién mediante sistemas
como los precios de transferencia;

> EIl cambio de clasificacion en los ingresos, pasando los flujos financieros a la

clasificacion con mejor tratamiento fiscal.

La anterior clasificacion, obedece al modelo de Stiglitz sobre las diferentes
alternativas para eludir impuestos, aunque enfocado en la elusion en el impuesto
(individual) sobre la renta en EE. UU. (Stiglitz, 1985). Este fue de los pioneros en la
doctrina sobre el tema y, de hecho, a partir de su articulo, se inici6 la literatura enfocada
en la elusion fiscal, ya mas ampliada para incluir la relativa a los impuestos sobre

sociedades.

Con el transcurrir del tiempo y sofisticacion de los negocios, las estructuras para la
elusidn fiscal en al ambito corporativo se han desarrollado ampliamente, y gran parte de
ellas estan encaminadas a reducir la base imponible del impuesto o trasladar beneficios;

que es lo que hoy en dia se conoce como BEPS.
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En este sentido, refiriéndonos a las primeras aproximaciones de la forma de desvio
de beneficios que emplean las multinacionales, Hines y Rice establecen un modelo basado
en la premisa de que el resultado antes de impuestos de una entidad (miembro del grupo)
se establece considerando el beneficio “real” y el “desviado. (Hines & Rice, 1994). El
primero es generado por la empresa a partir del capital y el trabajo; y el segundo, se trata
del desplazamiento del beneficio a incluir o excluir de la ecuacion, por motivos meramente
fiscales. Este desplazamiento, depende, en gran medida en el tipo fiscal que afecta a la

empresa Vis a vis su casa matriz u otros miembros del grupo.

A partir de lo anterior, conforme han examinado los doctrinarios sobre el tema, se
trabajan diferentes alternativas para reducir la base imponible como siguen (Dharmapala
& Riedel, 2013):

» Desplazamiento de deuda (Debt Shifting). Este es de los métodos mas comunes
y que segun estimaciones de la Union Europea, sirve de canal de aproximadamente

un tercio del desvio de beneficios.

Se parte de la premisa que uno de los principales focos de elusion fiscal es la deuda
interna como externa. Esta se entiende fundamental para trasladar beneficios

corporativos de una jurisdiccion con altas tasas impositivas a otra de tasas mas bajas.

Considerando que la regla general (en la mayoria de las jurisdicciones) es que los
intereses son deducibles de la base imponible y no asi la reparticion de dividendos
o0 beneficios del negocio, las multinacionales trasladan beneficios de una
jurisdiccion a otra mediante préstamos a filiales del grupo establecidas en otras
jurisdicciones consiguiendo asi deducciones de intereses, que en algunos casos
pueden inclusive duplicarse (es decir, no pagan impuestos en ninguna o representan
ahorro fiscal en mas de una de las jurisdicciones envueltas). Esto es la llamada
“subcapitalizacion” o “thin capitalization” a la que nos referimos en més detalle

cuando abordemos las normas anti-elusion.

Asimismo, se lograban similares resultados en ocasion de la planificacion conjunta

dentro de un Grupo Econémico para la financiacion y la negociacién de licencias.

» Localizacion de activos intangibles y propiedad intelectual
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Se trata de localizar la propiedad intelectual y activos intangibles en jurisdicciones
de mas baja tributacion de manera que la gestion de licencias (y uso) de estos
activos dentro de un Grupo Economico, genere “ahorros” fiscales a dicho grupo
mediante la desviacion de los beneficios que generan dichos activos hacia estas

jurisdicciones.

Esto ha sido objeto de amplios estudios que muestran evidencia de que la
localizacion de propiedad intelectual dentro de empresas de un mismo grupo esta
influenciada, desproporcionadamente, por las tasas impositivas aplicables en las
distintas jurisdicciones en que estan establecidas las entidades del Grupo, sin que
haya justificaciones de indole técnico que justifiquen el fenémeno.

Precios de trasferencia (transfer pricing)

Los precios de trasferencia es la técnica para conseguir una asignacion optima y a
la vez justificada de costos e ingresos entre las diferentes filiales de un grupo
empresarial. En el ambito de la elusion fiscal, puede ser utilizado por las
corporaciones para transferir beneficio entre las diferentes filiales para eludir
impuestos. Hay evidencias en los estudios antes mencionados de cémo las practicas
en los precios de trasferencia se usan para desplazar beneficios para reducir la
factura fiscal.

En este sentido cabe sefialar que en ocasidn de transacciones entre empresas
vinculadas, los precios pactados en dichas transacciones (de bienes, servicios o
instrumentos financieros) no necesariamente resultan de condiciones del mercado
aplicables a las mismas, sino méas bien, pueden ser el resultado de decisiones
administrativas que buscan aminorar la factura fiscal o buscar algun otros beneficio
de dicha indole trasladando beneficios de una entidad a otra, buscando tributar en
jurisdicciones o bajo circunstancias méas favorables . Debemos considerar en este
sentido que mas de dos tercios (2/3) de los flujos de transacciones entre paises se
llevan a cabo entre entidades de un mismo grupo econdémico (multinacional). Asi,
de no existir regulaciones relativa a la Plena Competencia (explicada mas abajo) en

lo que a dichas transacciones respecta, los gobiernos estarian en una desventaja
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debido a que la base gravable de cada empresa miembro del grupo esta directamente
relacionada con los precios pactados con sus afiliadas.

Por la razén antes indicada es que se regulan los precios en operaciones
llevadas a cabo entre empresas vinculadas Ilamados también “precios de
transferencia”; y por lo que se consideran actualmente como uno de los factores
criticos a vigilar o focos de atencién, principalmente en materia de tributacion
internacional.

En vista de lo anterior, la mayoria de los paises han implementado
regulaciones para proteger su base tributaria evitando su erosion indebida,
estableciendo reglas para determinar la apropiada asignacién de utilidades en cada
jurisdiccion envuelta en una transaccion entre vinculadas. Esto implica un esfuerzo
concertado entre las jurisdicciones, pues precisamente la “disparidad” de
regulaciones impositivas es precisamente lo que habria resquicios para el traslado
de beneficios hacia jurisdicciones de mas laxas reglas o tipos impositivos. Asi,
aungue no necesariamente homogéneas en todas las jurisdicciones estas
disposiciones tienen su base conceptual y objetivos en comun:

En la mayoria de las jurisdicciones, estas directrices de determinacion de
precios de transferencia tienen su fundamento en el “Principio de Plena
Competencia” planteado por la OCDE, el cual propone que el precio de toda
transaccion que se realice entre compafiias relacionadas debe pactarse considerando
los precios y montos de contraprestacion que se hubieran utilizado con o entre
partes independientes en operaciones comparables. Bajo este principio, los precios
establecidos entre empresas relacionadas reflejaran los precios que hubieran
surgido bajo las leyes de la oferta y la demanda. (OCDE, 2017)

Los lineamientos de la OCDE en este sentido, recogidos en sus “Directrices de la
OCDE aplicables en materia de precios de transferencia a empresas
multinacionales y ATsS” es lo que han utilizado diferentes paises, incluyendo el
nuestro, como sustento de sus legislaciones domeésticas en la materia y en general
abordan:
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e “Principio de plena competencia

o Métodos de precios de transferencia

o Andlisis de comparabilidad

o Disputas en materia de precios de transferencia

e Requerimientos de documentacion

o Consideraciones especiales con relacion a la propiedad intelectual, servicios
intragrupo y acuerdos de contribucion de costos

e Reestructura de negocios” (Linares & Morales, 2014)
Con lo anterior basicamente se busca:

o “Evitar la transferencia artificial de beneficios fuera de su jurisdiccién.

e Proporcionar seguridad juridica a las empresas transnacionales sobre el
tratamiento fiscal aplicable.

o Reducir el riesgo de doble imposicidn econémica.

o Reducir el riesgo de distorsion de los flujos comerciales y de la inversién
internacional.” (Linares & Morales, 2014)

» Acuerdos tributarios (Tax Rulings)

Son los acuerdos tributarios que negocian las corporaciones con una jurisdiccion
fiscal especifica, suelen ser secretos y sélo filtraciones han permitido conocer su
existencia y alcance. Es un tipo de elusion de bajo riesgo, ya que por definicion son
totalmente legales pues estan avaladas por la Autoridad Fiscal del pais que las
negocia y emite (en ejercicio licito de sus potestades en tal sentido), pero podrian

considerarse un tipo de elusion agresiva.

Por la naturaleza de la “maniobra” hay muy poca literatura al respecto pues esos
acuerdos suelen ser de caracter secreto y carecen de fundamentos teoricos o datos.
Sin embargo, Huesecken y Overesh en su ensayo del 2015, Tax Avoidance through
Advance Tax Rulings - Evidence from the LuxLeaks Firms (Huesecken &
Overesch, 2015), usando los datos del consorcio internacional de periodistas de
investigacion referente a los acuerdos firmados entre Luxemburgo con cientos de

multinacionales, realizaron un analisis de la cuestion determinando que en dichos
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Acuerdos resultaban rebajas significativas en la tasa efectiva de tributacion de

Multinacionales parte de los mismos que en promedio alcanzaba un 4% .

Por ejemplo, considerando el afio luego de la suscripcion del acuerdo relevante
como punto de partida, gracias a las estructuras aprobadas en acuerdos examinados,
H.J. Heinz bajo su Tasa Efectiva de Tributacion de 27.8 % a un 20.6 %, Procter &
Gamble de 29.7 % a 26.2 %, y Vodafone de 26.5 % a 17.1 %.

En este sentido, entre los “esquemas” agresivos examinad0s Se encontraron
elementos como, el uso del establecimiento de compafiias de financiamiento en
Luxemburgo, con un “equity” a través de instrumentos hibridos como los que
explicaremos maés adelante (equity en la casa matriz, pero deuda en Luxemburgo).
Estas compafiias de financiamiento otorgaban préstamos a subsidiarias en paises
con altas tasas de tributacién donde los gastos en intereses eran deducibles. De esta
forma, como en Luxemburgo los intereses (por instrumentos hibridos) pagados a
casa matriz son también deducibles puede idealmente reducir la base impositiva a
cero, mientras que en el pais de la casa matriz, no eran imponibles los dividendos
pagados intra-comparfiia. En otros casos, se utilizaban Fondos de Inversion que se
establecian en Luxemburgo pues en su mayoria estaban exentos de impuestos. Esto
muestra, aun de forma empirica el uso de précticas elusivas agresivas asociadas a

estos acuerdos y con “sancion” legal de la AT (en este caso la de Luxemburgo).
» Entidades e instrumentos hibridos

Las entidades hibridas aprovechan las asimetrias fiscales en las dos jurisdicciones
en las que estan presentes. Son sociedades que fiscalmente son transparentes en una
jurisdiccion. Tienen una doble residencia fiscal que utilizan en esquemas de doble
deduccidn en los cuales se aprovechan, por ejemplo, de pérdidas que esta teniendo
una entidad, para utilizarlas en esquemas de consolidacion fiscal en méas de una

jurisdiccion. (Gravelle, 2009)
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Por otra parte, los instrumentos hibridos son activos financieros que reciben

tratamientos distintos, por un lado, como capital y por otro como deuda

dependiendo de la jurisdiccion fiscal y de esta forma se consigue eludir el pago de

impuestos. Entre los documentos hibridos en el mercado, podemos mencionar los

siguientes;

Acciones o Cuotas Preferentes: Se tratan de acciones o cuotas en una entidad
con caracteristicas particulares (que pueden variar segun la legislacion de cada
pais). Usualmente las acciones preferidas son reservadas a los inversionistas y
se emiten para capitalizar (aun temporalmente la empresa). Los accionistas con
cuotas o acciones preferentes usualmente no tienen derecho a voto (no
participan en la toma de decisiones o gestion de la entidad), pero si reciben un
determinado interés o rendimiento acordado en ocasion de la adquisicion de
dichas acciones o cuotas preferenciales. Tienen un tratamiento diferenciado
pues precisamente no tienen, usualmente, el riesgo de la gestion del negocio
que los accionistas comunes; reciben rendimiento no obstante el desempefio de
la empresa durante un periodo fiscal determinado; tienen preferencia al cobro
frente a accionistas comunes e inclusive usualmente son subordinados en sus

derechos de cobro solo a tenedores de bonos;

Deuda subordinada: Son instrumentos de renta fija y rendimiento
determinado. Sus caracteristicas se consideran inferiores a las emisiones
normales (bonos, acciones preferentes) porque en el orden de prelacion de
“cobro” queda detras de los acreedores comunes. Cuando las emiten las
instituciones de crédito, es que se consideran instrumentos hibridos; pues por
una lado sus tenedores no son “socios” de la entidad, pero por otro, se le
considera como parte del capital ordinario de dichas entidades (recursos
propios). Es una forma de captar inversiones de dichas entidades ofreciendo
rendimientos elevados que contrarrestan el riego del inversor (vis a vis otra

inversion con orden de prelacion en pagos superior).
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= Deuda convertible: En sentido general, se trata de un instrumento de deuda
mediante el cual su titular puede optar por convertirse en titular, aun
parcialmente, de la garantia que lo sustenta. En el caso especifico de entidades
que emiten este tipo de deuda, el titular de esta pudiera devenir en accionista en
proporcion al valor de su importe. De ahi, que mientras el inversor pasa de
acreedor o accionista, el monto de deuda se traslada de pasivo a capital

considerando por supuesto el factor de “conversion” que se haya acordado.

= Deuda perpetua: es la que se contrata sin establecer fecha de vencimiento o
repago. Por un lado, el emisor puede amortizarla cuando entienda conveniente,
mientras que el titular recibe rendimientos superiores al de mercado por el
riesgo asumido de “incertidumbre” en el reembolso. En algunas jurisdicciones
este tipo de instrumentos no estan permitidos por el elemento de
“perpetuidad”. Mediante la emision de Deuda perpetua, las entidades buscan
inversiones sin necesidad de incrementar su capital, lo que usualmente tiene
otras consecuencias como la pérdida del control, sobre todo con respecto a la

gestion, de la empresa o disminucion en el valor de las acciones.

> Deducciones.
Las posibles deducciones estan consideradas como la forma de elusion fiscal
menos agresiva, e incluso se discute si es elusion fiscal o no. Estas deducciones
en algunos casos solo difieren el impuesto y otras son permanentes. Las
deducciones fiscales son basicamente el derecho que tiene algun contribuyente,
de disminuir ciertos gastos incurridos o que se presumen incurridos por este (o,
en algunos casos ingresos) de la base imponible del impuesto de que se trate. Se

le conocen en algunos casos como beneficio fiscal.

En principio, estas deducciones estan establecidas por ley, sin embargo, en
ocasiones se utilizan en practicas elusivas cuya legalidad pudiera ser cuestionada.
En efecto, muchas practicas elusivas catalogadas como ilegitimas incluyen el

aceleramiento de deducciones fiscales para diferir ingresos para fines
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impositivos, lo cual disminuye impuestos del periodo, pero incrementa los
impuestos diferidos.  Considerando que bajo GAAP (i) para fines de
determinacion de Tasa Efectiva de Tributacion de una empresa, se utilizan datos
anuales; (ii) los gastos por impuestos estan compuestos por impuestos del periodo
y los diferidos y (iii)que estos dltimos son los que serian pagados (o
reembolsados) en un futuro como resultando de ajustes por diferencias en la
contabilidad en libros y la fiscal; cuando se acelera una deduccion y se difieren
ingresos para el periodo subsiguiente (que se considera en impuestos diferidos),
no se refleja en la Tasa Efectiva de Tributacion de la Empresa en el afio de que se
trata, por lo que las maniobras elusivas quedaban soslayadas por las reglas GAAP
indicadas. (Dyreng, Hanlon, & Maydew, 2007). Un ejemplo de estas estrategias

es el uso de la amortizacion acelerada.

1.3.4. Como se mide la Elusion Fiscal.

El impacto de las técticas elusivas en las compafiias usualmente se mide sobre la
base los estados de resultados anuales de las operaciones de dichas compafiias. Estas

medidas pueden clasificarse en:

» Medidas basadas en la diferencia entre el beneficio contable y el beneficio fiscal
(el més usado y facil de computar) llamado book-tax gap;
» Medias que utilizan la “razén” entre impuesto pagado de manera efectiva y el

resultado contable,

Asi, también hay que considerar tipos de elusion relacionada con la diferencia entre
el resultado fiscal y contable (non-conforming) y la que no esta relacionada con esta brecha
(“conforming”), dependiendo de la conformidad al ajuste entre el resultado contable y el

fiscal.

Es importante sefialar que las medidas de elusion y su utilidad dependen de las
fuentes de informacion y cuél es el objetivo de cada medida, por lo que el célculo de las

medidas pudiera resultar complicado o no, dependiendo de la informacidn que se tenga a
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la mano y el tipo de medida que se pretenda aplicar, considerando, sobre todo, que mucha
de la informacién financiera de las compafiias, aun cuando coticen en bolsa de valores,

suelen no estar disponibles.

Estas medidas se establecen bajo la premisa de que los administradores de las
empresas centran esfuerzos en la disminucion de ingresos imponibles, es decir los que se
computan desde el punto de vista fiscal; pero no consideran la elusion que busca reducir

ingresos contables y fiscales a la vez, por lo que nos son Utiles para este Gltimo caso.

La medicién depende de dos elementos cruciales, que son las cuotas tributarias y
los ingresos imponibles. En tal sentido, las cuotas tributarias proporcionan una estimacion
de la cantidad de los impuestos con relacion a los ingresos, mientras que los ingresos

imponibles son determinantes para evaluar la brecha entre ingresos tributarios y contables.

Cabe destacar en este ultimo sentido que, si bien estos datos pudieran obtenerse de
los estados financieros anuales de las empresas o de las declaraciones juradas de impuestos
de estas, la informacién en uno u otro pudiera diferir segin sea las normas aplicables en

distintas jurisdicciones para la contabilidad fiscal a utilizarse.

Es decir, no es necesariamente igual el resultado de una entidad sobre la base de los
Estados Financieros presentados a accionistas, inversionistas o reguladores que los
presentados en declaraciones juradas de impuesto que pudieran seguir reglas distintas a las
primeras; en el sentido de que estas Gltimas son de caracter confidencial (no accesible al

publico en general)

Considerando lo anterior, podemaos referirnos a algunas de las medidas de la elusion

fiscal corporativa mas usadas, a saber:
1.3.4.1 Método del tipo efectivo (effective tax rate) (TE)

Este ayuda a valorar en qué medida las actividades de planificacion tributaria de una
empresa son efectivas. Solo detecta elusion del tipo “non conforming”. Se calcula

usualmente como la relacién entre algin tipo de estimacién del impuesto de sociedades
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dividido por el resultado contable, hay mdltiples variaciones en la literatura econémica
segun la estimacién del impuesto que se utilice o también sustituyendo el beneficio
contable por el flujo de caja (“cash flow”) (Frank, Lynch, & Rego, 2009). Entre las

versiones mas utilizadas estan:

» Tipo efectivo contable (accounting ETR) 0 GAAP ETR. Se calcula dividiendo
el impuesto contabilizado dividido por el beneficio contable. Refleja la proporcion
del impuesto respecto a los beneficios, ha sido ampliamente utilizada. Para evaluar
la elusion se compara con el tipo nominal o con el tipo medio de un grupo de
control; en el entendido de que, a mayor diferencia entre los elementos comparados,
mayor es la elusion fiscal. No refleja estrategias para diferir impuestos (i.e

amortizacion acelerada). (Dyreng, Hanlon, & Maydew, 2007)

» Tipo efectivo corriente (current ETR). Para distinguirlo del método anterior
basta con indicar que en su calculo se utiliza el impuesto corriente en vez del
impuesto contabilizado. Este si refleja las estrategias para diferir el impuesto,

puesto que se utiliza el impuesto corriente en vez del contable.

» Tipo efectivo de caja (Cash ETR). Se trata de un método alternativo que incluye
en el numerador el impuesto efectivamente pagado, es decir, la cuota liquida del
impuesto. Esta muestra la cantidad de impuesto efectivamente pagado por cada
unidad monetaria de beneficio contable. Si es “sensible” a las estrategias de
impuestos diferidos, pero no a los ajustes en los devengos de las operaciones

contables.

» Tipo efectivo a largo plazo (long-run effective tax rates). Esta se utiliza para
evitar la volatilidad anual y obtener una medida maés estable, pues considera datos
de varios afios agregados en un rango de 3 a 16. Como las diferencias en las medidas
de la elusion fiscal pueden variar mucho debido a las diferencias temporarias, esta
medida nos da una imagen mas fiel de las practicas elusivas de la sociedad. De esta

forma, los efectos de operaciones contables y fiscales que provocan que los
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beneficios de un afo tributen en afios posteriores quedan mitigados, y dejan sin

efecto en la medicidn, las manipulaciones en el devengo de las operaciones.

1.3.4.2 Diferencias entre el resultado contable y el fiscal (book-tax differences).

Todas las medidas antes indicadas reflejan la elusion non-conforming, es decir las
situaciones/estrategias en las que las corporaciones intentan reducir el impuesto mientras
aumentan los ingresos contables, pero no los fiscales; puesto que es en estos casos en los
que la tasa efectiva serd menor respecto a la nominal. Sin embargo, en el caso de que los
gestores estén enfocados a reducir tanto los ingresos contables como los fiscales, es decir

elusion del tipo “conforming”, las medidas anteriormente descritas serian inutiles.

En este sentido, se debe considerar que la presencia de contabilidad creativa para
inflar los ingresos contables provoca que la tasa efectiva baje, pero ello no es debido a
estrategias elusivas, sino a la manipulacion contable o por efecto de las diferencia

permitidas entre la contabilidad de la sociedad y aquella para fines fiscales.

En vista de lo anterior, para buscar el verdadero “ahorro” por practicas elusivas (no
necesariamente ilicitas) al usar estas medidas se deben utilizar también otras que
consideren las manipulaciones contables, para que el resultado de las primeras no quede

desvirtuado.

Estas ultimas medidas son las que examinaremos a continuacién y que basicamente
se sustentan en la diferencia entre el resultado fiscal y el resultado contable. Es evidente
gue una gran brecha entre las dos cantidades, el beneficio a efectos contables y el beneficio
a efectos fiscales, es una sefial de que la sociedad esta aplicando medidas de la elusion
fiscal, en el sentido amplio de la expresion. El punto estd en determinar si la misma es
licita. Por ejemplo, en el caso de la Republica Dominicana, donde las regulaciones
permiten reglas aplicadas a la contabilidad de la empresa y otras para fines fiscales, las
discrepancias que surgen por aplicacion de dichas regulaciones son técnicamente correctas

y, de hecho, licitas; por lo que el ahorro que pudieran generar seria legitimo.
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En general, una de las principales fuentes de discrepancia entre los dos resultandos
(el fiscal y el contable) es que estan disefiadas para propositos diferentes y aplican reglas
diferentes, las dos principales diferencias estan en la aplicacion del criterio del devengo o
del criterio de caja por un lado y por otro la localizacion de los beneficios. Por otra parte,
las operaciones encaminadas a reducir la factura fiscal también son una fuente importante
de discrepancias y aumentan la probabilidad de ser inspeccionados por la autoridad
tributaria, varios estudios refuerzan esta tesis. (Kim, Li, & Zhang, 2011) (Gallemore &
Labro, 2015).

» Total book-tax gap (Diferencia Total entre resultado contable y resultado
fiscal). Se basa en un modelo econométrico de datos de corte transversal en el que
los devengos dependen de los ingresos, los activos y bienes de equipo y los residuos
se interpretan como la porcion de los asientos contables que no queda explicada por
las variables enddgenas elegidas, interpretandose como posible elusion fiscal.
Esencialmente se desarrolla un variacion en la que las diferencias entre el resultado
contable y el resultado fiscal se regresionan con varias variables para controlar
varios efectos que influyen en la estimacion de la elusion (p.e. impuesto y activos
intangibles) (Frank, Lynch, & Rego, 2009). La idea subyacente es que las
diferencias permanentes entre los dos resultados reflejan de alguna manera la
elusion non-conforming. Las operaciones que consiguen generar diferencias
permanentes (y no temporales) al final son las que consiguen reducir el tipo
efectivo, y por lo tanto son las que méas se aproximan a la estimacion de la
planificacion fiscal. Por desgracia estas medidas no reflejan la planificacion fiscal
que rebaja los dos tipos de resultados, como son la elusion a través de los precios
de transferencia o las entidades hibridas.

> Beneficios no reconocidos (Unrecognized tax benefits). Es una medida
intimamente ligada a la cuenta de provisiones por posibles riesgos fiscales en el
balance general. En esta cuenta se incluyen tanto los pagos por impuestos que estan
siendo auditados o investigados en el afio en curso como los futuros. Al ser una
declaracion voluntaria por parte de las corporaciones, al menos en parte, suele estar

contabilizada muy a la baja. Una gran cantidad de provisiones de este tipo esta
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directamente relacionada con préacticas fiscales agresivas y relacionadas con la
elusion fiscal, de ahi que se utilice como estimador. Por otra parte, al ser provisiones
indeterminadas por definicion, son facilmente manipulables por los
administradores de la sociedad. Una gran ventaja de esta medida es que los datos

necesarios para su implementacion usualmente son publicos y estan accesibles.

Refugio fiscal (tax shelter). Se denomina refugio fiscal a cualquier método
utilizado para reducir el impuesto de sociedades sin ninguna justificacion
econdmica véalida excepto el ahorro fiscal. Mide la elusion fiscal mas agresiva. Los
instrumentos hibridos, intangibles, etc.., se reconocen hoy dia como refugios
fiscales, sin embargo, resultan una medida de elusién no del todo confiable, pues
empresas pueden igual eludir impuestos de forma menos agresiva, mientras que
otras que recurren a estos tax shelters bien pudieran ser las que menos incurren en

la elusion.
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CAPITULO II: PLANIFICACION FISCAL VS EVASION VS
ELUSION.

2.1 Como coexisten. Diferenciacion

“Tanto la Planificacién fiscal, como la evasion y la elusion persiguen el mismo
resultado: la minimizacion de la carga tributaria, pero mientras que la planificacion fiscal
es admitida, la evasion y la elusion son reprochadas” (Garcia, 2011) o, por lo menos en

caso de la elusién, cuestionadas.

En el caso de la evasion fiscal, es la que menor confusidn presenta vis a vis los otros
dos (2) conceptos, ya que implica una violacion a la ley, ademas de que, con respecto a la
planificacién y la elusion, el hecho imponible no nace. Asi, la diferenciacion entre
planificacién y evasion se hace mas evidente pues la primera supone un cumplimiento con
la regulacion (letra y espiritu) sin que surja un hecho imponible, mientras que la evasion
es una transgresion palpable y objetiva del texto de ley, donde nacida la obligacién

tributaria, se omite su cumplimiento.

En el caso de la evasion y la elusion, ambas tienen los similares objetivos que es el
de sustraerse de la obligacion tributaria. Sin embargo, la conducta elusiva que asume el
sujeto, a diferencia de quien evade, se desarrolla en principio dentro de un sector de licitud
(“zona gris”) que impide que el hecho imponible se perfeccione; mientras que, en la

evasion, el hecho imponible se perfecciona. (Barrera, 2002).

Sin embargo, entre la elusion y la planificacion fiscal la diferencia es mas sutil,
puesto que ambas pudieran encontrarse, en principio, dentro del marco de la legalidad. Por
un lado, en la elusion fiscal, s6lo hay una apariencia de legalidad, puesto que el
contribuyente utiliza formas juridicas previstas por la legislacion, pero no a los fines
previstos por esta sino para lograr un ahorro fiscal; mientras que en la planificacion fiscal
el contribuyente aprovecha un camino habilitado expresamente por la ley, que indica

expresamente en el texto de la misma. (Garcia, 2011)
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Aun sefialando los rasgos diferenciantes antes indicados, todavia se dificulta
distinguir la elusién de la planificacion tributaria (tax planning), pues lo que se plantea son
practicas que se consideran permisibles o no permitidas, desde el un punto de vista moral,
legal, ético y/o politico, que obviamente puede variar segun el contexto o la jurisdiccién a
que nos referimos. Coinciden doctrinarios de diferentes jurisdicciones y corrientes en la
identificacion de factores que inciden en la diferenciacion de ambos conceptos tales como
la intencionalidad, razon de negocios, efectos, etc... Sin embargo, persisten las diferencias
entre como se describen o definen dichos factores o su incidencia a la hora de distinguir,

desde el punto de vista practico, entre planificacion y elusion. (Garcia, 2011)

El punto aqui esta en que el tratamiento de la elusion fiscal difiere en las distintas
jurisdicciones, entre las cuales estan las que entienden que independientemente del
mecanismo utilizado, elusion es equivalente a evasion, es decir, siempre ilicita; y en otro
extremo estan jurisdicciones en las que entienden que la economia de opcion, la
planificacién y la elusién van de la mano, o que la elusion es licita, salvo casos particulares
de abusos. Por supuesto, estan muchas otras en diferentes puntos del espectro antes

indicado.

En Chile, por ejemplo, la elusién tributaria se considera licita salvo se verifique
algunos elementos puntuales que veremos mas adelante; entendiéndose que, en principio,
el contribuyente tiene derecho utilizar las formas juridicas que entienda mas adecuadas a

sus intereses y negocios.

El fundamento para sostener la licitud de la elusion, “es que el contribuyente es
libre de evitar que el hecho imponible previsto se realice, recurriendo a las formas o
figuras juridicas no gravadas por el legislador, aun cuando aquello pueda ser considerado
como error legislativo” (Ugalde & Garcia, 2010). La Corte Suprema de Chile asi lo valido
cuando indicé que elusion consiste en evitar algo con astucia, y no necesariamente es

antijuridico.

Se considera entonces que la elusion es un escalafén o grado superior a la simple

planificacion tributaria, puesto que en la primera son muchas las ocasiones en que el
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contribuyente utiliza formas juridicas infrecuentes o atipicas o bien se aprovecha de
“lagunas”, vacios, errores o contradicciones del legislador que, conforme a lo anterior, se

pueden considerar licitas. (Ugalde & Garcia, 2010)

No obstante lo anterior, doctrinarios definen la elusién como ilicita, al entender que
se trata de una conducta dolosa del contribuyente que tiene como finalidad evitar el
nacimiento de una obligacion tributaria, valiendose para ello de fraude de ley, de abuso de
derecho o de cualquier otro medio ilicito que no constituya infraccion o delito (Rivas
Coronado, Planificacién Tributaria, Conceptos, Teoria, 2002); incluyendo el uso de formas

juridicas inadecuadas para los fines econoémicos de las partes.

Por su parte, en Estados Unidos, se justifica la economia de opcion por principio y
por los medios que la ley permita, pero al mismo tiempo se fue creando una doctrina por
la que la ley no puede quedar vinculada al lenguaje utilizado por las partes y que en
definitiva, la sustancia de una transaccion debia primar sobre la forma (Tarsitano, 2003).
Esto surge del fallo “Gregory vs. Helvering” de la Corte de Estados Unidos a través del
cual se concretaron principios esenciales del régimen tributario en el tema como lo son: (i)
la Doctrina del proposito de Negocios; (ii) la doctrina de etapas separadas; (iii) Principio
de Sustancia Econémica; (iv) Substancia sobre Formas; (v) Simulacion. De estos pilares,
los més “rescatados” por las jurisdicciones son el Principio de la Sustancia Sobre Formas

y la Doctrina de Propdsito de Negocios.

De estos principios son el proposito de negocios y el de substancia sobre formas,
los que priman en la mayoria de las jurisdicciones para distinguir entre una conducta
elusiva “licita” (muchas veces asimilada como planificacion) y la “ilicita” (mas vinculada

a la evasion) conforme examinamos a reglén seguido.

2.2 Elementos de Tipificacion.

2.2.1 Larebaja tributaria como unico o principal motivo econémico

55



Es indiscutible que el impacto fiscal es uno de los elementos més examinados para
determinar la viabilidad o no de una transaccién de negocios. No solo es valido si no
racional considerar operaciones que representen un costo general (incluyendo el fiscal)
eficiente vis a vis posibles beneficios que pudiera generar un negocio. De hecho, como ya
hemos visto, es una de las premisas béasicas del ejercicio del derecho a la Economia de
Opcion. Ahora bien, la controversia surge cuando los tributos son el nico o principal
motivo econdmico que se considera por el contribuyente para la celebracion de un acto o

negocio juridico.

Asi, el tema a zanjar no es si los impuestos son 0 no un motivo econémico en el
contexto de una operacidn, sino que si éstos resultan ser el unico motivo que justifique la

eleccion de una u otra forma transaccional.

Segun indican algunos doctrinarios (Ugalde & Garcia, 2010, p. 66), si una
operacion se realiza con el exclusivo fin tributario, ello no hace ilegitima a la operacion o
negocio realizado, sino que aquella pudiera estar sujeta al escrutinio valido de la autoridad
fiscal, a determinarse sobre la base de las posibles normas anti-elusién incorporada en el

ordenamiento juridico de la jurisdiccion de que se trate.

Asi, como vimos en la Seccion 1.1. de esta Memoria Final con respecto a la
Planificacion Fiscal, si el contribuyente no puede demostrar un fin comercial y resulta que
el Unico proposito (no contestable) de la operacion es lograr una disminucién impositiva,
la transaccion pudiera considerarse ilicita, aun cumpliendo con la letra del marco juridico

que le es aplicable.

Ahora bien, la elusion que “molesta” a las Autoridades Tributarias es la que
requiere de abuso de formas juridicas o fraude de ley, asi que si bien el propdsito de
negocios es objeto de escrutinio, por el grado de ‘“subjetividad” y algunas veces
“complejidad” de la razon de negocios de una operacion, es en las “formas juridicas” donde
las regulaciones ponen su mayor atencion y “vehemencia”, ademas de que la determinacion

de abuso de estas o fraude de ley, en muchos casos, es un proceso mucho mas objetivo.
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2.2.2 EIl Abuso de Formas Juridicas

Conforme hemos sefialado, a los fines de que se tipifique la elusion, usualmente es
requerido que haya algun tipo de abuso de formas juridicas; el cual surge cuando se utilizan
formas contractuales es un sentido distinto al que usualmente se les atribuye, con el fin

altimo (y diria, exclusivo) de evitar el nacimiento de la obligacion tributaria.
La doctrina internacional es muy elocuente sobre el tema.
En Alemania, por ejemplo, la derogada norma tributaria (Reichsabgabenornung), decia: “

“El débito tributario no puede ser eludido ni disminuido mediante el abuso (Missbrauch)
de formas o posibilidades de configuracion del Derecho Civil, y luego conceptualiza el
abuso de formas, sefialando que se da mediante tres requisitos copulativos: 1) Que hayan
sido elegidas formas o negocios juridicos insélitos, es decir, no correspondientes a los
hechos o relaciones econémicas, con el fin de eludir el impuesto; 2) Que las partes obtengan
sustancialmente desde el punto de vista econémico el mismo resultado que habrian
obtenido si hubiesen adoptado la forma juridica correspondiente a las relaciones
econdmicas; y 3) Que las desventajas juridicas que la via adoptada lleva consigo no tengan

en realidad ninguna importancia o tengan sélo una importancia minima” (Palao Taboada,
2009, p. 30).

De lo anterior resulta que las formas juridicas civiles no son abusivas en si mismas,
sino que en ocasion de su uso inadecuado se deforma la “causa del negocio” para perseguir
una finalidad econdmica distinta a la que el derecho, por su naturaleza, le atribuye. Se trata
entonces de un fin ilicito a fines tributarios puesto que produce de forma irregular la no

satisfaccion del impuesto debido.

Cabe destacar que una forma insélita no se asimila necesariamente como
fraudulenta, por el simple hecho de que no es la norma en un tipo de transaccién
determinada, sino que es necesario que mediante una deformacion de su estructura (un

abuso de ella) se logra un resultado tributariamente antijuridico.
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CAPITULO llII: MEDIDAS ANTIELUSION

3.1 Normas o clausulas generales anti-elusion o anti-abuso en los ordenamientos

tributarios.

Las clausulas generales anti-abuso son normas abstractas que autorizan a las ATs a
ignorar las operaciones, actos, contratos 0 negocios celebrados por los contribuyentes
cuando presenten contenidos incompatibles con las calificaciones juridicas exigidas por la
ley tributaria, sometiéndolos a la tributacion que le hubiere correspondido en ausencia de
tales actuaciones. Es decir, se “reenfoca” la operacion como si se hubiera hecho negocio
adecuado, con lo que se evita que los sujetos pasivos puedan beneficiarse del resultado de

su conducta.

Se sustentan en el principio de calificacion el cual no sélo se reconoce como un
principio de caracter general en el derecho tributario sino del derecho en general, que
entiende que los negocios realizados por los contribuyentes se haran exigibles conforme a
su naturaleza juridica y no lo que las partes manifiestan (realidad sobre las formas).

Este principio, se refiere Unicamente a la verdadera naturaleza juridica del acto o
negocio, sin que sea posible admitir una pretendida o simulada naturaleza econémica de
los mismos. De esta forma el acto o negocio de que se trate tendra la naturaleza juridica
que le corresponda de acuerdo con el ordenamiento juridico visto de manera integral,
considerando, ademés de la normativa tributaria, las normas civiles o mercantiles que les
sean aplicables. Asi, la AT no puede “construir” calificaciones juridicas supuestamente
propias del ordenamiento tributario al margen de las que resulten del ordenamiento juridico
mas inmediatamente aplicable el “negocio” de que se trate. (Delgado Pacheco, Las Normas
Generales Antielusion en la LGT, 2003, p. 23)

Esta funcién calificadora de la AT se enmarca en la facultad de determinacion de
la obligacion tributaria que se le reconoce a esta sobre la base de su encomienda de

aplicacion de un sistema tributario.
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Cabe destacar que, las clausulas generales anti-abuso no sélo son generales porque
carecen de destinatarios definidos, sino y, ademés, porque son normas generales y
abstractas, cuyo fin es el de regular los casos no identificados en la hipotesis de incidencia
de normas especificas, para atribuir presupuestos a los casos que puedan verse afectados,
y aplicar la sancion prevista que bien pudiera ser la desestimacion o la recalificacion de los

negocios juridicos.

El tema es que la decision de incluir o no una clausula general anti-abuso es una
decision soberana de politica tributaria que toman los paises segln sus criterios y/u

objetivos.

Sobre el particular, doctrinarios como Palao Taboada indican que la sancion del
fraude de ley tributaria es una decision de politica juridica tributaria, en virtud de la cual,
el fraude no es admisible, y si se produce, debe frustrarse su proposito aplicando la ley que
se intentd burlar (Palao Taboada, 2009, p. 89).

Teniendo como sustento la anterior premisa es que, en la actualidad, dentro de las
principales preocupaciones de los ordenamientos juridicos modernos estan los BEPS,
transformdndose en tendencia internacional y objeto de las “recomendaciones” en el
sentido que los paises incorporen en sus legislaciones nacionales una clausula general anti-

abuso que permita un control “internacional” mas o menos homogéneo de estas préacticas.

De dicha incorporacion resulta que, hoy en dia, muchas jurisdicciones tengan
normas de caracter general y abstractas, mas o menos precisas, que habilitan a las ATs a
ignorar, desestimar o recalificar negocios de forma de poder controlar la creatividad de los

sujetos pasivos o responsables fiscales, para eludir el nacimiento del hecho gravado.

Sin embargo, este tipo de normativas tiene también detractores, pues hay quienes
sostienen que mediante este tipo de normas se coarta el ejercicio de la Economia de Opcion,
y consecuentemente, de elegir libremente el camino menos gravoso para el contribuyente,

infringiendo la libertad de contratacion, e inclusive, como ya hemos examinado, el
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principio de legalidad de los tributos; convirtiéndose en fuente de incertidumbre e
inseguridad juridica.

Sobre el particular, entendemos prudente sefialar que las clausulas anti-abuso y el
principio de reserva de ley no son mutuamente excluyentes, pues dichas clausulas se
supone deben prever un presupuesto en que se extiende el tributo a casos en que, se
entiende que el legislador hubiera querido que tal tributo se aplique. En todo caso, y como
una caracteristica general de la clausula general anti elusiva, la prueba de la concurrencia
del presupuesto que se va a aplicar (para desechar el negocio presentado por el
contribuyente) debe correr siempre a cargo de la propia AT; aunque esto no es

necesariamente absoluto o uniforme en todos los paises.

Asi, independientemente de las caracteristicas particulares que adopten estas
clausulas, se establecen en base a que “la principal finalidad fiscal” de la misma debe ser
la de analizar con detalle los parametros de adecuacion, de normalidad y de razonabilidad
de los modelos de negocio adoptados por el contribuyente. Es por esto por lo que, es
necesario que la clusula de que se trata sea lo mas objetiva posible, dando relevancia a la
finalidad de la operacion, ademas de la exclusion de cualquier consecuencia punitiva
respecto de las operaciones objeto del analisis y a las cuales se aplicaria la clausula en

cuestion.

Visto lo anterior, en la clausula general anti elusiva deben confluir, por lo menos,

dos elementos esenciales:

> La utilizacién de formas abusivas o impropias, en el sentido de formas que no son
las adecuadas para obtener el fin econdmico perseguido; y
> Una prueba de “propodsitos comerciales” o “motivos econoémicos validos” que

deben tener las operaciones, y no un objetivo o propdsito completamente fiscal.

Es necesario, ademas, que dicha clausula anti elusiva general, esté bien redactada,
con la mayor seguridad posible, que no permita una aplicacién analdgica, que no permita

una interpretacion econdmica y que se base, sobre todo, en la ausencia de causas y en la
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existencia de propdsitos comerciales que sirvan de parametros licitos de comparacion. De
otra manera, caeria en el vicio que sus detractores invocan (violacion al principio de reserva

de ley).

En lo que si hay consenso con respecto a estas clausulas es en el propdsito de las
mismas, puesto que lo que se busca es identificar la capacidad contributiva del
contribuyente de que se trate, los efectos econdmicos de una determinada actividad y velar
por el principio de justicia tributaria, ya que, como hemos indicado es inadmisible a los
fines constitucionales del Derecho Tributario que frente a iguales manifestaciones de
capacidad contributiva, se apliquen diferentes regimenes impositivos por efecto de la
posibilidad de un contribuyente de “adquirir” asesorias ‘“creativas” a tales fines e

implementar las mismas.

Asimismo, independientemente de que se denomine fraude a la ley, abuso del
derecho (tributario), clausula general anti-abuso o clausula general anti-elusion en distintos
sistemas juridicos, existen ciertos elementos que son caracteristicos y que siempre estan

presentes.

En este sentido, Violeta Ruiz Almendral destaca que los elementos esenciales a las

clausulas generales anti elusivas son tres:

1. La forma juridica elegida (no adecuada) para conseguir una determinada
finalidad econdmica;

2. Su Unica finalidad, o la principal, consiste en reducir la carga tributaria;

3. No hay otra razon sustancial o motivo valido que justifique su empleo.

Estos tres (3) elementos, segun la doctrinaria, deben analizarse en su conjunto para
determinar si existe o no fraude o elusion tributaria (Ruiz Almendral & Seitz, 2004, p. 33).

Otros analisis sobre los elementos comunes de las clausulas generales anti elusivas
de distintas jurisdicciones muestran desde un punto de vista eminentemente practico, los

siguientes elementos comunes en dichas clausulas, a saber:
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> “Recogen el concepto jurisprudencial sobre abuso o elusién.

> Recogen las transacciones u operaciones que cumpliendo con una interpretacion
técnica de la normativa tributaria generan una ventaja fiscal contraria a la
finalidad de la ley.

> Definen qué constituye una planificacion o negocio artificioso.

» Crean una prueba de sustancia o motivo econémico valido para filtrar aquellas
planificaciones o transacciones reales.

» Crean un mecanismo para recalificar el negocio artificioso atendiendo a su
verdadera sustancia y naturaleza.

» Definen las sanciones tributarias que pueden imponerse.

» Crean un mecanismo que asegure que el contribuyente Gnicamente pague la deuda

tributaria y la sancién fijada por la autoridad fiscal competente.” (EY
Abogados, 2015)

Ademas de su “conformacién” en el cuerpo normativo, el tema de las cldusulas
anti-elusion es que pueden devenir en “ilicitas” no por su letra o proposito, sino por la
forma en que la AT aplica la misma. Asi, una vez creada la norma, y con el objetivo de
una adecuada y eficiente aplicacion, lo que se sugiere, a fin de evitar transgresiones en
dicha aplicacién y considerando los aspectos que deben ser objeto de anélisis, es que las
operaciones fiscalizadas se sometan a Paneles de expertos que incluya profesionales con
conocimientos comerciales y de una vasta experiencia, ademas de representantes de la AT
y profesionales tributarios independientes. En otras jurisdicciones se opta por el sistema de
“clearance” que permite a un contribuyente obtener una respuesta vinculante de la
Administracion sobre si una determinada operacion queda comprendida dentro del &mbito

de aplicacion de una clausula anti-abuso. (Anguita Oyarzun, 2017)

También se han creado principios para resolver algunos temas practicos que
resulten del analisis antes mencionado. Por ejemplo, si al momento de aplicar una clausula
general anti-abuso, se determina que es factible la aplicacion de varias formas juridicas, se
exige el tributo de acuerdo con la forma que sea menos onerosa para el contribuyente. Asi

lo ha determinado la Jurisprudencia Alemana y doctrinarios del Reino Unido.
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3.2 Normas Anti-Elusion Especiales.

Las normas anti-abuso especiales, también llamadas normas de correccion o de
prevencion, no son normas anti elusivas per se, sino, mas bien, formas de tipificacion de
los actos 0 negocios propensos a tener efectos elusivos, a los fines de controlarlos bajo el
marco de la ley. La idea es que anticipando dichos actos o negocios de manera preventiva

se cierran posibles espacios de elusion.

Estas normas suelen establecer “hechos imponibles” subrogatorios o
complementarios. Un ejemplo clasico y comin en muchas jurisdicciones de este tipo de
clausulas es la que se refiere a la fiscalizacion de los precios de transferencia en las
operaciones entre partes vinculadas en las cuales, frecuentemente se violenta el principio

de Plena Competencia ya explicado.

Estas normas de prevision y correccion van llenando las lagunas que dejan abiertas
clausulas generales anti-abuso, buscando asi subsanar cada vez mas “imperfecciones” del
sistema que permitan eludir el pago impuestos. De hecho, doctrinarios sostienen que el
establecimiento de clausulas especiales anti elusivas no es una actuacion que busca
combatir la elusion, sino que simplemente se aplica directamente una norma que regula el

hecho imponible de un tributo determinado.

De lo que ya hemos examinado sobre las clausulas generales y especiales anti
elusion resulta que, la aplicacion de una clausula general supone el ejercicio de una
potestad genérica y algo abstracta en manos de la AT, pero cuando se utiliza una clausula
especial para actuar contra supuesto descrito de forma concreta por la norma que regula el
tributo en cuestién, lo que se hace es, simplemente, aplicar esa norma especifica. (Garcia
Novoa, Elusion y Evasion Internacional, 2012, p. 8)

De esta forma, estas clausulas se complementan en el sentido de que ambas sirven
para combatir la elusion, pero mientras las clausulas especiales o preventivas son
especificas y establecen presupuestos concretos de hecho generador de obligacion, las

generales controlan las situaciones en que no exista una norma legal especifica,
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permitiendo a la AT una mayor flexibilidad en el control de actos o negocios que incurren

en fraude de ley o simulacion.

No obstante lo anterior, al igual que con las clausulas anti-abuso generales, las
preventivas o especiales, tienen detractores quienes destacan la imposibilidad de prever
todas las actuaciones en fraude posibles; el peligro de que precisamente el uso de la
legislacion detallada llegue a crear nuevas oportunidades de fraude, o de la posible
penalizacion por via de ley, de operaciones perfectamente legitimas. También se indica
que, al introducir mayor complejidad en la legislacion tributaria, pueden convertirse en
agentes que incentiven la “evasion” o elusion por omision (Deveraux, Freedman, & Vella,
2012, p. 5).

También se sefiala, como aspecto a cuidar, que como en las clausulas especiales
anti elusivas la carga de la prueba normalmente es del contribuyente, suponen una situacion
comparativamente mas perjudicial para el contribuyente que se ve agravada en los casos
en que dichas clausulas toman la forma de “ficciones”; todo lo cual pudiera causar y de
hecho muchas veces causa, vulneraciones o restricciones del derecho a la prueba que

impidan a dicho contribuyente tributar con arreglo a su capacidad econémica.

3.3 Plan de Accién BEPS

El denominado Action Plan on BEPS es el mas relevante proyecto que la OCDE ha
llevado a cabo desde su creacion en 1960 hasta la fecha; o por lo menos el que mas
repercusion ha tenido, extendiéndose inclusive a paises no miembros de esa organizacion

y adquiriendo una dimension casi global.

Este surgio de la necesidad de combatir las planificaciones fiscales agresivas, para
acabar o, al menos, disminuir considerablemente las mismas. Estas planificaciones son las
que utilizan usualmente las transnacionales y que consisten en reducir su carga impositiva
provechando las lagunas juridicas y fiscales que surgen de la heterogeneidad de
ordenamientos juridicos de los Estados que intervienen (donde estan las operaciones de
las transnacionales) y de las fricciones y divergencias que surgen cuando dichos

ordenamientos interactdan. Con este tipo de planificacion, dichas transnacionales logran
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inclusive la doble no imposicion, que se refiere al no pago de impuestos en ninguna de las

jurisdicciones envueltas en una determinada transaccion.

Como hemos indicado, BEPS hace referencia a las estructuras de erosion de base
imponible y traslado de beneficios que se desarrollaron ampliamente en el ambito de la

tributacion de corporaciones, para lograr ahorros fiscales significativos.

Como antecedente cabe indicar que, durante los afios 2008 y 2009 estalla una crisis
econdémica mundial originada en los Estados Unidos, con una grave crisis crediticia e
hipotecaria (subprime) que detoné la quiebra de medio centenar de bancos y entidades
financieras; arrastrando los valores bursatiles y la capacidad de consumo y ahorro de la

poblacion.

Esta crisis se extendié rapidamente por todo el mundo afectando la economia a
nivel global. En ese contexto las administraciones fiscales de las economias “del primer
mundo” dirigieron su atencion con méas vehemencia sobre el nivel de recursos tributarios
provenientes de las compafiias multinacionales que, ya hacia tiempo, mostraban descensos
significativos. Sin embargo, ahora comenzaban a darse cuenta de que el problema iba mas
alla de la situacion de empresas determinadas que tomaban ventaja de oportunidades
puntuales para reducir sus obligaciones tributarias, y que la cuestién esencial radicaba en
las normas mismas y/o en su interrelacion en el contexto internacional. Es decir, la cuestion
radicaba en las lagunas o grietas del sistema internacional tributario originadas, entre otras
razones, por la falta de coordinacion y alineacién de conceptos e institutos entre los

distintos ordenamientos nacionales.

Cabe destacar que, para ese tiempo, las empresas multinacionales con mas
presencia en el mercado mundial habian pasado de utilizar modelos operativos locales a
implementarlos a nivel mundial. Esa evolucién de la estrategia empresarial buscaba
maximizar las utilidades y disminuir los costos de la empresa de manera proporcional a las
nuevas inversiones. Sin embargo, el tratamiento fiscal no llevaba el ritmo de evolucion de
estas estrategias, y de hecho la ausencia de reglas con cierta uniformidad en las diferentes

jurisdicciones, permitian que los nuevos modelos operativos de las empresas
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multinacionales generaran aprovechamientos incorrectos de los sistemas fiscales de las

jurisdicciones en que operaban.

Por ejemplo, en tres (3) afios, Amazon, facturd en el Reino Unido £ 7,000 millones,
sin embargo, sélo pagd £2,3 millones por concepto de renta de sociedades en ese pais. La
renta se derivo hacia paises como Luxemburgo, Holanda o Irlanda. Se criticaba entonces
que no era posible que clientes britanicos comprasen productos en la web britanica de
Amazon, recibiesen el producto (que habia sido guardado en un almacén situado en el
Reino Unido), junto a una factura emitida en el Reino Unido, y la empresa multinacional
pagase el impuesto de sociedades sobre esas ventas en Luxemburgo. (Saenz de Ugarte,
2012).

Aun en estos dias, no obstante “ajustes” a sus estructuras, todavia en Reino Unido
y en Estados Unidos se sigue con cuidado la significativamente “baja” tributacion de la
empresa. Por ejemplo, solo el pasado afio Amazon reportd haber pagado £220 millones en
impuestos directos al fisco britanico, sobre ventas totales en ese territorio de
aproximadamente £14.5 billones. En Estados Unidos de América, Amazon, durante el afio
2019, luego de pagar “0” impuesto sobre la renta (federal) durante dos (2) afios anteriores,
pagd USD$162 millones sobre USD$280.5 billones en ingresos durante este afio. Eso
implica una tasa efectiva de tributacion de 1.2%, cuando la tasa de impuestos, nominal,

para las corporaciones en ese pais es de 21%.

De igual manera, Google realizé por afios el traslado de beneficios a Irlanda, que
contaba con un impuesto de sociedades muy inferior al de otros paises de la Unién Europea,
llegando afirmar inclusive, que no eran ellos los que aprobaban las normas fiscales, sino
que simplemente cumplian con las regulaciones de las jurisdicciones que les eran

aplicables.

La estrategia de Google se denomindé Double Irish with a Dutch Sandwich,
haciendo referencia a la utilizacion de dos (2) empresas irlandesas y una entidad Holandesa
como parte de la estructura corporativa que le permitia trasladar ingresos a jurisdicciones

de menor tipo impositivo mediante operaciones de licencia de propiedad intelectual.
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Aunque Google prometi6 “abandonar” el esquema antes indicado para el ano 2019 o
temprano en el 2020, todavia no se han visto los efectos de esto; y se arguye que, al igual
que en tanto en este caso como en el de Starbucks que veremos mas adelante, Google
todavia tiene herramientas fiscales de planificacion o elusion para obtener “ahorros
fiscales” muy por encima de la norma 0 desproporcionados vis a vis ingresos generados en
una jurisdiccion determinada, simplemente por el tema de los servicios digitales que brinda
y las dificultades de ubicar los ingresos que estos pudieran generar en una u otra

jurisdiccion.

El caso de Starbucks fue uno de los mas criticados en Reino Unido, particularmente
y en el mundo, de manera general. En el afio 2014 esta entidad multinacional contaba con
7,000 empleados y 800 establecimientos en esa jurisdiccion, pero aparentemente no obtuvo
rentas gravables alli, lo que era obviamente increible. Basicamente, las ganancias por los
cafés que bebieron los britanicos generaron rentas que eventualmente pagaron impuestos
en Holanda, por el traslado de beneficios a la filial de Starbucks en este ultimo pais,
obviamente a un tipo tributario menor que pagadero en Reino Unido. (Mazo, 2015). De
hecho, a pesar de todas las criticas y medidas, todavia en el afio 2019, la cantidad de
impuestos pagados por la compafiia en Reino Unido era notoriamente baja. Para ese
momento Starbucks ya tenian unos 1,000 establecimientos por todo el pais, y pagaron en

impuestos unos £4 millones, mientras reportaron ingresos por venta de £378 millones.

Los anteriores fueron obviamente los casos mas representativos de las maniobras
de traslado de beneficios por parte de las multinacionales y los que llamaron a los Estados
a revisar sus regulaciones y concluir que las mismas eran insuficientes para “combatir”
estas practicas. Basicamente, al examinar las practicas de que se trata, independientemente
de la particularidades de cada circunstancia o resultado, el punto en comun era,
irbnicamente, la incongruencia entre el pais en donde se generaban las ganancias y en el
que acumulaba (0 sacaba beneficio) de las mismas y que resultaba “beneficiario” de la

recaudacion impositiva por rentas generadas en el primero.

Asi, se llega a la conclusion de que era necesario un esfuerzo consistente,

sistematico y combinado con el objetivo de cerrar lagunas regulatorias y en virtud del cual
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se llegara a las modificaciones necesarias tanto de las normas nacionales como de los
tratados internacionales y/o en la creacién de instrumentos multilaterales con el mismo fin;
de manera tal que se protegiese las bases imponibles, ofreciendo predictibilidad al

contribuyente y eliminando tanto la no imposicion como la doble imposicion.

Esta decision se toma entendiendo que las practicas BEPS resultaban
perjudiciales a todos los niveles y era necesario eliminarlas, a saber (Pedrosa Lopez, El
Plan de Accion BEPs: Pasado, Presente y Futuro , 2015):

Q) Perjudiciales para los Estados y los gobiernos porque terminan
recaudando menos impuestos, puesto que en muchas ocasiones las
multinacionales generan los ingresos en estos paises, pero consiguen
deslocalizar los beneficios arrastrdndolos hacia otros con tipos de
tributacion menores;

(i) Perjudiciales para los individuos que en ocasiones tienen que soportar
cargas fiscales extraordinarias por los impuestos que las multinacionales
dejan de pagar por efecto de las précticas antes indicadas; o simplemente
dejan de percibir servicios esenciales por ajustes en el gasto publico
debido a bajas recaudaciones.

(iii)  Perjudiciales para entidades, pues muchas no consiguen competir contra
otras empresas que consiguen costos mucho mas bajos a costa de
ahorrarse impuestos y por lo tanto son capaces de ofrecer precios

menaores.

En ese contexto, la OECD lanza el Plan de Accion OECD — G20, consistente, en
quince (15) acciones especificas destinadas a corregir problemas de erosion de la base
tributaria nacional y redistribucion de rentas en el contexto internacional, a ser
desarrolladas y completadas en un periodo de 2 (dos) afios (2014-2015). Cada accion
describia el problema o problemas en los que se focaliza, el resultado esperado y los plazos

previstos.
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Desde el punto de vista metodolégico y considerando su objetivo o estrategia, las
15 acciones del proyecto BEPS se pueden agrupar en tres grandes bloques (Pedrosa Lopez,
El Plan de Accion BEPs de la OCDE : Pasado, Presente y Futuro , 2015):

> Coherencia: desajustes de operaciones hibridas (2), normas de transparencia fiscal
internacional (3), deducibilidad de intereses (4) y competencia fiscal perniciosa (5).

» Sustancia: prevencion de abuso de los convenios (6), elusion del estatus de
establecimiento permanente (7), aspectos de los precios de transferencia sobre los
intangibles, capital y riesgo, riesgo de otras transacciones (8, 9 y 10).

» Transparencia: métodos y analisis de datos (11), disclosure rules (12),
documentacién de precios de transferencia (13) y mecanismos de resolucion de
conflictos (14).

Quedarian entonces la Accién sobre economia digital (1) y la relativa al
instrumento multilateral (15), que funcionan méas bien como pilares en que se apuntala el

desarrollo de las acciones antes descritas.

Con esta acciones se concilian o por lo menos se tratan de conciliar las actividades
econdmicas y de creacion de valor, con la tributacion en las jurisdicciones en que se llevan
a cabo las primeras. De esta forma, se coartan estrategias fiscales que crean brechas entre
la distribucion de beneficios y las recaudaciones fiscales de las jurisdicciones donde dichos

beneficios de alguna manera se generan.

El Proyecto BEPS béasicamente persigue el establecimiento de estandares
internacionales o medidas multilaterales adoptadas por las jurisdicciones internas por
medio de la proposicion de recomendaciones que aseguren la coherencia, la sustancia y la
transparencia de la tributacién de las correspondientes operaciones o rentas, eliminando las
posibilidades de la doble “no imposicion” y previniendo la doble imposicion. Se pretende
también reducir la competencia ilegal, la distorsion de las inversiones y elevar la confianza
general en el sistema impositivo (Pedrosa Lopez, El Plan de Accion BEPs de la OCDE :

Pasado, Presente y Futuro , 2015).
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Las quince (15) acciones BEPS son como siguen:

(1) Desafios de la economia digital. Esta accion enfrenta los retos que han surgido por
el auge de la economia digital. Considerando la naturaleza las transacciones de que
se trata, los principios de tributacion por residencia y/o fuente y las reglas actuales
de determinacion de “‘establecimientos permanentes” o “residencia fiscal” a los
fines tributarios; las multinacionales pueden centralizar operaciones fisicas en
paraisos fiscales o jurisdicciones de baja tributacion, aun cuando “operen” de forma
virtual vendiendo bienes y servicios, potencialmente de forma global, por canales
digitales, reduciendo ademéas al minimo recursos fisicos y personales que
usualmente se necesitan para vender dichos bienes y servicios, por otras vias. De
esta forma pueden generar cuantiosos ingresos por venta de bienes o prestaciones
a consumidores en una jurisdiccion, sin necesariamente incurrir en obligaciones
tributaria en esta. Asi, el comercio digital genera innumerables oportunidades de

elusién fiscal.

Esto es mas aguzado aun con respecto a los servicios digitales, los cuales se
caracterizan porque se ofrecen mediante plataformas de suscripcion en linea, e
incluyen la transmision de data, voz, video (peliculas), masica, asi como cualquier
tipo de contenido digital. Con el desarrollo de estos servicios (Netflix, Prime,
Spotify, etc.), sobre todo en los ultimos tiempos, los Estados han percibido que, en
la mayoria de los casos, las estructuras y modelos de negocios adoptados por las
compafiias que ofrecen este tipo de servicios les permite brindarlos a sus
consumidores sin necesidad presencia fisica en el pais donde se encuentran estos
altimos, lo que implica que los Estados cuyos residentes son sus consumidores
finales no perciban ningdn tipo de ingreso fiscal derivado tanto del consumo de los
servicios (i.e. VAT — ITBIS - IVA) como de los ingresos (i.e. ISR) obtenidos por

estas empresas por “ventas” de los mismos en dichos Estados. (Infante, 2020).

Asi, la Accion 1 lo que busca es eliminar las estructuras artificiales que causan las

distorsiones arriba explicadas y hacer una mas justa distribucion de la tributacion
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entre las jurisdicciones en las que estan ubicada fisicamente las operaciones del
contribuyente, y aquellas en las que se han llevado a cabo las actividades y/o se ha

creado un cierto valor.

(2) Desajustes resultantes de acuerdos y entidades hibridas. Surge para neutralizar
los efectos provocados principalmente por las entidades y los instrumentos hibridos
gque hemos examinado en reglones anteriores de esta Memoria Final. En este
sentido, a nivel interno recomienda la incorporacion de “Linking Rules” (Reglas de
Vinculacion), que a su vez incluye Primary Rule (“Regla Primaria”) y “Defensive
Rule” (Regla Defensiva). Estas Linking Rules, pretenden alinear el tratamiento
fiscal que un instrumento o entidad tiene en una jurisdiccion con el resultado fiscal
que obtiene en la otra jurisdiccion (Estado Fuente y Estado Residencia con similar
resultado fiscal). Asi, con la Regla Primaria el Estado de la fuente debe denegar las
deducciones cuando en el Estado de residencia no se hayan sometido a gravamen o
no se hayan incluido en su base imponible; mientras que la Regla Defensiva, ordena
al Estado de Residencia que no haya aplicado la Regla Primaria, a que someta a
tributacion o incluya en su base imponible aquellas cuantias que han sido deducidas
previamente en el Estado de la fuente.

A nivel externo, esta accion pretende la modificacion del articulo 4.3 del Modelo

de Convenio de la OCDE para lidiar con las entidades con doble residencia fiscal.

(3) Fortalecimiento de las normas de Transparencia Fiscal o CFC (Controlled
Foreign Corporation). Basicamente se refiere a la necesidad de reforzar las reglas
aplicables a las compafiias controladas por entidades extranjeras (o “CFC Rules”)
que son precisamente los vehiculos que muchas veces se utilizan para préacticas de
elusidn; y la necesidad de coordinarlas con otras acciones, como: la eliminacion de
las operaciones con instrumentos o entidades hibridos que se aprovechan de las
asimetrias regulatorias ente los Estados participantes como vimos anteriormente
(accidn 2) y con las medidas encaminadas a restringir la deducibilidad de los

intereses de las deudas contraidas, para evitar abusos (accion 4).
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(4) Erosion de la base por deduccién de intereses y otros pagos financieros. Tiene
por objeto disefiar una serie de recomendaciones y normas tendentes a evitar BEPS
mediante la generacion de gastos por intereses de deudas contraidas con entidades
vinculadas. Esta accion propone normas que limitan la deducibilidad de intereses
sobre la base de una comparacion de la posicion del contribuyente vis a vis el grupo
economico al que pertenece (prestamos entre partes vinculadas), normas anti-
elusion que impidan deduccion de intereses en determinadas operaciones;
retenciones “en la fuente” (en el pais desde al cual se pagan) en los pagos de los
intereses; y aplicacion de reglas de Precios de Transferencia para determinar
deducibilidad de intereses sobre la base de transacciones pactada en Plena

Competencia..

(5) Medidas para contrarrestar las préacticas fiscales dafiosas més eficientemente,
tomando en cuenta la transparencia y la sustancia. Esta accion tiene su &mbito
esencialmente en la fiscalidad internacional, pues aborda aspectos comunes de la
misma como lo es la competencia fiscal perniciosa y el uso de paraisos fiscales y
otros regimenes preferenciales en la planificacion fiscal. Se busca, mejorar las
normas de transparencia interjurisdiccional, mediante reglas de intercambio de
informacién y definiciones clara aplicables al régimen de los bienes intangibles
como lo seria los requerimientos para determinar la realizacion de “actividades
econdomicas” en una jurisdiccion a los fines de tributacion o beneficiarse de un
régimen tributario determinado. Con estas medidas se aclara, no se trata de socavar
la soberania fiscal de los Estados, sino aunar esfuerzos para evitar practicas que

redunda en perjuicio de todos.

(6) Prevencion del abuso de Convenios para Evitar la Doble Imposicion (treaty
shopping). Con estas accion se busca identificar y eliminar las maniobras para las
que se utilizan los Convenios para Evitar Doble Imposicion (“CDI”) a los fines de
elusion fiscal, especialmente aquellas que implican disefiar estructuras multi-

jurisdiccionales creando entidades (artificiales) con el Unico proposito de
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aprovechar los beneficios que reconoce algin CDI a los residentes de los paises los
paises contratantes. A esto Ultimo es lo que se Ilama “treaty shopping”.

(7) Prevencidn de la elusion artificial del estatus de establecimiento permanente.
Esta accion, al igual que la anterior, incursiona en el ambito de la fiscalidad
internacional y apunta directamente a la modificacion Modelo de Convenio de la
OCDE (MC OCDE) en lo que respecta a la definicion de establecimientos
permanentes (Articulo 5 del MC OCDE) de modo que se pueda evitar la existencia
de uno a fines tributarios, en un Estado del que el contribuyente de que se trata no
es necesariamente residente. Se abordan asi, temas como la utilizacion de agentes,
representantes o comisionistas para que una entidad, que no quiere ser considerada
residente o responsable fiscalmente en un pais determinado, pueda de todas formas
operar en el mismo logrando rentas que no sean alcanzadas por el fisco de su pais.
Asimismo, se busca que se repute como que existe un establecimiento permanente
cuando una empresa extranjera lleva a cabo alguna activada a través de cualquier

intermediario no independiente.

(8) Precios de transferencia: intangibles y (13) Guias sobre documentacion de
precios de transferencia e informacion pais por pais (plantilla CBC. Mediante
estas acciones, combinadas con aquellas descritas en la las numero 9 y 10, se
pretender prevenir BEPS, pero en el contexto aplicables a los intangibles, que como
hemos visto, se prestan a operaciones de planificacion fiscal agresiva o
directamente de elusion “castigable”. Nueva vez se busca la forma adecuada de
distribuir los beneficios y cargas tributarias en ocasion de las remuneraciones
generadas por el uso, transferencia o servicios respecto a intangibles de manera tal
sea coherente dicha distribucidn con quienes o en donde se genera valor y en cabeza
de quien queda el riesgo por la operacion. Esto obviamente tienen incidencia en la

distribucién de costos entre entidades vinculadas.

(9) Alineacion de los resultados de ajustes de precios de transferencia con la
creacion de valor (riesgos y capital); Estas son las acciones relacionadas por

Precios de Transferencia propiamente dichas, abordando los BEPS a través de las
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operaciones entre partes vinculadas. En tal sentido, se establecen (i) normas que
regulan transferencia de riesgo y distribucion de capital entre vinculadas; (ii) reglas
que impidan operaciones inusuales sin “razon de negocios: valida que la justifique
que no sea la obtencién de beneficios fiscales o un ahorro fiscal en diferentes
jurisdicciones; (iii) normas que vinculan la tributacién con la jurisdiccién en que se
opera o en la que se crea valor; (iv) normas que regulan la asignacion o atribucién
de gastos y costos ente vinculadas; y (v) la aclaracion de las metodologias
aplicables para determinar la Plena Competencia, en concreto sobre el denominado
“profit split” o distribucion de beneficios; método este que examina las
transacciones entre vinculadas de manera holistica o interconectada y como se
reparten los beneficios de dichas transacciones vis a vis como se repartirian los

mismos entre partes no vinculadas (en similares circunstancias).

(10) Alineacion de los resultados de ajustes de precios de transferencia con

la creacion de valor (transacciones de alto riesgo). Ver mas arriba (Accion (9))

(11) Metodologias para reunir y analizar datos sobre BEPS y las acciones
destinadas a enfrentar los problemas ocurrentes. Esta basicamente es la Accién
de control del Plan de Accion BEPS, pues evalla su impacto y propone los ajustes
necesarios para adecuar las Acciones o desarrollar herramientas frente a los

obstaculos de implementacion que surge con respecto a dichas Acciones.

(12) Informacion o comunicacion de acuerdos de planificacion tributaria
agresiva. Esta Accion aborda la disparidad de recursos de los Estados para
combatir las practicas nocivas que se busca erradicar (o por lo menos, controlar) y
busca aprovechar las informaciones, experiencias e instrumentos de algunos
Estados en beneficios de todos. En tal sentido, la Accion hace una serie de
recomendaciones para el desarrollo de un cuerpo normativo que combata las
practicas abusivas sobre la base de dichas informaciones, experiencias e

instrumentos.
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(23) Guias sobre documentacion de precios de transferencia e informacion
pais por pais (plantilla CBC). (Ver accion (8)). Con esta Accion se persigue
mejorar la transparencia entre las ATs de los correspondientes paises de manera tal
de que se cuenta con informacion fidedigna y sistematizada que permita examinar
y valorar los riesgos en lo que respecta a transacciones entre vinculadas y precios

de transferencia.

(14) Efectividad de los acuerdos de resolucion de controversias. Esta Accion
busca “democratizar” el procedimiento de “Acuerdo Mutuo” que propone el
Articulo 25 del MC OCDE y que es sélo aplicables a los CDI que siguen dicho MC
OCDE en lo que respecta a los Estados suscribientes de los mismos. Se propone
entonces el otorgamiento de un caracter multilateral al procedimiento extendiendo
su aplicabilidad a situaciones analogas a las que se refiere al MC OCDE vy por
supuesto, a contribuyentes de Estados no necesariamente suscribientes de los
Convenios de que se trata. Este procedimiento de Acuerdo Mutuo permitiria
solucion alternativa de resolucion de disputas en cuestiones como la atribucion de
utilidades a un establecimiento permanente; tributacion en el Estado fuente;
aplicacion de legislacion relacionada a la subcapitalizacion o “Thin Capitalization ”
cuando se de tratamiento de pago de intereses a una distribucion de dividendos;
casos en los cuales la falta de informacidn sobre la situacion de un contribuyente

resulta en una aplicacién incorrecta del tratado; entre otros temas.

(15) Desarrollo de un instrumento multilateral. Se entiende que, en principio,
a los fines de tener un mecanismo que permita a los Estados enfrentar de manera
coordinada las maniobras BEPS, es necesario un instrumento multilateral que cierre
los resquicios y lagunas que crean la red de la red de convenios bilaterales existente
entre pais y la disimilitud de los sus términos. Este instrumento multilateral
permitiria la “normalizacion” o “estandarizacion” aun parcial de los acuerdos
bilaterales existentes, y cerrar las brechas antes mencionadas; facilitando asi el

control de las acciones elusivas.
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Obviamente, se trata de un proyecto de gran importancia y relevancia, pues, sobre
todo el contexto de crisis financieras y econémicas, cualquier actuacion que tenga por

objetivo luchar contra la evasion y elusion fiscal es indiscutiblemente conveniente.

En ese contexto, el poder recaudatorio de las ATs de los Estados no puede verse en
principio, mermado por el disefio de complejas operaciones transnacionales por parte de
las entidades multinacionales. Sin embargo, también se esta la obligacion de que, en esa
lucha contra las planificaciones fiscales agresivas, se tome en consideracion la perspectiva
normativa y juridica; por lo que no obstante el objetivo, en principio encomiable del Plan
BEPS, este no resulta suficiente como para justificar cualquier accién o iniciativa que no
tome en consideracion el marco regulatorio de un pais y los derechos reconocidos por este
a sus ciudadanos y residente. Asi, es necesario a los fines de implementacion de las
acciones del Plan que los Estados ajusten sus cuerpos normativos de forma tal que su
accionar en base a dichas iniciativas, resulten sustentados por la ley.

Por otra parte, y sin perjuicio a lo anterior, desde el punto de vista teorico, existen
criticas al Plan de Accidn que son de lugar abordar. Estas criticas pueden analizarse desde
dos (2) puntos de vista (Saffie, 2018):

Q) el concepto de justicia que anima las acciones propuestas; y
@it)  lo limitado de los cambios propuestos.

Desde el primer punto de vista, el problema gque se denuncia es que el modelo se
sustenta en una idea de justicia distributiva a escala global, pero el mecanismo propuesto
no conduce necesariamente a ese fin. En tal sentido, debemos considerar que proyecto
BEPS trabaja sobre las ideas tradicionales de distribucion de rentas entre paises, tal como
hasta ahora se conciben y utilizan para disefiar los tratados bilaterales para evitar la doble
tributacion. Basicamente, busca reafirmar una idea de justicia conmutativa que resulta de
la distribucion que pudieran hacer dos (2) paises de su derecho de cobrar impuestos. Sobre
este sustento “tedrico” el plan persigue entonces reafirmar este concepto provocando

mejoras legislativas sobre lo que ya existe en este sentido.
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Ahora bien, a los fines de “luchar” con las transnacionales y su capacidad de operar
en multiples (y disimiles jurisdicciones) y soslayar los lugares en donde efectivamente
genera renta; lo que se necesita es un enfoque de justicia distributiva a escala global que
implicaria que los Estados renunciaran a su potestad tributaria como parte de su soberania
y optar por mecanismos de distribucién de renta a escala global. Esto pudiera implicar la
fiscalizacion de una autoridad tributaria transnacional con jurisdiccién mundial aplicado

reglas de fiscalidad internacional oponibles a nivel global.

En lo que respecta al segundo punto de vista, se critica que ninguna de las 15
acciones propuestas modifica la forma en que los Estados organizan su potestad para cobrar

impuestos. Esto es vinculado con lo anterior, pero no necesariamente o mismo.

En este caso, se parte de la premisa de que la obligacién tributaria supone que los
deberes de pagar impuestos solo surgen cuando se realiza un hecho gravado o imponible
descrito en la norma legal. Sin embargo, como ya hemos visto, las empresas
transnacionales tienen la posibilidad de decidir cuando y cudnto impuesto quieren pagar
manipulando la realizacion (o no) de dicho hecho imponible. Asi, lo que se necesita
entonces es modificar los criterios de generacion de la obligacion tributaria, para que la
misma nazca, no cuando se realice el hecho gravado, sino desde que se genere renta.
(Saffie, 2018)

Esto nos lleva a un punto similar al que arribamos en el caso anterior en el sentido
de que no se trataria de reforzar las normativas existentes, sino que se requiere de una
institucionalidad global que hoy no existe, que le haga contrapeso al capital global que

representan las transnacionales.

Este orden de fiscalidad internacional parece “elusivo” o “ilusorio” en estos
momentos, sobre todo si consideramos como seria necesario “normalizar” o “estandarizar”
reglas de aplicacion legal, en un contexto en el que, como veremos mas adelante, las
distintas jurisdicciones todavia discrepan, ni siquiera en el mecanismo para combatir la
elusidn, sino el concepto mismo de elusién, si es legitima o no; o los elementos que

distinguen un ahorro tributario licito de un contribuyente de uno indebido o abusivo. Todo
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lo anterior, sin omitir sefalar las jurisdicciones que todavia procuran utilizar beneficios
fiscales significativos para atraer capitales e inversiones de transnacionales, dandoles las

posibilidades de estructurar operaciones fiscalmente ruinosas para otras jurisdicciones.
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CAPITULO IV: NORMAS  ANTIABUSO EN DISTINTAS
JURISDICCIONES LATINOAMERICANAS.

Sustentadas en principios y normativas Europeas a las que nos hemos referido aun
someramente en secciones anteriores de esta Memoria Final, y teniendo como guia el
Modelo de Codigo Tributario del CIAT, legislaciones latinoamericanas, incluyendo la
nuestra, han establecido clausulas anti-abuso, tanto generales como especificas que seria

de interés resefar.

Antes de examinar las normas anti-abuso en dichas jurisdicciones, es prudente
detenernos previamente en el aporte que sobre el particular contiene el Modelo de Cddigo
Tributario del CIAT que sirve de base o inspiracion a muchas de dichas jurisdicciones en
este sentido. Sobre el particular, la CIAT incorpora en su modelo de Cédigo del afio 2015

una clausula anti-elusiva general contenida en el Articulo 11 de dicho Codigo, como sigue:

“Cuando se realicen actos que, en lo individual o en su conjunto, sean artificiosos
0 impropios para la obtencion del resultado conseguido, las consecuencias
tributarias aplicables a las partes que en dichos actos hayan intervenido seran las
que correspondan a los actos usuales o propios para la obtencion del resultado
que se haya alcanzado.

Lo dispuesto en el parrafo anterior Gnicamente se aplicara cuando los actos

artificiosos o impropios no produzcan efectos econdémicos o juridicos relevantes, a

excepcion del ahorro tributario”

Esta Clausula busca evitar que se utilicen actos o negocios con una finalidad distinta
a la prevista en la ley, es decir, que se abuse de las formas juridicas con el Unico objetivo
de reducir la tributacion de los contribuyentes mediante la adopcion de figuras artificiales

inadecuadas.

Asimismo, el Modelo de Cddigo Tributario recomienda a las Administraciones la
publicacién de los esquemas tributarios que han sido calificados como elusivos, los cuales

podrian servir de base y orientacion para los demas contribuyentes.
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4.1.Argentina.

En este pais, la clausula general anti-abuso esta representada por el principio de
realidad economica, el cual fue incorporado por la Ley 11.683 a partir del afio 1946, y
actualmente se encuentra previsto en los articulos 1° y 2° de la Ley de Procedimiento
Tributario, ley que estuvo influenciada por el Doctrinario Dino Jarach, y por la norma del
Modelo de Cddigo Tributario CIAT.

Las referidas previsiones legales se leen como sigue:

“Articulo 1° En la interpretacion de las disposiciones de esta ley o de las leyes
impositivas sujetas a su régimen, se atendera al fin de las mismas y a su
significacién econdmica. Solo cuando no sea posible fijar por la letra o por su
espiritu, el sentido o alcance de las normas, conceptos o términos de las
disposiciones antedichas, podra recurrirse a las normas, conceptos y términos del
derecho privado”

“Articulo 2° Para determinar la verdadera naturaleza del hecho imponible se
atendera a los actos, situaciones y relaciones econdémicas que efectivamente
realicen, persigan o establezcan los contribuyentes. Cuando éstos sometan esos
actos, situaciones o relaciones a formas o estructuras juridicas que no sean
manifiestamente las que el derecho privado ofrezca o autorice para configurar
adecuadamente la cabal intencion econdmica y efectiva de los contribuyentes se
prescindird en la consideracion del hecho imponible real, de las formas y
estructuras juridicas inadecuadas, y se considerara la situacién econdémica real
como encuadrada en las formas o estructuras que el derecho privado les aplicaria
con independencia de las escogidas por los contribuyentes o les permitiria aplicar
como las més adecuadas a la intencién real de los mismos.

Debemos indicar que el principio de la realidad o interpretacion econémica tuvo un
gran desarrollo en Alemania en las primeras décadas del siglo XX, como reaccion a la
interpretacion formalista que prevalecia en esa época. Este principio concluye que el
concepto de hecho imponible apunta a relaciones econémicas privadas con lo cual los

comandos del legislador tributario y los actos de los contribuyentes deben respectivamente

interpretarse y calificarse por la Administracion segun la realidad econdmica subyacente,
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las intenciones empiricas de las partes y no segun las formalizaciones juridicas

perfeccionadas por los contribuyentes (Anguita Oyarzun, 2017)

Es decir, serd vinculante para la autoridad que interpreta la regulacién, la situacion
economica real sobre ciertos efectos producidos por los actos juridicos y contratos. De lo
anterior resulta como corolario que, cuando el presupuesto de hecho aparezca vinculado a
esas estructuras juridicas, es legitimo concluir que la voluntad de la ley ha sido abarcar a
toda otra figura juridica a la que pueda atribuirse el mismo o analogo resultado econémico
(Tarsitano, 2003).

Asimismo, el articulo 2° de la Ley 11.683 precitado, resulta aplicable para
determinar la verdadera naturaleza del hecho imponible, de tal manera que entrega al
intérprete una potestad calificadora de los hechos, para que pueda en determinados casos
desechar las estructuras juridicas en beneficio de cualquiera de las partes, en tanto

resultaren inadecuadas para reflejar la verdadera intencionalidad econdmica.

Este principio rector también ha sido objeto de validacion constante en la

jurisprudencia Argentina en la materia.
4.2.Bolivia
El principio de reserva de ley en la Constitucién Boliviana se establece como sigue:
“Solo la Ley puede:

e Crear, modificar y suprimir tributos, definir el hecho generador de la obligacion
tributaria; fijar la base imponible y alicuota o el limite maximo y minimo de esta;
y designar al sujeto pasivo.

e Excluir hechos econémicos gravables del objeto de un tributo. Otorgar y suprimir
exenciones, reducciones o beneficios.

e Condonar total o parcialmente el pago de tributos, intereses y sanciones.

e Establecer los procedimientos jurisdiccionales.

e Tipificar los ilicitos tributarios y establecer las respectivas sanciones.
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e Establecer privilegios y preferencias para el cobro de las obligaciones tributarias.

e Establecer regimenes suspensivos en materia aduanera.”

Por otra parte, el Articulo 8 Codigo Tributario Boliviano, establece las reglas de

interpretacion de las normas tributarias de la forma siguiente:

e Las normas tributarias se interpretaran con arreglo a todos los metodos admitidos
en Derecho, pudiéndose llegar a resultados extensivos o restrictivos de los
términos contenidos en aquellas. En exenciones tributarias seran interpretados de
acuerdo con el método literal.

e Cuando la norma relativa al hecho generador se refiera a situaciones definidas
por otras ramas juridicas, sin remitirse ni apartarse expresamente de ellas, la
interpretacion debera asignar el significado que méas se adapte a la realidad
econdémica. Para determinar la verdadera naturaleza del hecho generador o
imponible, se tomaré en cuenta:

a. Cuando el sujeto pasivo adopte formas juridicas manifiestamente
inapropiadas o atipicas a la realidad econémica de los hechos gravados, actos
o relaciones econdmicas subyacentes en tales formas, la norma tributaria se
aplicara prescindiendo de esas formas, sin perjuicio de la eficacia juridica que
las mismas tengan en el ambito civil u otro.

b. En los actos o negocios en los que se produzca simulacion, el hecho generador
gravado sera el efectivamente realizado por las partes con independencia de
las formas o denominaciones juridicas utilizadas por los interesados. El

negocio simulado seré irrelevante a efectos tributarios.

De lo anterior resulta que la norma general anti elusiva de Bolivia se “construye”
sobre la base de presunciones y la regla general de interpretacién antes citada. En efecto,
de dicha normativa se deduce claramente que, el principio de interpretaciéon econémica
puede considerarse en la aplicacion de las normas, sin embargo, es fundamental analizar

las operaciones considerando su esencia juridica.
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4.3.Brasil

El Cddigo Tributario Nacional (CTN), Ley 5.172, de 1966, esta inspirado en el
Codigo Tributario Aleman de 1919, y se funda en la libertad econdémica de los
contribuyentes para disponer de sus propios negocios, sin embargo, no contiene ninguna

norma relativa a la recalificacion en casos de abuso de formas o fraude de ley tributaria.

De hecho, la jurisprudencia rara vez sanciond planificaciones tributarias que
contenian un abuso de las formas juridicas y, en cambio, se siguid la doctrina dominante
segun la cual el negocio indirecto, el negocio fiduciario y el negocio en fraude a la ley sélo
podia recalificarse a efectos tributarios por obra del legislador segun disposiciones
especificas, a través de las técnicas presuntivas o de los presupuestos de hecho

subrogatorios.

Esto cambio parcialmente a partir de la Ley complementaria N° 104, que modifico
el Articulo 116 del CTN que regula el hecho imponible y sus elementos, al afiadir el

siguiente pérrafo:

“La autoridad administrativa podrd desestimar actos y negocios juridicos
practicados con la finalidad de disimular la produccion del hecho imponible del
tributo o la naturaleza de los elementos constitutivos de la obligacion tributaria,
observados los procedimientos que se establezcan mediante ley ordinaria.

Segun doctrinarios, esta modificacion del 2001 buscd un equilibrio entre los
principios de seguridad juridica e igualdad, puesto que antes de la misma, la Unica técnica
disponible que tenia la Autoridad Tributaria brasilefia para luchar contra la elusion era,
ademés de las normas especificas y de los presupuestos de hecho subrogatorios, la
simulacion. (Seabra de Godoi, 2005, p. 129). Se trata de una norma general estrictamente
destinada al control de conductas elusivas, que comprende simulacién, fraude de ley y

negocio juridico sin causa.

Como siempre se han identificado las clausulas anti-elusivas con el principio de

capacidad contributiva, la brasilefia no es la excepcidn pues se entiende tiene sustento de
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orden constitucional en el articulo 145 de la Constitucion Politica de la Republica
Federativa de Brasil, el que dispone en su nimero 1 lo siguiente:

“Siempre que fuese posible, los impuestos tendran caracter personal y se exigiran

de acuerdo con la capacidad econdémica del contribuyente, pudiendo la AT, en

especial para conferir efectividad a estos objetivos, identificar, respetando los

derechos individuales y en los términos de la ley, el patrimonio, los rendimientos y

las actividades econdmicas del contribuyente.”

Asi, la misma Constitucion le atribuye a la Administracion la facultad para
identificar los rendimientos y las actividades econdmicas de los contribuyentes, siempre

dentro del marco juridico y respetando los derechos individuales.

Cabe destacar que, hasta mediados del decenio de 2000, la jurisprudencia del
Consejo Administrativo de Recursos Fiscales tradicionalmente recurrié al argumento de la
legalidad para adoptar un enfoque formal con respecto a la planificacion tributaria. Es
decir, se consideraban aceptables cualesquiera transacciones cuyos perfiles formales eran
consistentes con las leyes aplicables, inclusive cuando significaran merma en ingresos
fiscales y sin considerar el fin Gltimo de la transaccion (era indiferentes si fuera de
naturaleza impositiva o no). De hecho, aun hoy en dia los académicos brasilefios rechazan
la aplicacion de una “interpretacion econémica”, ya que supuestamente “destruiria lo que
es legal en el derecho fiscal”; lo que permite a los “planificadores” prestar y validar mas
alternativas de ahorro impositivo, siempre que cumplieran con los esquemas previstos por

la ley.
4.4.Chile

Como habiamos indicado, en Chile la elusion es en principio, considerada legal,
aunque pudiera devenir en ilegitima una vez se verificasen ciertos supuestos. En ese
contexto, no fue sino en el afio 2014, dentro de marco de una reforma tributaria, en el que
se introdujeron al sistema tributario de ese pais un conjunto de normas anti-elusion,
destacandose una clausula general anti elusiva o anti-abuso, inspirada en la norma
espafiola, que es una de las mas antiguas (vigente hace mas de 50 afios) y fue a su vez

inspirada en la norma alemana (Anguita Oyarzun, 2017).
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Cabe destacar que antes del 2014, segun explica Anguita Oyarzun, Chile contaba
con varias clausulas anti-elusion especiales, pero no una que regulase tanto el abuso como
la simulacion en materia tributaria. De hecho, hasta ese momento, los antecedente existente
con respecto a la “elusion” resultaban de aquel sentado por la Suprema Corte Chilena sobre
el denominado “Caso Bahia”; en el cual ese tribunal la declaré préctica elusiva denunciada
por la AT como una conducta licita , pues entendia la elusion, en general, “como una
conducta tendente en evitar algo con astucia, consistente en entregar las herramientas al
contribuyente para pagar sus impuestos en una medida legitima a la que éste decidiera”.
Este fallo del afio 2003 basicamente abria la puerta para que los contribuyentes de alguna
forma “gestionar” su carga tributaria en pos de ahorros fiscales, sin necesidad siquiera de
alegar razones comerciales legitimas o se escudrifiase la realidad econémica del negocio
de que se trata. No obstante lo anterior, en el afio 2015, aun cuando no habia entrado en
vigor la reforma fiscal antes indicada, la Suprema Corte Chilena varid su criterio cuando,
al conocer un caso en que se alegaba economia de opcién, hace una diferenciacion clara

entre esta y la elusion tributaria. (Anguita Oyarzun, 2017)

La jurisprudencia chilena también se ha pronunciado acerca del principio de

calificacion concluyendo que:

*...la circunstancia de cambiar el nombre de un contrato no hace en nada cambiar
lo que en los hechos las partes ejecutaban y/o ejecutan, ni tampoco, se puede
pretender que se configure un hecho gravado distinto al que realmente se
configura; tanto de la voluntad de las partes como de la ejecucién préctica que se

ha hecho de los contratos.” (Cattaneo Escobar & Jorge, 2016) (Flotas
Hualpen, 2014)

No obstante las citadas “aproximaciones”, el legislador tributario consciente de la
existencia de una laguna legal en materia de abuso y fraude de ley tributaria, y teniendo en
consideracion que el sistema tributario chileno y sus normas de fiscalizacion permitian
obtener ventajas mediante figuras tributarias elusivas, con el s6lo propdsito de sacar

ventajas tributarias en la realizacion de una operacion o conjunto de operaciones
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relacionadas entre si, incorpord una clausula general anti elusiva, la cual se convirtio en

uno de los pilares de la reforma tributaria del afio 2014. (Anguita Oyarzun, 2017)

Lo anterior no fue sin reticencias. La creacion de esta norma fue objeto de una
fuerte oposicion, que alegaba que con la misma se estaba tratando de coartar el ejercicio
de la economia de opcion y el principio de legalidad de los tributos, lo que redundaba en

la inconstitucionalidad de la norma en cuestion. (Anguita Oyarzun, 2017)

Finalmente, se eligio seguir el camino de muchas otras jurisdicciones con normas
similares y los lineamientos de organismos de la OCDE en tal sentido, por lo que prospero,

no obstante los reclamos, la postura de incluir la norma general anti elusiva.

Lo anterior es el contexto en que se dicta la Ley N° 20.780, de 29 de septiembre de
2014, que articulada conjuntamente con los articulos 4°bis, 4° ter, 4° quater, 4° quinquies,
26 bis, 100 bis y 160 bis del Codigo Tributario Chileno, busca combatir la elusion y la
evasion tributaria, regulando, entre otras cosas, el abuso de las formas juridicas y la
simulacion; estableciendo el procedimiento de consulta vinculante sobre el tema; y los
procedimientos administrativos y judiciales, relativos estos ultimos a la declaracion de
abuso y simulacion ante los Tribunales Tributarios y Aduaneros; ademas de establecer
sanciones a los asesores que incurran en la planificacion de préacticas elusivas. (Anguita
Oyarzun, 2017)

Al final, la norma aprobada esta inspirada en norma de conflicto en la aplicacion
de la norma tributaria que regula el articulo 15.1 de la Ley General Tributaria Espafiola y
recoge principios sentados por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, en
cuanto a que (Anguita Oyarzun, 2017, p. 113):

> Para considerarse que existe abuso, la operacion debié realizarse con el
objetivo esencial de eludir impuestos y es contraria a la finalidad de la

norma,

86



» Deben tutelarse las situaciones realizadas de buena fe por parte de los
contribuyentes, en virtud del principio de seguridad juridica, que se destruye
por una construccion artificiosa de los obligados tributarios; y

» Laoperacion debe tributar de acuerdo con su esencia, sin que la redefinicion
de las operaciones pueda conllevar una tributacion mayor a la que hubiera

sido normal de no realizarse el fraude a la ley tributaria.

En cuanto al procedimiento para declarar el abuso y simulacion en Chile, cabe
destacar que a diferencia de jurisdicciones como la nuestra en las que las ATs recalifican
fiscalmente las transacciones sobre la base de determinacion de una realidad economica
sobre formas utilizadas, en Chile, la declaratoria de simulacion como sustento de una
recalificacion, la hace un o6rgano jurisdiccional independiente, (el Tribunal Tributario y
Aduanero competente), mediante un procedimiento especial creado a tales fines y
establecido en 160 bis; mientras que la solicitud para que se declare la existencia el abuso
o0 de la simulacion, s6lo puede realizarla el Director Nacional del Servicio de Impuestos
Internos (cabeza de la AT), aunque solo en la medida de que el monto de las diferencias
de impuestos determinadas provisoriamente por la Autoridad Tributaria exceda la cantidad
equivalente a €16.000 aproximadamente a la fecha de la presentacion del requerimiento.
Es decir que se requiere un “perjuicio minimo” cuantificable para que la AT pueda
inclusive solicitar la declaratoria de simulacion o abuso. Mas aun, el procedimiento para
obtener dicha declaratoria, solo puede ponerse en marchase una vez agotados todos los
procesos administrativos de fiscalizacion, con el concurso del contribuyente. (Anguita
Oyarzun, 2017)

En caso de que se establezca la existencia de abuso o simulaciéon para fines
tributarios, el Tribunal Tributario y Aduanero debe asi declararlo en la resolucion que dicte
al efecto, indicando cuales son los actos juridicos abusivos o simulados; los antecedentes
de hecho y de derecho en que fundamentan dicha calificacién; ademas de determinar el
monto del impuesto adeudado, con las respectivas rectificaciones, intereses moratorios,

recargos multas y demaés penalidades aplicables (Anguita Oyarzun, 2017).
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La decision del Tribunal esta sujeta a recursos ordinarios de apelacion y de casacion
(en caso de impugnacién de la decision de la Corte sobre la apelacion).

Con este procedimiento la norma chilena se desvia de la espafiola, en el sentido de
que en esta Ultima tiene procedimientos distintos para las declaratorias de abuso (conflicto),
por un lado y simulacién, por el otro; ademas de que la declaratoria, en ambos casos la
hace la Autoridad Tributaria. Para el caso de conflicto, dicha declaratoria se hace previo
informe favorable de la Comision consultiva prevista en el Articulo 159 de la Ley General
Tributaria (Espafia); mientras que, en los casos de simulacion, es declarada por la autoridad

sin consulta previa a la Comision (u otro organismo). (Anguita Oyarzun, 2017)
4.5.Colombia

En Colombia se abordo la situacion de forma algo distinta a los paises hasta ahora
examinados. EI régimen para aplicar normas anti-abuso en su ordenamiento juridico
colombiano, tiene su fundamento en disposiciones Constitucionales, y hasta el afio 2012 se
optd por normas de caracter anti-abuso sectorial, dependiendo del impuesto y del tipo de

operacion.

Luego, una reforma tributaria del afio 2012 incorpora la Clausula General anti-
abuso, que posteriormente es modificada por la llamada “Reforma Tributaria” mediante
Ley 1819 de 29 de diciembre de 2016. Asi. el articulo 869 del Estatuto Tributario de

Colombia se refiere a la elusion tributaria como sigue:

“La AT podré recaracterizar o reconfigurar toda operacion o serie de operaciones
que constituya abuso en materia tributaria y, consecuentemente, desconocer sus
efectos. En este sentido, podra expedir los actos administrativos correspondientes
en los cuales proponga y liquide los impuestos, intereses y sanciones respectivos.

Una operacion o serie de operaciones constituird abuso en materia tributaria
cuando involucre el uso o la implementacién de uno o varios actos 0 negocios
juridicos artificiosos, sin razdn o propdsito econdémico y/o comercial aparente, con
el fin de obtener provecho tributario, independientemente de cualquier intencion
subjetiva adicional.
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PARAGRAFO 1. Se entiende por recaracterizar o reconfigurar, la potestad con
que cuenta la AT para determinar la verdadera naturaleza, forma o
particularidades de una operacion o serie de operaciones, distinta a la que el
obligado tributario pretende presentar, y que conlleva a diferentes consecuencias
tributarias.

PARAGRAFO 2. Se entendera que un acto o negocio juridico es artificioso y por
tanto carece de propoésito econémico y/o comercial, cuando se evidencie, entre
otras circunstancias, que:

1. El acto o negocio juridico se ejecuta de una manera que, en términos econémicos
y/o comerciales, no es razonable.

2. El acto o negocio juridico da lugar a un elevado beneficio fiscal que no se refleja
en los riesgos econdmicos o empresariales asumidos por el obligado tributario.

3. La celebracién de un acto o negocio juridico estructuralmente correcto es
aparente, ya que su contenido oculta la verdadera voluntad de las partes.

PARAGRAFO 3. Se entiende por provecho tributario la alteracion, desfiguracion
o modificacion de los efectos tributarios que, de otra manera, se generarian en
cabeza de uno o mas obligados tributarios o beneficiarios efectivos, tales como la
eliminacion, reduccion o diferimiento del tributo, el incremento del saldo a favor
o de las pérdidas fiscales y la extension de beneficios o exenciones tributarias. ”
Esta clausula regula extensamente el abuso de formas juridica y define el concepto
de la artificiosidad, el cual se identifica con la falta de propdsito comercial o econémico, y

con la falta de razonabilidad en su ejecucion.

La clausula antes citada, se complementa con el articulo 869-1 del Estatuto
Tributario Colombiano, el cual establece el procedimiento que debe utilizar la
Administracion en caso de que desee aplicar la norma anti-abuso. Asimismo, el articulo
869-2 del Estatuto contempla una norma bastante novedosa que faculta a la AT a remover
el velo corporativo de entidades que hayan sido utilizadas o hayan participado, por decisién

de sus socios, accionistas, directores o administradores, dentro de las conductas abusivas.

Cabe destacar que aun cuando la inclusion de las normas anti-abuso en las
regulaciones es relativamente reciente, Colombia ya tenia desde antes copiosa
jurisprudencia en lo que a las préacticas elusivas se refiere. En efecto, ya en el afio 1993 la
Corte Constitucional se habia pronunciado acerca del principio de la sustancia y el trabajo
jurisprudencial ha sido de notable importancia en el desarrollo de las teorias sobre el fraude

89



de ley y abuso de derecho en el sentido de no requerir dolo para que se tipifique sino un
resultado manifiestamente desproporcionado que se contraponga al fin previsto por las

regulaciones para una norma o institucion juridica.

4.6.Costa Rica

Es de las pocas jurisdicciones que no tiene una clausula general anti-abuso per se,
sin embargo, tanto la jurisprudencia como la doctrina han sostenido la teoria de la elusion
tributaria a partir de los articulos 8° y 12 del Cddigo de Normas y Procedimientos
Tributarios, que se refieren al criterio de realidad econémica, el primero; y el caracter no

vinculante a la Administracion de los acuerdos entre las partes, el ultimo.

Asimismo, la jurisprudencia se ha referido tanto a este principio, como al abusos
de formas juridicas, sin embargo, también se le ha puesto coto a la facultad de la AT de
aplicar el principio de realidad econdémica previsto en el articulo 8° del Cddigo Tributario,
bajo el criterio de que dicha Administracién debe respetar también la economia de opcion.
De ahi que, bajo el criterio jurisprudencial, existe la posibilidad de prescindir de las formas
juridicas adoptadas siempre que se den los motivos para desechar dichas formas y se

respete el derecho de los contribuyentes de aprovechar las “economias de opcion”.
4.7.México.

Al igual que Costa Rica, México no posee una clausula general anti elusiva, sin
embargo, la autoridad tributaria podra detectar una conducta elusiva a través de la
ejecucidn de sus facultades de comprobacion conforme las mismas estan establecidas en el

Articulo 5° del Cédigo Fiscal Mexicano que dispone:

“Articulo 5°.- Las disposiciones fiscales que establezcan cargas a los particulares
y las que sefialan excepciones a las mismas, asi como las que fijan las infracciones
y sanciones, son de aplicacion estricta. Se considera que establecen cargas a los
particulares las normas que se refieren al sujeto, objeto, base, tasa o tarifa. Las otras
disposiciones fiscales se interpretaran aplicando cualquier método de interpretacion
juridica. A falta de norma fiscal expresa, se aplicaran supletoriamente las
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disposiciones del derecho federal coman cuando su aplicacién no sea contraria a la

naturaleza propia del derecho fiscal.”

En tal sentido, doctrinarios Mexicanos explican que el criterio de aplicacion estricta
de la ley que se indica en la prevision antes citadas es una requerimiento para asegurar la
certidumbre juridica que impide otras formas de aplicar la ley (p.e. por analogia,
costumbres, etc.). Asi, lo que se busca es que la ley se aplique estrictamente conforme a lo
establecido en la misma, por lo que no seria posible atribuir consecuencias distintas a las
hipbtesis normativas previstas; o aplicar consecuencias a supuestos no previstos por la

misma (Cisneros Martinez & Sanchez Sandoval, 2013)

Por su parte, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (México) considera que

“..la circunstancia de que sean de aplicacion estricta determinadas
disposiciones de carécter tributario no impide al intérprete acudir a los
diversos métodos que permiten conocer la verdadera intencion del creador
de las normas, cuando de su analisis literal en virtud de las palabras
utilizadas, sean técnicas o de uso comun, se genere incertidumbre sobre su
significado...” (LEYES TRIBUTARIAS. SU INTERPRETACION AL
TENOR DE LO DISPUESTO EN EL ARTICULO 50. DEL CODIGO
FISCAL DE LA FEDERACION., 1999)

Asimismo, existe una doctrina judicial denominada “Prevalencia de la sustancia
sobre la forma”, en virtud de la cual, los tribunales no estan obligados a respetar la forma
juridica elegida por el contribuyente para presentar la transaccion o a reconocer los
beneficios fiscales que resultan de dichas forma juridica, si ese aspecto de la operacion no
coincide con la verdadera naturaleza de la transaccion. Ahora bien, esta facultad de

determinacién, se le reconoce a los tribunales, no necesariamente a la AT.

De lo anterior se desprende que, no obstante la clausula general anti elusiva, los
tribunales mexicanos han coincidido en que las normas tributarias, aun cuando deben

aplicarse de manera estricta, su interpretacion debe atender no solo a su letra sino a sus
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consecuencias o la relacion entre su contenido y la substancia del acto en cuestion,
preservandose en todo momento la seguridad y certeza juridica en la actuacion de la

administracion.

Sin perjuicio a lo anterior, en materia de legislacion doméstica en México, si hay
casos de clausulas anti-abuso especificas, entre las cuales se puede citar, al Anexo 3 de la
Resolucién Miscelanea Fiscal para 2016, denominado “Criterios no vinculativos de las
disposiciones fiscales y aduaneras”. Dichos criterios se refieren a practicas fiscales
indebidas, identificadas por la autoridad tributaria sobre casos especificos, los cuales podra
verificar la autoridad tributaria al momento de ejercer sus facultades de fiscalizacion.
(Anguita Oyarzun, 2017)

Igualmente, es importante destacar que, en materia de tratados para evitar la doble
tributacion, el intercambio de informacién entre las partes que celebran los mismos, se
deberé efectuar en los términos que prevengan los propios tratados, respecto a la aplicacion

de clausulas anti-abuso.
4.8.Republica Dominicana

En la Republica Dominicana, desde la aprobacién del Codigo Tributario mediante
la Ley 11-92 se incluyeron ciertas clausulas anti-abuso o elusion. En efecto, el CT de la
Republica Dominicana contempla expresamente que las formas juridicas no obligan a la

Administracion, a saber:

Articulo 2.- FORMAS JURIDICAS. Las formas juridicas adoptadas por los
contribuyentes no obligan a la AT, la cual podra atribuir a las situaciones y actos
ocurridos una significacion acorde con los hechos, cuando de la ley tributaria surja
que el hecho generador fue definido atendiendo a la realidad. En cambio, cuando
el hecho generador es definido atendiendo a la forma juridica, deberéa atenerse a
ésta.

Parrafo I.- Cuando las formas juridicas sean manifiestamente inapropiadas a la

realidad de los hechos gravados y ello se traduzca en una disminucion de la cuantia
de las obligaciones, la ley tributaria se aplicara prescindiendo de tales formas.
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Asi, consistente con las directivas de la accion BEPS N° 5, la Administracion puede
ignorar la forma juridica que utilizé el contribuyente cuando el hecho generador fue
definido atendiendo a la realidad. De esta forma, cuando dependa de las formas y ellas
sean manifiestamente inapropiadas a la realidad de los hechos gravados y se traduzca en
una disminucién de la cuantia de las obligaciones. No importa si esta fue su motivacion
principal, es decir, la “razén de negocios” o falta de esta no es determinante en la

tipificacion del acto elusivo sancionable.

Cabe destacar que a diferencias de otras jurisdicciones que hemos examinado, en
la Republica Dominicana, la aplicacion del criterio de calificacién y/o determinacion de
cualquier abuso de formas lo hace la AT, en el marco de sus facultades de Fiscalizacion y
Determinacion de la Obligacion Tributaria, sin que medie, a la hora de desechar las formas
utilizadas por el contribuyente, decision u opinién previa de un 6rgano jurisdiccional
independiente (i.e. tribunal) o comision consultiva (como la prevista en la legislacion
espafola), lo que abre brechas de cuestionamiento a la certeza juridica o legalidad de las
decisiones de las Autoridad sobre el particular, y como ejerce la misma estas facultades
(sin concurso jurisdiccional) y las concilia con principios como el de legalidad tributaria
o el derecho de economia de opcion que también reconoce nuestra legislacion tributaria.

Asimismo, en la Republica Dominicana, desde la promulgacion del Cdédigo
Tributario (Ley 11-92), existe medidas anti-elusivas especificas, incluyendo medidas para

abordar:

¢ Reglas de deduccion de gastos para determinar la Renta Neta.

e Erosion de la base imponible a través de operaciones entre empresas
relacionadas, mediante la posibilidad de cuestionar en la validez de los actos
juridicos entre contribuyentes vinculados.

¢ Reorganizacion Empresarial

No obstante lo anterior, dichas normativas fueron de aplicacién irregular (mayor o

menor grado de exigibilidad o permisibilidad) ademas de que en algin momento quedaron
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algo rezagadas vis a vis la evolucion de los negocios y crecientes y cada vez mas
sofisticadas estructuras elusivas. Asi, se dio un proceso “evolutivo” de dichas normativas

y un acercamiento y asuncion de Reglas derivadas del Plan BEPS.

Por ejemplo, en el caso de Reglas de Deduccion de Gastos para determinar la renta
neta imponible, la evolucién mas notoria en el sentido antes indicado fue la inclusion de
un doble limite de deducibilidad de intereses, considerando deudas entre vinculadas
ademas de tasa efectiva de tributacion del prestamista. Es decir, se abordan esquemas de
traslado de beneficios en general, asi como la subcapitalizacion o Thin Capitalization

En efecto, aunque de caracter mas preventivo que correctivo, la Ley 253-12,
introdujo una medida tendente a reducir la posibilidad de realizar el profit shifting (aparte
de las reglas de precio de transferencia en especifico). Esta es la establecida en el literal a)
del articulo 287 del Codigo Tributario, el cual establece que los gastos referentes a intereses
seran deducible en Republica Dominicana en la medida y proporcién que surja de aplicar
al gasto el cociente entre: (a) la potencial tasa resultante de las retenciones a ser aplicadas
al pago de intereses, mas la tributacion por el pago de dichos intereses en el extranjero; y
(b) la tasa aplicable para las sociedades en la Republica Dominicana, que actualmente

asciende a un 27%.

Es decir, si por ejemplo una sociedad paga intereses a su casa matriz ubicada en un
pais de nula imposicién, la sociedad ubicada en RD debera aplicar una retencion del 10%
sobre el pago de intereses, mientras que en la jurisdiccion de origen de la entidad acreedora
no se pagara impuesto de ningun tipo. Sin embargo, de acuerdo con la regla de proporcion
antes indicada, la entidad dominicana sélo podra deducirse el 37% del pago efectuado por

concepto de intereses.

Del mismo, modo, mediante la modificacion del parrafo 1y 11 de dicho literal a) del
Articulo 287 del CT, se limita la deduccion de intereses, hasta 3 veces el capital contable
y el saldo promedio anual de deudas de una entidad; estableciéndose también reglas para
determinar dichas deudas (excluyendo las contratadas con contribuyentes locales y

entidades de intermediacion financiara) y el capital contable de la entidad. Asi, se establece
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un marco (que no existia) que regula la subcapitalizacion empresarial, entendida esta como
“cualquier desproporcion constatada de entre la relacion del capital de responsabilidad
y el nivel de riesgo de la empresa para llevar a efecto el objeto social, limitada, para
efectos tributarios... y salvo las excepciones” (LBX Consultores y Franquicias S.A.S,

2019) que indique la regulacion.

Sobre el tema de Precios de Transferencia y transacciones entre partes vinculadas,
las transformaciones regulatorias fueron ain méas pronunciadas. Tal y como indicamos
inicialmente, el Cddigo Tributario promulgado en 1992 contenia reglas referentes a los
precios de transferencia. En efecto el articulo 281 de dicho Cddigo, antes de sufrir las

modificaciones que examinaremos mas adelante rezaba como sigue:

“Articulo 281.- VALIDEZ DE LOS ACTOS JURIDICOS ENTRE
CONTRIBU YENTES VINCULADOS. Los actos juridicos celebrados entre
una empresa local de capital extranjero y una persona fisica o juridica
domiciliada en el exterior, que directa o indirectamente la controle, seran
considerados, en principio, efectuados entre partes independientes cuando
sus disposiciones se ajustan a las préacticas normales del mercado entre entes
independientes. Sin embargo, en ningln caso se admitira la deduccion de los
pagos en concepto de intereses, regalias o asistencia técnica, efectuados por
los establecimientos permanentes a su controladora del exterior si no han
pagado las retenciones del treinta por ciento (30%) previsto en los articulos
298 y 305 de este Codigo. La reduccion de la tasa opera con plena vigencia
en tales casos .

Lo anterior era la norma que regulaba los precios de transferencia hasta el afio 2006
en el cual, mediante la Ley 495- 06, se integraron diversos literales y parrafos, los cuales

buscaban afianzar aun més las reglas de precio de transferencia, y acoger algunos

elementos adicionales conforme la tendencia internacional.

No obstante dicha modificaciéon al Cédigo, estas normativas fueron de aplicacién
laxa hasta el afio 2010, cuando se iniciaron diversos procesos de fiscalizacion referente a
algunos sectores de la economia nacional, de forma muy especial al sector hotelero en el
cual, aun mostrando un crecimiento exponencial, muchas sociedades relacionadas

reportaban bajos ingresos e incluso perdidas en sus operaciones mediante esquemas que
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inclufan traslados de beneficios mediante transacciones con entidades relacionadas en el

exterior.

Obviamente, con el endurecimiento de fiscalizaciones en el cumplimiento de las
normativas antes indicadas, se incrementaron sustancialmente las recaudaciones, ademas
de las disputas por ante la jurisdiccion contenciosa en la que la AT fue ampliamente

favorecida con decisiones en apoyo a las fiscalizaciones y determinaciones realizadas.

La evolucion legislativa continud con respecto a este tema, asi como la creciente
influencia de la OCDE sobre el particular. En el 2 de junio del afio 2011 la DGII emitio la
Norma General No 04-11, sobre Precio de Transferencia. Dicha Norma General hacia

diversas referencias a la OCDE:

» Indica, por ejemplo, que las entidades a ser consideradas como jurisdicciones de
baja o nula tributacidn seran las clasificadas como tales por la DGII, partiendo
de la informacidn provista en este sentido por la OCDE y por el Grupo de Accién
Financiera Internacional (en lo adelante “GAFT”).;

> Se refiere a los métodos sugeridos por la OCDE para fines de proceder a la de-
terminacion de los precios de mercado (articulo 5 de la Norma General), como
son: el Método del Precio Comparable No-Controlado, el Método del Precio de
Reventa; Método de la Participacion de Utilidades; Método Residual de la
Particion de Utilidades; y Método del Margen Neto de la Transaccion.

> Establece que los conceptos a ser tomados en cuenta para el analisis de
comparabilidad serian aquellos incluidos en las “Directrices sobre Precios de
Transferencia para Empresas Multinacionales y ATs publicadas por la OCDE en
1995, o aquellas que la sustituyan, en la medida que sean congruentes con las

leyes y normativas dominicanas.

Lo anterior, fue una clara declaracion de la evidente intencion de las Autoridad
Tributaria de alinear la normativa referente a los precios de transferencia conforme las
directrices de la OCDE, como se constata en modificaciones posteriores el régimen de

“Precios de Transferencia”

96



Posteriormente en fecha 9 de noviembre de 2012 se promulga la Ley 253-12,
mediante la cual se modificd de forma absoluta el articulo 281 del Cddigo Tributario,
siendo dentro de los cambios mas trascendentes que las reglas de precio de transferencia
no solo aplicaban a las transacciones realizadas entre entidades locales de capital extranjero
con sus relacionadas, sino que las mismas también aplicaban en lo adelante a las entidades

relacionadas, aun y no sean de “capital extranjero”.

Dentro de la nueva normativa se cita que independientemente a la consideracion por
parte de la DGII respecto la clasificacion de ciertas jurisdicciones como de baja o nula
tributacién, ademéas estarian incluidas bajo esta categoria aquellas jurisdicciones
consideradas como tales por el “Foro Global para la Transparencia y el Intercambio de
Informacion Tributaria, o el organo que haga sus veces”. ES decir, se reconocio la
autoridad de dicho foro, inclusive sobre el criterio de la DGII, no obstante aun no éramos
miembro de este (Republica Dominicana figura como miembro de dicho foro a partir del
afio 2013)

Cabe destacar que no obstante la promulgacion de la Ley debia “derogar” la Norma
General 04-11 o por lo menos hacerla obsoleta, existian entre ambas contradicciones de
concepto que debia clarificarse y que suponia la promulgacién de una normativa
complementaria que permitiera la aplicacion de la nueva regulacion de forma adecuada.
Asi, la Norma General 04-11 continud vigente hasta el 2014, cuando fue emitido el
Reglamento No 78-14 sobre Precios de Transferencia por el Presidente de la Republica,
que finalmente armonizo6 la regulacion del nuevo texto legal incluido en el articulo 281 del
Codigo Tributario, con diversos aspectos derivados de las recomendaciones incluidas en
las directrices de precio de transferencia emitidas por la OCDE.

Finalmente, sobre el tema de Reorganizacion Empresarial, en el Decreto No. 408-
10 sobre Reorganizacion Empresarial, se incluyeron conceptos particulares sobre la
conformacién de Grupos Econdmicos, reglas aplicables a establecimientos permanentes y
sociedades “temporales” de hecho (p.e. consorcios), ademas de establecer en su articulo 9,
literal i) que la aprobacion por parte de la Administracion, cuando se trate de transferencias

exentas, se emitird tomando en consideracion que el proceso de reorganizacion se haya
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efectuado por motivos econdmicos validos, lo que incluye la “razén de negocios” como
criterio de validez de estructuraciones corporativas fiscalmente neutrales aceptables para
la AT.

Viendo lo anterior, resulta obvia la creciente incidencia de OCDE y el Plan BEPS
en las regulaciones locales sobre los aspectos examinados precedentemente. De hecho,
ademas de que, como indicamos, somos parte del Foro Global de Transparencia e
Intercambio de Informacion para Fines Fiscales de la OCDE desde el 2013, el Plan
Estratégico institucional de la DGII 2014-2017 ((DGlII), 2017), estaba orientado a acercar
a la DGII a los lineamientos de las mejores practicas de la OCDE, priorizando a la mejora

del servicio brindado al contribuyente y la calidad de la informacion.

De ahi, cabrian examinar también la regulaciones dominicana vis a vis las acciones
del Plan BEPS, como sigue (Franco & Taveras, 2016):

» Accion 1: Economia Digital

Si bien en la Republica Dominicana ain no se han materializado regulaciones
relativas a la tributacion de servicios digital, como en otras jurisdicciones, al parecer
iniciativas en este sentido se han estado ponderando e inclusive fueron incluidas como
potencial fuente de ingresos fiscales en el presupuesto nacional del 2020. En efecto, el
Informe Explicativo y Politica Presupuestaria contenido en el Proyecto de Ley de
Presupuesto (luego aprobado como Ley No. 506-19 de Presupuesto General del Estado
2020 de fecha 20 de diciembre del afio 2019), establece la politica para el presupuesto
general del Estado correspondiente al afio 2020, contenia, ademas de estimados de
recaudaciones para ese afio, la potencial aplicacion de un Impuesto a los Servicios

Digitales. (Dominicana, 2019)

Este nuevo impuesto, seria similar al que ya se ha ido implementando con éxito en
otras jurisdicciones; aunque representaria un gran desafio para la Republica Dominicana,
por la insuficiencia de reglamentacién que permita su aplicacién inmediata. Es decir, se

requiere adaptar la legislacion doméstica al desarrollo del comercio digital, en la medida
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que permita a nuestro pais la aplicacion del impuesto a empresas que no necesariamente

tienen presencia en el pais, o la requieren, para poder desarrollar sus actividades.

Lo que se pondera, en principio, es un impuesto comparable a los que se aplica a
los servicios de telecomunicaciones (ITBS o ISC), a ser retenido por el intermediario del
pago del servicios (i.e. procesadores de transferencias/pagos electronicos); aunque todavia
no hay definicion de tipo de impuesto o procesos relativos a la recaudacion o pago del
mismo (Infante, 2020).

> Accion 8: Intangibles

Si bien bajo las regulaciones de precio de transferencia no existe definiciéon de
activo intangible, dentro de la legislacion fiscal general local hay aproximaciones tal como

el incluido en la seccion del ITBIS.

De acuerdo con el articulo 3, numeral 3 del Reglamento de Aplicacion del ITBIS

se define a la prestacion o locacion de servicio como:

“(...) la realizacion de una actividad que no conlleve la produccion o
transferencia de un bien o producto tangible, cuando se reciba un pago en
dinero o especie, comisién, prima, tarifa o cualquier otra forma de
remuneracion o sin Contraprestacion”.

Ademas, mas adelante en el literal j) del mismo numeral 3 antes citado, se establece
que sera considerado como un servicio de forma general: “(...) las obligaciones de hacer,

no hacer y dar, que no constituyan importaciones o transferencias de bienes”.

Por otra parte, los literales ¢) y d) del articulo 4 del referido Reglamento indica que
se encontraran exentos del pago de ITBIS: “c) las transferencias de derecho de autor,
propiedad industrial, permisos, licencias y otros derechos que no impliquen la trans-

mision de un bien corporal”,y “d) el arrendamiento de derechos o de bienes intangibles”.

Si se considerase que las definiciones anteriores solo serian aplicables al tratarse

temas relaciones con el ITBIS y no se extienden dichas definiciones con relacion a Precios
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de Transferencia, la conclusion obvia es que estamos alejados de las directrices de la OCDE
en cuanto a ese aspecto se refiere, aun aquellas vigentes antes del Plan BEPS.

Ahora bien, de asumirse una interpretacion menos restrictiva que la anteriormente
expuesta, es posible arglir que, debido a la inexistencia de una determinacion precisa de
bienes intangibles para la aplicacion de precios de transferencia, se pudiera extrapolar la
“amplia” definicion ofrecida por el Reglamento de Aplicacion del ITBIS. De esta forma se
pudiera concluir que toda operacion relacionada a un bien intangible podria ser considerado
como un servicio bajo la legislacion local, y por tanto alcanzable a las actividades

relacionadas a dichos bienes.

Esta interpretacion pudiera sustentarse ademas en la facultad que le reconoce a la
AT el articulo 2 del Codigo Tributario, en el sentido de la posibilidad interpretar el fondo
sobre la forma de las operaciones. Es decir, la DGII pudiera dar una interpretacion amplia

respecto de ciertas operaciones objeto de fiscalizacion o terminacion.

Sin embargo, debido a que en Derecho Tributario, por el tema del principio de
reserva de Ley, es necesario abocarse a una interpretacion mas o menos restrictiva de la
normativa y que en este caso estariamos aplicando regulaciones especificas a un impuesto
(ITBIS) a otro (ISR) sin que tampoco haya cobertura de forma especifica de ciertas
operaciones, es necesario concluir que nuestra legislacién no contiene elementos claves
recomendados a incluir por el Plan BEPS, y por lo tanto el alcance de las misma no cubren
a las situaciones establecidas por la OCDE en este sentido, incluyendo aquellos beneficios

derivados de sinergias corporativas, permisos otorgados por el Estado, entre otros.

Lo anterior es sin perjuicio a que, en un futuro cercano, debido a la obvia intencién
del Estado de alinearse con las directrices de la OCDE, las recomendaciones del Plan BEPS

sean acogidas mediante las modificaciones a las regulaciones necesarias al efecto.

» Accion 9: Riesgos y Capital

Conforme ya hemos indicado, el Articulo 2 del Codigo Tributario otorga a la DGII

la facultad de interpretar operaciones en base a los hechos relevantes independientemente
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de la forma en las que las mismas sean documentadas. Sobre todo, en los ultimos afios, la
DGII ha realizado un extenso y amplio uso de esta facultad interpretativa, recurriendo a
hechos plausibles y comprobables, pero también alegando falta de sustentacion de

estructuras con elementos insuficientes o poco rigor que resultan impugnables.

En este sentido, si bien la prevision antes citada puede habilitar a la DGII a realizar
interpretaciones o impugnaciones de estructuras que obedezcan a algunos de los supuestos
que combate la Accion 9 del Plan BEPS, el caracter genérico y amplio de la clausula, aun
con una interpretacion amplia que pudiera hacer la Administracion, resulta insuficiente
para los propdsitos de comprobar las estructuras organizadas con los objetivos de disminuir
la base imposible o la transferencia de beneficios, sobre todo si se considera que la carga

de la prueba recae en la DGII en esos casos.

De lo anterior resulta que para acercarnos a las medidas recomendadas para la
Accion 9 del Plan BEPS es necesario ajustar las regulaciones y otorgar a las autoridades
instrumentos precisos que les permita tipificar de forma objetiva las estructuras elusivas
que entendemos son de los objetivos del referido Plan BEPS. Mas aun, esto daria seguridad
juridica, inclusive a los contribuyentes, pues habria reglas prestablecidas para hacer la
determinacion de las estructuras elusivas y, por tanto, no estarian expuestos a
interpretaciones posiblemente excesivas 0 abusivas de una norma no clara y sujeta a

criterios subjetivos, como pasa hoy dia.

Cabe destacar que nuestra regulacion si tiene regulaciones especificas en este
sentido, pero de caracter correctivo, no preventivo, como los son aquellas previstas en el
Articulo 287 del Cddigo Tributario, sobre limites de deducibilidad de intereses, a las que

nos referimos mas arriba en esta seccion.

» Accion 10: Otras Transacciones De Alto Riesgo —

Operaciones Transfronterizas. Si bien, como vimos anteriormente nuestras
regulaciones acogieron los métodos tradicionales para fines determinacién del precio de

libre competencia de las operaciones entre partes relacionadas con determinado enfoque
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de prelacién para su utilizacion; para las transacciones transfronterizas sobre importacion
y/o exportacion de “commodities ”, 1a legislacion y la normativa vigente actualmente acoge
en adicion lo que se conoce como el “sexto método” de valoracion de precios de
transferencia, adoptado por otros paises como Argentina (pionero), Uruguay, Perd,

Guatemala y Ecuador.

En efecto, con la modificacion al Cddigo Tributario a través de la Ley No 253-12
se incluy6 en el Articulo 281 que aborda las reglas de precios de transferencia, la aplicacion
del método de valoracion para las operaciones de importacion y exportacion de productos
con cotizacién en mercados transparente, cualquiera sea el medio de transporte utilizado,
segun el valor de cotizacidn del bien: (i) en la importacion, del dia de la declaracion del

despacho de importacion; y, (ii) en caso de exportacion, segun el primer dia de la carga.

Dicho “sexto método”, para fines de la valoracion de operaciones transfronterizas
de compra y venta de productos primarios entre sujetos vinculados, se aplicaria cuando en
la exportacion intervenga un intermediario no vinculado que no sea destinatario efectivo
de la mercancia y del que el contribuyente no pueda probar, que tiene presencia real y
efectiva en su pais de residencia o que se dedica de forma habitual a esta actividad de

intermediacion. Basicamente, contempla la triangulacion a través de un no vinculado.

Ahora bien, esta metodologia tiene diferencias con la propuesta de la Accion 10 del
Plan BEPS. Por ejemplo, la OCDE descarta su aplicacion y, técnicamente, sugiere el uso
de valores segun la “fecha de embarque”, tinicamente en aquellos casos en que los contratos
que respalden esas operaciones no permitan con exactitud determinar la fecha de la
transaccion a la que se refiere o, en general, no expresen una transaccion bajo practica
normal de mercado; esto es, independientemente de la participacion de intermediarios

internacionales o no en la operacién.

La propuesta del Plan BEPS en este sentido considera que el “sexto método”,
ignora las practicas del mercado y, muy especialmente, la practica usual de operar con
contratos a futuro, como resultan en el caso de las operaciones transfronterizas de

commodities. De hecho, a los fines del analisis de comparabilidad, el método no permitiria
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claray cierta referencia de los mercados internacionales que deberian considerarse y de la
fuente de informacion para identificar primas o descuentos vigentes en el mercado de
embarque. Asimismo, se arguye que existiria un problema de seguridad juridica vis a vis
los contribuyentes, pues se estaria fijando un precio sobre la base que indica la regulacion
lo que pudiera interpretarse como una intromisién en la facultad de fijacion de precios entre

los contratantes; que redunda, ademas, en cierta incertidumbre impositiva.

Servicios Entre Entidades de un Grupo Econdmico. En estos casos, a partir de la
reforma tributaria del 2012, la legislacién dominicana considera previsiones especificas

para las operaciones de servicios.

Al respecto, el parrafo XII del articulo 281 del Cddigo Tributario modificado,
estipuld los criterios bajos los cuales se reputard que dichos servicios se han prestado a
precios de mercado:

Q) que el servicio ha sido efectivamente prestado;

(i) que el servicio que se presta proporciona un beneficio
econdémico; y

(iii)  que el valor o monto pactado corresponde al que hubiera sido
acordado por servicios comparables entre empresas

independientes.

Asi, de no verificarse los criterios de que se trata pudiera arglirse que los servicios

no se prestaron bajo Plena Competencia, entre partes vinculadas.

Por otra parte, en cuanto al reconocimiento y sustento de gastos, tanto el Codigo
Tributario con en el Decreto No 139-98 que contiene Reglamento de Aplicacion del Titulo
Il de este ultimo (ISR) ha establecido requisitos puntuales de deducibilidad, en el sentido
de que:

0] Solo son deducibles los gastos necesarios efectuados para

obtener, mantener y conservar la renta gravada; y
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(i) Alos fines anteriores, se consideran necesarios los gastos que:
(a) sean propios o relacionados con la actividad o giro del
negocio; y, (b) de no existir comprobante fehaciente, mantengan
relacion razonable con el volumen de operaciones del negocio,

atendiendo a las caracteristicas de éste.

A los fines de reconocimiento y deducibilidad de gastos, también inciden las

regulaciones relativas a comprobantes fiscales y su emision

Tampoco existe un tratamiento diferenciado, en el contexto de normas de
transferencia, segun el tipo de servicios. La diferenciacion mas bien puede obedecer a la
aplicacién o no de otros impuestos distintos al Impuesto Sobre la Renta, asi como de

retenciones en la fuente.

Asimismo, la legislacion Dominicana ha previsto reglas con relacion a la
distribucion de gastos corporativos, asi como sobre los acuerdos de reparto de costos. En
tal sentido, el Reglamento No 78-14, sobre Precios de Transferencia, requiriere que estos
acuerdos, deben contener varios elementos, destacAndose entre los mismos la necesidad de
claridad en la revelacién de los criterios para (i) cuantificar cuotas de participacion en los
beneficios esperados correspondientes a cada participante; (ii) aplicar los principios
contables de forma homogénea a todos los participantes para la determinacion de los gastos
y del valor de las aportaciones; (iii) atribuir razonablemente de las responsabilidades y las
obligaciones asociadas a la actividad; (iv) regular procedimientos de adhesion o retirada;
y, (V) realizar pagos compensatorios o que permitan ajustar los términos del acuerdo para

reflejar las modificaciones de las circunstancias econdmicas.

De igual modo, se hace énfasis en que la aportacion de cada persona debera tener
en cuenta la prevision de beneficios o ventajas que cada uno de ellos espera obtener del
acuerdo de distribucion de gastos en atencidn a criterios de razonabilidad; previendo as su
vez, la posibilidad de la Autoridad de impugnar gastos, si las actividades que estan siendo

financiadas conjuntamente por las relacionadas, no producen ningun beneficio efectivo a
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los participantes residentes, representando disminuciones recurrentes de la renta imponible

maés all& de un periodo de hasta 3 afios (que se puede extender a 5, dependiente el caso) .

» Accion 13. Documentacion

En el contexto de documentacion relativa a precios de transferencia la citada Ley
No 253-12, establecié la obligatoriedad de reportar las transacciones entre partes
vinculadas con los detalles, tiempo y forma determinada por la DGII. Esto fue luego
complementado por el Reglamento No 78-14, cuyo articulo 18 sobre las obligaciones de

informacion y documentacion, establecié basicamente de:

Q) Presentar Declaracion Informativa de Operaciones entre Partes Relacionadas
(“DIOR”), que debera ser presentada anualmente, dentro los 180 dias
posteriores a la fecha de cierre, por los contribuyentes alcanzados por la
regulacion; y,

(i) Presentar estudio de precios de transferencia (o Informe), para su entrega a la
DGlI cuando asi le sea requerido.

Asimismo, se establecen las circunstancias en que se eximen a ciertos
contribuyentes de presentacion del Estudio de Precios de Transferencia (no del DIOR que

siempre debe ser presentado).

Actualmente, estas son las obligaciones establecidas en el contexto de
documentacion y precios de transferencia; las cuales entendemos no son necesariamente
ajustadas a lo Accion 13 del Plan BEPS.

Las regulaciones locales en este sentido, para lograr dicho ajuste, deben ser
modificadas en cuanto al tipo de las informaciones y el nivel de detalle que, sobre
distribucion de ingresos o de gastos, se procura compilar a partir de los 3 pilares de
documentacion que propone el Plan BEPS y que permitiria acceder a informacién sobre
transacciones internacionales, sobre las cuales la AT actualmente tiene escasa o nula
posibilidad de determinacion. Tal es el caso de aquellas que derivan en la obtencién de
ganancias financieras por parte de un residente de la RD. (Franco & Taveras, 2016)
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En términos de intercambios de informaciones, para fines de precios de
transferencia en general RD tiene en vigor los CDI con Canaday Espafia que prevén que
los Estados Contratantes intercambiaran informaciones que sean necesarias para el
cumplimento de los mismos y de las leyes domésticas, y la consecuente reserva de
discrecionalidad y resguardo de las informaciones. Asimismo, la Republica Dominicana
suscribié un Acuerdo con los Estados Unidos de América para el Intercambio de
Informacion Tributaria, se uni6é al Marco Inclusivo del Proyecto contra la Erosion de la
Base Imponible y el Traslado de Beneficios (en el 2018) y la Convencion Multilateral sobre

Asistencia Administrativa Mutua en Asuntos Tributarios.
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CAPITULO IV: RETOS DE LA PLANIFICACION FISCAL EN LA
ETAPA POST-BEPS

Como ya hemos visto, buscar el ahorro fiscal no es ilicito per se. De hecho, esta
facultad deviene de la propia ley, siempre que el hecho gravable o su realizacion se evite,
dilate o disminuya sin artificios y la transaccion devenga efectiva, real y validamente en
un hecho no gravable o resulte en una imposicion inferior del hecho gravable vis a vis otras

opciones.

Al ejercer la economia de opcion o planificacion no se violenta norma alguna, ni se
realizan maniobras elusivas, o se incurre en el abuso de derecho o de formas juridicas.
Todo lo contrario, esta implica la aplicacion correcta de las normas, valiéndose de las
brechas y/o resquicios que las mismas permiten al regular una determinada situacion o

negocio.

De lo anterior resulta que, al optar por este planeamiento tributario, no soélo el
contribuyente no viola una norma legal, sino que tampoco se vulnera el espiritu de esta
ultima. Es decir, no incurre ni en evasion, en el primer caso, ni en elusion fiscal, en el

segundo.

Asi, la planificacion fiscal debe encontrarse dentro de los limites de la ley en el
entendido que, por aplicacion del principio de legalidad tributaria, sélo son gravables los
supuestos econdmicos que estan previstos por la legislacion tributaria; y por lo tanto

quedan excluidos los demas, por designio legislativo.

Ahora bien, conforme lo indica Carpio Rivera, mientras que en la economia de
opcidn (planificacion tributaria), el contribuyente sabe que esta actuando dentro del ambito
de la ley y esto se lo ratifica la AT por su pasividad frente a la operacion; en la elusion, el
contribuyente cree que el ahorro fiscal es legitimo, pero la AT recalifica fiscalmente la
operacion, porque entiende produce una tension o se enfrenta con el proposito que este le

reconoce a la normativa fiscal aplicable, a la situacion.
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Dado que en algunas acciones puede ser muy tenue la diferencia, sobre todo entre
la planificacion y elusion, la diferencia entre ellas debe evaluarse, a partir de la legitimidad
de las actuaciones, considerando, un punto de vista legal y uno filoséfico. Desde el primero,
esa legitimidad se obtiene la accidén se enmarca en las normas legales, pero desde el
segundo devendria del reconocimiento social; en el entendido, de que lo que es legitimo
desde un punto de vista juridico, no necesariamente lo es desde un punto de vista filoséfico

o social. (Carpio Rivera, 2012)

En principio, desde el punto de vista legal tanto la planificacién como la elusion
son cumplen con la letrade la ley y, por ende, legitimas; pero desde la perspectiva filosofica
no sucede lo mismo, pues la planificacién es mayormente aceptada y reconocida por la
sociedad como legitima, mientras que la elusion tributaria no necesariamente; y la evasion,

nunca lo es.

Lo anterior se complica ain mas cuando hay actuaciones que caen dentro de las
zonas de incertidumbre, porque no son fécilmente identificables como legitimas o
ilegitimas, entonces en esos casos los conceptos pueden llegar a ser confundidos y no se
muestra un camino claro hacia la legitimidad para los que quieran transitarlo; o que no hay

opcidn de ejercer un derecho sin transgredir barreras de legitimidad aun filosoficas.

Segun lo ya analizado, no cabe duda de que la que se cuestiona es la elusion que
tiende a evitar que nazca la obligacion tributaria mediante el uso de formas juridicas
atipicas o infrecuentes o con abuso del derecho o fraude de ley; y no la planificacién
tributaria. Asi, en principio lo que se busca es encontrar una regla general que aborde los
casos de fraude de ley o simulacion para diferenciar la elusion cuestionable del ejercicio

licito de la planificacion.

Sin embargo, la elusion fiscal tiene un importante componente politico e
ideoldgico, pues la forma en que cada pais la enfrenta con medidas mas o menos
sancionatorias, es el resultado de sus tradiciones, valores y cultura juridica que finalmente

debe ser interpretada por las administraciones y tribunales. (Wahn Pleitez, 2011)
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En efecto, como hemos visto en las legislaciones comparadas que analizamos, las
diversas jurisdicciones abordan el tema de diferente forma y métodos recurriendo, en algln
y otro caso, a figuras que le permitan a la AT desatender la forma para buscar la sustancia
o0 la realidad del negocio, incluso aquellas que sélo dicen tener normas preventivas y

correctivas.

Por ejemplo, en los paises regidos por el Common Law (USA, Reino Unido), los
tribunales utilizan el business purpose test para descartar o, a veces recalificar
transacciones y determinar si el negocio o algunas de sus etapas tenian como Unico
propdsito la obtencion de un beneficio fiscal. Asi, se examina si la transaccidn fue motivada
por motivos ajenos a los impositivos y si el método o estructura de la transaccion tenia o
no (como fin ultimo) propdsitos de ahorro fiscal. Esta teoria surgié especialmente por los
retos que enfrentaban a las ATs frente a reorganizaciones corporativas complejas, aunque
ahora su dmbito de aplicacion se extiende a otras operaciones. (tax purpose). En nuestro
pais, sin embargo, la razon de negocios sucumbe frente a las “formas inapropiadas” o abuso
de formas, es decir, el primero no se considera a los fines de reclasificacién o no de una

operacion.

En cualquier caso, independientemente de que lo que opte por el business purpose
test, la substancia sobre las formas, una combinacién de ambas formulas u otros teorias, la
aplicacion de las misma restringe las posibilidades del contribuyente de reducir su
obligacion tributaria utilizando las formas legalmente permitidas bajo el derecho privado,
si la transaccién los negocios juridicos se efectian en fraude de la ley o recurriendo a la
simulacion y con la intencion de evitar total o parcialmente el impuesto que le fuera

aplicable.

El tema esta en como se determina la existencia de los elementos perniciosos antes
mencionados, quien lo determina y si las regulaciones al efecto garantizan ademas
principios de legalidad y de seguridad o certeza juridica. Ademas, debemos considerar la
forma desigual en que se trata el tema en las diferentes jurisdicciones, y el recrudecimiento
de medidas anti elusivas que, segin se denuncia, muchas veces crea brechas hacia el

comportamiento fiscal no responsable.
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Abordando lo anterior, debemos referirnos al cambio en la percepcién social del
“fraude fiscal” en lo que a la elusion se refiere. Las crisis econdmicas han acarreado a su
vez crisis fiscales en los Estados lo que afecta la percepcion politica del fenémeno. En este
contexto, la elusion fiscal que antes no era “pecaminosa”, ahora se examina desde el punto
de vista de que pone en manos de determinados contribuyentes la posibilidad de reducir

sus obligaciones tributarias sin ninguna razén logica o explicacion razonable.

Asi, lo que antes se veia como una opcion o un derecho del contribuyente, se
percibe hoy como un abuso o una trampa de algunos en el reparto equitativo de las cargas
fiscales. En muchos casos, esta vision se propicia desde el Estado debido a las crisis fiscales
y a un aumento visible de la desigualdad econ6mica en distintos estratos sociales que no

ha sido ajustada mediante el reparto adecuado de las cargas publicas.

Este contexto, aunque aplicable al quehacer de la planificacion fiscal en sentido
general, es aln mas determinante en la planificacién fiscal internacional. Durante afios, se
admitieron como normales practicas de planificacion fiscal, sobre todo de indole
internacional, lo que hoy, en parte gracias al comportamientos de las transnacionales que

hemos explicado (Amazon, Google, Starbucks, etc.), se consideran agresivas o abusivas.

Los territorios, utilizaban frecuentemente laxas regulaciones fiscales y tasas bajas
a los fines de atraer capitales e inversiones. Asi, las multinacionales comenzaron a
organizarse de manera gque pudieran distribuir sus beneficios globales favoreciendo a tales
fines las jurisdicciones o territorios con menores tipos impositivos, sin que hubiese
proporcionalidad entre la tributacion y la creacion de valor por parte de cada una de las

entidades que formaban parte de la multinacional en cuestion.

Ese traslado de beneficios, como hoy se llama, se obtenia, sobre todo, por el
tratamiento de las operaciones de financiacion entre entidades de un mismo grupo
(intercompany-loans), explotacion de intangibles deslocalizados en ciertas jurisdicciones;
y por el funcionamiento en general de las entonces deficientes reglas sobre precios de
transferencia. (Delgado Pacheco, Las Normas Generales Antielusion en la Jurisprudencia

Tributaria Espafiola y Europea, 2017)
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No obstante muchas legislaciones tenia reglas anti elusivas (generales o
especificas), a partir de 2008 todo cambio para llegar al Proyecto BEPS de la OCDE en
2013, que supuso el cuestionamiento de muchas de estas practicas y un “restructuramiento”
de los sistemas tributarios para reforzar las medidas anti elusivas y/o la implementacion de
estas como forma de los Estados “recuperar” el terreno perdido en sus recaudaciones

fiscales y paliar los afectos de las inequidades que surgian de las practicas abusivas.

Luego, vinieron las recomendaciones y las “presiones” para la incorporacion de las
medidas y recomendaciones del Proyecto en las legislaciones locales y los nuevos criterios
algo mas estrictos y cerrados de como se evalla la evasion; y mas tarde, la asuncién por
parte de muchos de estos Estados de forma rapida y sin demasiado sentido critico o

formacion, los criterios y recomendaciones del exterior.

Por diversas razones, sobre todo por un tema de efectividad en lograr el objetivo
que se persigue, ya no se trata de reparar defectos sistémicos o combatir esquemas
puntuales de planificacidn agresiva, sino que ahora lo que se cuestionan son principios de
la fiscalidad internacional y empresarial. (Delgado Pacheco, Las Normas Generales

Antielusion en la Jurisprudencia Tributaria Espafiola y Europea, 2017)

De hecho, esto implica un desvio de la concepcion original que vinculaba normas
de este tipo al principio de legalidad conforme al cual nadie esta obligado a pagar un tributo
sino en virtud de una ley previa que le obligue a ello. En esta concepcidn, se permitia cierta
aplicacion de normas por “analogia”, pero se requeria de especial prudencia y de

interpretacion restrictiva en dicha aplicacién, para no trasgredir los limites de la legalidad.
Sin embargo, esto ya no es asi. En tal sentido, Palao Taboada indica que:

“...no cabe decir ante un supuesto de aplicacion de una norma anti-abuso que el
contribuyente realmente no realizé el hecho imponible o no estaba obligado a
satisfacer esa obligacion tributaria cuando precisamente esto es lo que trata de
dilucidar esa norma anti-elusion sin que la aplicacién de la misma suponga
ninguna extension analdgica de la ley tributaria ni exija mayor prudencia
interpretativa de la que en general demanda cualquier ley que, como la tributaria,
afecta a un derecho de una persona como es el derecho de propiedad”. (Palao
Taboada, 2009)
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Mas aun, la norma anti-elusion, lejos de convertirse en el Gltimo recurso de las
Autoridades, excepcional en los casos de abusos de formas, simulacion, etc., se ve ahora
como herramienta primigenia o primer cedazo para “evaluar” el negocio juridico sobre
todo si es complejo y determinar la posibilidad o no de recalificarlo, olvidando que los
negocios, cuando son abusivos, no descansan en su propia artificiosidad sino en una

artificiosa interpretacion de las leyes tributarias.

Esta nueva realidad social tiene evidentemente sus riesgos y desde el punto de vista
de la aplicacidon de las normas anti-elusion éstos son fundamentalmente dos (2): (Delgado
Pacheco, Las Normas Generales Antielusion en la Jurisprudencia Tributaria Espafiola y
Europea, 2017)

> EIl riesgo moral. Asumiendo que la aplicacion de una norma general anti-
elusion debe descansar en una cierta concepcion moral, su aplicacion exigiria
una ponderacion de los valores en juego y esa ponderacion necesariamente
involucra los criterios morales de quien la aplica y la realidad de la sociedad en
el momento en que se efectla dicha aplicacién. El tema es que las obligaciones
tributarias deben cumplirse y exigirse, exclusivamente, a tenor de las normas
legales en vigor, sin que sea necesaria 0 conveniente una genérica invocacion a

los limites morales.

» La Seguridad Juridica en general. Se entiende de forma generalizada (e
incorrecta) que la elusion fiscal es s6lo una cuestion de los grandes
contribuyentes, por lo que la recaudacién adicional con respecto a la misma no
afecta sino a estos mismos clientes corporativos y consecuentemente se
entiende que dicha recaudacion adicional no va a ser soportada por nadie en
concreto o por nadie que pueda “sufrir” esa carga fiscal. Sin embargo, mas alla
de casos claros de elusién fiscal, esa realidad supone que puede hoy resultar
dificil saber cuéles son los limites de la correcta interpretacion de las normas

tributarias. De hecho, confluye el riesgo moral y la inseguridad juridica cuando,
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por ejemplo, por un tema de usual dificultad en determinar la sustancia del
negocio (como criterio de recalificacion por posible elusién), se cuestiona la
legitimidad de prestar servicios profesionales personalmente o a través de una
persona juridica, provocando situaciones moral y legalmente injustas por la
desproporcionada desigualdad en el tratamiento fiscal aplicable en uno u otro

Caso.

Se ha visto, que los problemas anteriormente citados, no necesariamente se corrige
con mejoria en la redaccién de las clausulas, pues, como hemos vistos, las distintas
jurisdicciones tienen similares normas generales anti-elusion y similares criterios
fundamentales, presentando también los problemas antes indicados. De ahi, que el tema
radique en la aplicacion cuidada de la norma que implica, respuestas semejantes a
situaciones semejantes, criterios que se mantengan en el tiempo sin que fluctten debido a
quien la aplica o circunstancias sociales en ese momento. Solo asi se dota de previsibilidad
al sistema. (Garcia Novoa, El fraude de ley en Derecho Tributario, 2003, p. 76)

Asi, en jurisdicciones como la Espafiola, aun con tradicion en la materia, han tenido
dificultades en la aplicacion de las normas anti-elusion por la distincion entre simulacion,
por un lado, y fraude de ley o conflicto en la aplicacion de la norma tributaria, por otro.
No obstante lo anterior, sus bases institucionales, jurisprudenciales o doctrinarias
adquieren una perspectiva practica de gran trascendencia a los fines de asimilar la elusion
fiscal como pasible de infraccion o sancién tributaria y solucionar los conflictos que surgen

a los fines de tipificacion del comportamiento reprochable en este sentido.

Sin embargo, en ordenamientos como el nuestro, donde no hay una tradicion de
aplicaciéon de medidas anti elusivas o precedentes suficientes para crear criterios firmes o
control jurisdiccional previo o ajeno a la administracion para la interpretacién de los
aspectos subjetivos a evaluarse en la aplicacion de una clausula anti elusiva; la desigualdad
0 inequidad en la aplicacion de la norma que se sefiala tiene, potencialmente, mayor

espectro disruptivo al orden legal y de certeza juridica.
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El tema es, y esto es un reto practico del quehacer del planificador fiscal, que no
puede darse por sentado que quien hace negocios guiado por una razon fiscal (entre otros
muchos factores a considerar) ya debe prever que tal conducta puede tener consecuencias
en el plano sancionador, pues el proposito fiscal no puede automéaticamente dar lugar a un
“dolo eventual”. El contribuyente tiene derecho a organizar sus negocios teniendo en
cuenta razones fiscales y esto no pude causar su cuestionamiento por el ordenamiento
juridico de la eficacia de dicho negocio por ese motivo, si no es el Unico y no hay fraude

de ley o simulacion fehacientemente comprobadas.

Lamentablemente, en la préctica, el limite entre lo admisible y lo abusivo no es tan
obvio como para que se entienda previsible la recalificacién de un negocio cuando este
simplemente se desvia de la forma “normal” que conduce siempre a la tributacion que la
AT entienda como usual. Recordemos que conforme lo indica la Directiva 2016/1164 del
Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) “existe también un derecho del
contribuyente a organizar sus negocios y operaciones reduciendo la carga fiscal o a elegir
la estructura més eficaz desde el punto de vista fiscal para sus operaciones comerciales”.
(Delgado Pacheco, Las Normas Generales Antielusion en la Jurisprudencia Tributaria
Espafiola y Europea, 2017, p. 329)

Al respecto, debemos destacar que la doctrina clasica de la economia de opcién nos
indica que no solo existe la que es expresa o tacita, sino ademas la que se encuentra
implicitamente en la norma, distinguiendo de ambos conceptos. Las primeras, es decir las
expresas, son aquellas reconocidas expresamente por la legislacion tributaria y no por esto
son las Unicas permitidas y aceptadas por el sistema juridico tributario; puesto que a las
implicitas, que encuentra su fuente en el principio de la autonomia de la voluntad, son
reconocidas también por dicha legislacion precisamente por dicha fuente. Asi, si se
desconoce el derecho de los contribuyentes a la economia de opcion, se desconocerian
también aquellos principios fundamentales y constitucionales que dirigen el actuar de
estos. Consecuentemente, tanto la doctrina, como la legislacion y la jurisprudencia
reconocen este principio, el cual ademas debe ser respetado por las ATs en sus labores de

fiscalizacion y determinacion (incluyendo la recalificacion) (Anguita Oyarzun, 2017)
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Sin embargo, las AT, sobre todo aquellas cuyas actuaciones en este sentido no estan
sujetas a control administrativo o jurisdiccional previo (como la nuestra), en muchos casos
optan por el camino de “normalidad” de formas para justificar la recalificacion de los
negocios, prescindiendo de la ponderacion razonable de los criterios que legitimamente

pudiera justificar la recalificacion de que se trata bajo el marco de legalidad aplicable.

Lo anterior tampoco implica que en aras de la economia de opcion se obvien casos
de elusion fiscal de especial gravedad y que no sea posible “atacarlos”, pues la norma
general anti-elusion que resultare aplicable excluye por definicion la existencia de una
infraccidn tributaria y la imposicion de la consiguiente sancion. Como indicamos, no se
trata de la norma general anti-elusion per se o de una supuesta “inviolabilidad” del derecho
a economia de opcidn, sino como se aplica la primera razonablemente y cuando el ejercicio

de dicho derecho se torna abusivo.

Otro tema para considerar es como prever la forma en que iran evolucionado dichas
normas anti-elusion, sobre todo, nueva vez, en el ambito de fiscalidad internacional. El
consenso en estos dias es que es necesario evitar planificaciones fiscales agresivas no
deseadas y utilizar para ello normas generales anti-elusién. También se ha arribado a cierto
consenso en favor de la presencia de normas anti-elusion basadas en la sustancia y en la
justificacién econdmica de las operaciones (esto Ultimo no necesariamente considerado en

el caso de Republica Dominicana).

Viendo el contexto internacional y la tendencia hacia una Fiscalidad Internacional
uniforme necesaria a los fines de alcanzar los objetivos del Plan BEPS, la primera
conclusién obligada seria que el ordenamiento tiene que seguir esa corriente y por lo tanto

deberia hacer las adaptaciones necesarias a tales fines.

Dichas adaptaciones pudieran suponer una norma general anti-elusion llamada a
frustrar los efectos fiscales pretendidos por negocios realizados principalmente, o entre
otros motivos principales, para obtener una ventaja fiscal, sin que la obtencién de esa
ventaja sea coherente con la correcta interpretacién del ordenamiento tributario ni los

negocios realizados tengan una justificacion econdémica distinta y obedezcan a la
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organizacion racional de las actividades econdémicas teniendo en cuenta inclusive razones

fiscales. (Anguita Oyarzun, 2017)
El consenso en este sentido es una doctrina anti-elusion basada en:

> Reglas claras y estandarizadas para la interpretacion coherente de las normas
tributarias;

> La necesidad de justificar la sustancia econémica (business substance) de las
transacciones para determinar su naturaleza, y

> El requerimiento de la razdn de negocios, o business purpose, valido que no se

circunscriba a la mera ventaja fiscal.

De ahi resulta més clara aun la diferencia entre elusion y el fraude o evasion fiscal
en stricto sensu; pues mientras que en la primera lo que se “oculta” o soslaya son los fines
0 motivos de la operacion; en el fraude o evasion se omiten declaraciones de rentas, o se
ocultan negocios o transacciones que permanecen ajenos al conocimiento de la AT a los
fines de la determinacion de la obligacion tributaria aplicable al contribuyente o

transaccion de que se trate.

Asi, al referirnos a la elusion en lo que respecta a una transaccion, no puede haber
con respecto a la misma, bienes o activos no declarados; ni otros pactos o acuerdos entre
las partes distintas de los que se hayan presentado a terceros o la AT. Bajo este concepto
de elusidn fiscal, una norma anti-elusion basada en la sustancia y justificacion econémica
de las operaciones, deberia diferenciar claramente entre los negocios que pudieran adolecer
de un defecto de causa (elusion), de aquellos que implican la ocultacién de los pactos o
acuerdos realmente existentes entre las partes, que manifiestan una voluntad real de estas

distinta a la que dichas partes han manifestado a la AT para fines impositivos (evasion).

En cualquier caso, sin importar la forma que el legislador adopte para las
normativas anti-abuso, tanto los contribuyentes como la administracion tendran la
necesidad de atender la sustancia econdmica de las operaciones y disponer de una

justificacion econdémica de las mismas.
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Asimismo, para atender a la inevitable incertidumbre de la aplicacién de esta tipo
de normas y preservar a la seguridad juridica, su aplicacion debe respetar los criterios
asumidos en casos precedentes y mantenerse un grado de unidad y coherencia en las
decisiones de la AT y las instancias jurisdiccionales. Por otro lado, debe haber una mejoria
en la confianza entre la AT y el administrado, pues frente a una aplicacién de los tributos
basada en el cumplimiento voluntario y el control a priori, la complejidad de aplicacion de
los tributos (sobre en todo en estos casos) solo es manejable de forma razonable, sobre la

base de transparencia y buena fe entre ambos actores.

CONCLUSIONES.

Cuando analizamos el fendmeno de la elusion tributaria, la conclusion que
pareceria obligada es que no existe unanimidad en la doctrina en cuanto a la naturaleza

juridica de ésta.

Algunos arguyen que ella es licita, otros que es ilicita, e incluso existe una tercera
corriente que sostiene que puede ser licita o ilicita (ecléctica); pero lo interesante es
distinguirla del ejercicio valido por parte de los contribuyentes de derechos que le son
reconocidos por las regulaciones, previsiones jurisprudenciales y doctrinarias aplicables.

En ese sentido debemos referirnos al hecho incontestable y reconocido de que las
personas tienen el derecho a y libertad de organizar sus negocios conforme a sus intereses,
lo que implica el ejercicio de la autonomia de la voluntad que en Derecho Tributario viene
representada por la economia de opcion y la planificacion tributaria. Desconocer esta
libertad, seria desconocer principio fundamentales y constitucionales reconocidos por la
legislacion, jurisprudencia y doctrina, y que deben ser respetado por la AT en su quehacer

de fiscalizacion y determinacion de las obligaciones fiscales.

Sin embargo, esa facultad de los contribuyente tiene limites que deben ser
observados tanto por las ATs como por dichos contribuyentes. Estos son, en lo que al
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Derecho Tributario respecta, el principio de legalidad tributaria el de igualdad tributara y
el de capacidad contributiva.

Asi, si bien no le es permitido a las ATs crear hechos imponibles no previstos por
la ley; tampoco pueden los contribuyentes evitar mediante artificios un hecho imponible
previsto por las regulaciones que resulte de una transaccion u operacion que dicho

contribuyente haya realizado.

En los diversos sistemas tributarios que hemos referenciado en este trabajo, tanto
el legislador como la jurisprudenciay la doctrina han contribuido a la creacion de diferentes
teorias y normas mediante la cual sustentan la facultad de las ATs de desestimar
operaciones abusivas o ficticias mediante las cuales un contribuyente pretende obtener un

ahorro fiscal indebido.

Esas teorias y normas, sin importar la manera, método o base conceptual, buscan
hacer prevalecer la realidad sobre las apariencias o el engafio y hacer valer los principios
de igualdad y legalidad en materia tributaria

Sin embargo, el reto esta en identificar cudndo se esta en presencia economias de
opcion o planificacidn fiscal y cuando se entra en el &mbito de las conductas que se entiende
abusivas; es decir, el de la elusion reprochable. También estan las interrogantes y
divergencias sobre la manera mas eficaz de combatir o remediar esas conductas sin

transgredir los derechos de los administrados en el proceso.

Asi, resultan diversos y dispares mecanismos anti-elusivos elegidos por distintos
ordenamientos juridicos, considerando factores de orden politico, econémico, social y

hasta filosofico.

Mas aun, se introduce en la ecuacion el Plan BEPS de la OCDE que pretende
estandarizar ciertos aspectos de fiscalidad internacional que permitan combatir practicas
elusivas que se entienden perjudiciales en un contexto en el que, como indicamos, no hay

consenso general sobre el concepto mismo de elusion y, por lo tanto, una guia objetiva y
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con sustento legal que distinga estas préacticas elusivas (nocivas), con la evasion, y mucho

menos con la planificacion o economia de opcion.

En lo que si hay cierto consenso es que tanto la determinacion de préacticas elusivas
nocivas, como en la eleccion de los mecanismos para combatirlas y las adecuaciones de
los ordenamientos juridicos en tal sentido, deben fundamentarse en el principio de
legalidad e impedir abusos o transgresion de los derechos de los contribuyentes para
satisfacer cierta “voracidad” fiscal, o a través de mecanismos defectuosos o exceso de

“celo” en aplicarlos.

De lo anterior, resulta licita la Planificacion Tributaria, entendida como aquella que
tiene por fin determinar o gestionar un razonable nivel de tributacién en la organizacion
respetando en todo momento las regulaciones aplicables; simplemente, aprovechando las
posibilidades que ofrece el ordenamiento juridico o algun resquicio en la norma.
(Sanandres Alvarez, 2019)

El tema estd en la desigualdad de normativas y de criterios de aplicacion (que
hemos explicado) por los que hoy habria de transitar el planificador fiscal, para que su
estrategia quede dentro de los limites de “licitud” requeridos y aun asi obtener el ahorro

fiscal u optimizacion de costos que su quehacer persigue.

En este sentido, el planificador ademas de la dificil tarea de escrudifiar en los
marcos regulatorios que resultaren aplicables, debe conocer los criterios de aplicacion de
las normativas y las posibles implicaciones de disposiciones “extranjeras” en los objetivos
de planificacion locales y generales, considerando inclusive parametros de elusion que

examinan transacciones de forma integral y no por sus efectos meramente locales.

Por otra lado estan la rapida evolucion de los negocios y las practicas nocivas de
elusion por parte de transnacionales (especialmente) generando cuantiosos beneficiosos
por los que no pagan lo que se considera la justa carga tributaria, considerando su capacidad
contributiva y/o los territorios en los que desarrollan sus actividades o agregan valor a los

servicios 0 productos que generan sus ingresos. En el primer caso, estas rompen con la
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igualdad y equidad tributaria, pues la carga tributaria que desechan, la deben suplir otros
quizés por encima de sus capacidades contributivas reales; y, en el segundo caso, en
perjuicio de las recaudaciones de los territorios antes indicados, causando similar efecto

que le denunciando (ruptura del equilibrio e igualdad fiscal)

Debe entonces haber criterios claros y objetivos y procedimiento de aplicacion
debidamente definidos y respetados que permitan un ejercicio licito y con cierto grado de
certidumbre de las economias de opcidn sin que el ahorro fiscal obtenido a través de estas
se considere impugnable o pernicioso. Asimismo, las reglas a establecerse deben también

lograr diezmar las actividades perniciosas y los efectos adversos que causan la misma.

Lo anterior implicaria, no s6lo la adecuacion de los sistemas juridicos a tales fines,
sino y ademas, una especie de “estandarizacion” o “normalizacion” de estos con respecto
al concepto de elusion, practicas elusivas perniciosas y mecanismos anti-abuso, que
permitiera el ejercicio licito de las economias de opcidn con cierto grado de certidumbre,
prevenga o corrija las conductas nocivas (simulacion, abuso, fraude de ley), pero que

también interviniese cuando en aras de esto ultimo, se pretenda desconocer lo primero.
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ANTEPROYECTO DE MEMORIA FINAL

TITULO:

Concepto de Elusion: Las estrategias de planificacion fiscal en el
mundo posterior a los BEPS

II. INTRODUCCION.

2.1. ANTECEDENTES DEL PROBLEMA DE INVESTIGACION
Evasion, elusion y Planificacion Fiscal, son tres conceptos que coinciden o son de cuidado,
con frecuencia, en el quehacer de la asesoria fiscal; y de su diferenciacién y correcta
aplicacion depende la efectividad de esa asesoria e inclusive la incursion al ambito de la
ilegalidad o ilegitimidad fiscal.

La Planificacion, ya no solo debe cuidar el cumplimiento de la Ley en strictu sensus, sino
que, ademas, al incorporarse el concepto de la Elusion Fiscal, aun cumpliendo con la
regulacion, es posible caer en la ilegitimidad. Asi en ocasion de la introduccién de las
Ilamadas normas anti-elusién, un ejercicio apropiado y Util de la planificacion deben
considerar no solo el marco juridico sino el contexto y l6gica econémica de los negocios
que permita justificar un ahorro fiscal legitimo del asesorado, sin que devenga en en
contraproposito (o0 consecuencias gravosas para este Ultimo). En esto coincide la doctrina
sobre el particular, entre los cuales se encuentran: Palao Tobada en su obra “La aplicacion
de la Norma Tributaria y Elusion Fiscal”; Rivas Coronado, en su Tratado sobre
Planificacion Tributaria; Carpio Rivera, cuando se refiere la “Planificacion Tributaria
Internacional”; y la propia OECD, propulsora del proyecto BEPS y quien, examinado las
planificaciones fiscales agresivas, cre6 esos instrumentos de aplicacion transnacional para
combatirla.

2.2. DESCRIPCION DEL PROBLEMA.
Considerando el panorama de negocios cambiante, la aplicacion de los conceptos de
Planificacion, Elusion y Evasion Fiscal, o por o menos el ambito que delimita a cada uno
de ellos se torna ambigua o ilusorio, lo cual dificulta no solo el cumplimiento de las normas
aplicables sino el ejercicio legitimo del asesor en materia fiscal y el derecho de los
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contribuyentes de elegir las opciones de negocios mas beneficiosa a sus intereses dentro
del &mbito de la legalidad.

A lo anterior se afiaden las complejidades de las transacciones comerciales y el componente
de fiscalidad internacional que se permea en estas y que deben considerarse en el quehacer
de la asesoria fiscal.

En un contexto donde se introduce un concepto cuasi-subjetivo como la elusion, y en que,
ademés adoptan, en algunos casos de-facto, medidas para combatirla; surgen
interpretaciones confusas, inconsistentes y hasta erradas de lo que esta o no esta permitido.
Esto dificulta el quehacer de la asesoria fiscal que buscan los contribuyentes para una
estructuracién de negocios eficiente, legal y legitima. Para lograr lo anterior, es necesario
que se describan claramente los conceptos de que se trata, su ambito de aplicacién, limites
y como interactan estos conceptos

2.3.  PREGUNTAS DE INVESTIGACION
Pregunta General:

(i) ¢Como se abordan la Elusion, Planificacion y Evasion Fiscal en un mundo
post-BEPS, en ocasion del ejercicio licito de la “Economia de Opcion™?
Preguntas Especificas:

(i) Que Elusion, Evasion y/o Planificacion:

(if) ¢Como se relacionan dichos conceptos?

(iii)¢, Cudl es el Marco Regulatorio que las rige, como se caracterizan o
tipifican cada una de ellas y cuéles son las consecuencias de dicha
“tipificacion”?

(iv)¢Cuéles son las medidas anti-elusion en el ambito fiscal internacional y
local (BEPS)?

(v) ¢Cuales son los retos de la planificacion fiscal en las economias post-
BEPS?

24. OBJETIVO GENERAL

Explicar los conceptos de Evasion, Elusion y Planificacion, delimitando su ambito y
mostrando el ejercicio licito de las actividades propias de la asesoria fiscal en la nueva
realidad de las medidas anti-elusion.
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2.5. OBJETIVOS PARTICULARES

Q) Relacionar los conceptos de evasion y elusion.

(i) Diferenciar esos conceptos de la planificacion fiscal como quehacer licito y
atil;

(iii)  Explicar el marco regulatorio que encapsula las actividades de que se trata
y define sus “tipificacion” y consecuencias.

(iv)  Analizar las llamadas medidas Anti — Elusion (incluyendo BEPS)

(v) Identificar retos de la asesoria fiscal en el mundo post normas anti-elusion
(incluyendo BEPS)

2.6. JUSTIFICACION

Ejemplos recientes muestran como la asesoria fiscal deviene en la persecucion de un fin
ultimo, economia fiscal, sin distinguir en muchos casos la transgresion al ambito de la
ilicitud o formas que, en muchos casos devienen en contrapropdsito en lo que al asesorado
concierne. Para lograr una asesoria fiscal efectiva, se debe entonces conocer y enfrentar los
retos que implican las llamadas normas anti-elusion y el elemento subjetivo que introduce
en la “valuacion” de legitimidad de estructuras fiscales que, por demas, no tipifican una
conducta o actividad ilegal por parte del asesor o el asesorado (evasion).

Esto requiere un examen mas detenido y exhaustivo de los conceptos de Elusion, Evasion
y planificacion Fiscal (esta ultima como quehacer), en un contexto donde las normas anti-
elusion (BEPS) restringen considerablemente y/o regulan mas estrictamente el &ambito del
ejercicio de lo que se denomina Economia de opcién o el derecho de los contribuyentes a
optar por la estructura fiscal que sea més eficiente a su negocio o intereses. Asimismo, es
necesario explorar la aparente dicotomia entre ambos conceptos (normas anti-elusion y
Economia de Opcién), de manera tal que el quehacer de la planificacion no solo sea
legitimo, sino y, ademaés, Util a los intereses de quienes la requieren.

De ahi que esta investigacion, beneficiar tanto a los planificadores o asesores fiscales,
mostrandoles el nuevo contexto (mundial) en el que deben operar y que impacta
directamente su quehacer; como a aquellos que buscan sus consejos para la optimizacion
de sus negocios y proteccion de sus intereses.

2.7. IDEA A SUSTENTAR
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Las complejidades de las economias post BEPS dificultan el ejercicio de la planificacion
fiscal pues puede derivar en acciones ilegitimas y/o ilegales.

I11.  MARCO TEORICO Y CONCEPTUAL.

3.1. MARCO TEORICO.

Tanto como la Evasion Fiscal como la Economia de Opcidn, son conceptos constantes en
el Derecho Tributario y el ejercicio de la Planificacion Fiscal. Sin embargo, en ocasion del
giro “agresivo” que de este quehacer (Planificacion Fiscal Agresiva), surge el concepto de
Elusidn, el cual se aplica las estructuras fiscales, que si bien cumplen con la letra de la
regulacién, provén ventajas o beneficios que se entienden ilegitimos en favor de quienes
las implementan en detrimento de los Estados y su capacidad recaudatorio (Rivas
Coronado, Planificacion Tributaria, Conceptos, Teoria, 2000) Este fendmeno llam6 mas
aun la atencion de las autoridades fiscales de economias del primer mundo, en ocasion de
la crisis econdmica (global) de los afios 2008 y 2009, donde las Empresas Multinacionales,
aprovechandose de dicha planificacion fiscal agresiva y el hecho de que no habia un hecho
normativo base aplicable a sus operaciones transnacionales, generaban astrondémicas
ganancias, por las que pagaban infimas sumas (Comparativamente) a los Estados donde
operaban y/o le servian de sede por concepto de impuestos por las mismas.

En ese contexto, si bien muchos de esos paises comenzaron a tomas medidas “aisladas” e
“independientes” para abordar esta problematica, se entendid que las mismas resultaban
ineficientes para paliar el fendmeno.

Es en este contexto que la OECD (Organizacion para la Cooperacion Economica vy el
Desarrollo) lanza el Plan de Accion OECD — G20, consistente, en quince acciones
especificas destinadas a corregir problemas de erosion de la base tributaria nacional y
redistribucion de rentas (BEPS) en el contexto internacional, a ser desarrolladas y
completadas por revisiones periddicas ajustdndolas segin la experiencia de
implementacién y sus resultados ((OCDE), 2019)

Esto ha cambiado de forma dramaética el ejercicio de la Planificacion Fiscal, pues ya la
mismo, no solo tiene que atender a las normativas fiscales tradicionales, plasmadas
taxativamente en las regulaciones, sino que se afiade el concepto de Elusion que examina
las estructuras fiscales mas alla de su apego a la letra de la regulacion; escudrifiado aspectos
mucho mas “subjetivos” e “introspectivos” como lo son: los fines que persiguen dichas
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estructuras; las necesidades reales de los negocios; y, desmembramiento de estructuras
fiscales complejas sobre la base de “supuestos” genéricos prestablecidos que no son
plantillas “constantes” 0 “inmutables” y que requieren para su implementacion, cierto
grado de subjetividad de la autoridad. (Yupanqui Carillo, 2010)

De ahi que, el Planificador Fiscal, debe reexaminar conceptos antes conocidos como la
Evasion y la Elusion, bajo el nuevo paradigma de las BEPS, y entender como se articula
dicho paradigma con la Economia de Opcion de manera tal que su quehacer no solo sea
legitimo, sino util a quien lo requiera.

3.2. MARCO CONCEPTUAL

3.2.1. Economia de Opcion:

“Nace del criterio de que nadie esta obligado a elegir el camino mas gravoso para el pago
de sus impuestos, dada la necesaria libertad para elegir la forma juridica mas conveniente
para el cumplimiento de los fines econémicos que se persiguen, por tanto, cada persona
puede arreglar sus asuntos en la forma que le resulte menos onerosa, en consecuencia, se
puede elegir la forma juridica mas conveniente para el cumplimiento de los fines
econdmicos que se proponen las partes. este criterio tiene su fundamento en la autonomia
de la voluntad, la libertad de empresa, libertad de contrataciéon, libertad econdmicay en los
principios constitucionales y tributarios de reserva de Ley y legalidad.” (Yupanqui Carrillo,
2010)

A efectos de distinguir en un caso concreto si lo que ha realizado el contribuyente es un
ahorro licito o ilicito la doctrina y la jurisprudencia coinciden en criterios cuyo objetivo es
precisamente hacer dicha determinacion:

> “Test de la finalidad comercial”: Es lo que distingue el ahorro tributario licito del
ilicito, por ello toda operacion que persiga una finalidad comercial seria
considerada licita aun cuando implique una disminucién de la carga impositiva.
Siguiendo ese criterio aun cuando se utilice un medio licito, como es la constitucion
de una sociedad, si el contribuyente no puede demostrar la existencia de un fin
comercial y si el Unico propésito fue lograr una disminucion de impuestos, esa
transaccion debe ser considerada ilicita.

> “Principio de la “sustancia sobre la forma”: segun este criterio es licito el ahorro
tributario realizado a través de formas juridicas que reflejen la realidad economica
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de la operacion y seria ilicito el ahorro obtenido a traves de formas juridicas que no
coincidan con la sustancia economica de la operacion.

3.2.2. Planificacion Fiscal:
“Es un proceso, constituido por una serie de actos o actuaciones licitas del contribuyente,
cuya finalidad es invertir eficientemente los recursos destinados por éste al negocio de que
se trata y con la menor carga impositiva que sea legalmente admisible, dentro de las
opciones que el ordenamiento juridico contempla (Rivas Coronado, Planificacion
Tributaria, Conceptos, Teoria, 2000)”

Su objetivo es minimizar el impacto fiscal generado por las actividades mercantiles o
tenencia de patrimonio, sin violentar, aun indirectamente la normativa tributaria vigente.
Esto se realiza, ya sea mediante la eleccion de alternativas eficientes o abstencion con
respecto a alguna

3.2.3. Elusion Tributaria:

“La elusidn tributaria es toda conducta dolosa del contribuyente que tiene como finalidad
evitar el nacimiento de una obligacién tributaria, valiéndose para ello de fraude de ley, de
abuso de derecho o de cualquier otro medio ilicito que no constituya infraccion o delito”
(Rivas Coronado, Planificacion Tributaria, Conceptos, Teoria, 2000, p. 21)

3.2.4. Evasion Tributaria.
“La evasion tributaria es toda conducta ilicita del contribuyente, dolosa o culposa,
consistente en un acto o en una omision, cuya consecuencia es la sustraccion al pago de
una obligacion tributaria que ha nacido validamente en la vida del derecho, mediante su
ocultacién a la administracion tributaria, en perjuicio del patrimonio estatal” (Rivas
Coronado, Planificacion Tributaria, Conceptos, Teoria, 2000, p. 29)

3.2.5. BEPS
Base Erosion and Profit Shiftting o BEPS surgen del desarrollo de estructuras para la
elusion fiscal en al &ambito corporativo se ha desarrollado ampliamente, gran parte de ellas
estan encaminadas a reducir la base imponible del impuesto.
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A partir de la crisis economica del 2008 y 2009 las administraciones fiscales de
las economias centrales no estaban satisfechas con el nivel de recursos tributarios
provenientes de las compafiias multinacionales; pero comenzaban a darse cuenta, sin
embargo, que el problema iba mas alld de la situacion de empresas determinadas que
tomaban ventaja de oportunidades puntuales para reducir sus obligaciones tributarias, y
que la cuestion esencial radicaba en las normas mismas y/o en su interrelacion en el
contexto internacional. Es decir, la cuestion radicaba en las lagunas o grietas del sistema
internacional tributario originadas, entre otras razones, en la falta de coordinacién y
alineacion de conceptos e institutos entre los distintos ordenamientos nacionales.

Asi, se llega a la conclusion de que era necesario un esfuerzo consistente, sistematico y
combinado que, con el objetivo de cerrar dichas lagunas, en virtud del cual se llegara a las
modificaciones necesarias tanto de las normas nacionales como de los tratados
internacionales y/o en la creacion de instrumentos multilaterales con el mismo fin.

En ese contexto, la OECD (Organizacion para la Cooperacion Econdémica y el Desarrollo)
lanza el Plan de Accion OECD — G20, consistente, en quince acciones especificas
destinadas a corregir problemas de erosién de la base tributaria nacional y redistribucion
de rentas en el contexto internacional, a ser desarrolladas y completadas en un periodo de
2 (dos) afios (2014-2015). Cada accion describia el problema o problemas en los que se
focaliza, el resultado esperado y los plazos previstos, segun el siguiente orden:

i. Desafios de la economia digital
ii. Desajustes resultantes de acuerdos y entidades hibridas
iii. Fortalecimiento de las normas CFC (Controlled Foreign Corporation)
iv. Erosion de la base por deduccién de intereses y otros pagos financieros
V. Medidas para contrarrestar las practicas fiscales dafiosas mas
eficientemente, tomando en cuenta la transparencia y la sustancia
Vi. Prevencidon del abuso de tratados (treaty shopping)
Vii. Prevencion de la elusion artificial del status de establecimiento
permanente
Viil. Precios de transferencia: intangibles
IX. Alineacion de los resultados de ajustes de precios de transferencia con la
creacion de valor (riesgos y capital)
X. Alineacion de los resultados de ajustes de precios de transferencia con la
creacion de valor (transacciones de alto riesgo)
Xi. Metodologias para reunir y analizar datos sobre BEPS y las acciones
destinadas a enfrentar los problemas ocurrentes
Xii. Informacion o comunicacion de acuerdos de planificacion tributaria
agresiva
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Xiii. Guias sobre documentacion de precios de transferencia e informacion pais
por pais (plantilla CBC)

Xiv. Efectividad de los acuerdos de resolucion de controversias

XV. Desarrollo de un instrumento multilateral

IV. MARCO FILOSOFICO

La Economia de Opcion, Evasion, Elusion y Planificacion Fiscal, son conceptos que no
son ajenos al Derecho Tributario, a la base o proposito de la normativa fiscal y/o al control
de la legalidad en las estructuras con que los contribuyentes “enfrentan” el impacto de
dichas normativas en sus negocios e intereses. Sin embargo, ha surgido un nuevo enfoque
de caracter mas “subjetivo” y nuevas normativas de caracter transnacional que parcelan
aun mas el ejercicio de la Economia de Opcion, regulando mas estrictamente el &mbito de
la planificacion legitima.

Este enfoque surge de la necesidad de proteger ingresos tributarios de paises en que
operaban grandes entidades transnacionales que aprovechando ‘“huecos” en las
legislaciones, para eludir el pago de tributos mediante estructuras fiscales complejas y
sofisticadas. Esto, por supuesto afectaba directa a los ciudadanos de dichos paises, por lo
que los paises miembros de la OECD iniciaron a travées de esta, iniciativas para evitar el
socavamiento de sus ingresos tributarios mediante la erosion de la base impositiva y
traslado de capitales,

Asi, lo que estaba regido, casi estrictamente, por el principio de legalidad tributaria,
introduce nuevos componentes de caracter mas general (no especifico como lo es
generalmente la norma fiscal) y algo mas subjetivos; por lo que surgen interpretaciones
confusas, inconsistentes y hasta erradas de lo que esta o no esta permitido.

De lo anterior resulta que la asesoria fiscal, ya no es solo cuidar el cumplimiento de la Ley
en strictu sensus, sino que, ademas, al reforzarse el concepto de la Elusién Fiscal e
introducirse las llamadas normas anti- elusién, un ejercicio apropiado y util de la
planificacion debe considerar no solo el marco juridico sino el contexto y l6gica econdmica
de los negocios que permita justificar un ahorro fiscal legitimo del asesorado.

Resulta de interés entonces revisitar nuevamente los conceptos de que se trata a la luz de
las normativas anti-elusion antes indicadas, para entender como interactian los mismos en
este nuevo contexto; los conflictos de legalidad vs. legitimidad que se suscitan; y los retos
que enfrenta la asesoria fiscal (moderna).

La idea es mostrar como todavia, no obstante, lo aseverado por los detractores de las
iniciativas de la OEDC, la Economia de Opcidn es posible y como se “sostiene” el Principio
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de la Legalidad Tributaria, aun en un contexto donde muchos entienden que ambos quedan
vulnerados por medidas anti — elusivas que estan llamadas (dicen) a coartar a la primera 'y
quitar primacia al segundo, en aras de la eficiencia recaudatoria y el fortalecimiento de la
fiscalidad internacional.

V. METODOLOGIA.

5.1. DISENO, TIPO, ENFOQUE Y ALCANCE DE LA INVESTIGACION

Se trata de una investigacion no experimental, de tipo descriptiva pues busca describir con
cierto detalle que son la Elusion, Evasion y Planificacion Fiscal y las BEPS, para abordar
los retos de la Planificacion Fiscal en un contexto donde dichas BEPS son el nuevo
paradigma. Asimismo, el enfoque de la investigacién es cualitativo pues sera un proceso
inductivo donde exploraremos y describiremos los conceptos principales que intervienen
en el tema, como interacttan y los retos profesionales del planificador fiscal frente a un
cambio de paradigma, de alcance mundial.

5.2. POBLACIONY MUESTRA

No es requerida (o util) la determinacién de poblacion y muestra para la investigacion que
nos ocupa, pues al tener un enfoque cualitativo no pretende generalizar de manera
probabilistica los resultados a poblaciones mas amplias ni necesariamente obtener muestras
representativas. Mas, aun el objeto de estudio es un tema global dentro del ambito de la
fiscalidad internacional que incumbe o afecta, al universo o poblacion (Hernandez
Sampieri, Fernandez Collado, & Baptista Lucio, 2010, p. 172). Si acaso, en cuanto a la
muestra, se presentaria unos cuantos sujetos y presentar datos individuales sobre los
mismos como ejemplos representativos de ciertas circunstancias, pero no desde el punto
de vista estadistico.

5.3. INSTRUMENTOS DE RECOLECCION, ANALISIS Y MEDICION DE
DATOS
Los instrumentos de recoleccion de datos seran, basicamente textos en libros, revistas,
ponencias o estudios sobre el tema y dirigidos a explicar los conceptos y sustentar las
conclusiones sobre el objeto de estudio.

La recoleccion de los datos estara orientada a proveer de un mayor entendimiento de los
conceptos y experiencias en otros paises
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Una vez reunidos los datos, los mismos seran integrados en una base de datos compuesta
por texto y/o elementos visuales, la cual seran analizados para determinar significados y
describir el fendomeno estudiado.

5.4. ANALISISY PRESENTACION DE RESULTADOS
Los Criterios de Evaluacién para la recoleccion y anélisis de los datos serén: credibilidad,
confirmacion, valoracion y transferencia.

Se presentaran los resultados mediante narraciones y fragmentos de textos.
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