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Prologo

La Agencia Estatal de Administracion Tributaria de Espana, en el marco del
Acuerdo de Cooperacion Técnica firmado con el Centro Inferamericano de
Administraciones Tributarias y el Instituto de Estudios Fiscales, convocd en el
mes de mayo de 2015 la Beca de Investigacion CIAT/AEAT/IEF. Esta beca se
convoca cada dos anos con el fin de incentivar a los funcionarios tributarios
de los paises miembros del CIAT al andlisis € investigacion de femas tributarios.
En esta VIl edicidn de la Beca de investigacion resultd ganador el trabajo
realizado por el Sr. Christian Fernando Anguita Oyarzun sobre: * Los retos en
la aplicaciéon de las Clausulas Antfiabuso por las Administraciones Tributarias
Latinoamericanas y las lecciones de las Experiencia espanola y Europea”

Durante ano y medio de trabajo el ganador de la Beca se ha centrado en
acometer un andlisis tedrico, normativo vy jurisprudencial de las cldusulas
antiabuso existentes tanto en Europa como en Latinoamérica y a identificar
los principales desafios en su aplicacion por parte de las Administraciones
Tributarias. A lo largo de este estudio se aborda con claridad y profundidad
el concepto de la autonomia de la voluntad negocial y su incidencia en la
relacion juridico tributaria asi como los limites de la autonomia dentro de las
normas tributarias. Al mismo tiempo, se desgranan los aspectos doctrinales,
constitucionales vy jurisprudenciales que explican la elusion tributaria para
adentrarse en el mundo de las cldusulas antiabuso en el Derecho Tributario
tanto desde una perspectiva doctrinal como de derecho positivo. En
especial, el autor aborda -por suimportancia y por su influencia en el dmbito
latinoamericano- la evolucion de la cldusula antiabuso en la legislacion
espanola. De nada sirve disponer de una cldusula antiabuso en las normas
tributarias si el procedimiento para su aplicacion no es agil y expedito o no
se disponen de instrumentos para la identificacion de las operaciones de
riesgo, su seleccion vy fiscalizacion, cuestiones que el autor también aborda
en este estudio.



Con esta publicacion la Agencia Tributaria espanola, el Instituto de Estudios
Fiscales y el CIAT quieren contribuir a la difusion de esta importante materia
que siempre ha supuesto un reto para las administraciones tributarias adn
mds apremiante en la actualidad por su fuerte incidencia en la fiscalidad
internacional.

Es nuestro deseo que este libro constituya un punto de referencia para los
funcionarios y aplicadores del Derecho tributario en la region a los que
proponemos el estudio y analisis de esta materia con la misma dedicacion
como la que ha demostrado Christian a lo largo de estos casi dos anos de
trabajo desde que se hizo digno merecedor de este premio VIl edicion de la
Beca de Investigacion que ahora se concretay ve laluz con esta interesante
y valiosa publicacion.

Panamd, agosto de 2017

Juan F. Redondo Sdnchez
Jefe de la Mision Espanola ante el CIAT.
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INTRODUCCION

Hace mas de 200 anos, Adam Smith, en su obra la riqueza de las naciones, destacaba
el principio de la igualdad tributaria, en el sentido de que los ciudadanos debian
contribuir al apoyo de las naciones, como sea posible, en proporcidon a sus respectivas
capacidades, es decir, en proporcion a los ingresos que gozan, al mismo tiempo que
sostenia que la certeza o seguridad juridica del sistema tributario debia ser tal, que
cada individuo conozca lo que estd obligado a pagar de forma previa.

Como estudiaremos a lo largo de esta investigacion, los principios expuestos por Adam
Smith siguen vigentes hasta el dia de hoy, y algunos de ellos se han consolidado como
principios constitucionales del Derecho tributario, debiendo respetarse, tanto por el
legislador, la Administracion tributaria y los contribuyentes.

Es asi como en esta busqueda de los pilares del sistema tributario, emprendemos el
desafio del estudio de las cldusulas antiabuso como uno de los temas fundamentales
de la ciencia del Derecho tributario contempordneo. De esta manera, la presente
investigacion tiene por objeto realizar un andlisis tedrico, dogmatico, normativo y
jurisprudencial de las cldausulas antiabuso, fanto en Europa como en Latinoamérica,
asi como también identificar los principales desafios en su aplicacion por parte de las
Administraciones.

En los primeros capitulos, el andlisis se realizard mediante una aproximacion tedrica al
principio de la autonomia de la voluntad dentro del derecho tributario material y su
reconocimiento, por parte de la legislacion tributaria, representado por los conceptos
de economia de opcidn y planificacion tributaria.

A continuacion, y tal como ocurre en derecho comun, se analizardn los limites a esa
autonomia, tales como la doctrina del fraude ala ley, el abuso de las formas juridicas y
la simulacion en los sistemas juridicos provenientes del derecho europeo continental, asi
como, fambién las tendencias jurisprudenciales que se han elaborado en las naciones
del common law.
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Ante esta constante busqueda de la libertad por parte de los contribuyentes, y por otro
lado el deber de cumplir con los principios de legalidad e igualdad tributaria, por parte
de las Administraciones en sus labores de comprobacion vy fiscalizacién, la relacidén que
existe entre los conceptos de “libertad”, “igualdad” y “seguridad juridica” en derecho
tributario constituird una de las principales interrogantes que intentaremos contestar a
lo largo de esta obra.

El estudio tedrico y dogmatico de los limites al principio de la autonomia de la voluntad
en derecho tributario comprenderd también el andlisis de la teoria de la elusion
tributaria, la cual nace como respuesta a las situaciones de abuso del sistema tributario,
estudio donde se abarcard, tanto el origen como el desarrollo historico de las cldusulas
anfiabuso.

La segunda parte de esta obra estd dedicada al estudio de la normativa, doctrina y
jurisprudencia espanola y europea de las cldusulas antiabuso. En ese contexto, y al ser,
tanto la ley espanola como la alemana pioneras en la incorporacion de estas cldusulas
en su legislacion, resulta relevante identificar y analizar las principales caracteristicas
de las cldusulas antiabuso en aquéllas jurisdicciones, asi como también su desarrollo
jurisprudencial.

A continuacion, se estudiard la normativa vy jurisprudencia latinoamericana en materia
de cldusulas antiabuso, la cualrepresenta ademds unos de los objetivos mdasimportantes
de esta investigacion, por lo que se realizard un andlisis y estudio comparado de las
cldusulas antiabuso en las legislaciones tributarias iberoamericanas y los desafios que
representa su aplicacion.

Finalmente, se estudiardn las medidas utilizadas por las Administraciones Tributarias,
dentro sus facultades de comprobacién vy fiscalizacion, destinadas a aplicar
correctamente las cldusulas antiabuso, asi como también los desafios que representa
su aplicacion, entre los cuales destaca la correcta identificacion de los esquemas de
planificacién tributaria agresiva, y su relacidon con las economias de opcidén y con las
cldusulas antiabuso. En este sentido, también se expondrdn las recomendaciones del
“Plan de Accion Conjunta Contra la Erosion de las Bases Imponibles y el Traslado de
Beneficios” (BEPS), las cuales, en directa relacion con el enfoque del Derecho tributario
contempordneo, contienen las directrices que deberdn emplear las Administraciones
para velar por el correcto cumplimiento de las obligaciones tributarias por parte de los
contribuyentes.

Leacion CTAT-IEF -AEAT
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CAPITULO 1

LA LIBERTAD QUE TIENEN LOS
CONTRIBUYENTES PARA ORGANIZAR
SUS NEGOCIOS

Este primer capitulo tiene por objetivo entregar un andlisis tedrico, conceptual y empirico
del principio de la autonomia de la voluntad como pilar fundamental del derecho
privado y su aceptaciéon y aplicacién en el derecho tributario. De igual manera, se
infroducird el estudio de los conceptos de planificacidon tributaria y economia de
opcidn, los cuales constituyen la manifestacion de la autonomia de la voluntad dentro
del derecho fiscal.

La libertad de contratar es una garantia fundamental en todas las naciones libres
y democrdticas, 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 o de la voluntad.

El principio de la autonomia de la voluntad se puede definir como el poder que el
ordenamiento juridico reconoce a los particulares de regular por si sus intereses o
relaciones juridicas con los demds sujetos. De esta manera, se entiende que las personas
tienen plena libertad para realizar los actos juridicos que estimen adecuados para la
satisfaccion de sus intereses, pudiendo, asimismo, determinar el contenido y los efectos
de dichos actos.

Por su parte, el profesor De Castro definid la autonomia privada como el poder
complejo reconocido a la persona para el ejercicio de sus facultades, sea dentro del
dmbito de libertad que le pertenece como sujeto de derechos, sea para crear reglas

0 - -AEAT
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de conducta para siy en relacion con los demds, con la consiguiente responsabilidad
en cuanto actuacién de la vida social’.

Como principio del ordenamiento juridico, la autonomia de la voluntad se extiende
tanto al fondo como ala forma de los actos juridicos. Las partes, siempre que respeten
las leyes, el orden publico, las buenas costumbres y la seguridad nacional (limites
comunes ala autonomia de la voluntad), pueden estipularlas cldusulas que convengan
en sus actos o contratos. Lo mismo en cuanto a la forma de expresar su voluntad:
pueden elegir la forma escrita, oral o cualquiera ofra, salvo que la ley imponga una
determinada, como por ejemplo la escritura puUblica que se exige en el contrato de
compraventa de un bien raiz.

De esta manera, en virtud de su autonomia, las personas tienen la posibilidad de
contratar o de no hacerlo, de elegir entre los distintos modelos negociales y contratos
reconocidos o no por el ordenamiento juridico, como asimismo, de la posibilidad de
que las partes elijan la legislacién aplicable a un determinado contrato, pudiendo
incluso elegir las partes regirse por leyes extranjeras. Es tan amplio el contenido de
la autonomia de la voluntad, que las partes pueden, en algunos casos, igualmente
sustraerse de la jurisdiccion de los tribunales de justicia y someter sus contiendas al
dmbito de tribunales arbitrales.

Al referirnos a los principios juridicos modernos, es preciso encontrar sus origenes en los
Codigos Napolednicos, asi ya en el Codigo Civil Francés se ilustraba esta idea, el cual
en su articulo 1134 senalaba que “los contratos legalmente formados tienen fuerza
de ley entfre aquellos que los celebraran”, dando origen al principio del “pacta sunt
servanda”, el cual es considerado como uno de los principios mds importantes del
derecho privado, principio que ademdsenlos estadosmodernostiene unaconsagracion
constitucional, tal como lo destaca Taveira Torres, al senalar que “En este desvelo de
principios y conceptos constitucionales aplicables al Derecho privado, la autonomia
privada se descubre como principio de Derecho constitucional civil que consiste en el
poder atribuido por la Constitucion a las personas, individual o colectivamente, para
determinar consecuencias juridicas como resultado de comportamientos libremente
asumidos...”.

Lo mismo ocurre en los demds ordenamientos juridicos, como es el caso del Espanol,
el cual en su articulo 1255 senala que los contratantes pueden establecer los pactos,

| DE CASTRO, Federico (1991): El Negocio Juridico (Madrid, Civitas), p. 12.
2 TAVEIRA TORRES, Heleno (2008): Derecho Tributario y Derecho Privado: Autonomia privada, simulacion y elusion tributaria (Madrid, Marcial Pons),
p.84.
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cldusulas y condiciones que tengan por conveniente, siempre que no sean contrarios
alas leyes, ala moral ni al orden publico, mientras que el Codigo Civil Chileno previene
en su arficulo 1545 que todo contrato legalmente celebrado es una ley para los
contratantes y no puede ser invalidado sino por su propio consentimiento o por causas
legales.

Al ser un principio fundamental del ordenamiento juridico, la libertad con que las
personas puedan organizar y desarrollar sus negocios, fambién es un principio aplicable
en derecho tributario. Asi, se ha sostenido que “es ala vezlegitimo y razonable organizar
los negocios y asuntos personales de modo de atraer la menor incidencia de impuesto
que sea posible. El creciente alcance de las leyes tributarias, la complejidad de sus
disposiciones y las altas tasas impositivas hacen mds necesario que nunca que, tanto
las empresas econdmicas como las personas fisicas, planeen sus hechos tributarios con
considerable cuidado”. Al respecto, es importante igualmente destacar que esta
llomada “autonomia de la voluntad tributaria” también tiene una consagracion legal
en algunos paises”.

De estamanera, en virtud de este principio general, los contribuyentes pueden organizar
sus actividades econdmicas conforme a las alternativas juridicas (fanto de estructuras
societarias, como de ejecucién de actos y celebracién de contratos) que entregan los
distintos ordenamientos y sistemas juridicos en virtud del principio de la autonomia de
la voluntad, libertad contractual y libertad empresarial, en virtud de la cual las partes
pueden crear liboremente todas las relaciones juridicas que estimen pertinentes, como
asimismo son libres para atribuir a los contratos celebrados los efectos que deseen,
siempre que hayan cumplido ademds con los requisitos de existencia y validez de los
actos juridicos o contratos, segun corresponda, y que el contenido de las declaraciones
de voluntad no sean contrarios a las prohibiciones contempladas en la legislacion.
Es decir, las personas pueden elegir libremente si desean organizarse juridicamente
como una sociedad de personas 0 como una sociedad de capital, al mismo tiempo
que podrdn celebrar un contrato de arriendo o un contrato de compraventa con el
objetivo de instalar su establecimiento de comercio, todo lo anterior, de acuerdo a sus
requerimientos individuales.

3 SPLITZ, Barry (1983): International Tax Planning (2* edicién, Londres, Butterworths), p. I.
4 El Cédigo Tributario de Chile expresamente contempla la economia de opcién en el inciso 2° del articulo 4° ter.
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Para realizar un andlisis completo del principio de la autonomia de la voluntad
dentro del derecho tributario, es preciso mencionar las principales caracteristicas de
la relacion juridico tributaria, las cuales difieren en sus elementos esenciales de las
relaciones puramente civiles. Asi, y a propdsito del andlisis de la naturaleza juridica
de la obligacién tributaria, Hensel, uno de los autores que sentd las bases cientificas
del Derecho fributario moderno, senald 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”, para
luego concluir con una afirmacién que de seguro servird de base para el estudio que
realizaremos en los capitulos posteriores, al afirmar que “El hecho imponible hace las
veces, en el Derecho tributario de obligaciones, del momento de exteriorizacion de la
voluntad en Derecho privado®”.

Tal concepto doctrinario es recogido por la mayoria de las legislaciones de los paises
de lberoamérica, donde la relaciéon juridico tributaria da lugar a una pluralidad de
vinculos y relaciones entre el Estado y los obligados tributarios, siendo el mdas importante
el nacimiento de la obligacion tributaria, una vez que los contribuyentes realizan el
hecho imponible descrito en la ley.

Al respecto, cabe senalar que los elementos de la relacion juridico tfributaria sustancial
son los siguientes: el sujeto activo, titular de la pretension, el acreedor del tributo; el sujeto
pasivo principal o deudor principal del fributo, a quien se conoce como contribuyente, asi
como también los otros sujetos pasivos codeudores o responsables del fributo por causa
originaria (solidaridad, sustitucion), o derivada (sucesion en la deuda tributaria); el objeto,
es decir, la prestacion pecuniaria, o sea el tributo y; el hecho juridico tfributario, es decir, el
presupuesto de hecho al cual la ley vincula el nacimiento de la relacién tributaria.

Esta relacion juridico tributaria ha sido regulada por los distintos sistemas tributarios
nacionales, asiel articulo 17 de laLey General Tributaria Espanola, dispone expresamente
que los contribuyentes no sonlibres para alterarmediante pactos privadoslos elementos
de la obligacion tributaria.

5 HENSEL, Albert (1933): Derecho Tributario (traduccion por Andrés Biaez Moreno, Maria Luisa Gonzalez-Cuéllar Serrano y Enrique Ortiz Calle,
Madrid, Marcial Pons) p. 153.
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“Articulo 17. La relacién juridico-tributaria.

1. Se entiende por relacion juridico-tributaria el conjunto de obligaciones y deberes,
derechos y potestades originados por la aplicacion de los tributos.

2. De la relaciéon juridico-tributaria pueden derivarse obligaciones materiales
y formales para el obligado fributario y para la Administracion, asi como la
imposicidn de sanciones tributarias en caso de su incumplimiento.

3. Son obligaciones tributarias materiales las de cardcter principal, las de realizar
pagos a cuentq, las establecidas entre particulares resultantes del tributo y las
accesorias. Son obligaciones tributarias formales las definidas en el apartado 1
del articulo 29 de esta ley.

4. Los elementos de la obligacion tributaria no podrdn ser alterados por actos o
convenios de los particulares, que no producirdn efectos ante la Administracion,
sin perjuicio de sus consecuencias juridico-privadas.”

A proposito de este limite establecido por el derecho fributario a la autonomia de la
voluntad, la jurisprudencia Chilena ha sostenido que “el principio de la autonomia de
la voluntad y de la libre contratacion crea una ficcion que consiste en asignarle al
contrato, legalmente celebrado, el cardcter de ley, pero para los contratantes, esto
es, se establece que un contrato tiene para ellos la misma fuerza que una ley, pero
dicha fuerza de ley no obliga al Estado ni a los tribunales en lo tocante a su contenido,
quienes deben, enfrentados a un caso concreto, precisar su alcance. En el campo del
derecho tributario la ley ha entregado normas claras y precisas para la determinacion
de los tributos que gravan, como en el presente caso, determinadas operaciones,
precisamente para sacar del dmbito privado la facultad de fijar un elemento como
el precio, que es el que determina la entidad del mismo, puesto que ello conduciria a
que los particulares establecieran por si mismos, si deben tributar y en qué cantidad, lo
que como ya se dijo, no es aceptable™s.

De esta manera, para que se configure el hecho imponible gravado son necesarios
dos presupuestos: uno de cardcter objetivo, que consiste en una circunstancia dada, el
otro de naturaleza subjetiva consistente en una relacién o vinculacion que debe existir
entre ese supuesto y algun sujeto pasivo quien, en virtud de realizarse concretamente
el presupuesto objetivo, queda obligado a una prestaciéon en beneficio fiscal. Estos dos

6 Excelentisima Corte Suprema de Chile, sentencia del 24 de enero de 2002, Rol N° 4.426-00.
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aspectos del hecho imponible configuran una sola realidad juridica de la que dependen
el nacimiento de la pretension fiscal y la determinacion de un contribuyente responsable.

Los presupuestos objetivos del hecho imponible son eminentemente variables, sin
embargo Sainz de Bujanda elabord la siguiente clasificacion:

1. Un acontecimiento material o un fendbmeno de consistencia econdmica,
tipificados por las normas tributarias, y tfransformados, consiguientemente, en
figuras juridicas dotadas de un tratamiento determinado por el ordenamiento
positivo;

2. Un acto o negocio juridico, tipificado por el Derecho Privado o por ofro sector
del ordenamiento positivo, y fransformado en hecho imponible por obra de la
ley tributaria;

3. El estado calidad o situacidén de una persona;

4. Laactividad de una personano comprendida dentro delmarco de una actividad
especificamente juridica, y

5. La mera titularidad de cierto tipo de derechos sobre bienes o cosas, sin que a ella
se adicione acto juridico alguno del titular’ .

De esta manera, es posible sostener que un primer limite al principio de la autonomia
de la voluntad en el derecho tributario sustancial se encuentra definido por la misma
naturaleza de la relacioén juridico fributaria, la cual difiere en sus aspectos esenciales de
la obligacion civil, ya que los elementos de la obligacion tfributaria tienen su origen en
la ley y no le es permitido a los contribuyentes modificarlos por pactos privados.

Sin embargo, negar absolutamente el principio de la autonomia de la voluntad
pareceria contradictorio para el derecho tributario moderno, lo cual ademds supondria
prohibir cualquier tipo de planificacion tributaria o economia de opcidn, lo que
ademds colisionaria con el derecho constitucional de libertad econémica, tal como lo
analizamos previamente en este capitulo.

De esta manera, el Derecho fributario se ve en la necesidad de conciliar las
caracteristicas propias de la relacion juridico tributaria con el principio de la autonomia
de la voluntad y asi, elaborar una doctrina propia que permita otorgar una solucion

7 SAINZ DE BUJANDA, F. (1965) “Andlisis Juridico del Hecho Imponible”, en Revista de Derecho Financiero y Hacienda Puablica, nGim. 60, pp. 769 y ss.
(p. 845).
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justa a esta ciencia del derecho, que en su aplicacién combina tanto elementos del
Derecho publico, como del Derecho privado.

“Ningun hombre en este pais estd bajo la menor obligacién, moral o de otro tipo, de
organizar las relaciones juridicas de sus negocios o de su propiedad que permitan
a la Administracion poner la pala mds grande en sus tiendas. La Administracion no
es lenta — y con toda razén-, para aprovechar todas las ventajas permitidas por la
legislacion tributaria con el propdsito de vaciar el bolsillo del contribuyente. Y
el Conftribuyente tiene derecho a ser astuto para prevenir, en la medida en que él
honestamente puede, el agotamiento de sus medios por la Administracion “&,

1.3.1 CONCEPTO

La jurisprudencia anglosajona ya se ha pronunciado sobre este principio en reiteradas
ocasiones senalando que “cuando se considera una transaccion comercial genuina y
hay dos caminos para realizarla, uno que envuelve pagar mds impuestos que el otro,
es completamente errado inferi, como consecuencia necesaria, que si se adopta el
Ccurso que envuelve pagar menos impuesto, uno de los principales objetivos es eludir el
impuesto™®. En este sentido, célebre es la jurisprudencia sentada en el caso del Duque
de Westminster, donde se concluyd que “se dice que en los casos de impuesto hay
una doctrina que permite a las Cortes ignorar la posicion legal y considerar lo que se
denomina "“la sustancia del asunto” ... Aquella doctrina parece implicar la sustitucion
de “la incertidumbre y la cuerda torcida de la discrecion” por la “rectitud de la ley”.
Sin embargo, todo hombre tiene derecho, si puede, a ordenar sus asuntfos de manera
que el impuesto que se fija bajo las leyes apropiadas es menor de lo que seria de ofra
manera. Si tiene éxito en ordenarlos para asegurar este resultado, entonces, no pueden
ser obligados a pagar un impuesto mayor'°.

En Estados Unidos también ha sido reconocido este principio, y precisamente en el
emblemdtico caso que dio origen a la jurisprudencia de la sustancia sobre la forma, se
reconocid al mismo tiempo a los ciudadanos y las sociedades en general el derecho

8 Lord Clyde in Ayrshire Pullman Motor Services v CIR (1929) 14 TC 754.
9 Mazansky, Ernest,“The Duke of Westminster Still Lives in South Africa (but is very careful when he crosses the road).
10 IRC v. Duke of Westminster [1936] A.C.1; 19 TC 490.
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de elegir la via menos gravosa bajo el punto de vista fiscal''. En este sentido, el
principio de la economia de opcién ha sido incluso considerada una pieza esencial
del pensamiento del juez Learned Hand quien llegd a senalar que “Una y otra vez los
fribunales han dicho que no hay nada siniestro en disponer los propios negocios de
manera que los impuestos de mantengan lo mds bajos posible. Todos lo hacen, ricos o
pobres; y todos hacen bien, porque nadie tiene un deber publico de pagar mds de lo
que exige la ley: los impuestos son exacciones forzosas, no contribuciones voluntarias.
Pedir mds en nombre de la moral son meras palabras pias™'?.

Por su parte, Francia también reconoce este principio al contemplar la posibilidad que
tienen los contribuyentes de elegir entre diferentes formas de realizar una determinada
operacion, 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'.
Asimismo, la jurisprudencia alemana ha reconocido reiteradamente el derecho a la
planificacion fiscal, como una consecuencia de la libertad de configuracion, senalando
que el ahorro fiscal o economia de opcidén es un comportamiento acorde con las
leyes tributarias y autorizada por el legislador'. Mientras que la Organizaciéon para la
Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos (OCDE) también reconoce este principio, al
sostener que la planificacion tributaria puede ser definida como “la manera como las
personas organizan sus negocios o relaciones particulares con el objetivo de minimizar
su carga tributaria”’®.

La planificacion tributaria es un tema que ha sido largamente abordado por los
estudiosos del derecho ftributario. La doctrina se ha pronunciado respecto a las
diversas posibilidades que tienen las personas para organizar sus Nnegocios, sin que esta
organizacion requiera necesariamente tener la mds alta tasa impositiva posible. Se
ha senalado que ninguna ley tributaria prohibe alcanzar resultados econdmicos en si
posibles por una via diversa de aquella prevista por el legislador, por lo que la eleccidén
del medio juridico para la realizacion de determinados objetivos econdmicos es mds
bien dejadallibre a cada persona. En este mismo sentido se ha pronunciado la profesora
Marin Benitez, quien afirma que el fundamento al libre desarrollo de la autonomia

I Gregory v. Helvering, “no puede dudarse del derecho del contribuyente de disminuir la carga tributaria que de otra manera le seria exigida, o
eliminarla completamente a través de medios legales”

12 Gregory v. Helvering 293 U.S. 465 (1935)

13 Opinion del Commissaire du Gouvernment Lobry en Conseil d Etat, n° 19079 plén RJF 9/81 n°® 787; Cour de Cassation 19 abril 1988 n° 86-19.079
RJF 2/89 n°® 250. Vid. S. DE MONES P.H. DURAND y J.F. MANDELBAUM: France: Abuse of Tax Law across Europe (Part One) EC Tux Review,
vol. 19 (2), 2010, pp. 87-88.

14 Bundesfinanzhof de 1951, 55, 449, citada por C. Garcia Novoa (La clausula antielusiva, p. 104)

15 http://www.oecd.org/ctp/glossaryoftaxterms.htm#T, listado de conceptos tributarios.
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privada en la legislacién tributaria hay que buscarlo en la licitud de la bUsqueda de
ahorro impositivo, la cual no se opone a la ley ni a la moral'®,

En la literatura Iberoamericana, la economia de opcién vy la planificacion fiscal son
conceptos que fueron infroducidos por el profesor Larraz, quien senald que ambos
conceptos son opuestos al fraude ala ley (fraus legis). En efecto, en la elaboraciéon de
su doctrina afirmd claramente que la economia de opcidon no atenta contra el espiritu
del legislador, como si lo afecta el fraude a la ley. De esta maneraq, el profesor Larraz
sostenia que “Importa mucho no confundir el fraus legis fisci con otra figura peculiar
del derecho tributario, la cual, en defecto de denominacion ya acunada llamaré
“economia de opcidn”. La economia de opcion tiene de comun con el fraus legis la
concordancia entre lo formalizado y la realidad. De ningun modo se da simulacion.
También coinciden en no contrariar la letra legal y en procurar un ahorro tributario.
Pero, fuera de estos trazos comunes, el fraude de ley y la economia de opcion divergen.
La economia de opcion no atenta a lo querido por el espiritu de la ley, en tanto que si
atenta el fraus legis. La opcion se ofrece, a veces, explicitamente por la propia ley.
En este sentido, el maestro Larraz precisa que el ahorro fiscal, por st mismo, no va contra
el espiritu de la ley tributaria, porque ésta Ultima no impone que el administrado deba
elegir el comportamiento mds caro fiscalmente, ni prohibe que opte por el mds barato,
en el caso de que ambos comportamientos sean, opciones licitas, segun el Derecho
privado.

Alrespecto, el célebre autoralemdn Hensel afirmalba que “considerarinmoral elnegocio
que produce ahorro de impuestos supondria desconocer la muy justificada vocacion
de la via econdmica de encontrar, en la medida de lo posible, vias no gravadas™'.
Ferreiro Lapatza va mds alld al afirmar que “todo el mundo es libre para realizar o no
los distintos hechos imponibles dibujados por las leyes fiscales o para escoger entre la
realizacién de uno u ofro aunque tal opcidn se ejercite pensando Unicamente en no
pagarimpuestos o en pagar menos impuestos”, alo que agrega “mientras los negocios
juridicos realizados sean vdlidos, reales vy licitos, ningun reproche puede merecer el que
a fravés de ellos, y respecto a otras posibilidades de actuacion se consiga un ahorro
fiscal..."".

16 MARIN BENITEZ, Gloria (2013): ;Es licita la planificacién fiscal? (Madrid, Thomson Reuters), p. 80.

17 LARRAZ ESCOBAR, José (1952) Metodologia aplicativa del Derecho Tributario, (Madrid, Revista de Derecho Privado) p. 61.

18 HENSEL, Albert (1933): Derecho Tributario (traduccion por Andrés Baez Moreno, Maria Luisa Gonzalez-Cuéllar Serrano y Enrique Ortiz Calle,
Madrid, Marcial Pons)pp. 230-231.

19 FERREIRO LAPATZA, José Juan (2001): “Economia de Opcién, fraude de ley, sanciones y delito fiscal”, Revista Técnica Tributaria, nim. 52: pp.
33-62.
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Por su parte, Rosembuj sostiene que “La economia de opcidén ejercitada por el
particular en su actividad privada o por la empresa en el mercado es juridicamente
indiferente e irrelevante para el ordenamiento tributario, que no penetra en su ndcleo,
sino que cuando dicha actividad estd disciplinada expresa o implicitamente. Es un
limite que no puede traspasarse, porque supondria invadir esferas de accion libres
del Derecho ftributario y, por tanto, intrusiones ilegitimas en la libertad patrimonial
del individuo o del agente econdmico, sino hay limite no puede existir elusion, sino
libre autonomia fiscal o economia de opcidn®. Asi, en la economia de opcidén
el agente no lleva a cabo ninguna maniobra de elusidon, sino que simplemente
elige por razones fiscales una determinada operacién en lugar de otra?.

De igual manera, Pérez de Ayala Becerril senala que “En la economia de opcion se
vislumbran resultados mds convenientes para el contribuyente, de forma completamente
licita e incluso prevista por la ley. Mientras que en el fraude de ley los medios utilizados para
este mismo fin sdlo son licitos en apariencia, pero no en materia, y la intencion de burlar la
ley a través de la utilizacion de medios impropios para aquel resultado se torna evidente'?,

Asi las cosas, la economia de opcidn representa el derecho de los ciudadanos
para organizar sus vidas, sus actividades personales, profesionales y empresariales
y la administracion de sus patrimonios de la forma que consideren mds razonable y
conveniente, incluyendo entre los argumentos la dimensién tributaria. En efecto, en la
economia de opcidn las personas no tienen por objetivo librarse de una obligacién de
la que los contribuyentes sean deudores, sino a que esta obligacién no nazca o sea
Menos gravosa?,

1.3.2 CLASES DE ECONOMIAS DE OPCION

Pérez de Ayala identifica dos tipos de economias de opcidn, por un lado se encuentran
las explicitas, las cuales son reguladas expresamente porlaley tributaria en sus supuestos
y efectos, y son provocadas por la propia ley tributaria, en cuanto esta Ultima las ofrece
y posibilita expresamente. Un ejemplo de economia de opcidon explicita seria aquella
donde el sistema tributario permita a un grupo de contribuyentes acogerse aunrégimen
de renta presunta, y que un contribuyente, cumpliendo todos los requisitos legales elija
acogerse ala fributacion en base a este régimen por motivos estrictamente tributarios,

20 ROSEMBUL, T (1994): El fraude de ley, la simulacion y el abuso de las formas en el Derecho Tributario, p.72.

21 PEREZ ROYO, Fernando. Derecho Financiero y Tributario, Parte General. Editorial Civitas, Octava edicion, pagina 100.

22 PEREZ de AYALA BECERRIL, M. “La elusién fiscal frente a conductas ilicitas: una cuestion atn sin resolver” Revista de Derecho Financiero y
Hacienda Publica, nim. 260, 2001, pag. 425.

23 PONT CLEMENTE, Joan- Francesc (2006): La Economia de opcion (Madrid, Marcial Pons) p. 102.
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debiendo la Administracidn reconocer esta eleccidén que se encontraba dentro de las
economias de opcidn que contemplaba el ordenamiento tributario.

En el ejemplo anterior es preciso realizar las siguientes consideraciones: por un lado
las opciones las contemplaba expresamente la legislacion tributaria (tributar en base
a renta presunta), luego, el contribuyente cumple con todos los requisitos legales (no
existen apariencias, simulaciones o creacién de figuras artificiosas que se realizaron
con el objetivo de colocarse en esa posicion). Finalmente, una vez realizado este
andlisis, y en caso de que el contribuyente cumpla con todos los requisitos legales, la
Administracion debe respetar la economia de opcidn legitimamente escogida por el
confribuyente.

Por otfro lado, se encuentran las economias de opcidn implicitas o tdcitas, las cuales
son conductas y opciones de ahorro fiscal que no estdn expresamente reguladas en
la ley tributaria y que se provocan y plantean desde fuera de las leyes fiscales, aunque
por una decision o planificacion licita del contribuyente, siempre que el acto o negocio
que este realiza no resulta en fraude de ley o no es simulado segun los criterios del
Derecho privado. En este caso, ya no se trata de una simple eleccién del contribuyente,
sino que existe un proceso compuesto de diversos actos juridicos y negocios que
tienen como consecuencia, ya sea una reduccién de su carga fributaria o someter
sus actos, negocios u operaciones a supuestos de no tributacion, segun sea el caso.
Un ejemplo de este tipo de economias de opcidén o planificacion tributaria seria una
reorganizacion empresarial y posterior utilizacion de régimen de tributacién previsto
para contribuyentes de menor tamano, esquema que fiene como consecuencia
beneficiarse de normas que establecen una tributacién simplificada del impuesto a
la renta destinada exclusivamente a pequenos contribuyentes, y que sin mediar tal
esquema o configuracion juridica, se deberian haber pagado los impuestos superiores.

Creemos que enelcasodelaseconomiasde opcidonimplicitas, la Administracion debiera
indagar y comprobar los antecedentes de los actos, contratos o negocios utilizados, ya
que, en principio, beneficiarse de normas que establecen una tributacion simplificada
estd destinada a pequenos contribuyentes, por lo que esta planificacion no atentaria
contra la ley si estd acompanada de una reestructuracion que comprende actos,
confratos, negocios y operaciones que efectivamente fienen un sustento econdmico
y comercial real. Pero si esta reorganizacion empresarial estd acompanada de actos,
confratos, negocios u operaciones abusivas o simuladas, no debiera ser aceptado por
la Administracion, por lo que se deberd dar inicio a los procedimientos respectivos,
tendientes a sancionar el abuso o la simulacion.
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De esta manera, la economia de opcidn podria darse en todo caso, y no Unicamente
cuando la ley fributaria ofrezca explicitamente dos o mds férmulas juridicas con
resultado econdmico equivalente debido a que la frecuencia o infrecuencia de un
negocio juridico en nada debiera afectar su validez o invalidez, o su licitud o ilicitud,
ademds de que el principio de libertad de contratacidon permite la creacidén de
contratos innominados o atipicos, y que continuamente se van creando y celebrando
en la vida de los negocios?.

Esta doctrina de las economias de opcion implicitas es desarrollada también por Pont
Clemente, quien sostiene, y creemos con justa razén, de que para cada negocio
juridico no solamente existe un camino tributariamente aceptado, asi en un mundo
globalizado la competencia empresarial es cada vez mayor, lo que a su vez implica
una exigencia constante de adaptaciéon ala circunstancias que requiere la capacidad
de realizar elecciones rdpidas y eficiente, muchas de las cuales tienen consecuencias
fiscales®.

En el dmbito tributario, se pueden distinguir ademds tres tipos de libertades que derivan
de la economia de opcidn y de la planificacion tributaria. En primer lugar la posibilidad
de contratar o no confratar, luego, y una vez realizada la eleccion de contratar, la
posibilidad de optar entre una pluralidad de tipos 0 modelos negociales, y finalmente,
existirdlalibertad de configuracion de negocios. Asi, el ejercicio delalibertad econdmica
y la libertad contractual permiten que las partes tengan como “motivo” de un acto o
negocio que afecte a su esfera privada de intereses cualquier finalidad licita, incluida
la persecuciéon de ventajas fiscales?, tal como lo analizamos previamente.

1.3.3 LA LIBERTAD EN EL DERECHO TRIBUTARIOY LA
BUENA FE

Por otro lado, tampoco hay que olvidar que las actuaciones de los contribuyentes
deben presumirse de buena fe, y teniendo en cuenta ademds la complejidad de
las normas tributarias, la interpretacion que estos realizan de la ley tributaria también
debiera presumirse de buena fe.

Asi, el principio de buena fe constituye no sélo uno de los pilares del sistema tributario, sino
que también es un principio general del derecho. En algunas legislaciones se reconoce
expresamente este principio, mientras que en otras tiene un reconocimiento implicito

24 FERREIRO LAPATZA, José Juan (2001): “Economia de Opcién, fraude de ley, sanciones y delito fiscal”, Revista Técnica Tributaria, nim. 52: pp.
33-62, p. 35.

25 PONT CLEMENTE, Joan- Francesc (2006): La Economia de opcion (Madrid, Marcial Pons) p. 130

26 GARCIA NOVOA, César (2004): La Clausula Antielusiva en la nueva Ley General Tributaria (Madrid, Marcial Pons), p. 107.
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y también jurisprudencial. En Latinoamérica, la ley chilena ordena a la Administracion
reconocer la buena fe de los contribuyentes, lo cual supone reconocer los efectos
que se desprendan de los actos o negocios juridicos o de un conjunto o serie de ellos,
segun la forma en que estos se hayan celebrado por los contribuyentes, pero siempre
estableciendo como limites los actos, contratos, operaciones o negocios elusivos.

Cabe destacarademds que el principio de la buena fe tiene un notorio reconocimiento
y desarrollo jurisprudencial en el Tribunal de las Comunidades Europeas. Asi, en los casos
Halifax?” y University of Huddersfield?®, se consagra expresamente que deben tutelarse
las situaciones realizadas de buena fe por parte de los contribuyentes, al tenor del
principio de seguridad juridica, que vendria destruido por una construccion artificiosa
por parte de los obligados tributarios.

1.3.4 LA ECONOMIA DE OPCIONY PLANIFICACION
TRIBUTARIA EN LA JURISPRUDENCIA

La jurisprudencia reiterada del Tribunal Supremo de Espana ha reconocido la libertad
que tienen los contribuyentes para organizar sus negocios, sosteniendo que “los
contribuyentes pueden elegir entre las varias posibilidades que ofrece la Ley, la mds
ventajosa a sus intereses, y entre estas ventajas figura la de poder escoger lo que
resulte fiscalmente mds rentable, siempre que no vulneren ninguna obligacion legal,
y por ello, aunque las formas contractuales escogidas no sean habituales, normales o
fradicionales”?. En dichos del Tribunal Supremo de Espana, “el uso alternativo de las
normas fiscales, con la finalidad de abonar impuestos menos gravosos, es enteramente
licito, siempre que se utilicen figuras contractuales auténticas y no se trate de eludir el
pago de los impuestos que sean procedentes conforme a las mismas” (STS de 24 de
mayo de 2003).

Por ofra parte, la jurisprudencia del Tribunal Supremo Espanol tfambién ha delimitado
las diferencias entre la economia de opcidn y el fraude de ley, sosteniendo al respecto
que la libertad que se ejerza en nombre de la economia de opcidn o planificacion
tributaria no es absoluta. Asi, en sentencia de 28 de junio de 2006 sostuvo que “El fraude
de Ley puede resultar dificil distinguirlo de la economia de opcion. Esta es expresion
de la libertad privada de elegir los negocios y formas juridicas adecuadas, buscando
la menor incidencia del ordenamiento tributario, generando un ahorro tributario, y ello
incluso con fundamento Ultimo en la intangibilidad de la esfera personal y patrimonial

27 STJCE, de 21-2-2006, C 255/02.
28 STJCE, de 21-2-2006, C 223/03.
29 Sentencia del Tribunal Supremo, 2-11-2002, F.6°).
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del individuo con apoyo en el respeto a los derechos de la personalidad (articulo 10
de la Constitucion Espanola). Sin embargo, en el fraude, aparentemente andlogo
a aquélla en su aspecto externo, frente la “economia de opcidon”, existe un abuso
de derecho, ya no amparado por el ordenamiento juridico, por cuanto el elemento
subjetivo motivador de la realizacion de los negocios juridicos que ha guiado al sujeto
es la exclusiva finalidad de eludir el impuesto mediante el uso de las formas juridicas. El
Unico motivo que ha guiado al sujeto al realizar los actos tributarios es minorar la carga
tributaria que hubiera soportado de no realizar tales actos o negocios juridicos”.

También en Sentencia 4147, de fecha 30 de mayo de 2011, precisd que “en ningun caso,
ni en su acepcion mds amplia, puede entenderse que la economia de opcion atribuya
al obligado tributario la facultad de configurar negocios o situaciones econdmicas con
incidencia fiscal sin motivos econdmicos validos y con la Unica finalidad de obtener una
ventaja tributaria, la economia de opcion termina donde empieza la elusion tributaria.
De modo que sila economia de opcion se basa en las posibilidades derivadas de la libre
configuracion negocial, que abarcala facultad de celebrarnegocios conlafinalidad de
obtener una ventaja o ahorro fiscal, es necesario, como senala la jurisprudencia, evitar
que esa libertad de configuracion suponga desvirtuar la correcta y natural aplicacion
de las normas tributarias. Y ello ocurre cuando se acude a formulas negociales que se
resumen en la categoria de los negocios juridicos andomalos que incluye los negocios
en fraude de ley, el negocio indirecto, el negocio fiduciario y el negocio simulado. Se
frata, en suma, de la utilizacion de negocio no gravado o gravado en menor medida
que supone la deformacion de ofro negocio, gravado o mds gravado, con la idea de
susfraerse a la regulacion tributaria normal. Es interesante el fallo del Tribunal Supremo,
el cual establece un limite definido al concepto de economia de opcidn, y que esta
termina cuando comienza la elusion tributaria.

En la economia de opcidn los actos o negocios juridicos realizados son los habituales
o propios del resultado obtenido. Este es también el criterio que refleja la doctrina del
Tribunal de Justicia de la Unidn Europea ( STJUE de 21 de febrero de 2006, Halifax , Ar. C
255/02 y University of Huddersfield Ar. C 223/03) que aprecia abuso de derecho cuando
se aprecian acumulativamente dos requisitos:

* Que la ventqgja fiscal que se pretenda sea contraria al objetivo y finalidad de Ias
normas aplicables; y

* Que del conjunto de elementos objetivos concurrentes resulte que la finalidad
esencial de las operaciones por las que se reclama una exencidn o minoraciéon
de la carga tfributaria consista precisamente en obtener tal ventaja fiscal. Asi, el
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uso legitimo de la “economia de opcidn” tiene como limite la artificiosidad que
se crea en el negocio juridico cuando tiene por exclusiva finalidad la reduccion
tributaria en detrimento de la finalidad de la norma cuya aplicaciéon se invoca. En
efecto, cuando el contribuyente traspasa el limite que representa la aplicaciéon
comun de la norma para utilizarla contrariando su finalidad y espiritu no puede
invocarse el principio de seguridad juridica.

1.3.5 LA ECONOMIA DE OPCION TERMINA CUANDO
COMIENZA LA ELUSION

De acuerdo a lo sostenido por el profesor Taveira Torres, cuando se ejecuta o celebra un
negocio juridico con la Unica finalidad de obtener la reduccion de la carga fributaria,
salvo que exista un incumplimiento frontal de la ley fributaria, en cuyo caso estariamos en
presencia de la evasion tributaria, o se actua con la libertad garantizada por los principios
constitucionales que protegen la autonomia privada, en el campo de la planificacion
tributarialegitima, orientada ala economia de tributos, lo que constituird negocios validos
y dotados de causa, lo que conocemos como economia de opcidn; 0 se organiza
mediante negocios que aparenten un negocio juridico legitimo y vdlidos, pero que estén
desprovistos de causa, organizados con el pacto de simular, para excluir los efectos de la
causa del negocio aparente, u ordenados para evitar la incidencia de la ley imperativa,
calificados como fraudulentos, también éstos carentes de causa (elusion). Es asicomo el
profesor Taveira Torres diferencia la economia de opcidny la elusion, al senalar que ambos
conceptos resultan del ejercicio de la autonomia privada, estando aquél vinculado a las
opciones legitimas del ordenamiento y éste derivado del uso de las libertades negociales
disponibles, pero sin una causa, una finalidad que lo ampare y le permita funcionalidad
suficiente. Y sélo una interpretacion (juridica) del negocio juridico, como hecho y como
texto, permitird a la Administraciéon alcanzar de modo adecuado y compatible con los
principios rectores del sistema la efectiva demostracion de la capacidad contributiva,
en los términos de la calificacion obtenida® .

Al respecto, Diaz Picazo sostiene que la libertad negocial y el ejercicio de los derechos
se pueden englobar dentro del amplio concepto de la autonomia privada, por lo que
existe una gran rUbrica comun entre estas dos figuras: un limite implicito de la autonomia
privada, consistente en la inadmisibilidad del ejercicio de ésta, siempre que el resultado
que con ella se obtenga sea un resultado no amparado por el ordenamiento juridico™?'.

30 TAVEIRA TORRES, Heleno (2008): Derecho Tributario y Derecho Privado: Autonomia privada, simulacion y elusion tributaria (Madrid, Marcial
Pons).
31 DIEZ-PICAZO, Luis (1974): El abuso del Derecho y el fraude de la ley en el nuevo Titulo Preliminar del Codigo Civil y el problema de sus reciprocas

relaciones”, Documentacion juridica, num. 4, pp. 1329-1344, p. 1344.
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Por su parte, el estudioso argentino Dino Jarach, quien es ademds uno de los mayores
exponentes del principio de interpretacion econdmica en el derecho tributario,
siempre mantuvo una postura rigida en torno al concepto de la autonomia de la
voluntad dentro del derecho fiscal, considerando que el elemento decisivo para la
relacion juridico tfributaria era la relacidon econdmica que constituia el presupuesto de
hecho del impuesto. Asi, llegd a afirmar que “La libertad de las partes de concluir los
negocios con las formas juridicas que mas les gusten es, sin embargo, absolutamente
insignificante para el régimen impositivo de sus relaciones econdmicas. Este régimen
es impuesto por la voluntad de la ley segun el presupuesto que la ley ha establecido,
en funcion del criterio de apreciacion que el legislador ha elegido para la obligacion
impositiva, o sea en funcién de la capacidad contributiva que resulta de la relacion
econdmica, segun las medidas determinadas por la ley.

Jarach es categdrico al afirmar que las partes son libres de hacer los negocios que
quieren, con las formas juridicas que les parezcan mds oportunas, de cualquier manera
la validez de los negocios es problema del derecho civil, mientras que el derecho
tributario debe determinar Unicamente, respecto a cualquier negocio concluido, bajo
qué presupuesto legal recae la relacidon. Como es indiferente para el derecho civil
el régimen impositivo al cual los negocios estén sometidos, de la misma manera es
indiferente para el derecho impositivo la libertad de las partes o la autonomia de la
voluntad privada, la licitud o la ilicitud de los negocios. Decisiva es siempre y solamente
la relacion econdmica que constituye el presupuesto de hecho del impuesto®2.” Asi,
desde el punto de vista de la causalidad juridica, no se podria afirmar que la relacion
tributaria es una simple consecuencia legal de la manifestacion de voluntad privada®,

No cabe dudas que la tesis del profesor Jarach puede parecer extrema, principalmente
por restarle cualquier importancia al principio de autonomia de la voluntad, pero es
igualmente destacable que su doctrina también constituye una de las principales
contribucionesalestudiodelaelusion, principalmente enlo querespectaalaimportancia
que le otorga al principio de capacidad contributiva dentro de la obligacidn tributaria,
asi como también a la relacidon econdmica que tendria el presupuesto de hecho del
impuesto, conceptos que estudiaremos con mayor detencidn en capitulos posteriores.

En los ordenamientos Latinoamericanos también han existido pronunciamientos
jurisprudenciales acerca de la libertad de organizar los negocios que fienen los
ciudadanos. Asi, el Tribunal Supremo de Costa Rica se ha pronunciado a propdsito de

32 JARACH, Dino (1982): El Hecho Imponible: Teoria General del Derecho Tributario Sustantivo (3" edicién, Buenos Aires, Abeledo Perrot) , p. 155
y 156.
33 JARACH, Dino (1982): El Hecho Imponible: Teoria General del Derecho Tributario Sustantivo (3* edicion, Buenos Aires,Abeledo Perrot) , p. 77.
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la intima relacidn que existe entre la economia de opcidn y los limites de la actividad
fiscalizadora de la Administracion, al senalar “Por otro lado, un segundo limite, que
se erige como infranqueable, es el respeto de los derechos fundamentales del sujeto
pasivo, en particular, el sistema de libertad regulado en el canon 28 constitucional, asi
como la libertad de empresa en distintas manifestaciones, entre las que se encuentra
la facultad de organizarse de la manera que mejor se adapte a su realidad y de
determinar el objeto de sus contrataciones. Desde esta perspectiva, no puede el
Fisco, aun en ejercicio de sus funciones fiscalizadoras, cuestionar las decisiones que
el contribuyente, sea este fisico o juridico, adopte en el ejercicio de su derecho a
administrar de la manera que considere mds adecuada, la actividad que realiza,
y menos aun la conveniencia de estas, salvo que estas resulten contrarias al orden
publico, el cual se encuentra definido, para la materia en cuestion, por la ley. Esto
supone que los érganos fiscalizadores y jurisdiccionales deben ejercitar sumo cuidado
al valorar los elementos de conviccidon a partir de los cuales se pueda inferir que el
comportamiento del contribuyente constituya una elusion, en sentido estricto, o una
economia de opcidn.”

En otras legislaciones, la ley expresamente contempla y regula la economia de
opcidén al senalarse que: “Es legitima la razonable opcion de conductas y alternativas
contempladas en la legislacion tributaria, por ende, no constituird abuso la sola
circunstancia que el mismo resultado economico o juridico se pueda obtener con
ofro u ofros actos juridicos que derivarian en una mayor carga tributaria; o bien,
que el acto juridico escogido, o conjunto de ellos, no genere efecto tributario
alguno o bien los genere de manera reducida o diferida en el tiempo o en menor
cuantia, siempre que estos efectos sean consecuencia de la ley tributaria”-.

De esta manerq, tanto la economia de opcidén, como la planificacion tributaria, tienen
como fundamento el principio de la autonomia de la voluntad, principio que en el
dmbito negocial ademds tiene una fuente constitucional. A modo ejemplar, en Espana
este principio tiene su fuente en los articulos 10 y 38 de la Constitucidn de Espana, que
consagran lalibertad personaly de contratacion, ademds de lalibertad de organizacion
empresarial, mientras que en Chile el principio de libertad empresarial se encuentra
consagrado en el articulo 19 N° 21 de la Constitucién Politica de la Republica.

De esta manera, tanto la economia de opcidn como la planificacion tributaria
emanan directamente del principio de la autonomia de la voluntad y de la libertad
de contratacion, erigiéndose como derechos fundamentales de los contribuyentes, asi

34 Norma contenida en el inciso segundo del articulo 4° ter del Codigo Tributario.
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como el respeto a la economia de opcidon también es un deber que impone el orden
juridico ftributario, por lo que creemos que estos derechos deben respetarse por parte
de las administraciones Tributarias. Pero estos derechos vy libertades no son absolutos,
asi, para la OCDE la planificacién fiscal es el Unico mecanismo a través del cual se
permite reducir los impuestos de manera aceptable para los gobiernos, y su limite lo
constituyen las prdcticas abusivas, las cuales no deben ser permitidas y son motivo
de preocupacion para los gobiernos, al ser tales practicas contrarias a la equidad
fiscal, lo que tiene graves efectos presupuestarios y repercute en la existencia de una
competencia internacional ilicita®.

35 Comentario articulo 1 para. 9.5, en OECD Model Tax Convention (Condensed version), Ed. OECD, 2010.
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CAPITULO 2

L.OS LIMITES A LA AUTONOMIA DE
LAVOLUNTAD DENTRO DE LA LEY
TRIBUTARIA

Asi como en derecho privado, la autonomia privada en materia fiscal fambién
encuentra sus limites en las instituciones tradicionales del derecho, tales como el abuso
del derecho, el fraude alaley y la simulacion, por lo que es preciso analizar el desarrollo
de estos institutos en el derecho tributario.

Elfraude alaley consiste enactosreales queridosyrealizados efectivamente y combinados
de tal manera que aun siendo licitos en si, aisladamente considerados, permiten, como
resultado de la combinacion, burlar la ley y hacerla producir efectos contrarios a su
espiritu y a su fin. El acto en fraude de ley fue definido por el jurista romano Paulo quien
precisé que “Obra contra la ley el que hace lo que la ley prohibe; en fraude de ella el
que, respetando las palabras de la ley, elude su sentido”. Por su parte, De Castro define
el fraude a la ley como uno o varios actos que originan un resultado prohibido por una
norma juridica y al que se ampara en ofra norma dictada con distinta finalidad®¢. Asi, el
concepto de fraude a la ley no ha variado a lo largo de la historia.

El Codigo Civil espanol regula expresamente el fraude a la ley, y en su articulo 6.4
senala que: “Los actos realizados al amparo del texto de una norma que persigan
un resultado prohibido por el ordenamiento juridico, o confrario a él, se consideraran
ejecutados en fraude de ley y no impediran la debida aplicacion de la norma que
se hubiere tratado de eludir”. Asi, el fraude a la ley consiste en hacer que opere una
norma juridica con el fin o propdsito de eludir y evitar la aplicacion de ofra. Un acto

36 DE CASTRO, Federico (1991): Derecho Civil de Esparia (reedicion fascimilar de la edicion publicada por el Instituto de Estudios Politicos, Madrid,
Civitas), p. 544.
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juridico o conftrato serd fraudulento cuando si bien sus otorgantes obran legitimados
formalmente en una norma legal, en realidad eluden otra u ofras, que les impedirian
obtener el resultado o fin prdactico que se proponen. Desde este punto de vista, el
fraude se obtiene por lo que en doctrina se denomina circunvetio legis: la utilizacion
de una norma de cobertura para obtener a la postre, el fin prohibido por ofra norma:
la ley defraudada.

Por su parte, el articulo 7 del Cdodigo Civil Espanol dispone que la ley no ampara el
abuso del derecho o el gjercicio antisocial del mismo. Todo acto u omision que por la
infencidon de su autor, por su objeto o por las circunstancias en que se realice sobrepase
manifiestamente los limites normales del ejercicio de un derecho, con dano para
tercero, dard lugar a la correspondiente indemnizacion y a la adopcion de las medidas
judiciales o administrativas que impidan la persistencia en el abuso.

2.2.1 CONCEPTO

Elfraude deley tributaria esun mecanismo de fiscalizacion vdlido, donde el contribuyente
no busca su finalidad econdmica vy juridica propia, y si conseguir una tributacion inferior
a la normalidad de hechos vy situaciones determinadas. Esto es, un contrato licito y
efectivo, no simulado, que se utiliza para la consecucidn de un fin que nada tiene que
ver con la finalidad propia de tal figura contractual. Y ello para conseguir una fiscalidad
menor que la que seria propia si no se hubiese utilizado el negocio inadecuado que
sirve de base al fraude de ley?.

Es asi como el fraude a la ley tributaria es la consecucion de un resultado econdmico
por medios juridicos distintos a los normales, que natural y primariamente tienden al
logro de fines diversos y que o no estan gravados o lo estdn en medida mds reducida
que aqguellos medios usuales®. De esta manera, por ejemplo, una sociedad argentina
(A) que desea adquirir el control de otra empresa domiciliada en argentina (B), y que
para estos efectos crea una filial en las Islas Caimdn (C), para que sea esta Ultima
la que adquiera la propiedad de (B) (Unico negocio que realizard mientras exista),
propiedad que posteriormente se radicard en (A), y que producto de esta triangulacion
(A) va a ver reducida su carga tributaria, evidentemente es una operacion que carece
de razones comerciales y econdmicas, debido a que (A) podria haber adquirido

37 CALVO ORTEGA, R., (2005): Curso de Derecho Financiero I. Derecho Tributario. Parte General (9" edicién, Madrid, Editorial Thomson-Civitas),
p. 108.
38 PALAO TABOADA, CARLOS (1966): “El fraude a la ley en Derecho Tributario”, RDFHP, num. 63, p. 678.
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directamente (B), y haber evitado la creaciéon de esta artificiosidad cuyo Unico objetivo
era la obtencién de una ventaja fiscal, operaciones que se han realizado con abuso
de las formas juridicas.

Sin embargo, la aceptacion de la doctrina del fraude a la ley fributaria no es undnime.
Asi, el profesor Falcon y Tella¥ sostiene que para el Derecho tributario los actos o negocios
juridicos son simples hechos que o se realizan o no, y que, en el segundo caso existe
pura y simplemente una economia de opcidon, que nunca infringe el ordenamiento
tributario. La tesis del destacado autor es entregar la responsabilidad de la lucha contra
el fraude ala ley tributaria sobre el legislador, y no sobre el aplicador de la ley, haciéndole
responsable de no adoptar las medidas legislativas oportunas para cortar los abusos de
la ley, a lo que ha senalado que “no cabe en principio de declaracion de fraude a
la ley tributaria respecto de operaciones que ya se venian realizando, aunque fuera
ocasionalmente, en el momento de aprobarse la ley tributaria presuntamente eludida o
respecto a operaciones que en dicho momento ya estaban reguladas en ofros sectores
del ordenamiento, pues en tal caso hay que presumir que el legislador las conocia y que,
silas deja almargen de la definicion del hecho imponible (bien porque no las tipifica, bien
porque formula el hecho imponible en unos términos tales que no resultan reconducibles
al mismo) es porque no tenia voluntad de gravarlas. Pues- insistimos una vez mds- el
expediente de fraude de ley no puede utilizarse como instrumento para corregir la
ley, por muy defectuosa que seaq, sino que se frata precisamente de lo contrario: de
un mecanismo para hacer prevalecer la voluntad del legislador ante supuestos que no
pudo prever expresamente pero respecto a los que repugnaria la elusion del tributo, en
el sentido de que no queda duda alguna de que, de haberse imaginado la posibilidad
del hecho “equivalente”, éste se hubiera gravado”.

A la doctrina de Falcdn y Tella adhiere el profesor Ferreiro Lapatza, quien es uno de
los mds importantes exponentes de la absoluta autonomia de la voluntad en derecho
tributario, quien niega la existencia del fraude a la ley en el drea fiscal, senalando al
respecto: “o se realiza el hecho imponible o lo que hay es una economia de opcidn a
no ser que la operacion sea simulada, o la causa, tipica, general, abstracta y suficiente
de un negocio existe y por tanto sélo se puede hablar en su caso, puesto que el negocio
existe y configura el hecho tipificado como hecho imponible por la ley, de economia
de opcidn; o la causa no existe y tampoco existe el negocio con lo que solo se podrd
hablar de simulacion™4,

39 FALCONY TELLA, R. (1995): “El fraude a la ley tributaria para gravar determinadas economias de opcion (lI): limites a la utilizacion de la figura”,
Quincena fiscal ,N° 18.
40 FERREIRO LAPATZA, José Juan (2001):“Economia de Opcidn, fraude de ley, sanciones y delito fiscal”, Revista Técnica Tributaria, nim. 52: pp. 33-62.
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Sobre el desarrollo de la doctrina que postula la inexistencia del fraude a la ley en la
ley tributaria nos vemos en la obligacién de hacer los siguientes comentarios. En primer
lugar, creemos enla aplicacién del principio de la autonomia de la voluntad en derecho
tributario en sus manifestaciones propias de economia de opcidén y planificaciéon
tributaria, conceptos que han sido aceptados tanto por la ley tributariac como también
por la jurisprudencia. Sin embargo, y asi lo analizaremos a lo largo de esta obra, no
compartimos la tesis de una libertad ilimitada en la aplicacion de la ley tributaria, de
manera que tanto la ley como la jurisprudencia han elaborado normas y principios que
buscan proteger esta ciencia del derecho de una aplicacion abusiva por parte de
algunos, ya sea aplicando principios provenientes del derecho civil, como lo ha hecho
la jurisprudencia, o creando directamente normas antielusivas en los cédigos fiscales.

La jurisprudencia espanola ha tenido la posibilidad de referirse a la institucion del fraude
a la ley fributaria en reiteradas ocasiones. Asi, el Tribunal Constitucional de Espana en
causa 37/1987, de 26 de marzo, sostuvo que: “El fraude de ley, como institucion juridica
que asegura la eficacia de las normas frente a los actos que persiguen fines prohibidos
por el ordenamiento juridico o contrarios al mismo, es una figura que despliega idénticos
efectos invalidantes en todos los sectores del Derecho, y sélo por tradicion historica, sin
duda respetable, conserva en el articulo 6.4. del CC, su encaje normativo, precepto
que, como la mayor parte de los que integran el Titulo Preliminar, es aplicable a todo
el ordenamiento y ni siquiera podria sostenerse hoy que sea una norma exclusiva de la
legislacion civil”.

Jurisprudencia que ademds ha sido confirmada en Sentencia 120/2005, de 10 de mayo
de 2005 al senalar que el concepto de fraude de ley tributaria no difiere del concepto
de fraude de Ley ofrecido por el art. 6.4 del Cddigo civil, a cuyo tenor “los actos
realizados al amparo del texto de una norma que persigan un resultado prohibido por
el ordenamiento juridico, o contrario a él, se considerardn ejecutados en fraude de ley
y no impedirdn la debida aplicacion de la norma que se hubiere tratado de eludir”.

2.2.2 CARACTERISTICAS

Una vez superado el tema de la existencia o no del fraude y abuso en la ley fributaria,
debemos centrarnos en los aspectos esenciales de esta institucion, asi como las
similitudes y diferencias entre el fraude a la ley civil y tributaria.

Al respecto, Ruiz Almendral sostiene que el fraude de ley tributaria participa de la
misma naturaleza, pero a la vez es mdas complejo que el fraude de ley general. Esta
complejidad deriva de la propia estructura de las normas tributarias, que anudan
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consecuencias juridicas a formas negociales, que a su vez encierran una determinada
manifestaciéon de capacidad econdmica que es lo que interesa al Derecho tributario,
asimismo establecen el procedimiento para su correccidn que, como en el fraude
general, consiste en aplicar la norma que se pretende evitar prescindiendo ademdas
de los negocios realizados en fraude; indican la consecuencia juridica —por ejemplo, el
pago de intereses de demora- lo que a su vez pone de manifiesto otra caracteristica
especifica del fraude alaley tributaria, y es que su realizacion tiene como consecuencia
siempre una menor cantidad de dinero ingresado en arcas fiscales, y constituyen una
garantia para el contribuyente sirviendo asi a la consecucion del principio de seguridad
juridica®'.

Asi, no hay diferencias sustanciales entre ambas clases de fraude, el general y el
tributario. Fundamentalmente, que el hecho imponible se construye a partir de una
realidad econdmica o materia imponible que normalmente ha sido sometida ya a
regulacion por algun otfro sector del Ordenamiento. De ahi que en el fraude a la ley
tributaria haya enrealidad tres elementos a considerar: la materia imponible, o sustrato
econdmico de la operacion, su regulacion por el Derecho privado y la norma tributaria
que recae sobre la operacidon (o su ausencia, si no estd sujeta a tributo alguno)*.

Cabe destacar ademds que la doctrina del fraus legis o abuso de las formas juridicas,
son institutos juridicos que tienen su origen en el sistema europeo continental, y que
en su elaboracién general se refieren a un uso abusivo de los derechos otorgados por
las leyes. A partir de este concepto civil se ha extendido al derecho tributario para
describir las estrategias utilizada por los contribuyentes, las cuales son perfectamente
disenadas de acuerdo a los sistemas juridicos vigentes y cuidadosamente estructuradas
con el objetivo de obtener algun tipo de ventaja tributaria. Por lo tanto, esta institucion
es utilizada cuando los contribuyentes tienen el derecho de ejecutar o celebrar un
cierto tipo de actos o contratos, pero estos los realizan con el Unico objetivo de eludir o
reducir su carga tributaria.

Por su parte, en algunas legislaciones también se habla de abuso del derecho, el cual
puede definirse como el ejercicio de una facultad o la omisidon de un acto no previstos
por la Ley, actuados por el fitular de un derecho subjetivo que, aun sin su intencion,
traspasa los limites juridicamente propios o naturales de ese derecho, inducidos a partir
del dano o perjuicio calificados que dicho ejercicio produce a otro, normalmente el
sujeto pasivo del derecho subjetivo®,

41 RUIZ ALMENDRAL,Violeta y SEITZ, Georg (2004):“El fraude a la ley tributaria”, Estudios Financieros, nims. 257-258 , pp. 28-29.
42 RUIZ ALMENDRAL,Violeta y SEITZ, Georg (2004): “El fraude a la ley tributaria”, Estudios Financieros, nims.257-258 , pp. 17-18
43 IRUZUBIETA FERNANDES, Rafael (1989), El abuso del derecho y el fraude de Ley en el Derecho del trabajo (Madrid, Colex), p. 45.
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Sin perjuicio de lo anterior, es preciso senalar que el abuso del derecho puede definirse
como el uso de un derecho para un fin que es contrario de aquel senalado por el
legislador, y en derecho tfributario se utiliza esta doctrina con el objetivo de proteger los
intereses del Estado frente al abuso de las formasjuridicas por parte de los contribuyentes.
Por lo demds, las cldusulas antiabuso precisamente lo que buscan es un limite a la
regla general de la autonomia de la voluntad y al uso sin restriccion de los derechos
particulares.

Como norma de cardcter legal, la institucion del abuso a la ley tributaria tiene sus
origeneslegales enla Ordenanza Alemana de 1919, la cual instauré como regla general
gue no puede eludirse ni minorarse la obligaciéon tfributaria mediante el abuso de las
formas o de las posibilidades de configuracion del Derecho Civil, y que luego sirvio
de inspiracion para la incorporacion del fraude a la ley en Espana en la Ley General
Tributaria de 1963.

Para que se configure el abuso, la jurisprudencia alemana identificod los siguientes
requisitos:

a. La consecucion de una finalidad econdmica mediante una forma juridica inusual
no adecuada adicha finalidad, enlos casos enlos que laley tributaria toma como
presupuesto de hecho esos sucesos (hechos y relaciones) en su configuracion
juridica correspondiente. El acento debe ponerse aqui en el hecho de que la
forma juridica no se corresponda con el resultado conseguido. No es necesario
gue el negocio puesto en cuestion sea inusual sobre todo si, fras la aprobacion
de laley eludida, precisamente esta forma de elusion se utiliza de forma habitual
para ahorrar impuestos;

b. La consecucion mediante la elusidon de un resultado prdctico-econdmico igual
en esencia al que se hubiera alcanzado en caso de haber aplicado la forma
tributaria normal;

c. Que el camino elusivo no lleve aparejado inconvenientes juridicos frente a la
forma normal del presupuesto de hecho;

d. Laintencidon de eludir el tributo; si el objetivo de la elusidén ha sido la obtencidon de
ventajas econdmicas o extrajuridico-tributarias no puede aplicarse*.

44 HENSEL, Albert (1933): Derecho Tributario (traduccion por Andrés Biaez Moreno, Maria Luisa Gonzalez-Cuéllar Serrano y Enrique Ortiz Calle,
Madrid, Marcial Pons) p.228 y 229.
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Como se puede apreciar, el estudio del fraude a la ley tributaria no es un tema
pacifico, porlo que existen diversas interpretaciones y comentarios. Asi, en primer lugar
se necesitaria la realizacion de un hecho distinto del hecho imponible, es decir, de un
hecho no gravado o que tiene previsto un gravamen inferior, pero que conduce a unos
resultados econdmicos similares o equivalentes para las partes a los que normalmente
derivarian de la realizacion del hecho imponible. Luego, la realizacion de dicho hecho
equivalente con el propdsito de evitar el mayor gravamen que supondria la realizacion
delhechoimponible. Finalmente, lainexistencia de norma tributaria alguna que tipifique
o contemple dicho hecho equivalente, lo que es algo distinto de la existencia de una
norma cuyo texto ampare la operacion realizada, pero dictada con una finalidad
distinta®.

Como conclusidon a todo lo que llevamos dicho puede afirmarse que la institucion del
fraude de ley tributaria, no es otra cosa que un limite a la autonomia de la voluntad. Es
decir, un instrumento que el legislador pone en manos de la Administracion Tributaria
para impedir que se malogre la justicia social que proclama la Constitucion (en su
doble aspecto, de equitativa distribucion de la carga tributaria y, en Ultima instancia,
de gasto publico o Estado social), instrumento que permite a dicha Administracion
negar los efectos tributarios favorables que los interesados fratan de conseguir alrealizar
determinados negocios juridicos (precisamente los que atentan contra la citada justicia
social o bien comun).

2.2.3 EL FRAUDE A LA LEY TRIBUTARIA: ;: ANALOGIA O
INTERPRETACION?

Existe una corriente doctrinal que sostiene que el fraude a la ley tributaria seria un
supuesto de analogia, y que las normas que sancionan el fraude a la ley tributaria
permitirian una aplicacion excepcional de analogia*. Tal afirmacidén encuentra sus
exponentes en aquéllos que realizan una comprensidon formalista del Derecho, los
cuales considerardn el fraude a la ley como una verdadera integracion analégica del
Derecho. Al respecto, debemos recordar que, y tal como afirma Martin Queralt, en el
ordenamiento tributario se ha constituido una opinidn generalizada la conviccién de
que la analogia no es admisible en la regulacion de los aspectos esenciales del tributo,
por cuanto los mismos estdn sujetos al principio de reserva de ley*. Tal prohibicién de la

45 FALCONY TELLA, R. (1995): “El fraude a la ley tributaria para gravar determinadas economias de opcion (lI): limites a la utilizacion de la figura”,
Quincena fiscal ,N° 18, p. 5.
46 FALCONY TELLA, Ramén (1995):“El fraude a la ley tributaria como un mecanismo para gravar determinadas economias de opcion (1); su radical

diferencia con los supuestos previstos en el articulo 6 CC”, Quincena Fiscal, nimero 17, p. 5; FERREIRO LAPATZA, José Juan (2001):“Economia de
Opcidn, fraude de ley, sanciones y delito fiscal”, Revista Técnica Tributaria, nim. 52: pp. 33-62, p. 1 6.
47 QUERALT LOZANO, M. (2016): Curso de Derecho Financiero y Tributario (Tecnos, Madrid), p. 108.
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analogia la podemos encontrar, por ejemplo, en la Ley General Tributaria Espanola, la
cualensu articulo 14 senala que no se admitird la analogia para extender mds alld de sus
términos estrictos el dmbito del hecho imponible, de las exenciones y demds beneficios
o incentivos fiscales, asi como también en el Modelo de Cdodigo Tributario del Centro
Interamericano de Administraciones Tributarias, el cual contempla en el nUmero 3 del
articulo 9, que no se admitird la analogia para extender mas allé de sus términos estrictos
el dmbito del hecho imponible o el de las exenciones, ni el de los ilicitos tributarios.

Oftros autores sostienen que el fraude a la ley hay que analizarlo dentro de un proceso
normal de interpretacion de la norma juridica, donde quien comete fraude a la
ley (desde el punto de vista civil o fributaria) realiza una interpretacion incorrecta,
inadecuada o artificiosa de las normas tributarias, con la finalidad de minorar la carga
tributaria®®, y por esta razén la lucha contra esta clase de practicas debe llevarse a
cabo haciendo valer los fines de la norma mediante su interpretacion.

Ahora bien, en el dmbito estrictamente fiscal, creemos que el problema del fraude
de ley tributaria no es mds que el problema de lainterpretacion del Derecho tributario
material. Asi, creemos que esta Ultima es la posicidon correcta, pues no se crea una
nueva norma al corregir la situaciéon de fraude, sino que el razonamiento empleado
en la correccién del fraude de ley no coincide con la analogia (que ademds se
encuentra prohibida en derecho fiscall como procedimiento de integraciéon
normativa, ya que la norma se aplica a un supuesto previsto en ella pero que ha
sido distorsionado por los contribuyentes. De esta manera, la labor del aplicador del
derecho se refiere a la calificacion e interpretaciéon de los supuestos de hecho y de
la norma tributaria®.

Nuestra postura, tiene ademds apoyo de la jurisprudencia. Asi, la sentencia del Tribunal
Supremo de 3 de marzo de 2011, rec. cas. 4699/2006 establece que “la doctrina del
abuso del derecho se inscribe en el dmbito de la correcta exégesis de las normas
que han de aplicarse al supuesto concreto, teniendo en cuenta que el criterio de la
interpretacion teleoldgica debe prevalecer frente a la interpretacion estrictamente
literal”.

“El uso legitimo de la economia de opcidn tiene como limite la artificiosidad que se
crea en el negocio juridico cuando tiene por exclusiva finalidad la reduccidn tributaria
en detrimento de la finalidad de la norma cuya aplicacion se invoca. Cuando el
contribuyente traspasa el limite que representa la aplicacion comun de la norma para

48 ROSEMBUI, T (1994): El fraude de ley, la simulacion y el abuso de las formas en el Derecho Tributario, (2* Edicion Marcial Pons, Madrid) p.94;
49 RUIZ ALMENDRAL, Violeta y SEITZ, Georg (2004): “El fraude a la ley tributaria”, Estudios Financieros, mams. 257-258 , p. 24
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utilizarla contrariando su finalidad y espiritu no puede invocarse el principio de seguridad
juridica, pues es Iégico pensar que el legislador es contrario a admitir el fraude a los
intereses recaudatorios”. “En los supuestos de abuso de derecho lo procedente es
restablecer la situacion que se ha pretendido evitar con el uso indebido de las formas
juridicas y hacer tributar de acuerdo con la naturaleza de la esencia o naturaleza del
negocio juridico realizado”.

Por su parte, el Tribunal de Luxemburgo también ha elaborado una solida jurisprudencia
acerca del fraude alaley tributaria, donde destaca el fallo Halifax que fijé los siguientes
principios:

e Se deben cumplir una serie de requisitos (operacion idea con el objetivo esencial
de eludir impuestos y que sea confraria a la finalidad de la norma) para que
pueda considerarse que existe abuso de derecho;

* Deben tutelarse, sin embargo, las situaciones realizadas de buena fe por parte
de los contribuyentes, a tenor del principio de seguridad juridica, que vendria
destruida por una construccion artificiosa por parte de los obligados tributarios;

* No deben imponerse sanciones por el abuso de derecho realizado;

 Debe hacerse tributar la operacidon de acuerdo con su esencia, sin que la
redefinicion de las operaciones pueda conllevar una tributaciéon mayor a la que
hubiera sido normal de no realizarse el fraude a la ley tributaria.

A partir de lo analizado precedentemente, podemos afirmar que el fraude a la ley
tributaria, abuso de las formas juridicas, conflicto de la norma tributaria o cualquiera
que sea el nombre que se le otorgue a la elusion fiscal, es decir, a la utilizacion de
supuestas tfransacciones artificiosas que desarrollan los contribuyentes con el objeto
de obtener una ventaja tributaria es, al final del dia, una cuestion de calificacion de
los actos, contratos o negocios juridicos, que constituyen hechos imponibles o de los
elementos de la estructura de los tributos, proceso de calificaciéon tributaria que se
desarrolla mediante la interpretaciéon y aplicacién del derecho.

Otro de los limites a la autonomia de la voluntad de las partes es la simulacidn, la cual
puede ser definida como “la declaracion de un contenido de voluntad no real, emitido
conscientemente y de acuerdo entre las partes o entre el declarante y la persona a la
cual va dirigida la declaracidn, para producir, con fines de engano, la apariencia de
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un negocio juridico que no existe o es distinto de aquel que realmente se ha llevado a
cabo®”,

Al respecto, es preciso distinguir la simulacion de otras instifuciones como el dolo y la
reserva mental. En efecto, el dolo debe ser obra de una de las partes o de un tercero
y suU objetivo es enganar a la otra, por su parte la reserva mental forma parte del fuero
inferno y su incongruencia con lo que se expresa, lo cual es puramente natural y no
tiene relevancia juridica. Ahora bien, lo que caracteriza a la simulacion es que debe
ser obra de ambas partes y tiene por objeto enganar a un tercero, el cual en el caso
de la simulacion tributaria, serd la Autoridad Tributaria.

En palabras de Hensel, el fraude a la ley tributaria se encuentra en estricta oposicion
con el negocio juridico simulado y disimulado ya que precisamente la intencion de
ahorrar impuestos apunta, en los supuestos auténticos de elusion, a la realidad del
negocio elusorio, ya que las partes quieren realmente este negocio y no el previsto
como normal por el legislador para el presupuesto de hecho®'. Agrega el estudioso
alemdn que el fraude a la ley tributaria no estd prohibido, en el sentido de que aquel
que acometa negocios elusorios vulnere una prohibicion legal, sino que sdélo se le niega
la consecuencia juridica pretendida, la que normalmente consistird en la no sujecién o
la reduccion del impuesto frente a la via normal®.

Sin embargo, es importante senalar que la legislacion tributaria no ha desarrollado
un concepto de simulacion fributario, por lo que para su aplicacidon debe utilizarse
el concepto unitario como es concebido en todo el ordenamiento juridico, es decir,
como un vicio de la causa del negocio o de la declaraciéon de voluntad de las partes
que ocultan o disfrazan su verdadera intencidon, lo cual necesariamente habrd de
analizarse a partir de la teoria de la causa, en la cual, en términos simples, podremos
encontrar con causa licita, y contratos sin causa o con una causa ilicita.

La causa de los actos juridicos y contratos tiene ademds una estrecha relacién con el
concepto econdmico de la interpretaciéon de las leyes tributarias, en cuanto la causa
es la circunstancia o el criterio que la ley asume como razdn necesaria y suficiente para
justificar que de verificarse un determinado presupuesto de hecho (hecho imponible)
derive a obligacién tfributaria, y dicha razdn seria la capacidad contributiva, reflejada
en la relacion econdmica concluida por los particulares a través de un negocio,

50 FERRARA, Francisco (1960):“La simulacion de los negocios juridicos”, (Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado) p. 43.

51 HENSEL, Albert (1933): Derecho Tributario (traduccion por Andrés Biaez Moreno, Maria Luisa Gonzalez-Cuéllar Serrano y Enrique Ortiz Calle,
Madrid, Marcial Pons) p. 231.

52 HENSEL, Albert (1933): Derecho Tributario (traduccion por Andrés Biaez Moreno, Maria Luisa Gonzalez-Cuéllar Serrano y Enrique Ortiz Calle,

Madrid, Marcial Pons) p. 232.
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contrato u otfro acto que constituye el hecho imponible, por lo que esta capacidad
econdmica es lo que se denomina “intentio facti” de los negocios juridicos, mds alld de
la “intentio juri” adoptada.

La doctrina civil distingue entre simulaciéon absoluta y relativa. Es absoluta cuando no
se busca celebrar ningun acto juridico y sélo aparentemente se realiza uno, por lo
que supone ausencia de consentimiento, no solo para generar el acto aparente, sino
cualquier otro, por lo que el acto simulado serd nulo absolutamente. Por otra parte, serd
relativa la simulacion cuando se quiere concluir un acto juridico, pero aparentemente
se efectUa otro diverso, por lo que existen dos actos juridicos diversos, por una parte el
simulado, ficticio o aparente y por ofra parte el acto oculto, sincero, real o disimulado,
que es el que verdaderamente las parte han querido celebrar y destinado a quedar en
secreto. Asi, también lo ha senalado la jurisprudencia del Tribunal Supremo de Espana,
al sostener que “la simulacion (relativa) es una suerte de ocultacion que se produce
generando la apariencia de un negocio ficticio, realmente no querido, que sirve de
pantalla para encubrir el efectivamente realizado en violacion de ley. De este modo lo
que distingue ala simulacion esla voluntad compartida por quienes contratan de encubrir
una determinada realidad (anti) juridica. Por eso frente a la simulacion, la reaccion del
ordenamiento solo puede consistir en traer a primer plano la realidad juridica ciertamente
operativa en el trdfico, para que produzca los efectos legales correspondientes a su perfil
real y que los contratantes trataron de eludir” (STS 15 julio 2002).

Tradicionalmente, serd la simulacién relativa la que se encuentre sancionada por
las normas antielusivas, donde el elemento esencial serd la ocultacion, el mantener
escondido para los terceros la verdadera voluntad, el contenido real del negocio®.
Es asi como en el negocio simulado existe sencilamente una contradiccidon entre la
voluntad internay la voluntad declarada. Se crea una apariencia juridica para enculbrir
la verdadera realidad. Se celebra un contrato de compraventa, pero ambas partes,
en secreto estdn de acuerdo en que no exista pago de precio, es decir, en concluir
una donacién®, con el objeto de eludir el pago de un impuesto determinado.

Por otra parte, la simulacion absoluta es el ocultamiento voluntario que las partes
confratantes hacen de su real querer con el objeto de inducir a terceros a la creencia
de regularidad de un acto que han celebrado y que, por carecer de contenido serio y
real, no existe, puesto que sélo constituye una ficcion, es decir, se celebra un acto que
nada tiene de real®®. Estos casos de simulacion absoluta normalmente han sido tratados

53 Aguallo Avilés, Angel y Pérez Royo, Fernando (1996): Comentarios a la Reforma de la Ley General Tributaria, (Aranzadi, Pamplona), p. 71
54 PEREZ ROYO, Fernando (2016): Derecho Financiero y Tributario Parte General (vigesimosexta edicién, Madrid, Thomson Reuters).
55 PARRA LABARCA, Ricardo (1994) La simulacion: doctrina y jurisprudencia (Santiago, Ediciones Juridicas La Ley) p. 352 y 353.
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por el derecho ftributario dentro de la evasidn tributaria, es decir, son constitutivos de
delito, lo cuales requieren un grado probatorio mayor por parte de la Administracién, asi
como también se analizardn en un procedimiento distinto. Tal es el caso, por ejemplo,
de aquellos contribuyentes que simulando absolutamente una operacion tributaria,
que en realidad nunca ocurrid, emitan facturas falsas y obtienen devoluciones de
impuesto que no le correspondan.

De estamanera, losconceptos civiles de simulaciony fraude alaley, constituyen el origen
para la configuracion del concepto de elusidon tributaria, donde la simulacion serd un
problema de hecho, es decir, de prueba de la existencia del pacto simulatorio, mientras
que el fraude a la ley serd una cuestion de calificacion, es decir, de interpretacion, sin
perjuicio de que Palao Taboada reconoce la dificultad de diferenciarlos entre si. En
efecto, en el negocio en fraude a la ley existe también de alguna manera la creacion
de una apariencia ya que las partes no lo utilizan para su finalidad fipica sino para
otra indirecta y frecuentemente oculta®. Sin embargo, esta distincion que aparece tan
clara en teoria, puede llegar a confundirse en la practica.

Aungue no forme parte de los objetivos de esta investigacion, debemos referirnos a
otro de los extremos del comportamiento tributario de los contribuyentes, la evasion.
Esta consiste en enganar o inducir a error a la Autoridad Tributaria, con el fin de evitar
fraudulentamente el cumplimiento de la obligacion tributaria, cuando ésta ya ha
nacido como consecuencia de la materializacion del hecho imponible, o en algunos
casos a simular absolutamente operaciones con el objetivo de obtener devoluciones
indebidas.

Al respecto, es preciso senalar que no hay evasion sin dolo, es decir, sin intencion de
causar un dano (y esta es una de las principales diferencias con la elusion). De esta
forma, si la obligacion tributaria, ya nacida, no es satisfecha por el sujeto pasivo, por
simple infraccion culpable de ley se habrd producido una contravenciéon, esto es,
la disminucion legitima del ingreso tributario, pero en ningun caso la defraudacion
necesaria para configurar la evasion.

De esta manerq, la distincidn entre elusion y evasidn se suele conceptualizar de la
siguiente forma. La evasion se identifica como una violaciéon directa de la obligacion
tributaria, caracterizada por una particular intensidad del dolo, mientras que la elusidon

56 PALAO TABOADA, Carlos (2009) La aplicacion de las normas tributarias y la elusion fiscal (Valladolid, Lex Nova) p. 165
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ha sido identificada como aquel proceder que sin infringir el texto de la ley, procura
el alivio fributario mediante la utilizacién de estructuras juridicas atipicas o andmalas®.

Por su parte, Cahn-Speyer sostiene que el fendmeno de la elusidon difiere de la evasion
principalmente en dos aspectos: a través de la elusidon se evita que nazca la obligacion
tributaria; la elusion se realiza sin ocultamiento a la vista de la Administracion, mientras
que la evasion persigue proporcionar falsa informacion a las autoridades fiscales. Asi,
la evasion fiscal se caracteriza por declaraciones falsas o enganosas y ocultacion
enganosa, requiriéndose la configuracion de dos elementos: el elemento intencional
(dolo), y el elemento material (evasion del tributo)”®. De esta manera, en los casos
de evasion fiscal la ley es vulnerada de una manera directa, y esta puede darse sdlo
después del surgimiento de la obligacion tributaria de pagar un tributo originada con
la realizacion por parte del sujeto pasivo, del hecho imponible descrito en la norma. De
esta manera, la evasion fiscal se identifica con el fraude fiscal o engano, que se puede
perseguir por la administracion tributaria y que puede dar lugar a infracciones y delitos
tributarios.

57 PALAO TABOADA, CARLOS (1966):“El fraude a la ley en Derecho Tributario”, RDFHP, nim. 63, p. 678.
58 CANH-SPEYER, Paul. XXVIII Jornadas colombianas de derecho tributario.““La defraudacion fiscal y el fraude a la ley tributaria: luces y sombras”.
ICDT. 2004, p. 25
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CAPITULO 3

LA TEORIA DE LA ELUSION
TRIBUTARIA: DOCTRINAS,

PRINCIPIOS CONSTITUCIONALESY
JURISPRUDENCIALES QUE LA EXPLICAN

“La elusion fiscal es, sin la menor duda, una de las cuestiones fundamentales del
Derecho ftributario actual, tanto en el dmbito interno como en el internacional,
y un problema permanente derivado de la presion que ejerce sobre la
legalidad tributaria el deseo de los contribuyentes de sustraerse en lo posible
a la imposicion; deseo legitimo siempre que no se persiga con medios que
contravienen directa o indirectamente la ley*.”

De acuerdo a lo analizado en las unidades anteriores, es ajustado a derecho que las
personas puedan organizar sus negocios de acuerdo a la forma mds eficiente, a través
de las alternativas legales ofrecidas tanto por los sistemas tributarios nacionales como
infernacionales. Sin embargo, esta libre eleccion de los contribuyentes, representada
por los principios de economia de opcidn y planificacion tributaria no puede significar
un abuso de las formas juridicas, asi como tampoco la declaracién de negocios falsos
o simulados, por lo que los sistemas tributarios deben adoptar las medidas pertinentes
destinadas a que todas las personas cumplan con las obligaciones tributarias que les
correspondan.

Alreferirse ala elusion fiscal, la OCDE sostiene que es un término dificil de definir, pero que
se utiliza generalmente para describir la disposicion de los asuntos de un contribuyente
que tfiene por objeto reducir su obligacion tributaria y que, si bien el acuerdo podria

59 PALAO TABOADA, Carlos (2009) La aplicacion de las normas tributarias y la elusion fiscal (Valladolid, Lex Nova) p. 9.
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ser estrictamente legal, suele estar en contfradiccion con la intencién de la ley que
pretende seguir®.

Como veremos, el concepto de elusion fiscal contiene en su esencia las mismas
caracteristicas en los distintfos sistemas juridicos. La elusion fiscal 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 prdctica por su parte hechos y
actosjuridicos o procedimientos contractuales conla finalidad dominante de evitarla™¢',
Para Palao Taboada, la elusion fiscal consiste en evitar la realizacion del presupuesto
de hecho de una norma tributaria de gravamen utilizando para la operacidon que se
pretende realizar una forma o configuracion juridica que no se corresponde con la
finalidad perseguida por ésta¢?.

Por su parte, Guillermo A. Lalanne, sostiene que hay elusion cuando un sujeto elude la
realizacién del hecho imponible, ya sea mediante actos juridicos o de hechos, bien que
por ofros medios, arriba al mismo resultado econdmico que la ley se proponia incidir,
en tanto revela una capacidad contributiva equivalente, distinguiendo la economia
de opcidn de la elusidn 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®.

La elusion también ha sido definida a nivel Latinoamericano como un comportamiento
del obligado tributario consistente en evitar el presupuesto de cualquier obligacion
tributaria, o en disminuirla carga tributaria a través de un medio juridicamente andémalo,
por ejemplo: el abuso de la norma, de la forma o la vulneraciéon de la causa tipica del
negocio juridico, sin violar directamente el mandato de la regla juridica, pero si los
valores o principios del sistema tributario®.

Asi, el efecto mds importante de la elusidn tributaria es que aquéllos contribuyentes que
debian pagar impuestos no lo hicieron, o lo hicieron de una forma mds reducida a la
que realmente les correspondia como consecuencia de la ejecucion o celebracién de
actos elusivos, lo cual no solamente se encuentra prohibido por los principios generales
del derecho, sino que también tiene efectos nefastos en la economia en general.

60 OECD, Glossary of Tax Terms, available at http://www.oecd.org/ctp/glossaryoftaxterms.htm (acceso 09 de abril de 2017).

6l ROSEMBUJ, T (1999): El fraude de ley, la simulacion y el abuso de las formas en el Derecho Tributario, (2* edicion Madrid, Marcial Pons) p. 94.

62 PALAO TABOADA, Carlos (2009) La aplicacion de las normas tributarias y la elusion fiscal (Valladolid, Lex Nova) p. 161

63 LALANNE, Guillermo: Del Fraude a la Ley Tributaria y Economia de Opcion, articulo incluido en el texto “Interpretacion Econémica de las Normas
Tributarias” coordinado por el autor citado, Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, pagina 199.

64 Instituto Latinoamericano de Derecho Tributario (ILADT), en las XXIV Jornadas celebradas en Margarita (Venezuela, 2008).
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Importante también es preguntarnos cudles son las razones que motivan a los
contribuyentes para evitar el pago de impuestos. Al respecto, Tipke afirma que, en
primer lugar, los contribuyentes consideran en algunos casos que los tributos injustos
o inconstitucionales, ofro grupo de contribuyentes se dedican a eludir el pago de los
impuestos de modo masivo, un tercer grupo de contribuyentes evitard el pago de los
tributos porque consideran que el Estado malgasta los recursos, y, finalmente, existirdn
algunos que no entienden las leyes tributarias o no entienden cémo se deben presentar
las declaraciones fiscales®.

Por ofro lado, las causas de la elusion podemos encontrarlas en las culturas de
las naciones también, asi se ha llegado a sostener que el acuerdo mutuo entre los
ciudadanos y el Estado de cumplir con sus impuestos es particularmente manifiesto
en los paises escandinavos. Las altas tasas impositivas y las altas cotizaciones sociales
en estos paises generalmente son aceptadas porque el publico aprecia los servicios
prestados por organismos gubernamentales y estdn dispuestos a pagar por estos
servicios. Lo contrario sucede en algunos paises en vias de desarrollo donde los servicios
proporcionados por el Gobierno son de muy mala calidad o inexistentes, asi como
los casos de malversacion y desvios de fondos fiscales son comunes, por lo que los
incentivos de los ciudadanos a pagar correctamente sus obligaciones fiscales son muy
bajos . Asi, la tributacidon podria percibirse como un “robo” oficialmente permitido v,
tanto la evasion como la elusion fiscal serian vistas como las Unicas respuestas posibles
ante esa situacion.

Ante esta constante bUsqueda de los contribuyentes de reducir sus costos tributarios,
entoncesnoserdunanovedadlaimportanciadeltemadelaelusionfiscalparaelderecho
tributario moderno, tanto para los contribuyentes, como para las Administraciones
Tributarias, y tanto desde un punto de vista doméstico como internacional.

Asi, los estudios doctrinarios acerca de la elusion fiscal han crecido en los Ultimos anos,
y muchos de ellos difieren al momento de analizar esta institucion. En los extremos,
podemos encontrar fervientes defensores de la autonomia de la voluntad de los
contribuyentes, como también corrientes doctrinarias que le entregan herramientas casi
ilimitadas a las Administraciones. En cualquier caso, creemos que un andlisis correcto
de la elusion tributaria y de las cldusulas antiabuso, no sélo debe atender al contexto
econdmico de las operaciones, asi como tampoco a las facultades de fiscalizaciéon o
de comprobaciéon que tienen las Administraciones, sino que debe tener como punto

65 TIPKE, Klaus (2002): Moral tributaria del Estado y de los contribuyentes (Madrid, Marcial Pons), Pag 22.
66 ALINK, M.y VAN KOMMER,V. (201 I): Manual de Administracion Tributaria (CIAT, IBFD, Amsterdam) p. 14.
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de partida los principios constitucionales que ordenan, guian e inspiran la ciencia del
derecho tributario, y teniendo en todo caso un especial cuidado con el respeto de los
derechos de los contribuyentes.

En primer lugar, y para una correcta comprension de la teoria de la elusion tributaria,
debemos referirnos a la potestad tributaria del Estado, la cual no es absoluta, y en
ningUn caso podrd ejercerse de manera arbifraria, sino que en fodo caso se encuentra
sometida a los principios constitucionales del derecho tfributario, asi como tambiéen al
pleno reconocimiento y respeto a los derechos de los contribuyentes establecidos en
la constitucion vy las leyes.

Asi, el primer limite a la potestad tributaria del Estado se encuentra en los principios
constitucionales de los distintos ordenamientos juridicos, los cuales también contienen
garantias de las personas frente a esa potestad; de ahi que dicho ejercicio serd legitimo
y justo en la medida que se realice en observancia de los principios constitucionales del
Derecho tributario, tales como el de legalidad, reserva de la ley, igualdad y capacidad
econdmica?’, asi como también el debido respeto de los derechos fundamentales de
las personas y el principio de no confiscatoriedad.

De esta manera, las cldusulas antiabuso tienen su fundamento en los principios
constitucionales de la capacidad contributiva, igualdad fributaria y principio de
legalidad, en virtud de los cuales los contribuyentes deben aportar al erario publico
de acuerdo a su capacidad contributiva, no pudiendo evitar arfificialmente el hecho
imponible, el cual se encuentra descrito en la ley, sin que los contribuyentes celebren
contratos, acuerdos, estructuras u otras actividades llevadas a cabo con la finalidad
exclusiva de eludir el pago de impuestos mediante el abuso o la simulacion.

Por un lado, los principios de legalidad vy tipicidad tributaria impiden la extension del
hecho imponible mds alld de su propia formulacion legal. Asi, en virtud del principio
de reserva de ley, el poder impositivo estd reservado al legislador, por lo que “el
establecimiento, modificacion, supresion o condonacién de tributos por intermedio
de resoluciones, decretos o reglamentos provenientes de cualquier otra autoridad,

67 Constitucion Espaniola, articulo 31.1 “Todos contribuiran al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con su capacidad econémica mediante
un sistema tributario justo inspirado en los principios de igualdad y progresividad que, en ninglin caso, tendra alcance confiscatorio.”
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son atentatorios de la garantia de legalidad impositiva”®, ello en atencidn a que
“corresponde al legislador no sélo crear el tributo, sino que establecer la totalidad de
los elementos de la relacion tributaria entre el Estado y el contribuyente, de modo
que la obligacién quede determinada en todos sus aspectos y pueda cumplirse sin
necesidad de ofros antecedentes”?’.

De este modo, en virtud del principio de legalidad tributaria, los elementos esenciales
de la obligacion tributaria deben encontrarse suficientemente senalados y precisados
en la ley. Ello dice relacién con el hecho imponible, los sujetos obligados al pago, el
procedimiento para determinar la base imponible, la tasa, las situaciones de exencion
y las infracciones, por lo que no cabe ni a la Administracion ni a los contribuyentes
modificar los elementos esenciales de la obligacion ftributaria, lo cual implicaria una
vulneracion al principio de reserva de ley.

El principio de legalidad estd reconocido prdcticamente en todas las legislaciones, y asi
también lo contempla el Modelo de Cddigo Tributario 2015 del Centro Interamericano
de Administraciones Tributarias, el cual en su articulo 7° senala que “sdlo la ley puede
crear, modificar, o suprimir tributos; definir el hecho generador de la obligacion
fributaria; indicar el obligado tributario; fijar la base de cdlculo y alicuota y establecer
el devengo”. La norma en comento también sostiene que, teniendo en cuenta que las
normas constitucionales de algunos paises conceden poder tributario tanto al Poder
Ejecutivo como a otros entes publicos (es el caso de paises en los que el Poder Ejecutivo,
previa delegacién de facultades del Poder Legislativo, puede dictar normas con rango
de ley, o el caso de los municipios o ayuntamientos que tienen facultad legislativa
para dictar, sin ninguna delegacién o autorizacion previa, normas con rango de ley),
se entenderd cumplido el principio de legalidad en tanto los elementos esenciales del
tributo estén expresamente definidos y predeterminados en una norma con rango
legal.

Manifestaciones de este principio lo podemos encontraren el articulo 31.3 de la Constitucion
Espanola, el cual previene que sélo podrdn establecerse prestaciones personales
o patrimoniales de cardcter publico con arreglo a la ley. Dentro de las legislaciones
lberoamericanas cabe destacar la Constitucion Politica de la Republica de Chile, la cual
en su articulo 19 N° 20 senala que la Constitucion asegura a todas las personas la igual
reparticion de los tributos en proporcion a las rentas o en la progresion o forma que fije la

68 FIGUEROA VALDES, Juan Eduardo (1985) Las garantias constitucionales del contribuyente en la Constitucion de 1980 (Editorial Juridica de Chile,
Santiago), pagina 103.

69 EVANS DE LA CUADRA, Enrique y EVANS ESPINEIRA, Eugenio (1997), Los tributos ante la Constitucion, (Editorial Juridica de Chile, Santiago),
pagina 51.

70 MODELO DE CODIGO TRIBUTARIO (2015), Centro Interamericano de Administraciones Tributarias (CIAT), articulo 7°.
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ley, y laigual reparticion de las demds cargas publicas, asi como que en ningun caso la ley
podrd establecer tributos manifiestamente desproporcionados o injustos.

Este principio de rango constitucional es de vital importancia en el ordenamiento
tributario, en el cual, amparado ademds por la reserva de ley, no existe espacio para
las lagunas de la ley, porque en ellos los dmbitos que la ley no ha querido regular
implican la voluntad del legislador de no gravarlos”', de ahi también la prohibicion de
la analogia en la ciencia del derecho tributario’.

Por su parte, laigualdad tributaria también se consagra como un principio fundamental
al momento de establecer los limites a los cuales se debe cenir la potestad tributaria,
el cual se configura con el propdsito de asegurar el mismo tratamiento a quienes se
encuentran ensituacionesandlogas, lo cual permite laformacién de distintas categorias,
siempre que éstas sean razonables, con exclusidon de toda discriminacion arbitraria,
injusta u hostil contra determinadas personas o categoria de personas’. En efecto, Ruiz
Almendral afirma que cualquier doctring, 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’.

Por otra parte, en términos econdmicos, la elusion tributaria vulnera los principios de
equidad tributaria al desplazar la carga tributaria hacia los contribuyentes que si
cumplen correctamente, de igual manera afecta la libore competencia, en cuanto el
contfribuyente que elude impuestos obtiene ventajas econdmicas frente al no elusor,
aumenta los costos de la administracion vy fiscalizacion de los tributos, en cuanto
reduce la predisposicion de los buenos contribuyentes a declarar correctamente, e
principalmente afecta la recaudacion tributaria, privando al Estado de recursos que
debe invertir en sus funciones propias de fomentar el bien comun.

En Espana, la legitimidad constitucional de la lucha contra la elusion fiscal, entendida
como violacion indirecta de la norma tributaria, se ha encontrado en la “solidaridad de
todos en el sostenimiento de los gastos puUblicos” o “justa distribucidén de la carga fiscal
( STS 76/1990, de 26 de abril ) y, sobre todo, en el principio de capacidad econdmica
como presupuesto del deber de contribuir y en la exigencia de un sistema tributario
justo, inspirado en los principios de igualdad y generalidad (art. 31 CE ). En este sentido
también se ha pronunciado reiteradamente el Tribunal Constitucional. Asi, en STS
182/1997, de 28 de octubre cualquier alteracién en el régimen del tributo repercute

71 GARCIA NOVOA, C (2000): El principio de seguridad juridica en materia tributaria (Marcial Pons, Madrid), p. 129

72 MODELO DE CODIGO TRIBUTARIO (2015), Centro Interamericano de Administraciones Tributarias (CIAT),

73 GIULIANI FONROUGE, Carlos M. (1987): Derecho Financiero (4* edicion, Buenos Aires, Editorial Depalma) p. 280.

74 RUIZ ALMENDRAL,Violeta y SEITZ, Georg (2004):“El fraude a la ley tributaria”, Estudios Financieros, nims.257-258 , p. 23.
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inmediatamente sobre la cuantia o el modo de reparto de la carga tributaria que
debe levantar la generalidad de los contribuyentes (FJ 9°), y en STC 46/2000, de 17 de
febrero reconoce expresamente la necesidad de evitar que se produzcan posibles
actuaciones elusivas de los sujeto, en detrimento de la solidaridad de todos en el
sostenimiento de los gastos publicos (FJ 69).

El Tribunal Constitucional Espanol también se ha manifestado al respecto, senalando
en la Sentencia 76/1990, de 26 de abril (RTC 1990, 76) «esta recepcion constitucional
del deber de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos segun la capacidad
economica de cada contribuyente configura un mandato que vincula tanto a los
poderes publicos como alos ciudadanos e incide en la naturaleza misma de la relacion
fributaria.... lo que unos no paguen debiendo pagar, lo tendrdn que pagar otros con
mas espiritu civico o con menos posibilidades de defraudam (FJ 3°).

Precisamente esos limites a la potestad tributaria del estado, también se configuran
como limites a la planificacién tributaria y economias de opcidn, donde las normas
que regulan la elusién tributaria buscan que se de cabal cumplimiento al principio de
legalidady al principio de capacidad contributivay ala forma en que la ley distribuye la
carga impositiva entre los contribuyentes, con el objetivo de dar correcto cumplimiento
a las disposiciones tributarias y no eludiéndoles.

Como demostraremos a lo largo de esta obra, no todos los paises consagran en su
legislacion una cldusula general antiabuso, por lo que el desarrollo jurisprudencial,
principalmente proveniente de los paises anglosajones, ha sido fundamental para
combatir la elusion tributaria. En efecto, principios como la substancia sobre la forma,
la legitima razdn de negocios, la fransaccion por pasos y los negocios aparentes han
sido reconocidos de forma reiterada por la jurisprudencia anglosajona.

Un principio fundamental desarrollado por la jurisprudencia norteamericana se refiere
a la primacia de la sustancia sobre la forma (Substance over form). La premisa bdsica
de esta doctrina es que en caso de presuncion de elusion fiscal, los Tribunales no deben
limitarse a analizarla forma juridica elegida por el contribuyente y bajo la cual se presenta
la transaccion, tampoco se deben encontrar obligados a reconocer los beneficios
fiscales inherentes a la forma escogida, deben ir mds alld y tratar de vislumbrar cual es la
verdadera naturaleza de la transaccion y aplicar el régimen fiscal que le corresponde a
dicha transaccion. Ademds, cabe destacar que estaregla también ha tenido aplicacion
en algunos Estados continentales europeos, como Francia y Alemania.
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Uno de los casos emblemdticos donde se utilizd el principio de la sustancia sobre la
forma fue “Higgins v. Smith"7%, en el cual se senald que el Gobierno no estd obligado a
aceptar la forma que el contribuyente elige como la mds ventajosa para estructurar
sU negocio. En este caso ademds se aceptd que la Administracion pueda analizar la
realidad subyacente y sidetermina que la forma empleada para estructurar el negocio
o para llevar a cabo el acto imponible impugnado resulta ficticia o simulada podrd
mantener o desestimar los efectos de dicha ficcidén segun resulte mds adecuado a la
luz de los objetivos tenidos en mira por la norma impositiva.

Porotraparte, envirtud del principio de lalegitimarazén negociosy sustanciaecondmica
(business purpose ‘“test” and economic substance), no solamente operaciones
simuladas sino fambién operaciones desprovistas de un fin de negocios vdlido serian
posibles de desestimacion, por lo que se trataria de un control sobre la causa del
acto o negocio juridico. Prescindir de la forma juridica a la hora de calificar los actos,
negocios U operaciones realizadas por las partes para buscar su verdadero propdsito
econdmico constituye la caracteristica principal de este principio, de manera que sino
existieran motivaciones econdmicas o propdsitos comerciales podria entenderse que
la operacion en cuestion se lleva a cabo exclusivamente por fines de “*ahorro fiscal”, lo
que permitiria a la Administracidon desconocerla.

El caso emblemdtico del llamado business purpose test que marca la posicion
jurisprudencial de los tribunales de Estados Unidos estd constituido por el caso Gregory
v. Helvering’é, en el cual la Sra. Gregory era la duena de todas las acciones de United
Mortgage Corporation, la cual ademdas poseia 1.000 acciones de la sociedad Monitor
Securities Corporation. La intencidon de la Sra. Gregory era vender las acciones de
Monitor Securities Corporation, venta que se habria liqguidado como distribucion de
dividendos, por lo que habria estado gravada con el Impuesto a la Renta. Luego, con
el objetivo de evitar el pago delimpuesto a la distribucién de dividendos, la Sra. Gregory
cred una tercera sociedad, la sociedad Averill, y le aportd a su capital las acciones de
Monitor Securities Corporation, y tres dias después Averill se liquidd, adjudicdndose la
Sra. Gregory las acciones de Monitor Securities Corporation, evitando de esta manera
el pago del impuesto a la distribucién de sociedades.

De acuerdo a lo sostenido por la justicia estadounidense, la normativa sobre las
reorganizaciones societarias no se podia aplicar a las transacciones realizadas por la
Sra. Gregory, debido a que este régimen es Unicamente aplicable a las verdaderas

75 Higginis v. Smith, 308 US 473 (1940).
76 Gregory v. Helvering, 293 U.S. 465 (1935).
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reorganizaciones empresariales, que serian aquéllasrealizadas por motivosrelacionados
alaconduccién delrespectivo negocio, porlo que aplicarala Sra. Gregory lalegislacion
sobre reorganizaciones societarias seria “exaltar el artificio sobre la realidad y despojar
la ley en cuestion de cualquier propdsito serio”, pero también agrega que “cualquiera
puede arreglar sus asuntos de tal modo que su impuesto sea lo mds reducido posible;
no estd obligado a elegir la férmula mds productiva para la tesoreria, ni aun existe el
deber patridtico de elevar sus propios impuestos”.

intfimamente relacionado con los principios anteriores se encuentra la doctrina de las
operaciones complejas o compuestas por varios pasos (step transactions), donde los
confribuyentes ejecutan y celebran una serie de fransacciones que, consideradas por
separado, cumplen la ley en su sentido juridico y econdmico, pero que analizadas
en su conjunto ponen de manifiesto su naturaleza artificial, donde el objetivo final
consiste Unicamente en rebajar la carga tributaria. Si bien esta doctrina nacidé en la
jurisprudencia estadounidense, se masificd en la década de 1980 en el Reino Unido,
donde se infrodujo una jurisprudencia similar a la de Estados Unidos y que fue bautizada
como “nuevorealismo”, gracias al caso Ramsay’’, en que la Cadmara de los Lores sostuvo
que, cuando un contribuyente utiliza un esquema que comprende cierto numero
de transacciones separadas con el objeto de evitar los impuestos, la administracion
tributaria y los tribunales no estan limitados a considerar la autenticidad de cada etapa
o fransaccion aislada del esquema, sino que pueden considerar el esquema en su
conjunto. En efecto, la Cadmara de los Lores llegd a senalar: “Los hechos demuestran
ofro juego circular en el que el contribuyente y unos cuantos artistas contratados
representan una obra de teafro; Nada sucede excepto que el contribuyente parece
escaparse de las manillas del impuesto ... el juego es ideado y disesnado antes de la
ejecucion ... el objeto de la ejecucion es crear la ilusion que algo sucedio, para que las
ventajas fiscales se pueden reclamar como si algo hubiera sucedido”.

La doctrina desarrollada en el caso Ramsay continud en Furniss v. Dawson. Aqui, el
contribuyente deseaba vender acciones a un tercero independiente, y el esquema
tributario planificado se realizd de la venta de las acciones a través de una intermediaria
de offshore, y esta venta no era circular sino lineal. Al encauzar la transaccién de esta
manera, el contribuyente esperaba aplazar indefinidamente el pasivo al impuesto
sobre las ganancias de capital que habria devengado en una venta directa de las
acciones. La casa de los Lores extendid la doctrina de la nulidad fiscal Ramsay para
redefinir lo que el contribuyente habia hecho. Hubo una sola fransaccidn compuesta

77 WT Ramsay v IRC (1979) 54TC 101.
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consistente en una serie de transacciones pre-ordenadas, en las que se habian incluido
pPasos sin Ningun fin comercial para evitar el impuesto. Donde estas condiciones estaban
presentes el tribunal ignoraria los pasos insertados y buscaria el resultado final para
determinar las consecuencias fiscales.

En virtud de la doctrina del nuevo realismo de los tribunales ingleses, estos han tomado
la decision de examinar cuidadosamente los efectos legales de las tfransacciones, o
de una serie de transacciones, con el objetivo de determinar cudles son los verdaderos
derechosy obligacionesdelas partes. De estamanera, los tribunales no estdnrestringidos
por los nombres que las partes les den a las transacciones que hayan celebrado o por
la forma.

Es intferesante la similitud de los elementos esenciales que se pueden identificar entre
el fraude a la ley, la doctrina del abuso del derecho vy la simulacion por un lado, con
el business purpose test, el principio de la sustancia sobre la forma, el sham y las
transacciones por pasos, por el otro, las cuales tiene en comuiUn que todas conducen
al resultado de negar proteccion juridica a aquellos actos o negocios realizados sin
un propdsito negocial —que es el elemento clave para que pueda surgir la citada
proteccidén o reconocimiento— o abusando de las normas que reconocen esas formas
juridicas en el sentido de utilizarlas para obtener un resultado —la ventaja tributario- que
no es el primariamente ofrecido por éstas.

Es importante destacar ademds que estos principios jurisprudenciales que nacen en
los tribunales norteamericanos fueron recientemente incorporados a la legislacion
de Estados Unidos. En efecto, el 30 de marzo de 2010 “Health Care and Education
Affordability Reconciliation Act of 2010" que fundamentalmente recoge Ia reforma del
“Health Care System”, pero tambiénincluye unanorma que modifica elInternal Revenue
Code otorgarango legal a esta doctrina jurisprudencial. Porsu parte, laseccion 1409 de
esta norma (“Codification of Economic Substance Doctrine and Penalties”) anade un
nuevo parrafo ala Section 7701 del Internal Revenue Code recogiendo esta doctrina.

De acuerdo con este precepto, una transaccion econdmica serd considerada como
que tiene "Sustancia Econdmica” siempre que cumpla dos requisitos: que como
consecuencia de la transaccidn cambie sustancialmente la posicion econdmica del
contribuyente diferente del simple ahorro fiscal, y que el contribuyente tenga una
intencion distinta del mero ahorro fiscal para participar en la transaccién de que se
frate.
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En palabras del profesor De Castro, y a propdsito del principio de la autonomia de la
voluntad y su relacién con el propdsito prdctico del negocio “calificar unos tratos de
compraventa, donacion, etc., no es competencia de los particulares; el querer que
se produzcan ciertos efectos juridicos del contrato de compraventa (hacer dueno al
adquirente atitulo de comprador), cuando no se adquiere por precio sino porliberalidad,
no bastard para que se le considere juridicamente compra y se impida la aplicacion
de las reglas sobre la donacién”, a lo que agrega, atender al propdsito prdctico del
negocio no supone disminuir el alcance de la autonomia de la voluntad, sino por el
contrario tenerla en cuenta en su doble aspecto de libertad y de responsabilidad. Lo
que con ello se entiende no permitido, es el pretender aprovecharse de una figura
juridica, respecto de ciertos efectos (adquirir como comprador), aunque no se den
los requisitos (p. Ej.. el precio), propios de ella (lo que se pretenden suplidos por la
voluntad del efecto juridico) y con esto el liberarse, a costa de ofro u otros, de las
cargas y limitaciones (responsabilidad) que impone la figura juridica que corresponde
al propdsito prdctico propuesto (p. Ej. Hacer una liberalidad)’e.

Asi, una institucion muy relacionada con las cldusulas antiabuso es el principio de
calificacion, el cual no sélo se encumbra como un principio de cardacter general en
el derecho tributario, sino que del derecho en general, mediante el cual los negocios
realizados por los contribuyentes se hardn exigibles conforme a su naturaleza juridica
y no lo que las partes manifiestan. En palabras del profesor Delgado, el principio de
calificacion se debe entender Unicamente referido a la verdadera naturaleza juridica
del acto o negocio, sin que sea posible ninguna referencia, a estos efectos, a una
pretendida naturaleza econdmica de aquéllos, de esta manera el acto o negocio
tendrdn la naturaleza juridica que les corresponda de acuerdo con el ordenamiento
juridico en su conjunto y, en su caso, conforme a las normas civiles o mercantiles
que les sean de aplicacion, por lo que la Administracion Tributaria no puede constuir
calificaciones juridicas supuestamente propias del ordenamiento tributario al margen
de las que resulten del ordenamiento juridico mds inmeditamente aplicable’”.

Esta funcidn calificadora de la administracion no es extrana a las atribuciones propias
de la Administracion sino que, y tal como senala Garcia Novoa, la calificaciéon formard
parte de su funcion aplicadora del Derecho, tal y como la define la ley®, Administracion
que tiene encomendada la aplicacién de un sistema tributario que demanda el cabal

78 DE CASTRO, Federico (1991) El Negocio Juridico (Madrid, Civitas), p. 28 y 29.
79 DELGADO PACHECO, Abelardo (2004) Las normas generales antielusion en la LGT/2003 (Madrid, Editorial Aranzadi) p. 23.
80 GARCIA NOVOA, César (2004): La Clausula Antielusiva en la nueva Ley General Tributaria (Madrid, Marcial Pons), p. 235.
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conocimiento de unos hechos que, en su mayor parte, ignora®. De esta maneraq,
cuando el hecho imponible consista en un acto o negocio juridico, la calificacion
habrd de llevarse a cabo en términos juridicos, partiendo de la que resulte procedente
con arreglo al Derecho Privado, constatando si la norma fiscal le da a ese concepto
de Derecho Privado un sentido diferente y, en suma, intentando reconducir el acto o
negocio realizado a alguna de las caracteristicas tipificadas en la hipdtesis normativa?,
Dicha actividad calificadora también fue remarcada en el Informe para la Reforma de
la Ley General Tributaria de Espana, donde se sostuvo que cuando el hecho imponible,
o alguno de sus elementos, se defina por remisidn a ofras ramas del ordenamiento,
ha de calificarse conforme a las categorias propias de éstas, cualquiera que sea la
denominacion utilizada por los interesados, sin perjuicio de que en caso de que se
defina directamente por la Ley tributaria, se calificard de acuerdo con los criterios que
resulten de ésta con independencia de las categorias utilizadas en ofras ramas del
ordenamiento®,

La cdlificacion juridica que realiza la Administracion ha sido también destacada
por el profesor Betti, quien sostuvo que la aplicacion de la ley a una determinada
situacion de hecho presupone una confrontacion de ésta con el supuesto de hecho
previsto en la norma. Se trata de verificar, y en qué medida, si el supuesto de hecho
concreto corresponde al tipo legal en el que se subsume y de encontrar en él los rasgos
relevantes para su tfratamiento juridico: tal operacion logica se denomina calificacion
juridica. Ahora bien, cuando el supuesto de hecho de cuya cadlificacion se frata
consiste en declaraciones o comportamientos, o sea, en actos juridicos que requieren
ser interpretados, se cuestiona en qué relacion logica se encuentra la interpretacion
del acto con su calificacion juridica. Que las dos operaciones sean entre si conexas,
se comprende con facilidad; pero es preciso guardarse de un equivoco que lleva a
confundirlas®4.

La Administracion Tributaria podrd efectuar esta actividad calificadora prescindiendo
de los vicios o defectos que pudieran afectarles, lo que de acuerdo a Navas Vazquez,
llama “autonomia calificadora” de la Administracién Tributaria. Esa autonomia vendria
a significar, entre otras cosas, que la Administracion no podria extender su potestad
de cdlificacién a la verificacion de la validez de los negocios gravados, puesto que,

8l CASADO OLLERO, G. (2000): “Legalidad tributaria y funcién calificadora de la Administracion Fiscal”, Los negocios anémalos ante el Derecho
Tributario espafiol, Boletin del llustre Colegio de Abogados de Madrid, nimero 16, p.41.

82 GARCIA NOVOA, C.(2005): “Las potestades de calificacion y recalificacion como mecanismos antielusorios en el derecho espafiol”, Revista de
Derecho Themis, 159-169.

83 Comision para el Estudio y Propuesta de Medidas para la Reforma de la Ley General Tributaria (2001): Informe para la Reforma de la Ley General
Tributaria (Ministerio de Hacienda, Secretaria de Estado de Hacienda, Madrid)., p. 48.

84 BETTI, Emilio (1975): Interpretacion de la ley de los actos juridicos (Madrid, Editoriales de Derecho Reunidas), p. 102.
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si lo hiciese, tendria que examinar no sélo la veracidad de la causa sino también la
regularidad del consentimiento, o la licitud del objeto, arrogdndose una funcién que
corresponde a los fribunales civiles®.

De esta manera, la Administracion podrd recadlificar la figura juridico- tributaria
utilizada por las partes, siempre que la norma tributaria lo permita, funcion calificadora
contemplada en el procedimiento de comprobacion e investigacion tributaria, cuyo
objeto es constatar la realidad de los hechos acaecidos sobre la base de los datos
declarados por el contribuyente y de aquellos que por otfras vias tenga constancia la
Administracion®, o como lo explica Palao Taboada, al sostener que la calificacion es la
operacion bdsica y consiste en determinar si un determinado supuesto (hecho, acto o
negocio juridico) es un caso concreto del abstractamente definido enla ley, siendo en
todo caso una parte esencial de la aplicacion de la ley, la cual proporciona los criterios
para la calificacion, la cual no podrd, en consecuencia, rebasar los limites de aquélla?”.
Es decir, de acuerdo a lo senalado por el profesor Delgado Pacheco, el principio de
calificacion va a servir para levantar el velo del complejo negocial, prescindiendo
de la naturaleza propia de cada acto o negocio individualmente considerado para
asi establecer la naturaleza del conjunto de esos negocios o del negocio que resulte
efectivamente de ese conjunto®

Este principio de calificaciéon encuentra su fuente normativa en la distintas legislaciones
tributarias, entre las cuales destacan, la Chilena, la cual en el inciso primero del articulo
4° bis del Codigo tributario se consagra el principio de calificacion, el cual ordena que
“Las obligaciones tributarias establecidas en las leyes que fijen los hechos imponibles,
nacerdn y se hardn exigibles con arreglo a la naturaleza juridica de los hechos, actos o
negocios realizados, cualquiera que sea la forma o denominacion que los interesados
le hubieran dado, y prescindiendo de los vicios o defectos que pudieran afectarles.
Precepto que encuentra su base comparada en el articulo 13 de la Ley General
Tributaria Espanola 58/2003, el cual a su vez tiene su origen en el antiguo articulo 28.2
de la Ley General Tributaria Espanola 230/1963%, el cual senala a su vez que “Las
obligaciones tributarias se exigirdn con arreglo a la naturaleza juridica del hecho, acto
0 negocio realizado, cualquiera que sea la forma o denominacién que los interesados
le hubieren dado, y prescindiendo de los defectos que pudieran afectar a su validez”.

85 NAVASVASQUEZ, Rafael (1991).“Interpretacién y calificacion en Derecho Tributario”, en Comentarios a la Ley General Tributaria y Lineas para su
Reforma, homenaje a Sainz de Bujanda. (Volumen |, Madrid, IEF) pp. 396- 397.

86 GARCIA NOVOA, C.(2005): “Las potestades de calificacion y recalificacion como mecanismos antielusorios en el derecho espafiol”, Revista de
Derecho Themis, 159-169.

87 PALAO TABOADA, Carlos (2009) La aplicacion de las normas tributarias y la elusion fiscal (Valladolid, Lex Nova) p. 46.

88 DELGADO PACHECO, Abelardo (2004) Las normas generales antielusion en la LGT/2003 (Madrid, Editorial Aranzadi) p. 24 y 25.

89 En el texto original de la Ley General Tributaria 230/1963, el principio de calificacion se encontraba en el articulo 25, el cual se reformé por la Ley

25/1995, de 20 de julio.
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Lo dicho anteriormente acerca de la calificacion encuentra ademds su justificacion en
la legislacion espanola, la cual en el articulo 115.2 de la Ley General Tributaria faculta
expresamente a la Administracion a calificar los hechos, actos, actividades y negocios
realizados por los contribuyentes dentro de sus funciones normales de comprobacion
e investigacion.

Articulo 115. 2. En el desarrollo de las funciones de comprobacion e investigacion
a que se refiere este articulo, la Administracion Tributaria podrd calificar los hechos,
actos actividades, explotaciones y negocios realizados por el obligado fributario con
independencia de la previa calificacion que éste hubiera dado a los mismos y del
gjercicio o periodo en el que larealizd, resultando de aplicacion, en su caso, lo dispuesto
en los articulos 13, 15y 16 de esta Ley.

La calificacion realizada por la Administracion Tributaria en los procedimientos de
comprobacion e investigacion en aplicacion de lo dispuesto en este apartado
extenderd sus efectos respecto de la obligacion tributaria objeto de aquellos y, en
sU caso, respecto de aquellas otras respecto de las que no se hubiese producido la
prescripcion regulada en el articulo 66.a) de esta Ley.

Denfro de la jurisprudencia latinoamericana también es posible encontrar el
reconocimiento a la facultad de calificacidon que tiene la Administracion. Asi, la Corte
Suprema de Chile ha sostenido que la denominacioén y efectos que quieran atribuirle
las partes a una determinada contratacion tendrd, en algunos casos, efectos respecto
de los contratantes, pero no puede tenerlo respecto del Servicio de Impuestos Internos
para que éste efectle sulabor de fiscalizacion, niademds, enrelacion conla verdadera
naturaleza juridica de lo actuado. De este modo, si una determinada operacion es o
no un hecho gravado, depende de la naturaleza de la gestion respectivay, en caso de
dudas, es el Servicio en su calidad de fiscalizador, quien ha de efectuarla determinacion
correspondiente, sin perjuicio del derecho de los contribuyentes de alzarse contra
lo obrado®. En este sentido, ademds se ha pronunciado la Audiencia Nacional en
Sentencia de 7 de noviembre de 1997, al senalar que “la naturaleza de los negocios
ha de tener perfiles unitarios, por mds que su concreta indagacion presente en muchos
casos no pocas dificultades, y ello es lo que ha de presidir el réegimen juridico de la
institucion de que se trate”, y “si la Ley fiscal no altera la Ley sustantiva, el regimen de
fributacion ha de partir ineludiblemente de los negocios juridicos e instituciones propios
del Derecho sustantivo, tal y como estén en él configurados” (SAN 7-11-1997; F. 6°).

90 Sentencia de la Corte Suprema, Rol 1469-02, de fecha 08 de julio de 2003.
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lgualmente, la Audiencia Nacional ha sostenido que “el acceso al Registro Mercantil
de los acuerdos sociales de que se trata, no impide el ejercicio de la funcion
calificadora del hecho imponible que a la Administracion Tributaria atribuye el
resenado precepto legal * (articulo 28.2 de la LGT ), rechazando a continuacion,
que este precepto no permitiese a la Inspeccién valorar o calificar juridicamente
una relacion juridica dada, al margen de su apariencia o denominacién, porgque
“habiéndose reflejado en los acuerdos sociales adoptados el 30 de Junio de 1999
la voluntad expresada por la Junta General de accionistas, nos encontramos ante
un exclusivo problema de calificaciones juridicas de la norma tributaria, tal como
aparece previsto en el citado articulo 28.2 de la ley General Tributaria de aplicacion
al caso. Por consiguiente, calificado el negocio juridico realizado conforme a su
verdadera naturalezajuridica, sin que exista necesariamente propdsito abusivo alguno
mediante empleo de férmulas juridicas insdlitas, sin perjuicio de todo lo anteriormente
indicado, no cabe hacer tacha alguna de invalidez a la actuacidon desarrollada
por la Inspeccidon de Tributos, toda vez que ni era necesario el recurso al fraude de
ley (art. 24, Ley General Tributaria ni puede hablarse de negocio simulado (art. 25,
idem)”. Finalmente, entendi¢ la Sala que no era de aplicacién al caso la doctrina
sobre la existencia de una economia de opcidn, porque esta doctrina “no puede
confundirse con la adecuada calificacion juridica de las operaciones de que se trata,
realizada por la Administracion tributaria sobre la base de una interpretacion de la
finalidad de la reduccion y aumento de capital exigida por la norma, la cual ha sido
efectuada porla Administracion Tributaria de forma razonada, debiendo prevalecer,
por cuanto queda expuesto, sobre la indicada por la actora, al no haber quedado
constatado en el proceso la finalidad de las operaciones realizadas esgrimida por
dicha parte” (sentencia de 20 de Diciembre de 2006, de la Seccién Cuarta de la Sala
de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional).

Asi, el principio de calificacion es una institucion intimamente relacionada con las
clausulasantiabuso, pero difierenenunpunto central, mientras el principio de calificacion
no tiene un procedimiento especial para aplicacion, sino que es aplicado mediante
las facultades ordinarias de fiscalizacion y comprobacion de la Administracion, las
cldusulas antiabuso tienen aparejadas normalmente un procedimiento extraordinario
para su aplicacion.

De esta manera, la Administracion con el objetivo de una correcta aplicacion y
fiscalizacion de las normas tributarias puede utilizar sus potestades ordinarias en la
aplicacion del tributo, ya sea mediante la interpretacién de la normas juridicas o la
calificacion de los hechos, que le puede llevar a gravar la realidad de los actos o

Leacion CTAT-IEF -AEAT
=]

V11 Beca DE LNVEST



—n . B Los Retos en la Aplicacion de las Cldusulas Antiabuso por las Administraciones
Christian Anguita Oyarzan . . . . . L .
Tributarias Latinoamericanas y las Lecciones de la Experiencia Espafiola y Europea

negocios frente al nominalismo de las denominaciones atribuidas por las partes, pero
ni la interpretacion ni la calificacién son instrumentos propiamente antielusorios, sino
potestades ordinarias de aplicacidon del ordenamiento en manos de la Administracion.
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CAPITULO 4
LAS CLAUSULAS ANTIABUSO EN EL
DERECHO TRIBUTARIO

“No obstante, con frecuencia existe una discrepancia entre el presupuesto
de hecho econdmico que el legislador pretende gravar y la configuracion del
hechoimponible por parte de las normas juridicas. Asi, resulta que el presupuesto
economico puede realizarse, igualmente, a través de otro camino, que la
finalidad econdmica puede alcanzarse de un modo diverso al previsto por el
legislador, alconcebirlaley tributaria. Y elanhelo, inherente ala vidaecondmica,
de alcanzar resultados con la mayor minoracion de inconvenientes (como
tales se consideran los tributos exigidos en determinadas partes del camino que
conducen a los fines economicos) dard lugar a la evitacion del presupuesto
de hecho legal, cuando pueda alcanzarse el mismo resultado por medio de
un rodeo o camino accesorio. sComo debe comportarse el legislador frente a
este fendomeno de elusion del presupuesto de hecho??'.

El fendmeno de la evitaciéon o elusion del presupuesto de hecho legal por parte de los
contribuyentes no es un tema nuevo, asi ya lo identificaba el célebre autor alemdn
Albert Hensel en su obra “Derecho Tributario” de 1933, identificando la discrepancia
que podria ocurrir entre el presupuesto de hecho econdmico gravado por el legislador
y la configuracion del hecho imponible por parte de las normas juridicas, y le imponia
al legislador el deber de pronunciarse acerca de esta situacion.

Al respecto, es importante destacar que en los diferentes ordenamientos juridicos
tributarios, la reaccion frente a la elusion fiscal ha consistido en la creacion de normas
o cldusulas generales anfiabuso, ya sea anfiavoidance clause en la legislacion

91 HENSEL, Albert (1933): Derecho Tributario (traduccion por Andrés Biaez Moreno, Maria Luisa Gonzalez-Cuéllar Serrano y Enrique Ortiz Calle,
Madrid, Marcial Pons) p. 225.
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anglosajona, abus de droit en la legislacion francesa, abuso de las posibilidades de
configuracién juridica en la ley alemana, el fraus legis en Espana y Holanda, o las
cldusulas generales antielusidn en las legislaciones iberoamericanas.

El presente capitulo tiene por objeto introducir las cldusulas antiabuso y antielusion
como un fendmeno normativo creado enrespuesta ala elusion tributaria. Asi, y tomando
como punto de partida el andlisis realizado en los capitulos anteriores, especialmente
el derecho de los contribuyentes a organizarse juridicamente de la manera que mejor
estimen conveniente, y las facultades de que goza la Administracion para verificar
y comprobar que lo declarado por ellos corresponde a la realidad, en este capitulo
vamos a infroducir el estudio de las cldusulas antiabuso, o antielusion de que disponen
los distintos sistemas tributarios.

De esta maneraq, las cldusulas antiabuso han sido definidas como estructuras normativas
cuyo presupuesto de hecho aparece formulado con mayor o menor grado de
amplitud, y al cual se ligan unas consecuencias juridicas, que, en suma, consistirdn en
la asignacién a la Administraciéon de unas potestades consistentes en desconocer el
acto o negocio realizado con dnimo elusorio o a aplicar el régimen juridico-fiscal que
se ha tratado de eludir.

Al respecto, cabe destacar que las cldusulas antiabuso en el derecho tributario tienen
por objetivo principal prevenir y controlar la obtencion de ventajas tributarias indebidas
por parte de los contribuyentes que desarrollan comportamientos orientados a eludir el
cumplimiento tributario, porque si bien la mayoria de los contribuyentes cumplen cabal,
oportunamente y de buena fe sus obligaciones tributarias, existen casos en que ello no
ocurre, por lo que la legislacion tributaria ha decidido cautelar dicho cumplimiento
mediante la creacion de cldusulas antiabuso y antielusivas.

Acerca de la necesidad de introducir cldusulas generales antiabuso en los
ordenamientos tributarios nacionales, Garcia Novoa cree que el derecho a aprovechar
las economia de opcidn no puede ejercerse fuera de unos limites razonables, al senalar
que “si las economias de opcidn, por definicidon, no pueden gravarse, pues derivan de
la “evitacion” del hecho imponible, parece que los ordenamientos tributarios pueden
arrogarse la legitimidad de habilitar potestades que permiten excepcionalmente exigir
el gravamen sobre comportamientos que pueden desbordar el marco estricto de esas
economias de opcion”?.

92 GARCIA NOVOA, César (2012): “Elusion y Evasién Internacional”, I Congreso Internacional de Derecho Tributario, Panamé del 6 al 8 de junio de
2012,p.5
93 GARCIANOVOA, César (2004): La Clausula Antielusiva en la nueva Ley General Tributaria (Madrid, Marcial Pons), p. 299.
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La incorporacion de las cldusulas generales antiabuso o antielusiéon no ha sido un tema
pacifico para el derecho tributario moderno, especialmente tomando en consideracion
los principios constitucionales que inspiran el derecho tfributario, tales como el principio
de legalidad, de igualdad, de capacidad econdmica, y de seguridad juridica, ademds
de la permanente y natural motivaciéon de las personas de pagar menos impuestos, o
simplemente tratar de no pagar, y por otro lado la intencién del legislador de gravar
el mayor nUmero de actos y contfratos que realicen los contribuyentes, en conjunto
con la labor de las administraciones tributarias para velar por la correcta aplicacion
y fiscalizaciéon de las normas tributarias, buscando asegurar la mayor cantidad de
ingresos para las arcas fiscales.

Asi,no cabe dudagueloscontribuyentes puedenllevaracabo sus actividades conforme
a las amplias garantias que establecen los ordenamientos juridicos, organizéndolas de
las formas que estimen conveniente sobre la base de la autonomia de la voluntad, la
libertad contractual y la libertad empresarial, las cuales constituyen ejes esenciales de
cualquier estado de derecho. Al mismo tiempo, el respeto de este principio supone
que la Administraciéon no puede crear derecho actuando como legislador, de modo
que la funcidn esencial de las normas antielusivas, tanto generales como especiales, es
precisamente resguardar el cumplimiento de los hechos imponibles establecidos por la
ley, evitando que los contribuyentes se sustraigan de su aplicacién mediante conductas
elusivas, pero igualmente protegiendo a los contribuyentes de que la Administracion
no cree hechos imponibles que Nno han sido previstos en la ley.

De esta manera, ante el hecho imponible descrito en la ley, el contribuyente tiene
diferentes opciones de conducta. En primer lugar, el contribuyente puede tomar la
decisidon de no realizar el hecho imponible descrito en la norma, lo que tiene como
consecuencia que no nace la obligacidon de pagar y consecuentemente el no pago
del tributo por su inexistencia. Otfra opcidn, y en caso de realizar un acto, contrato,
operacion o negocio que coincida con el hecho imponible descrito en la ley, nace
la obligacion tributaria, y cumple con su deber como contribuyente, es decir, paga
el impuesto correspondiente. Una tercera posibilidad se presenta cuando la accidn
del contribuyente coincide con el hecho imponible descrito en la ley, por lo que
nace la obligacién tributaria, pero el contribuyente toma la decisién de no pagar lo
debido, por lo que debe asumir sus consecuencia tributarias, y consecuentemente
la ejecucion por parte de la Administracion Tributaria (cobro civil de los impuestos,
infraccién o delito tributario, segin corresponda). Finalmente, la cuarta posibilidad,
serd la utilizaciéon de medios, licitos o ilicitos, para llegar al mismo resultado econdmico
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al que el contribuyente llegaria con la realizacion del hecho imponible generador de
la obligacion gravada por la ley.

Para contextualizar la necesidad de crear cldusulas antfiabuso, Garcia Novoa sostiene
que la elusidon tributaria es el resultado de la interaccidon de dos circunstancias; por
un lado, la actuacion de los contribuyentes, quienes formalizan un acto, contrato o
negocio con desnaturalizacidon de su causa, y por ofro, el aprovechamiento de una
ausencia de fributacion o de una situacion comparativa de menor gravamen derivada
del mismo ordenamiento juridico’.

Asi, los sistemas juridicos han elaborado dos tipos de cldusulas antiabuso, a los que la
ley puede acudir simultdneamente, por una lado se encuentran las cldusulas generales
antiabuso, en las cuales introduce una formulacién legal cuya consecuencia juridica
consiste en no tomar en consideracion las formas abusivas empleadas, de manera
que, aungue sean utilizadas, no se impida la aplicacién de la norma que se pretende
eludir, y por otro, la fipificacion de presupuestos de hecho subrogatorios, a través de
los cuales el legislador reacciona normativamente cerrando una via menos gravada o
una oportunidad de arbitrgje fiscal cuya existencia en abstracto no puede negarse ni
mediante interpretacion nimediante analogia, y cuya utilizacién en el caso concreto no
siempre puede serreputadaiilicita puesto que es posible acceder a ella sin falseamiento
de la realidad ni abuso de las posibilidades de configuracion juridica.

De esta manera, las cldusulas generales antiabuso pueden ser aplicadas a la
obtencién abusiva de las consecuencias establecidas en cualquier norma tributaria
del ordenamiento y tienen como rasgo caracteristico su propia generalidad: son de
aplicacion a cualquier tributo y a cualquier acto o negocio de un obligado tributario.
En cambio, las normas antielusivas especiales tienen un presupuesto de hecho rigido,
detallado y taxativo. En todo caso, ambas comparten la caracteristica de representar
una funcidon de cierre del ordenamiento fributario, con el objeto de velar por los
principios de igualdad, capacidad econdmica y, al mismo tiempo, salvaguardar la
seguridad juridica en un estado de derecho?.

En todo caso, Garcia Novoa sostiene que las cldusulas generales antiabuso constituyen
previsiones legislativas que deben estar cubiertas por el principio de reserva de ley,
debido a que estas contienen un presupuesto de hecho consistente en un fendmeno
elusorio formulado en términos genéricos, de manera que dentro del mismo puedan

94 GARCIA NOVOA, César (2004): La Clausula Antielusiva en la nueva Ley General Tributaria (Madrid, Marcial Pons), p. 175
95 MARIN BENITEZ, Gloria (2013): ;Es licita la planificacion fiscal? (Madrid, Thomson Reuters), p. 80.
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incluirse situaciones relativas a cualquier figura tributaria del sistema?, ademds afirma
que entre las ventajas de las cldusulas generales se encuentra el efecto disuasorio y la
posibilidad de su aplicacion una vez llevada a cabo la operacion o negocio elusorio.
Ademds, enestasestructurasnormativascuyo presupuesto de hecho aparece formulado
con mayor o menor grado de amplitud, y al cual se ligan unas consecuencias juridicas,
que, en suma, consistirdn en la asignaciéon a la Administracion de unas potestades
consistentes en desconocer el acto o negocio realizado con dnimo elusorio o aplicar
el régimen juridico-fiscal que se ha tratado de eludir”.

Por otro lado, es importante destacar que la necesidad de incorporar cldusulas
antielusivas enlaslegislacionesinternas es una tendenciainternacional. Asi, y a propdsito
de las normas generales contra las prdcticas abusivas, la Unidn Europea ha sostenido
que éstas se incluyen en los sistemas impositivos para hacer frente alas practicas fiscales
de este tipo que todavia no se han abordado a través de disposiciones especificas.
Asi pues, dichas normas generales tienen como funcion colmar las lagunas existentes
y no deberian afectar a la aplicabilidad de las normas especificas de lucha contra el
fraude.?®.

Se ha senalado igualmente que la incorporacién de una cldusula general antiabuso
en cualquier pais es una ocasidon inevitable para un debate emocional, en el cual
se concentran grandes intereses. El tema de la elusion fributaria levanta preguntas
fundamentales acerca de la relacion entre los contribuyentes y el estado, en el cual se
discuten los fundamentos del sistema tributario de cualquier nacién?.

Pero no todos comparten la incorporacion de las cldusulas generales antielusivas en los
ordenamientos tributarios, porlo que se ha llegado a sostener que este tipo de cldusulas
no contribuye al interés general, sino que sodlo sirven a la inseguridad y a agrandar el
circulo de decisiones libres de jueces y funcionarios sobre quién debe y quién no debe
pagar un tributo, vulnerando de esta manera el principio constitucional de legalidad'®,

Sobre este punto, nos parece de fundamental importancia la tesis del profesor Godoi
Marciano, el cual a propdsito de la oposicidn de la doctrina brasilena sobre la teoria de
la elusion tributaria hasta fines del siglo pasado, postula que el régimen dictatorial vivido
por aquél pais entre los anos 1964-1985, produjo un aislamiento e incomunicacién con

96 GARCIA NOVOA, César (2004): La Clausula Antielusiva en la nueva Ley General Tributaria (Madrid, Marcial Pons), p. 262.

97 GARCIA NOVOA, César (2004): La Clausula Antielusiva en la nueva Ley General Tributaria (Madrid, Marcial Pons), p. 259.

98 Directiva del Consejo por la que se establecen normas contra las practicas de elusion fiscal que inciden directamente en el funcionamiento del
mercado interior, 17 de junio de 2016.

99 ARNOLD, Brian (1997):The Canadian General Anti-Avoidance Rule, in Tax Avoidance and the Rule of Law (The Netherlands, Editorial Cooper, IBFD),
p.243.

100 GARCIA NOVOA, César (2004): La Clausula Antielusiva en la nueva Ley General Tributaria (Madrid, Marcial Pons), p. 16
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las experiencias juridicas de otras naciones, y al mismo una falta de confianza en todas
aquéllas instituciones publicas, por lo que una cldusula general antielusiva infringiria el
principio de legalidad y traeria como consecuencia Unicamente inseguridad juridica y
abusos por parte de la Administracion'',

Creemos, por nuestra parte, que la tesis de Godoi Marciano podria ser aplicada
también al resto de los paises de Sudamérica que sufrieron periodos similares durante
la segunda parte del siglo veinte, y ahi también una de las razones para la falta de
respaldo doctrinario a la tesis de la elusion tributaria, donde los mayores argumentos
para surechazo se concentran en elrespeto alos principios de legalidad y de seguridad
juridica.

Por otra parte, en la aplicacién de las cldusulas antielusién, tanto de las generales
como de las especiales, el sistema judicial tendrd un rol primordial en la aplicacion
e interpretaciéon de estas disposiciones, lo cual naturaimente serd fundamental
tanto para el desarrollo de la actividad de fiscalizacion y de comprobacion de las
normas tributarias, como también para la debida proteccidon de los derechos de los
contribuyentes. Alrespecto, cabe recordar que la jurisprudencia ya se ha pronunciado,
desarrollando los conceptos de abuso de las formas juridicas, fraude a la ley y “fraus
legis” en aquellas jurisdicciones que provienen del sistema legal europeo continental,
como también con las doctrinas del “business purpose”, “substance over form”, “step
fransaction”, entre otras en los paises del common law, a las que ya nos referimos en
el capitulo anterior.

Asi, se reconocen cuatro tipos de cldusula general antielusiva que adoptan los sistemas
tributarios nacionales'?,

Existe un tipo de cldusula general antielusiva donde el grupo de "actos y beneficios”,
comprende normas que autorizan a la Administracion a identificar una transaccidén
o conjunto de operaciones o fransacciones que tenian el propdsito o el efecto
de proporcionar un beneficio fiscal y luego reliquidar la obligacion tributaria del
contribuyente sobre la base de una transaccidén hipotética que las autoridades
fiscales supusieron habria sido la utilizada por el contribuyente que no siguid el camino
fiscal efectivo para las operaciones realizadas. Las cldusulas generales antielusivas
de este grupo analizan los actos realizados y los beneficios obtenidos, sin necesidad
de identificar una sustancia econdémica. La doctrina de los “actos y beneficios” es

101 GODOY MARCIANO S. (2005) Fraude a la Ley y Conflicto en la aplicacion de las leyes tributarias (Madrid, Instituto de Estudios Fiscales), p. | 8 y
ss.

102 R.E. Krever, Chapter |: General Report: GAARs — A Key Element of Tax Systems in the Post-BEPS Tax World (M. Lang et al. eds., IBFD 2016), p. 3-5
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frecuentemente utilizada en las jurisdicciones anglosajones como Australia, Canadd,
India, Nueva Zelandia, Suddfrica y el Reino Unido, asi como también en China e Italia.

Un segundo grupo de cldusulas generales antielusivas estd infegrado por normas
que usualmente tienen una base legal, pero en ocasiones son aplicadas como
consecuencia Unicamente de la prdctica judicial, mediante la cual se establecen
normas que imponen una interpretacion y aplicacion de la legislacion fiscal a la
sustancia econdmica de una transaccion o de un grupo de transacciones, en lugar de
la forma puramente legal. Normalmente, la norma permitird a las autoridades fiscales
reevaluar al contribuyente sobre la base de una transaccion juridica hipotética que la
sustancia econdmica subyacente de las operaciones realizadas.

Un tercer modelo posible seria una cldusula general antielusiva “judicial” basada en la
jurisprudencia de los Tribunales de la doctrina amplia del abuso del derecho. Mientras,
que un cuarto grupo consiste en una norma basada en la doctrina del abuso del
derecho que aplica cuando los contribuyentes adoptan acuerdos ficticios o simulados
u otros que son permitidos por el derecho, pero utilizados con el objetivo de burlar la
intencion del legislador, en paises como Francia y Brasil.

De acuerdo a lo analizado en el pdrrafo anterior, las cldusulas generales antiabuso son
normas abstractas que autorizan a la Administracidon a ignorar las operaciones, actos,
confratos o negocios celebrados por los contribuyentes cuando presenten contenidos
incompatibles conlas calificacionesjuridicas exigidas porlaley tributaria, sometiéndolos
a la tributacion que le hubiere correspondido en ausencia de tales actuaciones. Es
decir, como si se hubiera utilizado un negocio adecuado, con lo que se evita que los
sujetos puedan beneficiarse del resultado de su conducta.

Las cldausulas generales antiabuso no son generales sélo por que tengan destinatarios
indefinidos, sino precisamente, porque son especies de normas generales y abstractas,
cuya materialidad de la hipdtesis normativa se encuentra ordenada con el fin de reglar
los casos no identificados en la hipdtesis de incidencia de normas especificas, para
atribuir presupuestos a los casos que puedan verse afectados, para aplicar la sancién
prevista: la desestimacion y la recalificacion de los negocios juridicos. Pero la decision
de incluir o no una cldusula general antiabuso serd completamente una decision de
politica tributaria que deberdn evaluar los paises soberanamente.
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Al respecto, Palao Taboada postula que la sancién del fraude de ley tributaria es una
decision de politica juridica tributaria, en virtud de la cual, el fraude no es admisible, vy si
se produce, debe frustrarse su propdsito aplicando la ley que se intentd burlar'®. Es asi
como en la actualidad una de las principales preocupaciones de los ordenamientos
tributarios dice relacidén con la erosidn de la base imponible y el traslado de beneficios,
lo que se ha transformado en una tendencia internacional y una recomendacion a
los paises para que incorporen en sus legislaciones nacionales una cldusula general
antiabuso.

Lo que caracteriza a las normas infroducidas en el ordenamiento es exactamente su
cardcter de generalidad y abstraccion. Es la propia ley la que establece estas normas
generales, mAs 0 menos precisas, para que la Administracion pueda ignorar, desestimar
o recalificar negocios de forma de poder controlarlaimaginacion de los contribuyentes
para eludir el nacimiento del hecho gravado.

Por ofra parte, los detractores de este tipo de cldusulas sostienen que mediante esta
normativa se coarta el ejercicio de la economia de opcién, de elegir lioremente el
camino menos gravoso para el contribuyente, infringiendo la libertad de contratacion,
se estaria vulnerando igualmente el principio de legalidad de los tributos, y seria una
fuente de incertidumbre e inseguridad juridica.

No obstante, la necesidad de incorporar estas cldusulas generales en los ordenamientos
juridicos, es preciso afirmar que éstas deben estar cubiertas siempre por el principio de
reserva de ley, pues suponen prever un presupuesto en que se extiende el tributo a
Casos en que, se entiende que el legislador hubiera querido que tal fributo se aplicase.
En todo caso, y como una caracteristica general de la cldusula general antielusiva, la
prueba de la concurrencia del presupuesto aplicativo ha de correr siempre a cargo
de la propia Administracion'®, principio que, sin embargo, no es absoluto en todos los
paises'®s,

Conrespecto ala creacion de una cldusula general antiabuso, Garcia Novoa elabora
unos principios generales, sosteniendo que “la principal finalidad fiscal” debe pretender
analizar con detalle los pardmetros de adecuacion, de normalidad y de razonabilidad
de los modelos negociales adoptados, para lo cual es fundamental que la cldusula
antielusiva se objetivice al mdximo, dando relevancia a la finalidad de la operacion,
ademds de la exclusidn de cualguier consecuencia punitivarespecto delas operaciones

103 PALAO TABOADA, Carlos (2009): La aplicacion de las normas tributarias y la elusion fiscal (Valladolid, Lex Nova) p. 89

104 GARCIA NOVOA, César (2004): La Clausula Antielusiva en la nueva Ley General Tributaria (Madrid, Marcial Pons), p. 388.

105 En Austalia, Brasil, Corea del Sur, China, Estados Unidos de américa, Irlanda, Rusia, Singapury Suecia la carga de la prueba la tiene el contribuyente;
mientras que en Alemania, Canada, Indonesia, Polonia, Sudafrica y Turkia, la carga de la prueba es compartida con la Administracion.
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a las que se apligue la cldusula. De esta manera, en la cldusula general antielusiva
deben concurrir dos elementos esenciales: por una parte, la utilizacién de formas
abusivas o impropias, en el sentido de formas que no son las adecuadas para obtener
el fin econémico perseguido; y por otro lado, un test de “propdsitos comerciales” o
“motivos econdmicos vdlidos” que deben tener las operaciones, y no un objetivo o
propdsito completamente fiscal. Propone ademds, que exista en los ordenamientos
nacionales una cldusula antielusiva general, bien redactada, con la mayor seguridad
posible, que no permita una aplicacion analdgica, que no permita una interpretacion
econdmica y que se base, sobre todo, en la ausencia de causas y en la existencia de
propdsitos comerciales.

Existe consenso que con la incorporacion de una cldusula general antielusiva en
los ordenamientos fributarios, lo que busca el sistema es identificar capacidades
conftributivas, los efectos econdmicos de una determinada actividad, como asimismo,
velar por el principio de justicia tributaria, ya que no resulta admisible desde un punto
de vista constitucional que iguales manifestaciones de capacidad contributiva queden
sujetas a diversos regimenes impositivos segun sea la forma bajo la cual se presenten,
y segun sea la capacidad de los contribuyentes para contratar a los asesores fiscales
mas ingeniosos y creativos.

En el concepto del jurista alemdn Hensel, en la cldusula antielusiva general el punto
esencial no debiera ser el abuso de otras formas juridicas, sino la no utilizacién de
aquellas que el legislador tributario considera tipicas para alcanzar determinadas
finalidades econdmicas %

La incorporaciéon de una cldusula general antielusidon ha sido reconocida incluso por
los sistemas juridicos del common law. Asi, la primera cldusula general antielusion data
de 1878, cuando se incorpord en el sistema tributario de Nueva Zelanda en la seccion
62 de la Ley del Impuesto sobre la Tierra , la cual fue disenada para evitar que los
propietarios desplazaran la carga del impuesto sobre la tierra a sus arrendatarios.

En el Reino Unido también, se sostiene que una cldusula de este tipo podria establecer
desde el comienzo el alcance vy los principios bdsicos de la norma sin estar vinculados
a casos especificos, delimitar el dmbito y los principios aplicables a la legitima
planificacidn tributaria e identificar los paraisos tributarios existentes, asi como también
senalar las consecuencias para su aplicacion. De igual manera, el establecimiento
de una cldusula de este tipo debe incorporar los procedimientos administrativos para

106 HENSEL, Albert (1933): Derecho Tributario (traduccion por Andrés Biaez Moreno, Maria Luisa Gonzalez-Cuéllar Serrano y Enrique Ortiz Calle,
Madrid, Marcial Pons) p. 228.
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su aplicaciéon y resguardar debidamente los derechos de los contribuyentes'?””. Es de
especial relevancia la postura del Reino Unido, tomando en consideracion ademds
que se trata quizds de la economia mds abierta al libre comercio y, por ende, a la
libertad de contfratacidén comercial y econdmica, por eso mismo, sugirié y enfatizd que
unaregla de estas caracteristicas debe ser capaz de aplicarse de una manera prdctica
que jamds inhiba ni entorpezca tanto las actividades comerciales como personales de
los contribuyentes.

Ya sed, que en algunos ordenamientos juridicos se denomine fraude a la ley, abuso
del derecho (tributario), cldusula general antiabuso o cldusula general antielusion,
existen ciertos elementos que son caracteristicos y que siempre estdn presentes en
esta institucion del derecho ftributario. Al respecto, Ruiz Almendral destaca que los
elementos esenciales a las cldusulas generales antielusivas son fres: la forma juridica
elegida para conseguir una determinada finalidad econdmica no es la adecuada;
su Unica finalidad, o la principal, consiste en reducir la carga tributaria y; no hay ofra
razon sustancial o motivo vdlido que justifique su empleo. A lo que agrega que estos tres
elementos se encuentran intimamente relacionados entre si, de manera que se deben
analizar en su conjunto para determinar si existe o no fraude o elusion tributaria'®,

En primer lugar estas cldusulas se aplican a todas las modalidades de ventajas tributarias
obtenidas por los contribuyentes, y a todo tipo de impuestos, como ha sido también
sostenido por la jurisprudencia.

Luego, y quizds sea el elemento mds caracteristico, dice relacion con la forma juridica
elegida por los contribuyentes para conseguir una determinada finalidad econdmica,
forma que no es la adecuada para conseguir aquella finalidad. En cambio, la Unica
finalidad del contribuyente (o la principal) serd obtener una reduccidn de su carga
tributaria, lo cual quedard demostrado a partir de los actos, contratos, operaciones
0 negocios realizadas, tanto aquellos que impliquen una utilizaciéon incorrecta de las
normas fributarias, como los que contemplen ademds el abuso de la norma en su
conjunto, lo que ocurrird en el caso de operaciones complejas.

Al respecto, es interesante el andlisis que realiza el Informe para una mayor Seguridad
en Espana, acerca de los elementos comunes de las cldusulas generales antielusivas
que se han aprobado en las distintas legislaciones. Asi, y desde un punto de vista

107 Tax Avoidance:A Report by the Tax Law Review Committee (1997): (Londres, Institute for Fiscal Studies), p. 33
108 RUIZ ALMENDRAL,Violeta y SEITZ, Georg (2004):“El fraude a la ley tributaria”, Estudios Financieros, nims. 257-258 , pp. 36-37
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eminentemente prdctico, identifica los siguientes elementos que dan forma a las
cldusulas generales antielusivas'®:

e Recogen el concepto jurisprudencial sobre abuso o elusion.

e Recogenlastransaccionesu operaciones que cumpliendo conunainterpretacion
técnica de la normativa tributaria generan una ventaja fiscal contraria a la
finalidad de la ley.

* Definen qué constituye una planificacion o negocio artificioso.

e Crean un test de sustancia o motivo econdmico vdlido para filtrar aquellas
planificaciones o fransacciones reales.

* Crean un mecanismo para recdalificar el negocio artificioso atendiendo a su
verdadera sustancia y naturaleza.

* Definen las sanciones tributarias que pueden imponerse.

e Crean un mecanismo que asegure que el contribuyente Unicamente pague la
deuda tributaria y la sancion fijada por la autoridad fiscal competente.

Una vez creada la norma, y con el objetivo de una adecuada vy eficiente aplicacion,
también se ha sugerido el andlisis de las operaciones fiscalizadas mediante un Panel de
expertos, debido a que la aplicacidon de esta norma requiere una correcta apreciacion
y aplicacion, tanto de los hechos sometidos a aplicaciéon, como de su adecuaciéon
a la Cldausula. Al respecto, se ha sugerido que el Panel incluya profesionales con
conocimientos comerciales y de una vasta experiencia, ademds de representantes de
la Administraciéon Tributaria y profesionales tributarios independientes. Otra féormula que
han empleado algunos paises es un mecanismo especifico de “clearance” que permite
a un contribuyente obtener una respuesta vinculante de la Administracién sobre si una
determinada operacion queda comprendida dentro del dmbito de aplicacion de una
cldusula antiabuso, tal es el caso, por ejemplo de la recientemente creada cldusula
general abuso en Chile.

Al momento de aplicar una cldusula general antiabuso, y una vez determinado el
sustrato material de la operacion es factible que varias formas juridicas sean aplicables.
En estos casos, porejemplo, lajurisprudencia alemana ha entendido que deberd exigirse
el tributo de acuerdo con la que resulte menos onerosa para el contribuyente. En el

109 EY ABOGADOS (2015) Clausula general antiabuso tributaria en Espafia: propuestas para una mayor seguridad juridica (Fundacion Impuestos y
Competitividad, Madrid) p. 27.
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mismo sentido se pronuncian los autores del Informe del Instituto de Estudios Fiscales del
Reino Unido, para quienes cuando sea posible imaginar mds de un negocio normal para
llevar a cabo el propdsito querido por las partes, se considerard la forma adecuada o
normal aquella que suponga una menor carga fributaria para el contribuyente'°,

Creemos que la incorporaciéon de una norma de este tipo y las consecuencias se
estiman positivas, no compartiendo que se verifique violacion alguna del principio de
legalidad, puesto que la disposicidon en cuestion es de rango legal y en definitiva se
trata de aplicar una norma en lugar de otra, es decir, que cuando se procede a una
recalificacion de acuerdo a la realidad esto en definitiva determina la aplicacion de
una norma diferente a la considerada aplicable por el contribuyente, por tanto, no
existe tampoco afectacion al principio de la seguridad juridica.

En cuanto a la aplicacion de este tipo de cldusulas, serd fundamental la labor de
los Tribunales de Justicia, los cuales primeramente deben asegurar una adecuada
proteccién a los derechos de los contribuyentes, y realizar una revision exnaustiva de
todos los supuestos exigidos para la aplicaciéon de este tipo de cldusulas, la cual, como
ya hemos senalado, no podrd aplicarse a planes econdmicos globales orientados al
ahorro de impuestos, asi como tampoco a los supuestos de planificacion tributaria y
economia de opcidn.

Las normas antiabuso especiales o preventivas, también llamadas normas de correccion
o de prevencion, no son normas propiamente antielusivas, son mads bien formas de
tipificacion de los actos o negocios sujetos a efectos elusivos, que buscan alcanzar
el respectivo control, al amparo del principio de legalidad, de manera preventiva,
las cuales anticipdndose, sirven para cerrar los espacios de elusion'. En palabras de
Pistone, las cldusulas especiales presentan una estructura normativa basada en un
presupuesto de hecho rigido, detallado y taxativo''2.

Estas normas suelen adquirir, preferentemente, la forma de ficciones o de los llamados
“hechos imponibles” subrogatorios o complementarios, y también de presunciones
legales. Al respecto, una cldusula especial bastante comun que se ha incorporado en
las legislaciones nacionales e internacionales dice relacién con la fiscalizaciéon de los
precios de transferencia y la aplicacion del principio arm’s lenght.

110 Tax Law Review Committee (1997):Tax Avoidance (Institute for Fiscal Studies, London) p. 42.

1 TAVEIRA TORRES, Heleno (2008): Derecho Tributario y Derecho Privado: Autonomia privada, simulacion y elusion tributaria (Madrid, Marcial Pons),
p.236.

112 PISTONE, P,Abuso del Diritto ed elusione fiscale, pp. 20 y 21.
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Asi, mediante estas normas de prevencidén y correccion se van llenando las lagunas
y se corrigen las imperfecciones que permitian eludir tributos. En relacién con esto,
Herrera Molina sostiene que cuando la Administraciéon utiliza la cldusula especial no
estaria desarrollando ninguna actuacién especifica de combate de la elusidon, sino
aplicando lisa y llanamente, la norma reguladora del hecho imponible del tributo''.

Conrespecto ala técnica legislativa empleada, Garcia Novoa aclara que a diferencia
de las clausulas generales, las clausulas especiales, al establecer para ser aplicadas
respecto a un concreto supuesto elusorio, no suelen incluirse en normas codificadores
sino en las leyes especificas de regulacion de los distintos tributos, pues la aplicacion
de una cldusula general supone el recurso a un potestad genérica en manos de la
Administracion pero cuando se utiliza una cldusula especial para actuar contra un
concreto supuesto descrito en la norma especifica reguladora del tributo, lo que se
estd haciendo es, simplemente, aplicar esa norma especifica''4.

De acuerdo a lo que sostiene Taveira Torres, el combate de la elusion tributaria puede
llevarse a cabo tanto con normas preventivas, como con la cldusula general antielusiva,
para controlar en este Ultimo caso las situaciones en que no exista una norma legall
especifica, y de esta manera permitir a la Administracion mayor flexibilidad en el control
de los actos negociales sin causa o practicados en fraude o con simulacién™s. Asi, las
cldusulas especiales antiabuso son de gran utilidad para el combate contrala elusién, y
cada vez se van haciendo mds complejas debido igualmente a la capacidad creativa
de los contribuyentes, formas que luego son el origen de la legislacién reactiva. De todas
maneras, estas normas complejas pueden llegar a ser contraproducentes, debido a
que podria crear oportunidades de elusion por omisidn''é.

Asi como la norma general antielusiva, las normas especiales también han recibido
criticas, entre las que destacan la imposibilidad de prever todas las actuaciones
en fraude posibles, el peligro de que la legislacion detallada llegue a crear nuevas
oportunidades de fraude, o de la posible penalizacion de operaciones perfectamente
legitimas, que estas normas puedan constituir auténticas hojas de ruta de los verdaderos
defraudadores, y que infroducen mayor complejidad en la legislacion tributaria'’. La
insuficiencia de las cldusulas antivelusivas especiales fue también la principal razdn

113 HERRERA MOLINA, P (1999):“Nuevas perspectivas sobre el fraude de ley en materia tributaria”, Quincena Fiscal, nimero 12, p. 12.
114 GARCIA NOVOA, César (2012):“Elusién y Evasion Internacional”, | Congreso Internacional de Derecho Tributario, Panamé del 6 al 8 de junio de

2012,p.8

115 TAVEIRA TORRES, Heleno (2008): Derecho Tributario y Derecho Privado: Autonomia privada, simulacion y elusion tributaria (Madrid, Marcial Pons),
p.236.

16 Devereux M., Freedman J.andVella J., (2012)Tax Avoidance , CBT Report, Paper |, Oxford University Centre foro Business Taxation, “Tax Avoidance”,
2,p.5.

117 Carter Comission (1966), p. 554 a 556.
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gue se tuvo en consideraciéon al momento de dictar la cldusula general antielusiva
en Alemania en el ano 1919, sobre todo tomando en consideracion la aprobacion
de abundantes leyes tributarias de la época, unido a la imposibilidad de preverse de
antemano todos los mecanismos tipicos de elusion.

A diferencia de las cldusulas generales, en las cldusulas especiales antielusivas, la
carga de la prueba normalmente es del contribuyente, 1o que supone una situacion
comparativamente mads perjudicial para el contribuyente, que se ve agravada
cuando las mismas adquieren la forma de “ficciones”, donde, como ya vimos, pueden
apreciarse vulneraciones o restricciones del derecho a la prueba que impidan tributar
con arreglo arreglo a la capacidad econdmica”.
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CAPITULO 5

LAS CLAUSULAS ANTIABUSO EN LA
LEGISLACION ESPANOLAY EL RESTO DE
EUROPA

En este capitulo, y debido a su importancia para las restantes legislaciones de
lberoamerica, nos centraremos en el estudio detallado de la cldusula antiabuso
espanola, asi como su desarrollo histérico, sus principales caracteristicas y la opinidon
docftrinaria sobre la misma. Igualmente se estudiard la legislacion alemana, la que es,
a su vez, fuente de inspiracion para la espanola. También se analizardn las normas
sobre cldusulas antiabuso que poseen Francia, Italia y el Reino Unido, y finalmente se
estudiard la clausula antfiabuso comunitaria.

5.1.1 LA LEY GENERAL TRIBUTARIA DE 1963

Es en la Ley General Tributaria de 1963 cuando por primera vez en el ordenamiento
juridico tfributario espanol se incorporaron los conceptos de interpretacion, calificacion,
analogia y fraude de ley. En efecto, en su articulo veinticuatro se reguld por primera
vez el fraude de ley ftributaria, el cual tenia por objeto gravar hechos realizados con
el propdsito “probado” de eludir el impuesto, exigiendo a la Autoridad Tributaria la
apertura de un expediente especial donde la Administracion tenia la carga de la
prueba, pero siempre con audiencia del contribuyente interesado.

Al referirnos al fratamiento que le da la Ley General Tributaria al fraude de Ley,
debemos proceder a un andlisis normativo, jurisprudencial, doctrinal e histérico de la
normativa aplicable. En efecto, no sélo se regulo el fraude de ley, sino que fambién la
calificacion de los actos, hechos o negocios tanto conforme a su verdadera naturaleza
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juridica, como respecto de la naturaleza econdmica de los actos, dependiendo si el
hecho imponible consistia en un acto o negocio juridico, o si el hecho imponible se
delimitaba atendiendo a conceptos econdmicos. De igual manera, y de creacion
jurisprudencial, también tendremos que referirnos a la figura del negocio anémalo, el
cual fue desarrollado y aplicado tanto por la Administracién como por la jurisprudencia
espanola.

Asi las cosas, el articulo 24 de la Ley General Tributaria Espanola de 31 de diciembre de
1963 sostenia que:

1.

No se admitird la analogia para extender mds alld de sus términos estrictos el
dmbito del hecho imponible o el de las exenciones o bonificaciones.

Para evitar el fraude de Ley se entenderd a los efectos del nUmero anterior, que
no existe extensidon del hecho imponible cuando se graven hechos realizados
con el propdsito probado de eludir el impuesto, siempre que produzcan un
resultado equivalente al derivado del hecho imponible. Para declarar que existe
fraude de Ley serd necesario un expediente especial en el que se aporte por la
Administracion la prueba correspondiente y se dé audiencia al interesado.

Por su parte, el articulo 25 de la Ley General Tributaria de 1963 consagraba el principio
de calificacion, y senalaba que:

1.

Elimpuesto se exigird con arreglo ala verdadera naturaleza juridica o econdmica
del hecho imponible.

Cuando el hecho imponible consista en un acto o negocio juridico, se calificard
conforme a su verdadera naturalezajuridica, cualquiera que seala forma elegida
o la denominacién utilizada por los interesados, prescindiendo de los defectos
intrinsecos o de forma que pudieran afectar a su validez.

Cuando el hecho imponible se delimite atendiendo a conceptos econdmicos,
el criterio para cadlificarlos tendrd en cuenta las situaciones y relaciones
econdmicas que, efectivamente, existan o se establezcan por los interesados,
con independencia de las formas juridicas que se utilicen.

Asimismo, el articulo 28 definia al hecho imponible de la siguiente manera: “El hecho
imponible es el presupuesto de naturaleza juridica o econdmica fijado por la Ley para
configurar cada tributo y cuya realizaciéon origina el nacimiento de la obligacion
fributaria”
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Con respecto a la regulacion del Fraude a la Ley de 1963, Arias Canete identificd los
siguientes elementos:

e Redlizacidon de unos hechos, de una conducta del sujeto pasivo, que no
constituyen el hecho imponible de la norma defraudada. A ello hay que anadir
las conductas que esquivan cualquier otra norma distinta de la reguladora del
hecho imponible, con el resultado de obtener cualquier beneficio o ventagja
fiscal.

* Los hechos realizados han de ser licitos. En esto se distingue el fraude de ley de la
infraccidn tributaria o delito, ya que en el fraude de ley no existe tipicidad.

e El fraude de ley requeria que los hechos realizados condujesen a un resultado
econdmico igual o similar al que se obtendria con ofra conducta de la que se
derivaria una cuota tributaria superior.

e El fraude consiste en eludir la realizacién de los hechos de los que se deriva
la obligacion tributaria. Esta elusidn no es en si misma ilicita, pues las personas
pueden configurar libremente sus actos y sus relaciones juridicas, sino que es
ilicito realizar esas conducta para no pagar impuestos o pagar menos de los que
normalmente deberian ser pagados''®,

Sin embargo, la Ley de 1963 fue objeto de reiteradas criticas, las cuales provenian
principalmente de su falta de precision juridica. Asi, Sainz de Bujanda percibia que en el
articulo 25.1 existia una imprecision al momento de regular el principio de calificacion,
al aludir a la naturaleza juridica o econdmica del hecho imponible, olvidando que éste
siempre tiene naturaleza juridica'’. Por su parte, algunos autores han sostenido que
esta imprecision legislativa llevd a perder de vista el verdadero objetivo de la norma,
cual era calificarlos hechos de larealidad para subsumirlos en el presupuesto de hecho
de las normas tributarias, atendiendo mds a la sustancia que a la forma externa en
que se presentan los hechos, y que tiene toda l6égica en cuanto pretende asegurar
la aplicaciéon del gravamen que corresponde a la verdadera capacidad econdmica
puesta de manifiesto por los hechos de la realidad que se califican, donde la base
para calificar los hechos de la realidad parten de una interpretacion teleoldgica de las
normas tributarias'?.

118 ARIAS CANETE, M.A. (1979):“Fraude de ley y economia de opcion”, Estudios de Derecho Tributario,Vol. I, Madrid , IEF, pp. 508 y ss.

19 SAINZ DE BUJANDA, F. (1966) “Anlisis juridico del hecho imponible”, Hacienda y Derecho, vol. 4, IEP, p. 579 y ss.

120 RUIZ ALMENDRAL,Violeta y ZORNOZA PEREZ, Juan (2006):“La aplicacion de las normas tributarias”, Estudios en homenaje al profesor Gregorio
Peces- Barba, p. |.194.
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Palao Taboada sostiene que la falta de aplicacion de la institucion del fraude a la ley
se debid a razones fundamentalmente técnicas, debido a que la Autoridad Tributaria
disponia de otras herramientas para luchar contra el fraude de ley tributaria. En efecto,
argumenta que la utilizacién del articulo 25, que regulaba la calificacion, en lugar
del 24.2 (fraude de ley), se debia a dos razones: una razén de fondo, consistente en
evitar tener que demostrar la concurrencia del elemento esencial del fraude de ley, es
decir, "el propdsito probado de eludir el impuesto”, y por otfro lado, se encontraba el
requisito formal de la exigencia de un expediente especial para declarar el fraude de
ley, lo cual constituia un incentivo para evitar la aplicacion de la norma sobre el fraude,
acogiéndose al articulo 25, es decir, a la norma sobre calificaciéon que contemplaba
el texto original'?', lo cual tuvo como consecuencia producir un enorme perjuicio a la
lucha contra la elusidn fiscal, al impedir que todos los asuntos de aplicacién del fraude
de ley tributaria llegasen a conocerse por los Tribunales.

Al analizar los problemas en la aplicacidon del concepto de Fraude de Ley, la
Administracion Tributaria recurria al llamado “negocio indirecto”, invocando el articulo
25.3 (en su redacciéon anterior a la reforma de 1995), el cual contemplaba que ante un
hecho imponible delimitado con arreglo a conceptos econdmicos, se atenderia a las
relaciones econdmicas efectivamente existentes entre las partes, con independencia
de las formas juridicas utilizadas. Esta doctrina seguida por la Administracion, y
confirmada por el Tribunal Econdmico-Administrativo Central (TEAC), que distinguia
entfre negocio indirecto y fraude de ley permitia a la Autoridad Tributaria prescindir del
expediente especial e imponer, en su caso, sanciones.

Para la jurisprudencia, el fraude de ley es sinbnimo de dano o perjuicio conseguido
mediante un medio o mecanismo utilizado a tal fin, valiendo tanto de subterfugio o
ardid, con infraccion de deberes juridicos generales, que se imponen a las personas, e
implica, en el fondo, un acto contra legem, por eludir las reglas del derecho, pero sin un
enfrentamiento frontal sino al revés, buscando unas aparentes normas de cobertura o
una cobertura indirecta, respetando la letra de la norma, pero infringiendo su espiritu’?2,

Es interesante la linea jurisprudencial adoptada por el Tribunal Supremo, el cual califica
las conductas analizadas como cometidas con Fraude a la Ley, pero sin invocar
ni analizar el articulo 24 vigente a la época. Cabe destacar que esta doctrina fue
ademds invocada por el TEAC en una Resolucidon de fecha 20 de junio de 2003 (nUm.
00/07026/2000), donde ademds destaca que “los razonamientos del Tribunal Supremo

121 PALAO TABOADA, Carlos (2009) La aplicacion de las normas tributarias y la elusion fiscal (Valladolid, Lex Nova) p. 89 (p. 50) p.91.
122 Sentencias del Tribunal Supremo, 23 de enero de 1999 y 21 de diciembre de 2000.
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no se sustentan en una norma concreta”, sino que esa interpretacion se asienta sobre
los principios rectores del ordenamiento fributario, sin necesidad de invocar una norma
antielusién concreta.

Porotrolado, alanalizarelprincipiode calificacionintroducidoporlalLey GeneralTributaria
de 1963, la jurisprudencia espanola precisd que “la apreciacion conjunta de todos los
factores y elementos de juicio que anteceden, llevan ala Sala a estimar que el referido
documento contiene unaadjudicacion de bienesinmueblesfuturosenpago de deudasy
como tal, debe ser calificada su verdadera naturaleza juridica, abstraccion hecha de los
defectosintrinsecosodeformaquepuedanafectarasuvalidez” (STSde3demayode 1988).

La jurisprudencia espanola se pronuncid acerca del principio de calificacién contenido
en el antiguo articulo 25 de la Ley General Tributaria, a propdsito del famoso caso de los
seguros a prima Unica, alo que la Audiencia Nacional en Sentencia de 7 de noviembre de
1997 senald que no era posible hablar de una naturaleza econdmica como algo diverso
de la naturaleza juridica para con ello alterar la tributacion de un determinado negocio,
senalando ademds que “la naturaleza de los negocios ha de tener perfiles unitarios, por
mas que su concreta indagacion presente en muchos casos no pocas dificultades, y ello
es lo que ha de presidir el régimen juridico de la institucion de que se trate”, que ademds
fue confirmada por el Tribunal Supremo en fecha 02 de noviembre de 2002.

Sin perjuicio de la escasa aplicacion que tuvo la norma sobre fraude ala ley tributaria, la
jurisprudencia reconocid algunos conceptos que se relacionan con esta institucion. Asi,
mediante Sentencia del TribunalSupremo de 6 de mayo de 1988 rechazd manipulaciones
negociales tendientes a invocar pérdidas sufridas por un contribuyente al senalar que
“Por otra parte, debe calificarse de andmala, la conducta de la entidad apelante,
quien al comprar los valores, dice pagar por ellos mas de tres veces sobre su cotizacion
en Bolsa, y sin embargo, al venderlos, a efectos de obtener un beneficio fiscal por la
depreciacion de la venta, los vende a su cotizacion en Bolsa, o sea con una pérdida de
mas de fres veces respecto del valor de adquisicion, puesto que parece Idgico que si
en el momento de su adquisicion no se tiene en cuenta su cotizacion oficial, tampoco
se debe tener en cuenta en el momento de su venta y se acudan tanto en uno como
en otro momento, alos mismos criterios” (STS 6-5-1988, F. 3°). Esta jurisprudencia ha sido
reiterada por el Tribunal Supremo, la cual ha senalado que “en materia de valoracion
de acciones, la Hacienda PUblica es un tercero, respecto de los contratos que celebren
los particulares, sean éstos civiles o mercantiles. Siendo un tercero y no habiéndose
impugnado por inexacto el precio de adquisicion de las acciones deberd estarse al
precio que se abond por ellas, con intervencion de Agente de Cambio y Bolsa, ya
que su fe publica en las transacciones mercantiles dota al contfrato celebrado de
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los requisitos necesarios para su plena eficacia. Pero ello no siginifica, sin mas, que el
precio de compra que se califica como valor convenido pueda producir sus efectos
respecto de los beneficios tributarios que la Ley conceda. Precisamente por su calidad
de tercero, ajeno al contrato de adquisicion de acciones, la Administracion no tiene
que admitir aquel supuesto valor convenido” (STS 22-5-1998; F. 2°).

5.1.2 LA REFORMA DE 1995

En el ano 1995, y como una forma de perfeccionar la norma sobre fraude de ley, se
realizé una Reforma ala Ley General Tributaria, la cual en lo pertinente a la institucion
del fraude a la ley infrodujo las siguientes modificaciones:

“Articulo 24

1. Para evitar el fraude de ley se entenderd que no existe extension del hecho
imponible cuando se graven hechos, actos o negocios juridicos realizados con
el propdsito de eludir el pago del tributo, ampardndose en el texto de normas
dictadas con distinta finalidad, siempre que produzcan un resultado equivalente
al derivado del hecho imponible. El fraude de ley tributaria deberd ser declarado
en expediente especial en el que se dé audiencia al interesado.

2. Los hechos, actos o negocios juridicos ejecutados en fraude de ley tfributaria no
impedirdn la aplicacion de lanorma tributaria eludida ni dardn lugar al nacimiento
de las ventajas fiscales que se pretendia obtener mediante ellos.

3. En las liquidaciones que se realicen como resultado del expediente de fraude
de ley se aplicard la norma tributaria eludida y se liquidardn los intereses de
demora que correspondan, sin que a estos solos efectos proceda la imposicion
de sanciones.

Articulo 25

En los actos o negocios en los que se produzca la existencia de simulaciéon, el hecho
imponible serd el efectivamente realizado por las partes, con independencia de las
formas o denominaciones juridicas utilizadas por los interesados.

Articulo 28

1. El hecho imponible es el presupuesto de naturaleza juridica o econdmica fijado
por la ley para configurar cada tributo y cuya realizaciéon origina el nacimiento
de la obligacion tributaria.
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2. El tributo se exigird con arreglo a la naturaleza juridica del presupuesto de
hecho definido por la Ley cualquiera que sea la forma o denominacioén que
los interesados le hayan dado, y prescindiendo de los defectos que pudieran
afectar a su validez.

Tal como lo senala la norma, este principio de cardcter general en el derecho tributario,
sostiene que los negocios realizados por los contribuyentes se hardn exigibles conforme
a su naturaleza juridica y no lo que las partes manifiestan. En este sentido, ademds se
ha pronunciado la Audiencia Nacional en Sentencia de 7 de noviembre de 1997, al
senalar que “la naturaleza de los negocios ha de tener perfiles unitarios, por mds que
su concreta indagacion presente en muchos casos no pocas dificultades, y ello es lo
que ha de presidir el régimen juridico de la institucion de que se trate”, y “sila Ley fiscal
no altera la Ley sustantiva, el régimen de tributacion ha de partir ineludiblemente de los
negocios juridicos e instituciones propios del Derecho sustantivo, tal y como estén en él
configurados” (SAN 7-11-1997; F. 6°).

A pesar de las criticas a las normas sobre fraude a la Ley, el TEAC se pronuncid a
favor del fraude a la ley, al concurrir las caracteristicas delimitadoras de esta figura.
Asi, en el caso de un holding en Espana de un Grupo internacional; en ella y en la
entidad operativa del Grupo, que se hace depender de ella y con la que consolida
fiscalmente, se solicitaron unos préstamos, bdsicamente intragrupo, para la adquisicion
de acciones de otras del Grupo, que son meras relocaciones patrimoniales sin sustancia
econdmica o empresarial alguna, con el Unico objetivo de minorar la tributacion
en Espana: tanto en el holding espanol, como en la entidad operativa se deducen
unos gastos financieros fruto de aquel endeudamiento que determina en la empresa
operativa una reduccién drdstica de beneficios y en la holding unas pérdidas, casi
coincidentes con el importe de los gastos financieros, que se compensan con las rentas
positivas restantes de la empresa operativa, con el resultado final de que estas rentas
quedan sin tributar. Todas las actuaciones son legales y reales; no hay simulacién, pero
del conjunto de todas las circunstancias, sin que se acredite que hay una sustancia y
realidad econdmico empresarial, se concluye en que se trata de un simple intercambio
de participaciones dentro del Grupo, con la Unica finalidad de generar los gastos
financieros en las entidades espanolas del Grupo, todo lo cual se declara en fraude
de ley, regularizdndose la situacion mediante la no admision de los gastos financieros
implicados. En esta caracterizacidon del fraude de ley conviene asimismo indicar que,
como expresa el propio Tribunal Constitucional “el concepto de fraude de ley (tributaria
o de ofra naturaleza) nada tiene que ver con los conceptos de fraude o defraudacion
propios del Derecho penal ni, en consecuencia, con los de simulacién o engano que
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les son caracteristicos. La utilizacion del término “fraude” como acompanante a la
expresion "‘de ley” acaso pueda inducir al error de confundirlos, pero en puridad de
términos se trata de nociones esencialmente diversas. En el fraude de ley (tributaria
0 no) no hay ocultacién factica sino aprovechamiento de la existencia de un medio
juridico mds favorable (norma de cobertura) previsto para el logro de un fin diverso, al
efecto de evitar la aplicacion de otra menos favorable (norma principal). Por lo que
se refiere en concreto al fraude de ley tributaria, semejante “rodeo” o “contorneo”
legal se traduce en la realizacidn de un comportamiento que persigue alcanzar el
objetivo de disminuir la carga fiscal del contribuyente aprovechando las vias ofrecidas
por las propias normas tributarias, si bien utilizadas de una forma que no se corresponde
con su espiritu. De manera que no existe simulacién o falseamiento alguno de la base
imponible, sino que, muy al contrario, la actuacion llevada a cabo es transparente, por
mas que pueda calificarse de estratagema tendente a la reduccion de la carga fiscal;
y tampoco puede hablarse de una actuacion que suponga una violacion directa del
ordenamiento juridico que, por ello mismo, hubiera de calificar per se de infraccion
tributaria o de delito fiscal. Por ello mismo la consecuencia que el articulo 6.4 del Codigo
Civil contempla para el supuesto de actos realizados en fraude de ley, simplemente,
la aplicacion a los mismos de la norma indebidamente relegada por medio de la
creacion artificiosa de una situacion que encaja en la norma de cobertura; o dicho de
ofra manera, la vuelta a la normalidad juridica, sin las consecuencias sancionadoras
que generalmente habrian de derivarse de una actuacion ilegal.” (4°)'%3.

El Tribunal Supremo también se ha referido en reiteradas ocasiones a la institucion del
fraude ala ley. Asi, por ejemplo en sentencia de 30 de abril de 2003 sostuvo que “Lo
que se ha castigado es la elusion del pago de un tributo a que estaban obligados
los acusados, mediante una compleja maniobra negocial aparentemente licita pero
realmente antijuridica, porque la misma no tenia ni podia tener otra finalidad... que la
de ocultar quienes eran los verdaderos sujetos pasivos del impuesto y disipar finalmente
la cuota tributaria simulando una pérdida fiscal en la sociedad que, tras la cadena
de operaciones ingeniosamente articuladas, parecia asumir el deber de tributacion.
Esta conducta, tal como aparece descrita en la declaracion de hechos probados que
debe ser rigurosamente respetada, no estd en modo alguno autorizada por la ley -no
es, como se pretende, una opcion econdmica puesta a disposicion del contribuyente
si éste quiere reducir el “coste fiscal” de una determinada operacion o actividad
negocial ..."”

123 Resolucion: 00656/2007/00/00,Vocalia Décima, Fecha de la resolucion: 25/06/2009
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La Audiencia Nacional también se ha manifestado a propdsito del fraude de ley, y su
intfima relacién con la figura de la simulacién y la doctrina de los negocios indirectos.
Asi, en sentencia de 25 de octubre de 2006, en la que, entre otras argumentaciones
sintetizando con claridad el conjunto de la operacién, expresaba: “Por otro lado, el
equivalente al hecho imponible conseguido a fravés de la técnica defraudatoria no
viene dado porla meraimputacion de las basesimponibles de sociedades transparentes
que a la fecha de tales operaciones y bajo el contexto de la ley 44/78 y a diferencia
del articulo 5.4.e de la ley 18/91 de 6 de junio del IRPF, no formaba parte del hecho
imponible, sino por la percepcion de una renta por parte de los socios de ... que a
fravés de sociedades participadas por la familia... ha quedado bajo la titularidad de
aquellas formalmente, pero bajo el dominio y disponibilidad de dichos socios, y ello a
los efectos del articulo 3 de la Ley 44/1978.

En consecuencia, no obstante el notable y elogiable esfuerzo intelectual de la
defensa del actor en acreditar la inexistencia de fraude de ley, hemos de reconocer
que ha existido fraude de ley y no simulacion, aun cuando admitamos que en casos
semejantes, la doctrina de esta Sala ha sido mas proclive a predicar la existencia de
un negocio simulado cuando se ha utilizado una entidad interpuesta para dar cabida
a operaciones juridicas que perseguian un detrimento para la Hacienda PUblica y un
beneficio de los contribuyentes; aunque tampoco puede obviarse que la doctrina
civilista y tributarista ha venido admitiendo que las fronteras entre el negocio simulado,
fraudulento e indirecto son difusas, debiéndose estar a las circunstancias del caso
concreto. Y es asi que, en el presente caso, no puede obviarse que la pluralidad de
los negocios juridicos realizados concebidos unitariamente han sido directamente
queridos por los socios del grupo familiar sin crear apariencia negocial alguna en virtud
de un acuerdo simulatorio.”

El principio de calificacion también ha sido interpretado por la jurisprudencia, la cual
identifico los cambios legales a la norma, especialmente luego de la reforma de 1995.
Asi, ha sostenido que el alcance de la cadlificacién de los actos y negocios juridicos
desde la perspectiva de los hechos imponibles y previsiones de las normas fiscales de
acuerdo con las previsiones de la LGT/11963, inicialmente contenidas en su articulo 25
aludia expresamente a una posible calificacidon que atendiera ala realidad econdmica
subyacente enlosnegociosjuridicos; de manera quelosactosy negocios que produjeran
los mismos efectos econdmicos, aun cuando revistieran formas juridicas diversas,
debian tener un mismo tratamiento tributario. Asumia el texto legal las consecuencias
del llamado método econdmico y de la teoria funcional que contemplaban como eje
central de la tributacion la capacidad econdmica, de manera que si la finalidad de
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toda norma tributaria se identifica con el gravamen de una determinada manifestacion
de la referida capacidad econdmica su interpretacion y aplicacion habia de hacerse
en consideracién a la realidad econdmica implicita en cada supuesto de tributacion,
quedando en un segundo plano la forma o procedimiento juridico adoptado por las
partes. Este criterio interpretativo fue acogido por una antigua jurisprudencia de esta
Sala (ad exemplum, STS 5 de marzo de 1988 ), formulada al amparo del articulo 25.3
LGT/1963 sobre la base de la distincion entre *hechos imponibles de naturaleza juridica”
y “hechos imponibles de naturaleza econdmica” y que permitia interpretar en este
Ultimo supuesto que lo determinante eran las situaciones y relaciones econdmicas que
efectivamente existieran o se establecieran por los interesados con independencia de
las formais juridicas utilizadas.

El criterio de la realidad social, como canon interpretativo, se traducia en el Derecho
tributario por el principio de que para aplicar correctamente el precepto legal de
acuerdo con el fin que le es propio, era necesario proceder a la exacta valoracion de
la funcidn econdmica de los hechos sociales a que se referian las normas impositivas.
De este modo se considerdé como exigencia del derecho impositivo que los impuestos
fueran aplicados a las relaciones econdmicas, teniendo como base no tanto la forma
juridica dada por los sujetos como la efectiva realidad econdmica subyacente. Por
consiguiente, la comentada prevision normativa hacia, en la prdctica, innecesaria la
regulacion especifica del fraude de ley tributaria en los términos del originario articulo
24.2 LGT. Era suficiente el uso de la interpretacion funcional o econdmica, puesto que
bastaba la calificacion para afirmar que la verdadera naturaleza econdmica del
negocio realizado era la prevista en la norma eludida y que ésta fuera, en definitiva, la
aplicada.

La redaccion dada por la Ley 25/1995 del articulo 28.2 LGT elimind la duplicidad de
la calificaciéon en funcién de la naturaleza juridica o econdmica del hecho imponible
y recondujo dicha operacion de calificacion o subsuncidn normativa a los métodos
juridicos. Pero ello no supuso que se prescindiera de la perspectiva econdmica del
hecho imponible o de la trascendencia econdmica que subyace en las categorias
objeto de consideraciéon por las normas tributarias.

Asi, en la aplicacion de las normas tributarias, la jurisprudencia ha seguido y sigue
teniendo en cuenta el significado econdmico de las realidades creadas por los
negocios juridicos atendiendo al objeto econdmico del tributo y a la finalidad de éste,
a la virtualidad del principio de capacidad econdmica y a la llamada “interpretacion
principialista” de las normas y de la calificacion de los hechos y negocios juridicos.
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De igual manera, la STS de 3 de febrero de 2011 (rec. de cas. 2848/2007) senala que
debe evitarse una interpretacién de las normas tributarias basada en la naturaleza
econdmica del hecho imponible. Pero ello no es ébice para que sea necesario
examinar la realidad econdmica de las operaciones contempladas. En definitiva, la
doctrina del Tribunal Supremos, después de la reforma de la LGT/1963 efectuada por la
Ley 25/1995, ha aceptado la consideracion econdmica en las calificaciones tributarias
utilizando diversas técnicas.

5.1.3 LA REGULACION DEL “CONFLICTO” EN LA LEY
GENERAL TRIBUTARIA DEL ANO 2003

Finalmente, la Ley General Tributaria del ano 2003 mantuvo la regulacion del fraude ala
ley, pero con una nueva terminologia, creando el lamado “Conflicto en la aplicacion
de la norma tributaria”, que actualmente se regula en el articulo 15, explicada por la
Exposicion de Motivos de la Ley en los siguientes términos: “se revisa en profundidad
la regulacion del fraude de ley que se sustituye por la nueva figura del “conflicto en
la aplicacion de la norma tributaria”, que pretende configurarse como un instrumento
efectivo de lucha contra el fraude sofisticado, con superacion de los tradicionalmente
problemas de aplicacion que ha presentado el fraude de ley en materia tributaria”. Esta
cldusula genérica “antiabuso” o antielusion comprende los supuestos tradicionalmente
considerados como fraude de ley y los denominados negocios indirectos, quedando,
por el contrario, separada la prevision legal de la simulacion en el articulo 16 LGT/2003.

Para analizar la situacién actual en Espana de la Cldusula General Antiabuso, es
conveniente referirnos al proceso de discusion de la actual Ley General Tributaria
del ano 2003. En efecto, en el Informe para la Reforma de la Ley General Tributaria
existieron dos posturas, una a favor y otra en contra de la regulacion del fraude ala ley
tributaria 124,

La postura a favor de suprimir la regulacion referida al fraude de Ley justificaba su
postura en cuanto el fraude ala ley tributaria no resultaria aplicable al dmbito tributario,
el cual, lejos de constituir un orden de prohibiciones se articula en mandatos positivos
de pagar una cantfidad de dinero a todo el que realice un determinado hecho, por lo
que los contribuyentes que se mueven en un mercado libre, deciden si realizan o no
tal hecho. Si no lo realiza o realiza otro, tipificado o no en otra norma tributaria, ningun
reproche puede merecer. Esta postura agregaba que el principio de calificacion seria

124 Comision para el Estudio y Propuesta de Medidas para la Reforma de la Ley General Tributaria (2001): Informe para la Reforma de la Ley General
Tributaria (Ministerio de Hacienda, Secretaria de Estado de Hacienda, Madrid).
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suficiente para probar la inexistencia de los actos simulados y la existencia de ofros
actos aparentes, excluyendo en todo caso, tanto la interpretacion econdmica como la
teoria, en sus aspectos mds ambiguos, sofisticados e inseguros, de los negocios juridicos
anémalos.

En cuanto a la segunda posicion, que seria la que finalmente prosperaria, sostenia la
necesidad de regular el fraude de Ley. Asi se entiende que, tras la interpretacion y la
calificacion del hecho imponible, se regularia, en precepto separado, la prohibicion
de analogia y el fraude de Ley.

Respecto al principio de calificacidén, se entiende adecuadalaredaccion delactual 23.3
de la LGT, que pasaria a ser el apartado 1 del nuevo precepto, como era originalmente.
La prohibiciéon de analogia, que enrealidad supone consagrar un principio de tipicidad
en relacién con el hecho imponible y las exenciones, reviste la mdxima importancia en
un sector del ordenamiento en que la seguridad juridica es fundamental.

En cuanto al fraude de Ley, el primer problema que se planteaba es sidebia mantenerse
la terminologia o establecerse una cldusula antiabuso. Aunque se considera que el
fraude ala Ley tributaria es una figura distinta al fraude de Ley tal como se regula en el
Codigo Civil, se cree preferible mantener la terminologia. Entre otras cosas, porque sila
nueva LGT no habla de fraude de Ley, sino sélo de cldusula antiabuso, podria pensarse
que es aplicable tanto la cldusula antiabuso, como la regulacion juridico-privada del
fraude de Ley.

Del mismo modo, segun esta posicidon, debia mantenerse el fraude de Ley como
un supuesto de aplicacion por analogia de la Ley tributaria, como excepcidon a la
prohibicion general de analogia. Se trata, en definitiva, de supuestos en que se elude
la realizaciéon del hecho imponible, por lo que la Ley tributaria no es aplicable, dada la
prohibicion de analogia. Ello es totalmente distinto de la simulaciéon, en que se “esconde”
la realizacion del hecho imponible, haciendo aparecer al exterior un negocio distinto
pura mente ficticio o aparente.

Al respecto, autores como Garcia Novoa y Simén Acosta han sostenido que la
modificacion del ano 2003 representd un avance significativo al infroducir una cldusula
antiabuso, en la que desaparecieron los elementos subjetivos que siempre estuvieron
presente en el fraude de ley'?. Sin embargo, han criticado la terminologia “conflicto”
para referirse a la cldusula general antfiabuso, ya que no seria el mds adecuado.

125 SIMON ACOSTA, Eugenio (2003) “El abuso de la norma tributaria”, Actualidad Juridica Aranzadi, nim. 568, de 6 de marzo de 2003, p. 3. GARCIA
NOVOA (2003) “La posibilidad de imponer sanciones en los supuestos de fraude y abuso de la norma tributaria: el criticable contenido del articulo
15.3 del anteproyecto de Ley General Tributaria, Quincena Fiscal, nim. 8/2003, pp. 9y ss. (p. 13).
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De esta manera, la nueva regulacion del antiguo “fraude de ley”, ha quedado
redactada de la siguiente manera:

“Articulo 13. Calificacion.

Las obligaciones tributarias se exigirdn con arreglo ala naturaleza juridica del hecho, acto
0 negocio realizado, cualquiera que sea la forma o denominacion que los interesados le
hubieran dado, y prescindiendo de los defectos que pudieran afectar a su validez.

Articulo 15. Conflicto en la aplicacion de la norma tributaria.

1. Se entenderd que existe conflicto en la aplicacion de la norma tributaria cuando
se evite total o parcialmente la realizacion del hecho imponible o se minore la
base o la deuda tributaria mediante actos o negocios en los que concurran las
siguientes circunstancias:

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

b. Que de su utilizacién no resulten efectos juridicos o econdmicos relevantes,
distintos del ahorro fiscal y de los efectos que se hubieran obtenido con los
actos o negocios usuales o propios.

2. Para que la Administracion tributaria pueda declarar el conflicto en la aplicacion
de la norma tributaria serd necesario el previo informe favorable de la Comisidon
consultiva a que se refiere el articulo 159 de esta ley.

3. En las liguidaciones que se realicen como resultfado de lo dispuesto en este
articulo se exigird el tributo aplicando la norma que hubiera correspondido a los
actos o hegocios usuales o propios o eliminando las ventajas fiscales obtenidas,
y se liguidardn intereses de demora.

Articulo 16. Simulacion.

1. Enlos actos o negocios en los que exista simulacién, el hecho imponible gravado
serd el efectivamente realizado por las partes.

2. La existencia de simulacion serd declarada por la Administracion tributaria en el
correspondiente acto de liquidacion, sin que dicha calificacion produzca otros
efectos que los exclusivamente fributarios.

3. En la regularizaciéon que proceda como consecuencia de la existencia de
simulacién se exigirdn los intereses de demoray, en su caso, la sancién pertinente.”
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Cabe destacar que el llamado conflicto que regula el articulo 15.1 de la Ley General
Tributaria Espanola es una institucion tradicionalmente conocida como fraude a la ley
en la legislacién anterior, cuyo desarrollo no ha sido especialmente pacifico tanto en la
ley, como en la doctrina y la jurisprudencia, tfransitando desde un criterio subjetivo en
sus origenes hasta un criterio objetivo para su aplicacién en la actualidad.

En la figura del “Conflicto”, existen criterios que segun la técnica del fraude a la ley
permiten distinguir las operaciones elusivas de las simples economias de opcion, estas
son, la artificialidad de las configuraciones o formalizaciones juridicas (abuso de formal),
la inexistencia de un motivo extrafiscal que pudiera explicar o justificar la eleccidon de
las formas juridicas adoptadas (prueba de la intencidn negocial), asi como también la
vulneraciéon que la aceptacion del esquema montado por el contribuyente produciria
en el espiritu o en la teleologia de la ley tributaria'?, lo cual ademds permite dotar
a la Administracion de facultades para excluir la aplicacidon de ciertas “zonas de
no gravamen”, como lo describe Garcia Novoa, buscadas por el contfribuyente en
condiciones que el ordenamiento no estima admisibles'?.

Para el profesor Garcia Novoa, si bien la redaccion propuesta en el anteproyecto
de Ley General Tributaria Espanola recogia el concepto de “abuso”, modificada
posteriormente por la palabra “conflicto”, nada evita que en el articulo 15 de la Ley
General Tributaria esté regulado en términos amplios una situacion abusiva como forma
de elusion, y lo que se pretende evitar son aquellas situaciones de bUsqueda de dreas
libres de tributacion, pero a través de medios que el ordenamiento fiscal no considera
tolerables y, por tanto, no entiende amparados por el derecho a la licita planificacion
fiscal'?s,

Asi, el articulo 15 de la Ley General Tributaria contfiene la norma general antfielusiva,
la cual en primer lugar presupone que el contribuyente evite total o parcialmente la
realizacion del hecho imponible o se minore la base imponible o se minore la deuda
tributaria, es decir, que exista una ventagja tributaria. Ruiz Almendral afirma que el
concepto de ventaja es especialmente amplio, y hace referencia a cualquier resultado
que implique la no tributacion, su diferimiento o la aplicacion de una norma fributaria
mas beneficiosa (exencion, deduccidn, entre otras)'?. Por su parte, para Garcia Novoa,
lo que caracteriza a la norma del articulo 15, es que entrega a la Administracion
herramientas para hacer tributar lo que denomina “actos” u “operaciones atipicas”

126 GODOY MARCIANO S. (2005) Fraude a la Ley y Conflicto en la aplicacion de las leyes tributarias (Madrid, Instituto de Estudios Fiscales) p.82 y 83.

127 GARCIA NOVOA, César (2004): La Clausula Antielusiva en la nueva Ley General Tributaria (Madrid, Marcial Pons), p. 337.

128 GARCIA NOVOA, César (2004): La Clausula Antielusiva en la nueva Ley General Tributaria (Madrid, Marcial Pons), p. 341.

129 RUIZ ALMENDRAL,Violeta (2006): El fraude a la ley tributaria a examen: los problemas de la aplicacion practica de la norma general anti-fraude del
articulo 15 de la LGT a los ambitos nacional y comunitario (Madrid, Aranzadi), p. 80
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no gravadas o gravadas por una norma fributaria diferente a la que se ha acogido el
particular, es decir, permite a la administracion tributaria enfrentar las situaciones de
abuso',

5.1.4 LA ARTIFICIOSIDAD COMO REQUISITO DE LA
APLICACION DE LA NORMA DE CONFLICTO

Para la aplicacion de la norma de conflicto que contempla el articulo 15 se requiere
ademds que los actos o negocios, individualmente considerados o en su conjunto, sean
notoriamente artificiosos o impropios para la consecucion del resultado obtenido. Para
Garcia Novoa, la artificiosidad del negocio previsto en el articulo 15 es la concurrencia
de una “cautela” o “doblez”, en el sentido del sham anglosajon, que encuentra su
base en la misma teoria del business purpose test, en la sentencia Gregory V. Helvering,
donde el Tribunal Supremo de Estados Unidos sostuvo que “El motivo de eludirimpuestos
no es relevante; lo decisivo es que se frataba simplemente de una operacion carente
de finalidad de negocios o societaria — un mero artificio que se revistio de la forma de
reorganizacion societaria como disfraz para ocultar su verdadero cardcter, y cuyo Unico
objeto y actuacion fue la realizacion de un plan preconcebido, no para reorganizar
un negocio o parte de un negocio, sino para fransmitir un paquete de acciones a la
recurrente. Sin duda se cred una nueva y vdlida corporacion; pero ésta no era mas que
un artificio para el fin descrito. No se cred para otro fin; como estaba previsto desde el
comienzo, no realizd ninguna otra funcion. Cuando tal limitada funcion se cumplio, fue
inmediatamente extinguida.

Toda la actividad, aunque se llevé a cabo con arreglo a las caracteristicas de una
escision era en realidad una forma elaborada y tortuosa de transmisién disfrazada de
reorganizacion societaria, y nada mds. La regla que impide tomar en cuenta el motivo
de elusion fiscal no es pertinente a la situacion, porque la operacidon en si misma queda
fuera de la intencidn de la ley. Sostener lo contrario seria exaltar el artificio sobre la
realidad y privar a la norma legal en cuestion de toda finalidad seria™!.

Esa artificiosidad ademads ird infimamente unida a la condicidon del acto o negocio
como inadecuado en tal negocio no se utiliza para conseguir los resultados que a
través del mismo se persiguen'??,

130 GARCIA NOVOA, César (2004): La Clausula Antielusiva en la nueva Ley General Tributaria (Madrid, Marcial Pons), p. 341.
131 Gregory v. Helvering 293 US. 465.
132 GARCIA NOVOA, César (2004): La Clausula Antielusiva en la nueva Ley General Tributaria (Madrid, Marcial Pons), p. 369
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Para Ruiz Almendral, lo que hay que examinar no es si la forma juridica empleada
es adecuada al fin econdmico perseguido desde la perspectiva del Derecho
privado, sino si se corresponde con la configuracion que el Derecho Tributario ha
realizado de la manifestacion de capacidad econdmica que el acto o negocio
encierra, u ofro fin del tributo si éste fuera extrafiscal'®®. Mds preciso es el término
artificioso, que de acuerdo con el Diccionario de la Real Academia Espanola, es
aquel «hecho elaborado con artificio, arte y habilidady y, en su segunda acepcion,
aqguel «disimulado, cauteloso, dobley. Con este término se infroduce un elemento
valorativo. De acuerdo a lo sostenido por Palao Taboada «desde el punto de vista
de la aplicacion de la ley fiscal, el negocio u operacion realizado es artificioso, es
decir, no se corresponde con la realidad econdmica y ha sido utilizado con la Unica
finalidad de eludir la norma tributaria. En esto consiste el “propdsito de eludir el tributo™.

Al respecto, la exigencia del test de idoneidad a que se refiere la letra a) del nUmero 1
del articulo 15 se encuentra expresamente reconocida en la legislacion comparada.
Asi, por ejemplo, la ley canadiense, que define los negocios realizados en fraude de
ley como aquello de lo que, individualmente considerados o en su conjunto, deriva un
beneficio fiscal, y han sido realizados con esta Unica finalidad, salvo que sea razonable
pensar que la forma juridica adoptada no implica, directa o indirectamente, una
utilizacion inapropiada de las normas contenidas en esta ley o un abuso teniendo en
cuenta el conjunto de la ley mds alld de este articulo en concreto',

En palabras de la profesora Ruiz Almendral, doctrina ala cual adherimos, la perspectiva
de comparacion ha de ser siempre la norma tributaria, de manera que lo que hay que
examinar no es sila forma juridica empleada es adecuada al fin econdmico perseguido
desde la perspectiva del derecho privado, sino si se corresponde con la configuracion
que el Derecho tributario ha realizado de la manifestacién de capacidad econdmica
que el acto o negocio encierra, u ofro fin del tributo si éste fuera extrafiscal. La vara de
medir es el Derecho tributario, y en concreto, la ratio de la norma tributaria que se ha
evitado con la conducta en fraude. No se trata, por tanto, de buscar la adecuacion
desde fuera del Derecho tributario sino desde dentro de la norma supuestamente
eludida y del sistema fributario en su conjunto, teniendo en cuenta sus valores'.

133 RUIZ ALMENDRAL,Violeta (2006): El fraude a la ley tributaria a examen: los problemas de la aplicacion practica de la norma general anti-fraude del
articulo 15 de la LGT a los ambitos nacional y comunitario (Madrid, Aranzadi), pp. 82-83.
134 Articulo 245 de la Ley sobre impuesto a la Renta

135 RUIZ ALMENDRAL,Violeta y SEITZ, Georg (2004):“El fraude a la ley tributaria”, Estudios Financieros, nims. 257-258 , p. 37
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5.1.5 ELTEST DEL PROPOSITO NEGOCIAL

Otra exigencia para la aplicacion de la norma de Conflicto estd constituida por el
llamado test de “propdsito negocial”, al exigir la norma, que de los actos o negocios
ejecutados o celebrados, noresulten efectos juridicos o econdmicos relevantes, distintos
del ahorro fiscal y de los efectos que se hubieran obtenido con los actos o negocios
usuales o propios.

Al respecto, es importante hacer la distincion entre motive, lo que se refiere al dmbito
interno, netamente subjetivo e irrelevante, y purpose, finalidad que razonablemente y a
la luz de todos los elementos del caso, se supone a una operacion. Al estudiar la norma
espanola, nosencontramos con una variedad de criterios, tanto por parte de la doctrina
como por parte delajurispudencia, entre quienes se inclinan que lanormadel articulo 15
se debe analizar desde una perspectiva netamente objetiva a quienes creen que debe
analizarse el dmbito subjetivo de quienes realicen las conductas artificiosas o impropias.

De acuerdo alo doctrina de Palao Taboada, asi como en la jurisprudencia anglosajona,
la artificiosidad a que se refiere el articulo 15 se encuentra inspirada en una concepcion
objetiva, donde el motivo, incluso el de elusidn fiscal, es irrelevante!®,

5.1.6 EL PROCEDIMIENTO PARA LA DECLARACION DE
CONFLICTO

Por ofro lado, y debido a la importancia de la aplicacion de la norma general, que
tal como analizamos en capitulos anteriores, encuentra su limite en los principios
de tipicidad y legalidad, asi como también su estrecha relacién con el principio de
seguridad, la Ley Tributaria Espanola ha previsto un procedimiento riguroso para su
aplicacion.

Asi, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 159 de la Ley General Tributaria,
para que la Inspeccidn de los Tributos pueda declarar el conflicto en la aplicacion de
la norma tributaria deberd emitirse previamente un informe favorable de la Comision
consultiva que se constituya a estos efectos.

El procedimiento a seguir en los supuestos de posible existencia de conflicto en la
aplicacion de la norma se regula en el articulo 159 es el siguiente:

136 PALAO TABOADA, Carlos (2009) La aplicacion de las normas tributarias y la elusion fiscal (Valladolid, Lex Nova) p. 212
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“Articulo 159. Informe preceptivo para la declaracion del conflicto en la aplicacién de

la norma tributaria.

1.

De acuerdo conlo establecido en el articulo 15 de estaley, para que lainspeccion
de los tributos pueda declarar el conflicto en la aplicacion de la norma tributaria
deberd emitirse previamente un informe favorable de la Comision consultiva
que se constituya, en los términos establecidos reglamentariamente, por dos
representantes del érgano competente para contestar las consultas tributarias
escritas, actuando uno de ellos como Presidente, y por dos representantes de la
Administracion tributaria actuante.

Cuando el érgano actuante estime que pueden concurrir las circunstancias
previstas en el apartado 1 del articulo 15 de esta ley lo comunicard al interesado,
y le concederd un plazo de 15 dias para presentar alegaciones y aportar o
proponer las pruebas que estime procedentes.

Recibidas las alegaciones y practicadas, en su caso, las pruebas procedentes, el
organo actuante remitird el expediente completo a la Comisidon consultiva.

3.

El tiempo transcurrido desde que se comunique al interesado la procedencia de
solicitar el informe preceptivo hasta la recepcién de dicho informe por el érgano
de inspeccion serd considerado como una interrupcidn justificada del cémputo
del plazo de las actuaciones inspectoras previsto en el articulo 150 de esta ley.

El plazo méaximo para emitir el informe serd de tres meses desde la remision del
expediente a la Comisidon consultiva. Dicho plazo podrd ser ampliado mediante
acuerdo motivado de la comision consultiva, sin que dicha ampliacion pueda
exceder de un mes.

Transcurrido el plazo al que se refiere el apartado anterior sin que la Comisidn
consultiva haya emitido el informe, se reanudard el coémputo del plazo de
duraciéon de las actuaciones inspectoras, manteniéndose la obligacion de emitir
dicho informe, aungue se podrdn continuar las actuaciones y, en su caso, dictar
liquidacioén provisional respecto alos demds elementos de la obligacion tributaria
no relacionados con las operaciones analizadas por la Comisidn consultiva.

El informe de la Comisidon consultiva vinculard al érgano de inspeccidon sobre la
declaracion del conflicto en la aplicacion de la norma.

Elinforme y los demds actos dictados en aplicacion de lo dispuesto en este articulo
no serdn susceptibles de recurso o reclamacion, pero en los que se interpongan
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contralos actos y liquidaciones resultantes de la comprobacion podrd plantearse
la procedencia de la declaracidén del conflicto en la aplicacidon de la norma
tributaria.”

Por su parte, el articulo 194 del Reglamento General de las actuaciones y los
procedimientos de gestion e inspeccion fributaria y de desarrollo de las normas
comunes de los procedimientos de aplicacion de los tributos, regula el procedimiento
de la siguiente manera:

“Articulo 194. Declaracién de conflicto en la aplicaciéon de la norma tributaria.

1.

Cuando el érgano de inspeccidon que esté tframitando el procedimiento estime
qgue pueden concurrir las circunstancias previstas en el articulo 15 de la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, o nofificard al obligado tributario
y le concederd un plazo de alegaciones de 15 dias, contados a partir del dia
siguiente al de la notificacion de la apertura de dicho plazo.

Una vez recibidas las alegaciones y, en su caso, practicadas las pruebas
procedentes, el drgano que esté tframitando el procedimiento emitird un informe
sobre la concurrencia o no de las circunstancias previstas en el articulo 15 de la
Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, que se remitird junto con el
expediente al drgano competente para liquidar.

En caso de que el érgano competente para liquidar estimase que concurren
dichas circunstancias remitird a la Comisidon consultiva a que se refiere el articulo
159 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, el informe y los
antecedentes. La remision se noftificard al obligado tributario con indicacion de
la interrupcidn prevista en el apartado 3 de dicho articulo.

En caso de que el érgano competente para liquidar estimase motivadamente
que no concurren dichas circunstancias devolverd la documentacion al érgano
de inspeccion que esté tramitando el procedimiento, lo que se notificard al
obligado tfributario.

3. La Comisidon consultiva emitird un informe en el que, de forma motivada, se

indicard si procede o no la declaracion del conflicto en la aplicacion de la norma
tributaria. Dicho informe se comunicard al érgano competente para liquidar
gue hubiese remitido el expediente, que ordenard su notificacion al obligado
tributario y la continuacion del procedimiento de inspeccion.
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En el caso de acordarse la ampliaciéon del plazo para emitir el mencionado
informe, el acuerdo deberd notificarse al obligado tributario y se dard traslado,
asimismo, al érgano de inspeccion.

4. Eneladmbitode competenciasdelEstado,laComision consultivaestardcompuesta
por dos representantes de la Direccion General de Tributos del Ministerio de
Economia y Hacienda designados por resolucion del Director General de Tributos,
uno de los cuales actuard como presidente con voto de calidad, salvo que el
conflicto en la aplicaciéon de la norma tributaria afecte alas normas dictadas por
las comunidades autbnomas en materia de tributos cedidos, en cuyo caso, los
representantes del érgano competente para contestar las consultas tributarias
escritas serdn designados por resolucion del titular de dicho érgano.

Los representantes de la Administracion tributaria actuante serdn:

a. Cuando la Administracion tributaria actuante sea la Agencia Estatal de
Administracion Tributaria, dos representantes de esta designados por el director
del departamento competente.

b. Cuando la Administracién tributaria actuante sea una comunidad auténoma,
dos representantes de la Administracion tributaria autondmica.

c. Cuando la Administracidon tributaria actuante sea una entidad local, dos
representantes de la entidad local.

En los supuestos anteriores, uno de los dos representantes de la Administracion
tributaria actuante podrd ser el érgano de inspeccidn que estuviese tframitando
el procedimiento o el érgano competente para liquidar que hubiese remitido el
expediente”.

5.1.7 LA REFORMA DEL ANO 2015Y LA IMPOSICION DE
SANCIONES

La modificacion a la Ley General Tributaria de 2015 incorpord un nuevo articulo 206 bis,
el cual crea una infraccidon a que se aplicard a los casos de Conflicto del articulo 15, y
que constituye toda una novedad para los casos de abuso y fraude a la ley.

Al respecto, cabe destacar que todavia no se ha aplicado esta norma, por lo que no
existen tampoco pronunciamientos jurisprudenciales.
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Articulo 204 bis. Infraccion en supuestos de conflicto en la aplicacién de la norma
tributaria.

1. Constituye infraccion tributaria el incumplimiento de las obligaciones tributarias
mediante la realizacién de actos o negocios cuya regularizacion se hubiese
efectuado mediante la aplicacion de lo dispuesto en el articulo 15 de esta Ley y
en la que hubiese resultado acreditada cualquiera de las siguientes situaciones:

a. La falta de ingreso dentro del plazo establecido en la normativa de cada
fributo de la totalidad o parte de la deuda tributaria.

b. La obtencidn indebida de una devolucion derivada de la normativa de cada
tributo.

c. La solicitud indebida de una devolucidén, beneficio o incentivo fiscal.

d. La determinacion o acreditacion improcedente de partidas positivas o
negativas o créditos fributarios a compensar o deducir en la base o en la cuota
de declaraciones futuras, propias o de terceros.

2. El incumplimiento a que se refiere el apartado anterior constituird infraccion
tributaria exclusivamente cuando se acredite la existencia de igualdad sustancial
entre el caso objeto de regularizacion y aguel o aquellos otros supuestos enlos que
se hubiera establecido criterio administrativo y éste hubiese sido hecho puUblico
para general conocimiento antes del inicio del plazo para la presentaciéon de la
correspondiente declaracion o autoliquidacion.

A estos efectos se entenderd por criterio administrativo el establecido por aplicacion
de lo dispuesto en el apartado 2 del articulo 15 de esta Ley.

Reglamentariamente se regulard la publicidad del criterio administrativo derivado de
los informes establecidos en el apartado 2 del articulo 15 de esta Ley.

3. Lainfraccion tributaria prevista en este articulo serd grave.
4. La sancion consistird en:

a. Multa pecuniaria proporcional del 50 % de la cuantia no ingresada en el
supuesto del apartado 1.a).

b. Multa pecuniaria proporcional del 50 % la cantidad devuelta indebidamente
en el supuesto del apartado 1.b).
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Cc. Multa pecuniaria proporcional del 15 % de la canfidad indebidamente
solicitada en el supuesto del apartado 1.c).

d. Multa pecuniaria proporcional del 15 % del importe de las cantidades
indebidamente determinadas o acreditadas, si se frata de partidas a
compensar o deducir en la base imponible, o del 50 % si se trata de partidas
a deducir en la cuota o de créditos tributarios aparentes, en el supuesto del
apartado 1.d).

El pardgrafo 5° de la Ordenanza Tributaria Alemana de 1919 consideraba originalmente
la cldusula antiabuso de acuerdo a la siguiente redaccion:

l.  “No puede eludirse ni minorarse la obligacion fributaria mediante el abuso de las
formas o de las posibilidades de configuracién del Derecho civil.

Il. Existe abuso en el sentido del primer pdrrafo cuando:

1. La ley vigente anuda un impuesto a determinados fendmenos econdmicos,
hechos orelaciones en su configuracionjuridica adecuaday, parala elusion del
mismo, se elige inadecuadamente una forma juridica inusual, o se acomete
un negocio juridico, y

2. Conforme a las relaciones establecidas y a la manera en que se haya o se
debierahaber procedido, se derive paralosinteresados unresultadoigual, enlo
esencial, al que se hubiera alcanzado, si se hubiera elegido una configuracion
juridica adecuada a los fendmenos econdmicos, los hechos o las relaciones y,
ademdas,

3. Los eventuales inconvenientes juridicos que se deriven de la configuracion
elegida tengan poca o ninguna importancia.

lll. Si se produce un abuso en el sentido antes precisado las medidas adoptadas
no serdn relevantes a efectos fiscales. Los impuestos deben ser recaudados
conforme a una configuracion juridica adecuada a los fendmenos econdmicos,
los hechos vy las relaciones. Los impuestos, pagados en virtud de las medidas
declaradas ineficaces, serdn reembolsados a solicitud del interesado, cuando la
decisidon que las declara ineficaces sea firme.
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Cabe destacar que este pardgrafo cambid de lugar al 10 de la versidn de la Ordenanza
de 1931, y luego pasd a ser el paragrafo 6 de la Ley de Adaptaciéon Fiscal de 1934, donde
también se suprimié la definicidon de abuso, hasta su derogacién por la Ordenanza de 1977.

La norma alemana de 1977 se encuentra contenida en el articulo 42 de la Ordenanza
Tributaria, ubicada en el capitulo de “deuda fributaria”, la cual en su diseno original
establecia que ‘“La ley fributaria no podrd ser eludida mediante el abuso de las
posibilidades de configuracion juridica que ofrece el derecho. En caso de abuso
nacerd el crédito tributario tal como hubiera nacido con arreglo a la configuracion
juridica adecuada a los hechos economicos”’¥. Sin embargo, debido a la simplicidad
de esta redaccion, no tuvo mayor aplicacion en el derecho alemdan, por lo que en el
ano 2008 se modifico por la siguiente redaccion:

1. No serd posible eludirla legislacion fiscal al abusar de la ley mediante la ejecucion
de esquemas de planificacion tributaria. Cuando se haya cumplido el elemento
de la disposicidon de una ley fiscal individual para evitar la elusion de impuestos, las
consecuencias juridicas se determinardn con arreglo a esa disposicion. En caso
contrario, en caso de abuso en el sentido de la subseccion (2), el crédito fiscal se
producird de la misma manera en que se produzca a través de la utilizacion de
opciones legales apropiadas para las operaciones econdmicas de que se trate.

2. Se considerard que existe abuso cuando se elige una opcidn legal inapropiada
que, en comparacioén con una opcidon apropiada, conduce a ventajas fiscales
no previstas por la ley para el contribuyente o un tercero. Esto no se aplicard
cuando el contribuyente muestre evidencia de razones no ftributarias para
la opcidon seleccionada que son relevantes cuando se visualizan desde una
perspectiva general.

Asi, su redaccidon actual persigue actos que mediante configuraciones legales
inadecuadas confieran al contribuyente o a terceras personas beneficios fiscales
contra la intencidn de la ley. No se aplica si el contribuyente prueba la existencia la
existencia de motivos no tributarios para la construcciéon elegida que sean relevantes a
la luz de la situacidon en conjunto.

De acuerdo a la reiterada jurisprudencia alemana, “se produce un abuso en las
posibilidades de configuracion juridica cuando se utiliza una forma inadecuada al fin
econdmico perseguido por las partes, que pretende obtener una ventaja tributaria y

137 Traduccion al castellano de C. PALAO TABOADA (Ordenanza Tributaria Alemana. Madrid: IEF, 980.Aunque la actual Ordenanza Alemana es de 1977,
el precepto tiene su origen en el articulo 5 de la RAO 1919,y en el posterior articulo 10 de la de 193 1. Estas normas fueron consideradas entonces
demasiado complejas y por eso se sustituyeron por el articulo 6 de la Ley de 16 de octubre de 1934 (RGBI | 1934, 925).
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que no se puede justificar por otras razones econdmicas o extratrioutarias” ', Asimismo,
de acuerdo a la doctrina alemana, el fraude a la ley tributaria es un caso especial del
fraude a la ley en Derecho comun.

De esta manera, segun la norma alemana se deben cumplir tres condiciones en el
fraude a la ley tributaria: la forma juridica elegida para conseguir una determinada
finalidad econdmica no es la adecuada, su Unica finalidad, o la principal, es reducir la
carga tributaria, y no hay otra razén sustancial o motivo vdlido que justifique su empleo.

Cabe destacar ademds que no existe un procedimiento especial y es declarado por la
Administracion Fiscal, a quienincumbe la carga de la prueba de demostrar la existencia
de una construccidn inadecuada para obtener un beneficio fiscal contrario a la
finalidad de la ley. El contribuyente debe, no obstante, probar la existencia de motivos
econdmicos diferentes de la pura fiscalidad en la construccion cuestionada. Sobre
el contribuyente recae, en todo caso, una obligacidon de colaborar cuando la forma
empleada pueda parecer en fraude, y sdlo pueda ser «salvaday por la concurrencia
de ofros motivos que asi la justifiquen.

lgualmente, en caso de ser declarado el abuso de derecho, se aplicard la norma
de modo tal que la estructura inadecuada no es reconocida a efectos fiscales, de
acuerdo con la verdadera naturaleza econdmica de los hechos comprobados.
No se contemplan provisiones especificas en cuanto al régimen sancionador por la
implicacion en un esquema abusivo,

Dentro de los elementos de interpretacion del fraude a la ley tributaria que ha utilizado
la jurisprudencia para su andlisis, se encuentra el criterio del «tercero racionaly
(Versténdige Dritte) Asi, se afirma que una forma juridica empleada es inadecuada
o impropia cuando se estima que un tercero razonable no la habria empleado para
la consecucion del resultado obtenido. Este criterio supone el establecimiento de una
medida ideal como elemento de comparacion adicional, al objeto de determinar si
hay adecuacion entre la forma juridica seleccionada y el fin econdmico perseguido.
Ahora bien, sélo podrd ser Util si se tiene en cuenta que el citado tercero racional no
podrd ser exclusivamente el econdmicamente racional, pues es evidente que existen
ofras razones -y el Derecho debe respetarlas— que pueden motivar las conductas de
los individuos, también en el dmbito de las actividades econdmicas'®. Ruiz Aimendral
puntualiza que, a pesar de la importancia de este criterio en la jurisprudencia alemana,

138 Entre otras: BFH 27-07-1999, BStBI 1999, 769, 770.
139 PASCHEN, U (2001): Steuremgehung im nationalen und internationalen Steuerrecht.Wiesbade, Deutscher Universitats- Verlag GmbH, p. 94.
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no es mds que una variante del de la extraneza o ilogicidad de la forma juridica
empleada en relacién con el fin econdmico perseguido'.

En Francia existe una cldusula general que regula el abuso de derecho en el articulo
64 del Codigo de Procedimiento Fiscal, la cual persigue actos que sean ficticios, o si
fueren reales, que se aprovechen del tenor literal de una norma, contraviniendo su
espiritu y finalidad, y cuyo Unico motivo sea evitar o aligerar el pago de impuestos.

El articulo 64 del Cédigo de Procedimiento Fiscal Francés senala que “A fin de restablecer
su verdadera naturaleza, la administracion puede dejar de lado, como no siendo
oponible a ella, los actos constitutivos de un abuso de derecho, ya sea porque estas
operaciones son ficticias o porque, con el fin de beneficiarse de una aplicacién literal
de los textos o decisiones contrarios a los objetivos perseguidos por sus autores, solo
tienen por objeto evitar o reducir la obligacidn tributaria que normalmente se habria
soportado”, norma que también es conocida como la regla del abuso de derecho
(abus de droit).

Al respecto, cabe destacar que esta norma fue infroducida en el derecho fributario
francés en el ano 1941, la cual en sus origenes no contemplaba una definicion del
concepto de abuso de derecho, pero permitia a la Administracion desestimar
operaciones especificas que disimulaban el dmbito real de un contrato o de una
determinada fransaccion.

El desarrollo de esta institucion en el derecho francés también ha sido acompanado
por una elaboracién jurisprudencial. Asi, en el ano 1981, el Consejo de Estado de
Francia, especificéd las condiciones bajo las cuales la Administracion podia desestimar
las operaciones de los contribuyentes, senalando que “sea que las operaciones sean
reales o simuladas, la Administracion debe probar que estas fueron realizadas con el
sélo objeto de eludir o reducir la carga ftributaria que normalmente debiera soportar
el contribuyente”#!. Asi como también para confirmar que el articulo 64 constituye
el fundamento legal tanto para la represion de los actos simulados o ficticios, como
para la desconsideracion de los actos que, no obstante, sean reales tienen el propdsito
exclusivo de evitar o mitigar los tributos y provienen de un montaje, una operacion
anormal, inusual o artificial. A partir de esta jurisprudencia no quedaron dudas de que

140 RUIZ ALMENDRAL,Violeta y SEITZ, Georg (2004):“El fraude a la ley tributaria”, Estudios Financieros, nims. 257-258 , p. 38
141 Consejo de Estado, 19 de junio de 1981, 19079, Rec. Lebon
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la ley francesa sobre antielusion se aplica tanto a casos de simulacién, como también
a actos abusivos o en fraude de ley fributaria.

lgualmente, la ley francesa contempla que cualquier contribuyente puede solicitar
a la autoridad tributaria la confirmacion de la interpretacion de la ley en virtud del
articulo L80 A del Cddigo de Procedimiento Fiscal y la posicion de las autoridades
fiscales sobre la aplicacion de una disposicion a su situacion de hecho. Por su parte, el
articulo Lé64 B de la LPF establece un procedimiento especifico aplicable para obtenerla
confirmacion de que un régimen no constituye un abuso de derecho. El confribuyente
deberd proporcionar a las autoridades fiscales francesas toda la informacion relevante
necesaria para evaluar el caracter abusivo de la transaccion. Sino responde dentro de
los seis meses, el procedimiento de abuso de ley no seria aplicable.

Para declarar el abuso de derecho existe un procedimiento especial donde el
contribuyente fiene derechos especiales de defensa en estos casos. En primer lugar
se requiere la aprobacién del Inspector Jefe Regional, donde la Administracion
puede recdlificar y devolver su verdadero cardcter a las operaciones elusivas, pero el
contribuyente que no esté de acuerdo con la recalificacion puede recurrir en un plazo
de 30 dias a una Comision Consultiva cuyo parecer no es vinculante, aungue el parecer
de la Comisidén no sea vinculante, tiene el efecto de transferirle la carga de la prueba
a la parte que no esté de acuerdo, en las alegaciones que se hardn posteriormente
frente al Juez Tributario. Y luego, tanto la administracion como el propio contribuyente
pueden decidir remitir el caso al Comité de Abuso de Derecho, cuya composicion es
la siguiente: un miembro del Consejo de Estado, que preside, un miembro de la Corte
de Casaciéon (Tribunal Supremo), un abogado fiscalista, un miembro del Tribunal de
Cuentas, un notario pUblico, un contador publico, un profesor de Leyes o de Economia.

En caso de ser declarado el abuso de derecho, el articulo 1729 del Codigo Fiscal
francés establece una sancién del 80% de la cuota defraudada para quien haya
directamente promovido el esquema de abuso o sea su principal beneficiario, mientras
que se sancionard al 40% a quien se haya beneficiado del mismo.

A pesar de existiruna cldusula general antiabuso enla legislacion francesa, los tribunales
también han aplicado la doctrina del fraus legis, paralos casos de abuso del derecho, la
cual se aplica a las operaciones reales basadas en la letra de la ley, pero que vulneran
el propdsito del legislador. Por otro lado, los tribunales francesas también han creado
una tercera doctrina, “La doctrina de los actos anormales de gestion”, la cual autoriza
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a la Administracion a rechazar la deduccién de los gastos que no sean hechos en el
interés de las empresas'*.

En el articulo 37 bis del Decreto 600/1973, aplicable sélo a la imposicion directa,
se infrodujo en 1997 una norma general antiabuso con el objetivo de perseguir
esquemas que busquen eludir prohibiciones u obligaciones establecidas por la ley, que
permitan obtener beneficios fiscales que de otro modo serian improcedentes y que
no sean explicables por motivos econdmicos relevantes. No obstante, la mds reciente
jurisprudencia italiana ha extendido este concepto a cualquier tipo de impuesto,
basdndose en la jurisprudencia comunitaria. Incluso su Tribunal Supremo mantiene
que la apreciacion de abuso de derecho puede hacerse de oficio por el tribunal sin
necesidad de que haya sido declarada previamente por las autoridades fiscales.

A la Administraciéon incumbe la carga de la prueba de demostrar que el contribuyente
ha obtenido un beneficio fiscal contrario a la finalidad de la ley. El confribuyente
debe, no obstante, probar la existencia de motivos econdmicos diferentes de la pura
fiscalidad en la construccidon cuestionada. Cuando se aprecie el abuso de derecho
basado en la norma general, la norma italiana establece que deberd concederse
previamente audiencia al obligado tributario y que en tanto no recaiga un decision
de la primera instancia de recurso ante el tribunal administrativo, la decision no serd
ejecutiva ni devengard intereses ni sanciones.

En caso de ser declarado el abuso de derecho se aplicard la norma de modo tal que la
estructurainadecuadanoesreconocida aefectosfiscales, de acuerdoconlaverdadera
naturaleza econdmica de los hechos comprobados. No se contemplan provisiones
especificasencuantoalrégimensancionadorporlaimplicacionenun esquema abusivo.
Elregimen sancionador general varia desde un 100% a un 200% de la cuota defraudada.

Tal como fue expuesto en capitulos anteriores, la interpretacion cldsica de los
Tribunales Ingleses acerca de la elusidon tributaria ha sido bastante literal, ajustdndose
a una interpretacion formalista del derecho tributario, siendo el principal ejemplo el
emblemdtico caso del Dugue de Westminster. Sin embargo, tal situacidon ha cambiado

142 Consejo de Estado, 3 de noviembre de 1989, 103023, Rec. Lebon; Consejo de Estado, 27 de abril de 2001, 212680.
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durante los Ultimos anos, especialmente en el andlisis de casos que contenian esquemas
de planificacién tributaria circulares, por lo que las cortes Britdnicas comenzaron a
crear una posicion jurisprudencial bastante mds critica respecto de la elusidn tributaria,
la cual tuvo como punto de partida el caso Ramsay'“. Finalmente, después de varios
anos de estudio, en el ano 2013 se infrodujo una norma general antiabuso en el Reino
Unido en la seccion 206 vy siguientes del “Finance Act 2013".

Asi, la clausula general antiabuso inglesa se aplica a las planificaciones tributarias que
son abusivas, y éstas son aquellas que, desde un punto de vista objetivo, el motivo
principal o uno de sus motivos principales consiste en la obtencidn de una ventaja
tributaria abusiva. Por su parte, una ventaja tributaria abusiva se presenta cuando
el curso de accion del contribuyente tiene como objetivo lograr un resultado fiscal
favorable que el Parlamento no previd cuando infrodujo las normas tributarias en
cuestion y, criticamente, cuando ese curso de accidn no puede razonablemente
considerarse razonable',

En el andlisis de razonabilidad para conocersilos acuerdos tributarios son o no abusivos se
incluird un estudio para saber silos resultados sustantivos de los acuerdos son coherentes
conlos principios sobre los que se basan dichas disposiciones (ya sean expresas o tacitos)
y los objetivos politicos de dichas disposiciones, igualmente se analizard si los medios
para alcanzar esos resultados implican una o mds pasos artificiales o anormales, v si el
régimen estd destinado a explotar cualquier deficiencia o laguna del sistema tributario.

De acuerdo con la nueva legislacion inglesa, hay indicios de acuerdos abusivos desde
el punto de vista tributario, cuando de dichos acuerdos resulten en una cantidad de
ingresos, ganancias 0 ganancias por impuestos que sea significativamente menor que
la cantidad para fines econdmicos, como asimismo respecto de acuerdos que resulten
en deducciones o pérdidas de una cantidad a efectos fiscales significativamente
mayor que la cantidad para fines econdmicos, y también respecto de acuerdos que
den lugar a una reclamacion de reembolso o acreditacion de impuestos (incluido el
impuesto extranjero) que no ha sido pagado y es improbable que se pague.

Ademds de la legislacion aplicable, la Administracion Tributaria ha elaborado una guia
para una correcta aplicacion y comprension de esta nueva legislacion. Asi, en primer
lugar, y siguiendo el principio de la autonomia de la voluntad de los contribuyentes,
la nueva norma reconoce que, con arreglo a las normas fiscales detalladas del Reino
Unido, los contribuyentes suelen tener la posibilidad de elegir la forma en que pueden

143 W.T. Ramsay Ltd v. IRC [1982] AC 300.
144 HMRC’S GAAR GUIDANCE (2013) (HM Revenue and Customs, London), p. 10.
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realizarse las fransacciones y de que surgen distintos resultados fiscales segun la eleccion
que se haga.

Asi, porejemplo, hasenalado que un contribuyente que decidellevaracabounnegocio,
puede hacerlo, ya sea como un empresario individual o a través de una sociedad de
responsabilidad limitada, y donde ademds él o ella trabaja como un empleado. Tal
eleccion estd completamente fuera del drea objetiva de la cldusula general antiabuso,
y una vez que dicha empresa comience a obtener utilidades, la decision de acumular
la mayor parte de los beneficios que se pagardn en el futuro como dividendos, en
lugar de pagar inmediatamente un sueldo mayor, es una decision comercial normal,
lo que estd fuera del drea objetiva de la cldusula general antiabuso. De esta manera,
y con el objetivo de asegurar y proteger los derechos de los contribuyentes, éstos se
benefician de cualquier duda razonable para determinar si los actos o contratos son
abusivos 0 no, por lo que también se exige que la Administracion obtenga la opinidn
de un panel asesor independiente antes de proceder a la aplicacion de la cldusula
general antiabuso.

El Consejo Europeo ha senalado en reiteradas ocasiones que la prioridades politicas
actuales en materia de fiscalidad internacional ponen de relieve la necesidad de
garantizar el pago del impuesto alli donde se generen los beneficios y el valor. Asi pues,
acentua la necesidad restablecer la confianza en la equidad de los sistemas fiscales y
permitir a los gobiernos ejercer de forma eficaz su potestad tributaria.

Estos nuevos objetivos politicos se han tfraducido en recomendaciones de actuacion
concretas en el contexto de la iniciativa contra la erosion de la base imponible y el
traslado de beneficios de la OCDE.

Asi, en respuesta a la necesidad de lograr una imposiciéon mds equitativa, la Comision,
en su Comunicacion de 17 de junio de 2015, establecid un Plan de Accidn para un
sistema de imposicidon de las sociedades justo y eficaz en la Unién Europea (en lo
sucesivo, el Plan de Accidn) 14,

El Consejo subrayod la necesidad de encontrar soluciones comunes y a la vez flexibles,
a escala de la Unidn Europea, que se ajusten a las conclusiones BEPS de la OCDE.
Ademds, en las Conclusiones se respalda una répida y efectiva aplicacion coordinada

145 Mensaje de Consejo General de la Union Europea sobre la creacion de una norma general antielusiva en los estados miembro.
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de las medidas contra la erosidn de la base imponible y el traslado de beneficios a nivel
de la UE y se considera que las directivas de la UE deben ser, en su caso, el mejor medio
para poner en prdctica las conclusiones BEPS de la OCDE a escala de la UE.

De esta manera, para el buen funcionamiento del mercado interior es esencial que, los
Estados europeos adopten medidas destinadas a desalentar las prdcticas de elusion
fiscal y garantizar una tributacion justa y eficaz en la Union de manera suficientemente
coherente y coordinada, por lo que en un mercado caracterizado por la gran
infegracion de las economias, es necesario adoptar enfoques estratégicos comunes
y una accién coordinada a fin de mejorar el funcionamiento del mercado interior y
potenciar al maximo los efectos positivos de la iniciativa contra la erosion de la base
imponible y el traslado de beneficios. Por otra parte, solo un marco comun puede
permitir evitar la fragmentacion del mercado y poner fin al falseamiento del mercado
y a las asimetrias existentes en la actualidad.

En el articulo 6 de la Directiva 2016/1164 del Consejo de 12 de julio de 2016, por la que
se establecen normas contra las practicas de elusion fiscal que inciden directamente
en el funcionamiento del mercado interior, se establecio lo siguiente:

Articulo 6
Norma general contra las practicas abusivas

1. A efectos del cdlculo de la deuda tributaria en concepto de impuesto sobre
sociedades, los Estados miembros desestimardn todo mecanismo o serie de
mecanismos que, por haberse establecido teniendo como propdsito principal o
uno de sus propositos principales la obtencion de una ventaja fiscal que desvirtua
el objeto o la finalidad del derecho fiscal aplicable, resulten estar falseados una
vez analizados todos los datos y circunstancias pertinentes. Tales mecanismos
podrdn estar constituidos por mds de una fase o parte.

2. A efectos del apartado 1, un mecanismo o serie de mecanismos se considerardn
falseados en la medida en que no se hayan establecido por razones comerciales
vdlidas que reflejen la realidad econdmica.

3. Cuandounmecanismo oserie de mecanismossean desestimadosde conformidad
con lo dispuesto en el apartado 1, la deuda tributaria se calculard con arreglo a
la legislacion nacional.

Sin perjuicio del reconocimiento legal a las practicas abusivas y su prohibiciéon dentro del
mercado europeo, la jurisprudencia ha sido fundamental para el desarrollo de la doctrina
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de la planificacion tributaria y sus limites. Asi, el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea
se pronuncid en el caso Centros (C-212/97), de 9 de marzo de 1999, en el que si bien se
analizaba un asunto puramente mercantil (y no fiscal), se establecié un antecedente
importante recogido en posteriores Sentencias (entre ellas Cadbury-Schweppes), al
considerar que en el ejercicio de las libertades fundamentales, los contribuyentes pueden
optar por organizar sus operaciones y negocios de la forma mds ventajosa, lo cualincluye
la eleccion de opciones menos gravosas desde el punto de vista fiscal. Posteriormente
se diria expresamente que el hecho de establecerse en un pais de la Unidn por razones
fiscales no constituye un abuso de la libertad de establecimiento.

El siguiente hito en lajurisprudencia Europea fue la Sentencia dictada en el caso Halifax,
el cual fue el primer caso donde se aplico la nocidn de abuso de Derecho en el dmbito
estrictamente fiscal, en el cual se realizaron una serie de operaciones complejas con el
Unico objetivo de eludir impuestos, un efecto claro: permitir la deduccidon de ingentes
cuantias de IVA que, de ofra manera y por la légica delimpuesto citado, no se hubieran
podido deducir.

La jurisprudencia del Tribunal Europeo, a partir del caso Halifax elabord los siguiente
principios:

a. Se deben cumplir una serie de requisitos (operacion idea con el objetivo esencial
de eludir impuestos y que sea conftraria a la finalidad de la norma) para que
pueda considerarse que existe abuso de derecho;

b. Deben tutelarse, sin embargo, las situaciones realizadas de buena fe por parte
de los contribuyentes, a tenor del principio de seguridad juridica, que vendria
destruida por una construcciéon artificiosa por parte de los obligados tributarios;

c. Debe hacerse fributar la operacion de acuerdo con su esencia, sin que la
redefinicion de las operaciones pueda conllevar una tributaciéon mayor a la que
hubiera sido normal de no realizarse el fraude a la ley tributaria.

Fundamental para el desarrollo jurisprudencial de la teoria del abuso del derecho
tributario resulta la sentencia del 12 de septiembre de 2006, donde el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea dictd Sentencia en el caso Cadbury-Schweppes, en la cual se
relaciona por primera vez el abuso del Derecho con los montajes puramente artificiales
y, la primacia de la sustancia sobre la forma, y que constituye la base de la teoria de
los motivos econdmicos vdlidos en la Unidn Europea.
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CAPITULO 6
LAS CLAUSULAS ANTIABUSO EN LAS
LEGISLACIONES LATINOAMERICANAS

En el presente capitulo se analizard el origen y desarrollo de las cldusulas anfiabuso
en las legislaciones latinoamericanas, asi como la principios, doctrinas y normativa
Europea que hainspirado laincorporacion de las cldusulas antiabuso en las legislaciones
latinoamericanas. Asimismo, se estudiard la postura jurisprudencial en materia de
cldausulas antiabuso en latinoamerica. Se analizardn ademds las normas en materias
de cadlificacion y clausula antiabuso que contempla el Modelo de Cdodigo Tributario
del CIAT, el cual constituye un punto de referencia para las legislaciones tributarias de
lberoamérica.

La clausula general antiabuso estdrepresentada por el principio derealidad econdmica,
el cual fue incorporado por la Ley 11.683 a partir del ano 1946, y actualmente se
encuentra previsto en los articulos 1°y 2° de la Ley de Procedimiento Tributario, ley
que tuvo una clara influencia del célebre autor Dino Jarach, y que asimismo tuvo una
influencia en la norma del Modelo de Cddigo Tributario.

Cabe destacar que el principio de la realidad o interpretacion econdmica tuvo
un gran desarrollo en Alemania en las primeras décadas del siglo XX, el cual vino a
reaccionar contra la interpretacion formalista que prevalecia en la época. Este
principio ha sido explicado desde el punto de vista de que el Derecho tributario al
tener finalidades propias y atiende a distintos intereses de los protegidos por el
Derecho privado, y considerando que el Derecho tributario se explica y se justifica
como la actividad normativa dirigida a hacer cumplir el deber general de contribuir al
sostenimiento de gastos publicos con base en la capacidad econdmica de individuos
y sociedades, se concluye que el concepto de hecho imponible apunta a relaciones
econdmicas privadas con lo cual los comandos del legislador tributario y los actos de
F-AEAT
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los contribuyentes deben respectivamente interpretarse y calificarse por el intérprete y
aplicador de la norma - salvo muy pocas excepciones- segun la realidad econdmica
subyacente, las intenciones empiricas de las partes y no segun las formalizaciones
juridicas perfeccionadas por los contribuyentes',

Arficulo 1° En la interpretacion de las disposiciones de esta ley o de las leyes impositivas
sujetas a su régimen, se atenderd al fin de las mismas y a su significacion econdomica.
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, podrd recurrirse a las
normas, conceptos y términos del derecho privado™

Articulo 2° Para determinar la verdadera naturaleza del hecho imponible se atenderd
alos 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 configuraradecuadamente la cabalintencion
econdmicay efectiva de los contribuyentes se prescindird enla consideracion delhecho
imponible real, de las formas y estructuras juridicas inadecuadas, y se considerard la
situacion econdmica 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 mds adecuadas a la intencién real de los mismos.

Segun la tesis de la realidad econdmica, es vinculante para el intérprete la situacion
econdmica real sobre ciertos efectos producidos por los actos juridicos y contratos,
de donde se extrae, 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 andlogo
resultado econémico”'¥.

Cabe destacar ademds que la norma del articulo 2° de la Ley 11.683 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 desentenderse de las estructuras juridicas en beneficio de
cualguiera de las partes, en tanto resultaren inadecuadas para reflejar la verdadera
intencionalidad econdmica.

146 GODOY MARCIANO S.(2005) Fraude a la Ley y Conflicto en la aplicacion de las leyes tributarias (Madrid, Instituto de Estudios Fiscales), p. 99-100.
147 Tarsitano,A.,"“Teoria de la interpretacion tributaria”,en César Garcia Novoa y Catalina Hoyos Jiménez (coords.), El tributo y su aplicacion: perspectivas
para el siglo XXI, Edit. Marcial Pons, Buenos Aires, 2008, p. 866.
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La jurisprudencia argentina se ha manifestado en reiteradas ocasiones acerca del
principio de interpretacion econdmica. Asi, en pronunciamiento del Tribunal Oral Penal
Econdmico N° 1 E.E. s/Leyes 23.771 y 24.769, se ha sostenido que “la norma argulida
establece su aplicacion al caso en que los actos, situaciones o relaciones a formas
o estructuras juridicas no sean manifiestamente las que el derecho privado ofrezca o
autorice lo cual significa una limitacion importante a la misma aplicacion del principio
interpretativo en trato; limite que surge inclaudicable, en tanto su inobservancia puede
llevarnos a la aplicacion del derecho penal y a la violacion del principio de legalidad
en materia tributaria. Ello asi, por cuanto puede estarse aplicando analégicamente
la ley tributaria dando lugar a la derivacion de este proceder de la creacion de un
hecho imponible no previsto por el legislador, lo que puede traer aparejado, como
consecuencia, la también aplicacion analdgica de la ley penal. Esto asi, por cuando
si no hay hecho imponible —y no surgir obligacion tributaria alguna- no puede haber
hecho punible”.

Si bien es cierto que el método denominado de la interpretacion econdmica puede
aplicarse para corregir situaciones anormales creadas por el contribuyente, también
lo es que mediante ella no puede llegarse al resultado de alterar o modificar, por
consideraciones subjetivas que el intérprete o juzgador desarrollen en lo que respecta
a la justicia fiscal, un concepto adoptado por el legislador (Tribunal Fiscal de la Nacion,
28 de julio de 1977).

Dentro de la jurisprudencia sentada al respecto, se destaca la decisidon de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion que emitid el fallo el 31 de julio de 1973, dentro del
caso Parke Davis y Cia., S.A:

“10. Que esta cuestion de la existencia de dos sociedades ferenciadas desde el punto
de vista del derecho privado, pero unificadas econdmicamente, conduce al examen
de ofro problema propio de la materia en recurso, planteado por la apelante: el
alcance del concepto de la “realidad econdmica” especificamente aceptado por
las leyes impositivas nacionales (arts. 11y 12 de la ley 11.683, t.0. en 1962).

En el primero de esos articulos se dispone que “en la interpretacion de las disposiciones
de esta ley o de las leyes impositivas sujetas a su régimen se atenderd al fin de las
mismas y a su significacion econdmica”. Este enunciado se perfecciona en el art. 12,
disponiéndose que “para determinar la verdadera naturaleza del hecho imponible
se atenderd a los actos, situaciones y relaciones econdmicas que efectivamente
realicen, persigan o establezcan los contribuyentes”, configurdndose la intencidén legal
del precepto en los pdrrafos siguientes.
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Tal regulaciéon normativa da preeminencia, para configurar la cabal intencion del
contribuyente, a la situacion econdmica real, con prescindencia de las estructuras
juridicas utilizadas que pueden serinadecuadas o no responderd larealidad econdmica
(Fallos, t. 237, p. 246Rev. La Ley, 1. 87, p. 148; t. 249, p. 256 Rev. La Ley, t. 105, p. 776; y
657 considerando 5°; t. 251, p. 379 Rev. La Ley, t. 107, p. 104 y en la sentencia dictada
el 25872 "inre” L. 188 "Lagazzio, Emilio Francisco s/apelacion impuesto a los réditos”).

16. Que por Ultimo, ya sea por aplicacion de la teoria de la penetracion, como esta
Corte lo ha hecho tanto en materia no impositiva (caso “Gdémez Gerardo c. Comision
Administrativa de Emisoras Comerciales y L.S. 82 T.V. Canal 7”; inserto en: Fallos, t. 273,
p. 111 Rev. La Ley, 1. 137, p. 768) cuanto impositiva (“Narden Argen- tina S.R.L.", Fallos, 1.
280, p. 18 Rev. La Ley, 1. 143, p. 154), como mediante los pardmetros del principio de la
realidad econdmica o de la teoria del érgano, de lo que se trata es de la consideracion
del fondo real de la persona juridica. Esto se impone no sélo por los abusos a que se
presta la complejidad de relaciones y actividades en ciertas estructuras sociales sino
también por la dimensidn creciente de numerosos grupos de empresas infernacionales
y los graves problemas juridicos que su expansion plantea.”

Enotro deloscasosen que se han pronunciadolos tribunales argentinos, la Administraciéon
cuestiond un contrato de concesidon que tenia por objeto la explotacidon de unos cines
en la ciudad de Buenos Aires, calificando la relacién juridico entre las partes como
un contrato de locacion, el cual se encontraria gravado con IVA, a lo que el Tribunal
Fiscal de la Nacidn concluyd que “las consideraciones expuestas autorizan a concluir
que la realidad econdmica subyacente al contrato, resulta una locacion de inmueble
para la presentacion de espectdculos artisticos, enmascarado en un contexto juridico
creado con fines de elusion tributaria, la cual, precisamente, consiste en una conducta
antijuridica tendiente a eludir la obligacidon mediante el uso de formas juridicas
inadecuadas para los fines econdmicos de las partes’.

Por otra parte, es dable destacar que tanto la Corte Suprema de Argentina como
la Procuraduria General de la Republica han reconocido la planificaciéon tributaria
legitima que pueden llevar a cabo los confribuyentes, al coincidir en que nadie esta
obligado a pagar mds impuestos de los que la ley establezca, y, por ende, no puede
merecer reproche juridico el esfuerzo honesto y legal que realice todo contribuyente
en aras de pagar el menor impuesto posible.

148 “Filmcircuit S.A. s/Apelacion”, de fecha 28 de noviembre de 2002.
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Asi, en pronunciamiento de 20 de mayo de 2003, la Procuraduria General de la
Republica destacd lo siguiente:

“La demandada también planted la necesidad de recurrir al principio de la “realidad
econdomica” para andlizar la gravabilidad del acto, al manifestar que la forma juridica
elegida (“aceptacion tacita”) no resulta natural y habitual, ni responde a la prdctica
de los negocios, sino que se utiliza con el sélo fin de evadir el pago del impuesto.

En estos casos, y como sostuvo V.E. en Fallos: 319:3208 (cons. 201), la aplicacién del
principio de la “realidad econdmica” no puede conducir a desvirtuar lo establecido
especificamente por las normas legales que regulan concretamente la relacion
tributaria (en el caso, art. 12 de la ley provincial N1 175y acdpite Il del inc. b) del art. 91
de la ley 23.548). Una conclusion contraria afectaria el principio de reserva o legalidad,
supondria paralelamente un serio menoscabo de la seguridad juridica, valor al que el
Tribunalle hareconocido asimismo jerarquia constitucional (Fallos: 220:5; 243:465; 251:78;
253:47; 254:62; 316:3231; 317:218), e importaria prescindir de “la necesidad de que el
Estado prescriba claramente los gravémenes y exenciones, para que los contribuyentes
puedan faciimente ajustar sus conductas respectivas en materia tributaria™ (Fallos:
253:332; 315:820; 316:1115).

Por Ultimo, aun aceptando que la modalidad de confratacion elegida por el
confribuyente no resultare -como sostiene la demandada- “natural y habitual”, ni
respondiere a la “prdctica de los negocios”, su esfuerzo honesto para limitar la carga
tributaria al minimo legal no es reprensible (Fallos: 241:210).

En este marco, el planteo sobre la intencion de evadir el tributo resulta insustancial
pues -como explica la jurisprudencia norteamericana- cuando la ley traza una lineaq,
la cuestion quedard del lado permitido o del prohibido, y si lo estd sobre el primero
no empeora legalmente su situacion la parte que se permite ir intencionalmente tan
cerca de ese limite como le es posible, sin cruzarlo (“The fact that it desired to evade
the law, as it is called, is immaterial, because the very meaning of a line in the law is that
you intentionally may go as close to it as you can if you do not pass it”. Cfr.: “Superior Oil
Co. v. State of Mississippi”, 280 U.S. 390; “Bullen v. Wisconsin”, 240 U.S. 625).”

Por su parte, en el reconocimiento de la libertad que tienen los contribuyentes para
organizarse, el Tribunal en lo Penal Econdmico N° 1 ha sostenido que “fuera del dmbito
fributario determinado por el legislador, el ciudadano y eventual contribuyente
goza de la mds amplia libertad fiscal, lo que implica que no se encuentra obligado
a readlizar hechos imponibles para satisfacer las pretensiones del fisco cuando la
ley no prohibe alcanzar resultados tributarios por una via distinta de la fijada por el
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legislador. Este campo propio de la actuacion libre del eventual contribuyente puede
ser consecuencia de la imprevision, pero también de la decision consciente del
legislador, pero en ambos casos no habrd hecho imponible y, consecuentemente,
no podrd configurarse Ila violacion de las normas ya mencionadas'¥.

De esta manera, la aplicacion del criterio de la realidad econdmica no puede
conducir a desvirtuar lo establecido especificamente por las normas legales que
regulan concretamente la relacién tributaria, ya que una conclusion distinta afectaria
el principio de reserva o legalidad y supondria una vulneracion al principio de la
seguridad juridica (Fallos: 319: 3208, in re *Autolatina Argentina S.A. ¢/ Dgi, 27/12/1996).

Una jurisprudencia fundamental para el estudio de la evolucidon del principio de la
realidad econdmica en Argentina es el caso “Molinos Rio de la Plata”, el cual incluso
fue la principal razén para que este pais denunciara el convenio de doble tributacion
que tenia con Chile. En efecto, el Fisco argentino considerd que las sumas percibidas
por una sociedad controlante, en concepto de dividendos de firmas domiciliadas en
PerU y Uruguay, y que eran girados por un holding chileno, se encontraban alcanzadas
por el Impuesto a las Ganancias. Para ello, considerd que, por aplicacion del principio
de realidad econdmica, existié un abuso del Convenio para evitar la doble imposicion
internacional suscripto con la Republica de Chile. La firma inteRrpuso recurso de
apelacién, sosteniendo que no procedia tributar por el articulo 11 del citado convenio.
El Tribunal Fiscal confirmd la pretension fiscal.

En el caso “Molinos Rio de la Plata”, las sumas percibidas por una sociedad argentina
controlante en concepto de dividendos de otras firmas domiciliadas en PerU y Uruguay,
y que son girados por un holding chileno, se encuentran alcanzadas por el Impuesto a
las Ganancias, pues si bien la contribuyente alegd que la constitucion del holding ha
sido una estrategia de negocios orientada a potenciar la participacion en el mercado
infernacional y minimizar la carga fiscal, mediante la utilizacion de la sociedad de
plataforma chilena como proveedora de bienes y servicios de companias argentinas,
se anuld la carga fiscal, por cuanto tales sociedades no tributan por rentas extranjeras,
apartdndose del objetoy fin que se buscd en el Convenio para evitarla doble imposicion
internacional suscrito entre Argentina y Chile. Por su parte, la reforma introducida por
la Ley N° 19.840 de Chile en la ley del impuesto sobre la renta, por la que se incorpord
la figura de las “sociedades de plataforma de inversion”, es posterior al Convenio
para evitar la doble imposicion celebrado por Chile y Argenting, lo que implica que
la situacion planteada por aguella norma no ha sido definida ni considerada por los

149 E.E.s/Leyes 23.771 y 24.769, de |13 de agosto de 2014.
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Estados partes, provocando un cambio radical de las previsiones contenidas en el
citado convenio, debido a que genera la nula tributacion en jurisdiccion de ambos
paises contratantes, contrariando el objeto vy fin del tfratado.

Asi, teniendo en cuenta que el Convenio para evitar la doble imposicion internacional
celebrado entre Argentina y Chile no contemplaba entre sus cldusulas normas
antiabusivas, correspondia aplicar la normativainterna para evitar el aprovechamiento
impropio de las ventajas del convenio, resultando razonable acudir al principio de
realidad econdmica plasmado en el articulo 2 de la ley de procedimiento tributario.

Por otra parte, las disposiciones contenidas en la legislaciéon interna, referidas a dar
prioridad al fondo por sobre la forma vy la regla de la realidad econdmica, no deben
considerarse contrarias a los convenios para evitar la doble imposicidén, toda vez que
estan dirigidas a desarticular maniobras abusivas que pretendan lograr la aplicacion
de aqguellos a situaciones que los mismos no buscaron cubrir. Asi, la situacion en la que
un holding chileno no adquiere para si las rentas generadas en Perd y Uruguay, sino
que actia como un mero intermediario o sociedad conducto de esos rendimientos
hacia su confrolante en Argentina, encuadra dentro del supuesto denominado como
“treaty shopping” o abuso del tratado para evitar la doble imposicion.

Asi, la pretension del Fisco argentino de considerar gravadas por el Impuesto a las
Ganancias a las sumas percibidas por una sociedad controlante, en concepto de
dividendos de firmas domiciliadas en PerU y Uruguay, y que eran girados por un holding
chileno, no vulnera los mecanismos previstos en el articulo 22 del Convenio para evitar
la doble imposicidn celebrado entre Chile y Argentina, pues esta norma hace exclusiva
referencia alas consultas que deban evacuar las autoridades competentes de ambos
Estados frente a una dificultad o duda sobre su aplicacion, pero no contempla el caso
donde la accién del contribuyente se encauza aintentar aprovecharse de los beneficios
de un convenio, al interponer la sociedad plataforma de negocios en Chile, entre él y
la fuente de ganancias, provocando asi que dichas rentas no queden alcanzadas por
ninguno de los dos fiscos.

La sociedad argentina que percibid los dividendos de firmas domiciliadas en PerU y
Uruguay, que eran girados por un holding chileno, constituye el beneficiario efectivo
de la distribucion “indirecta” de dichos dividendos, que se fraslada innecesariamente
a la sociedad holding intermediaria, con la exclusiva finalidad de servirse del criterio de
sujecion pactado entre Argentinay Chile en el Convenio para evitarla doble imposicion,
funcionando esta Ultima como “conducto”, para asi sustraerse del gravamen a las
ganancias en cualquiera de los dos paises contratantes, debido al régimen interno de
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uno de ellos —en el caso, modificado con posterioridad al fratado, con la sancién de
la ley 19.840 de Chile — y merced al abuso del convenio firmado (del voto del doctor
Magalldn).

El Tribunal senald que: “Por otra parte el Fisco sostiene que la actora constituyd la
sociedad plataforma de inversion en Chile con el Unico objeto de reducir la carga
fributaria, y de acuerdo con los argumentos vertidos se observa que la recurrente no
solo obtuvo una reduccidon de los tributos a su cargo sino que su accionar dio como
resultado la nula tributacion en ambos paises al ampararse en que es aplicable el
Convenio para evitar la doble imposicion. Que como se indicara el holding Chileno
no adquiere para si las rentas generadas en Perd y Uruguay —paises que no forman
parte del convenio—, sino que por el contrario actia como un mero intermediario o
sociedad conducto de estos rendimientos hacia la empresa recurrente en Argentinag,
porlo que el esquema de planificacion fiscal llevada a cabo por Molinos Rio de la Plata
S.A. encuadra dentro del supuesto denominado como “Treaty shopping” o abuso del
fratado. De acuerdo con lo explicado a lo largo del presente decisorio, el Convenio
celebrado con el pais andino no prevé entre sus cldusulas normas antiabusivas, y frente
a la situacion descripta entiendo que corresponde aplicar la normativa interna para
evitar el aprovechamiento impropio de las ventajas del Convenio en frato, resultando
razonable acudir al principio de la realidad econdmica plasmado en el art. 2° de la
ley de procedimiento tributario con el fin de impedir que se siga perjudicando el erario
fiscal. Que cabe senalar que contrariamente a lo sostenido por la actora, considero
que con la medida adoptada el Fisco no vulnerd los mecanismos previstos en el art.
22 del Convenio. Que dicha norma hace exclusiva referencia a las consultas que
deban evacuar las autoridades competentes de ambos Estados frente a una dificultad
o duda sobre su aplicacion y los controles administrativos que sean necesarios para
evitar el fraude y la evasion, pero no contempla al presente caso donde la accion del
contribuyente se encauza a intentar aprovecharse de los beneficios de un convenio al
interponer la sociedad plataforma de negocios en Chile entre Molinos Rio de la Plata
S.A. ylafuente de ganancias —los dividendos distribuidos porlas sociedades de Uruguay
y Peru—, provocando asi que dichas rentas no queden alcanzadas por ninguno de los
dos Fiscos. Que por lo expuesto cabe concluir que le asiste razén al Fisco Nacional en
cuanto las sumas percibidas por la empresa Molinos Rio de la Plata S.A. en concepto
de dividendos de otras firmas domiciliadas en Pery y Uruguay y cine son girados por el
Holding Chileno se encuentran alcanzadas por el impuesto a las ganancias, y por lo
fanto corresponde confirmar las resoluciones apeladas en todas sus partes.
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Ahora bien, el ordenamiento legal argentino carece de una definicion normativa de
tales conceptosy el CDI bajo andlisis tampoco hace unaremision convencional expresa
a los mismos. No obstante, la posicién predominante en la jurisprudencia internacional
otorga preeminencia a la sustancia del negocio por sobre la forma —principio
procedente del derecho anglosajéon—, el cual llevé a considerar a la opinidn Suiza
predominante que, para evitar el abuso de los tratados el requerimiento de beneficiario
efectivo funciona como una condicion implicita de los CDI que no requiere para su
operatividad de estipulacion expresa alguna (véase el famoso precedente “Northern
Indiana Public Service Company v. Commissioner of Internal Revenue”, 79 A.F.T.R.2d 97-
2862, 97-1 USTC P 50,474). La influencia del principio mencionado en la jurisprudencia
de nuestra Corte Suprema es patente (por ejemplo, Fallos: 257:739 “Atkinsons”; Fallos:
251:379 “Cobd de Ramos Mejia”; Fallos: 286:97 “Parke Davis™; LA LEY 152, p. 341 “Mellor
Goodwin”; Fallos: 316:2329 “Eves S.A.”, entre muchos otros).

En ofro orden, podria considerarse que echar mano de los conceptos enunciados
implicaria una interpretacion del Convenio desde la perspectiva de la realidad
econdmica (art. 2de laley 11.683). Si bien no ha de negarse la primacia de los fratados
firmados por Argentina respecto de su derecho interno, la superior posicion jerdrquica
de aquellos necesariamente implica un nivel de ordenamiento juridico interno que se
encuentre “por debajo” de ellos y, por tanto, que sea aplicable en subsidio o bien
para asistir al intérprete, haya o no remisidon directa al mismo en el Convenio. Es decir,
y como en el caso de autos, si el principio de la realidad econdmica coadyuvara a la
interpretacion del Convenio enlos términos del art. 31, primer pdrrafo, de la Convencion
de Viena, no resultaria ldgico ni conforme a derecho negarse dogmdticamente a su
aplicabilidad. Que sin embargo, tampoco se intenta aplicar directamente la normativa
antielusion del derecho interno de Argentina, sino mds bien la aplicaciéon de principios y
conceptos de derecho internacional para la interpretacion de los tfratados que han sido
desarrollados con el loable fin de evitar un uso abusivo —y por ende ilegitimo— de los
mismos. En dicha medida puede considerarse que el art. 2 de la Ley Argentina permite
alintérprete juzgar la verdadera infencion econdmica de las partes, esto es, valiéendose
para el andlisis de aquellos principios y conceptos de validez internacional, pues en
nada contradicen ni alteran disposiciones expresas o tacitas del Convenio. Que, en
ese orden de ideas, tal como lo dejé sentado el Tribunal de Apelaciones de los Estados
Unidos, “Una fransaccion tiene sustancia econdmica cuando se trate de una tipica
transaccion en la cual cualquier persona participaria sin incentivos fiscales... Deben
haber entrado en dichos negocios en buUsqueda de "“beneficios” o *ganancias” y no
ser la ventaja fiscal su principal interés” (tfraducido del inglés, precedente "“Louis Buddy
YOSHA ir. Commissioner of Internal Revenue”, 63 A.F.T.R.2d 89-369, 88-2 USTC P 9589).
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Que asi también en dicha sentencia quedd establecido —con cita de precedentes
anteriores— que “...las transacciones que involucran una sociedad extranjera deben
ser desestimadas en funcién de la falta de sentido econdmico de la actividad, si la
sociedad es meramente transitoria, embarcdndose en absolutamente ningln negocio
dirigido a obtener ganancias...o bien si la sociedad extranjera carece de dominio y
control sobre los intereses que cobra”. Que es por ello que se afirma que evitar el pago
de un impuesto o buscar reducir la presion tributaria respecto de una transaccion,
no resulta fatal para la misma, pues el contribuyente tiene derecho a conducir su
actividad negocial orientada a disminuir su carga fiscal (de alli la frase de que “nadie
tiene un deber patridtico de incrementar los impuestos que paga”). Sin embargo, la
sociedad nueva que se crea debe ser usada con fines negociales y no como pantalla
para ofra sociedad, la cual, conduce los negocios (véase al respecto el conocido fallo
Gregory v. Helvering, 293 U.S. 465, 469, 55 S.Ct. 266, 267-68, 79 L.Ed. 596, 1935). Que de
la lectura de la pericia, producida puede vislumbrarse que el Holding fue capitalizado
primordialmente con las acciones de las sociedades que ya controlaba Molinos Rio de
la Plata previo a constituirla y que luego, en cumplimiento, de su objeto social Unico,
la plataforma realizé inversiones participando indirectamente en otras sociedades
ubicadas en Suiza, Italia, Estados Unidos, Espana y Chile (fs. 1279/1283). Desde tal punto
de vista, no puede pretenderse que la plataforma tenga ofra importancia o presencia
comercial en la actividad negocial de la recurrente, pues en tales operaciones de
inversion se agota el principal objeto de las sociedades plataforma (Tribunal Fiscal de
la Naciéon, Molinos, 14 de agosto de 2013)."

La legislacion boliviana en su articulo sexto reconoce el principio de legalidad de la
siguiente manera:

“Solo la Ley puede:

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

e Excluir hechos econdmicos 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.
* Establecer los procedimientos jurisdiccionales.
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» Tipificar los ilicitos tributarios y establecer las respectivas sanciones.
e Establecer privilegios y preferencias para el cobro de las obligaciones tributarias.
e Establecer regimenes suspensivos en materia aduanera.”

Luego, las normas anti-elusivas en términos generales, se han edificado con base en
presunciones y en la regla general de interpretacion establecida en el articulo 8 del
Codigo Tributario de Bolivia, el cual contempla lo siguiente:

En el articulo 8°, se contempla una norma general antielusién.

e Las normas tributarias se interpretardn con arreglo a todos los métodos admitidos
en Derecho, pudiéndose llegar aresultados extensivos o restrictivos de los términos
contenidos en aquellas. En exenciones tributarias seran interpretados de acuerdo
al método literal.

* Cuando la norma relativa al hecho generador se refiera a situaciones definidas
por ofras ramas juridicas, sin remitirse ni apartarse expresamente de ellas, la
interpretacion deberd asignar el significado que mds se adapte a la realidad
econdmica. Para determinar la verdadera naturaleza del hecho generador o
imponible, se tomard en cuenta:

a. Cuandoelsujeto pasivo adopte formasjuridicas manifiestamente inapropiadas
o atipicas alarealidad econdmica de los hechos gravados, actos o relaciones
econdmicas subyacentes en tales formas, la norma tributaria se aplicard
prescindiendo de esas formas, sin perjuicio de la eficacia juridica que las
mismas tengan en el dmbito civil u otro.

b. Enlos actos o negocios enlos que se produzca simulacion, el hecho generador
gravado serd el efectivamente realizado porlas partes con independencia de
las formas o denominaciones juridicas utilizadas por los interesados. El negocio
simulado serd irrelevante a efectos tributarios.

Asi, de esta normativa se deduce claramente, que el principio de interpretacion
econdmica puede considerarse en la aplicacion de las normas, no obstante es
fundamental analizar las operaciones considerando su esencia juridica.
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El Cédigo Tributario Nacional (CTN), Ley 5.172, de 1966, encuentra su inspiracion en
el Codigo Tributario Alemdn de 1919, y se funda en la libertad econdmica de los
contribuyentes para disponer de sus propios negocios, sin embargo, no contiene
ninguna norma relatfiva a la recalificacion en casos de abuso de formas o fraude de
ley tributaria. Al respecto, Marciano Godoi nos ilustra senalando que la jurisprudencia
rara vez sanciond planficaciones tributarias que contenian un abuso de las formas
juridicas y que, en cambio, se siguidé la doctrina dominante segun la cual el negocio
indirecto, el negocio fiduciario y el negocio en fraude ala ley sélo pueden recalificarse
a efectos tributarios por obra del legislador segun disposiciones especificas, a través de
las técnicas presuntivas o de los presupuestos de hecho subrogatorios150.

La Ley complementaria N° 104, de 2001 modifico el arficulo 116 del Codigo Tributario
Nacional que regula el hecho imponible y sus elementos, al anadir el siguiente parrafo,
“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.

De acuerdo a lo sostenido por Marciano Godoy, la modificacidon del ano 2001 buscd
un equilibrio entre los principios de seguridad juridica e igualdad. En efecto, sostiene
que antes de la modificacién legal la Unica técnica disponible que tenia la Autoridad
Tributaria brasilena para luchar contra la elusidon era, ademds de las normas especificas
y de los presupuestos de hecho subrogatorios, la simulaciéon151. Por su parte, Heleno
Taveira sostiene que se trata de una norma general en materia de legislacion tributaria,
estrictamente destinada al control de conductas elusivas, que comprende simulacion,
fraude de ley y negocio juridico sin causal52, quien ademds agrega que esta norma
constituye un importante instrumento para poder controlar de forma segura y objetiva,
los actos elusivos que se constituyan sin causa o con el fin de encubrir ofro negocio real
que obtengan ventajas fiscales que de otro modo serian indebidas.

Simpre se han identificado las cldusulas antielusivas con el principio de capacidad
conftributiva, es por eso que la cldusula antielusiva brasilena encuentra ademas su fuente
constitucional en el arficulo 145 de la Constitucion Politica de la Republica Federativa
de Brasil, el que dispone en su nUmero 1 lo siguiente: “Siempre que fuese posible, los

150 GODOY MARCIANO S. (2005) Fraude a la Ley y Conflicto en la aplicacion de las leyes tributarias (Madrid, Instituto de Estudios Fiscales), p. 129

151 GODOY MARCIANO 8. (2005) Fraude a la Ley y Conflicto en la aplicacion de las leyes tributarias (Madrid, Instituto de Estudios Fiscales), p. 131.
152 TAVEIRA TORRES, Heleno (2008): Derecho Tributario y Derecho Privado: Autonomia privada, simulacion y elusion tributaria (Madrid, Marcial
Pons), p. 220.
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impuestos tendrdn cardcter personal y se exigirdn de acuerdo con la capacidad
econdmica del contribuyente, pudiendo la Administracion tributaria, en especial para
conferir efectividad a estos objetivos, identificar, respetando los derechos individuales
y enlos términos de la ley, el patrimonio, los rendimientos y las actividades econdmicas
del contfribuyente.”

Comosse puede apreciar, lamisma Constitucionle atribuye ala Administracionlafacultad
para identificar los rendimentos y las atividades econdmicas de los contribuyentes,
siempre dentfro del marco juridico y respetando los derechos individuales. En opinion
de los tratadistas brasilenos, la norma antielusion de Brasil se inspira en la ley francesaq,
la cual autoriza a la Administracion a desconsiderar y recalificar los actos y contfratos
elusivos'3

Por ofro lado, hasta mediados del decenio de 2000, la jurisprudencia del Consejo
Administrativo de Recursos Fiscales tradicionalmente recurrid al argumento de la
legalidad para adoptar un enfoque formal con respecto a la planificacién tributaria.
En ofras palabras, las fransacciones cuyos perfiles formales estaban de acuerdo con
las leyes aplicables se consideraban generalmente aceptables, incluso si pudieran
eventualmente conducir a una menor tributacion e independientemente de la existencia
de fines distintos de impuestos. Asi, la planificacion fiscal se defendid Unicamente
sobre la base de que, si no se aplicaba ningun concepto juridico especifico o hecho
impositivo al caso, la estructura seria legitima. De hecho, los académicos brasilenos
han rechazado histéricamente la aplicacidon de una “interpretaciéon econdémica”, ya
que supuestamente “destruiria lo que es legal en el derecho fiscal”.

En el marco de una Reforma Tributaria que abarcd todo el sistema tributario chileno, se
infrodujo en el ano 2014 un conjunto de normas antielusion donde destaca la creacion
de la cldausula general antielusiva o cldusula general antiabuso, que tuvo su principal
inspiracion y modelo en la norma espanola, la cual tiene una vigencia de mas de 50
anos, y que, a su vez, tiene su origen en la norma alemana.

153 GODOY MARCIANO S. (2005) Fraude a la Ley y Conflicto en la aplicacion de las leyes tributarias (Madrid, Instituto de Estudios Fiscales), p. 131.
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Sibien el sistema tributario chileno contaba con varias cldusulas antielusidn especiales',
contenidas endistintasleyes, hasta el ano 2014 no existia una cldusula general antielusion
que regulara tanto el abuso como la simulacién en materia tributaria 1%,

En efecto, los Unicos antecedentes relacionados a la elusion tributaria se podian
encontrar en una sentencia de la Corte Suprema a propdsito del denominado “Caso
Bahia”, en el cual dos sociedades relacionadas, explotaban conjuntamente cabanas
amuebladas en un complejo turistico. Una de ellas, que sdlo tenia en su patrimonio
bienes inmuebles, arrendaba las cabanas a los turistas, y la otra arrendaba por su parte
los bienes muebles y ofrecia ademds otras prestaciones a los turistas'®. En virtud de
dicha artificiosidad, la Autoridad Tributaria estimd que los contribuyentes ejercian una
sola actividad comercial, de cardcter turistico, por tanto toda la actividad quedaba
gravada con IVA, y no sélo la parte que correspondia al arrendamiento de los muebles.
Sin embargo, el mdaximo tribunal del pais no compartié el criterio de la Autoridad
Tributaria, sino que reconocid esta prdctica elusiva como una conducta licita y, por
ende, permitida por el sistema tributario, al considerar la elusion como una conducta
tendiente en evitar algo con astucia, consistente en entregar las herramientas al
contribuyente para pagarsusimpuestos en una medidalegitima ala que éste decidiera.

Asi, la Corte Suprema sostuvo lo siguiente:

18°) Que, asi, el Servicio confunde, en este caso, dos conceptos juridicos que tienen
una diferencia notoria: el de evasion tributaria -ilicito-, con el de elusion, que consiste
en evitar algo con astucia, lo que no tiene que ser necesariamente antijuridico,
especialmente sila propia ley contempla y entrega las herramientas al contribuyente,
como aqui ocurre, para pagar impuestos en una medida legitima a la que se optd, y
no en aquella que se le liquida;

19°) Que, en la presente situacion, ello se ha hecho mediante la constitucion de dos
sociedades, aunque por las mismas personas, para explotar en conjunto un negocio,
utilizando los beneficios tributarios que la propia ley entrega y, de este modo una, la
requerida en el presente asunto, se hace cargo de la parte inmobiliaria, y la otra del
aspecto mobiliario y de prestacion de servicios, por todo lo cual se paga el impuesto
que se pretende, en este segundo caso, como se indica en las ya tantas veces dichas
liquidaciones. Ello no sdlo es licito, por tener un fundamento legal, sino que puede tener

154 Entre las que destacan, la norma de tasacion a la venta de bienes corporales muebles que no se hayan realizado a precio de mercado contenida en
el articulo 64 del Cédigo Tributario, y la norma sobre gastos rechazados a las sociedades (contribuyentes del impuesto de primera categoria) del
articulo 21 de la Ley sobre Impuesto a la Renta, entre otras.

155 La clausula general antielusion fue incorporada por la Ley N° 20.780 el 29 de septiembre de 2014,y entré en vigencia el 30 de septiembre de 2015.

156 En Chile el arriendo de bienes inmuebles amueblados se encuentra gravado con el Impuesto al Valor Agregado, mientras que el arriendo de bienes
inmuebles sin amueblar no se encuentra gravado con el citado impuesto.
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finalidades ajenas a la elusion de impuestos, como podra serlo el facilitar la adquisicion,
administracién y mantencion de los muebles, operaciones que, como resulta 16gico
entender, son mas frecuentes que el de los primeros, sujetos a menor desgaste™'.

De esta manera el Unico antecedente acerca del concepto de elusion tributaria en
Chile lo podemos encontrar en este fallo del ano 2003, el cual, a nuestro juicio, confunde
los conceptos de economia de opcidn y de elusion tributaria, abriendo una puerta
para gque los contribuyentes puedan organizar su carga tributaria con el Unico fin de
reducir el pago de impuestos, sin atender a la existencia o no de razones comerciales
vdlidas que reflejen la realidad econdmica de los negocios realizados.

En el desarrollo jurisprudencial chileno, y a propdsito de un caso de responsabilidad
contractual, en el ano 2009 la jurisprudencia de la Corte Suprema, se inclind por
reconocer la teoria del levantamiento del velo corporativo al sostener que “como
fuere, subyace en toda la dialéctica del recurso la pretension de elevar a la condicion
de principio insoslayable la regla segun la cual una persona juridica no puede jamads
responder por las conductas de otra, cualquiera sea la similitud enfre ellas. Pero
esta vision resulta en nuestro tiempo inconciliable con la proliferacién de entidades
comerciales coligadas o vinculadas entre si, alrededor de organizaciones matrices
dirigidas muchas veces a ocultar la realidad de controladores Unicos, para fines
de eludir o reducir obligaciones tributarias, cuando no prohibiciones o limitaciones
impuestas a ciertos tipos societarios para determinadas actividades, que si pueden ser
emprendidas bajo férmulas juridicas alternativas”. A lo que finalmente concluyd que
“Se previene de este modo abusos del derecho y fraudes a la ley, privilegidndose los
principios de supremacia de la realidad y de buena fe, que podrian verse sobrepasados
si, en virtud de una interpretacion puramente formalista, se diera estricta aplicacion a
los preceptos que la recurrente entiende vulnerados, particularmente en los capitulos
1°y 3° de su escrito de casacion, conforme a los cuales Remolcadores Ultragas Ltda.,
titular del 99,9% del capital de la demandada Sociedad Naviera Ultragas Ltda., seria
una entidad completamente distinta e independiente de la primera, siéndole por tanto
inoponible lo obrado en estos autos.” %,

Finalmente, la Corte Suprema mediante fallos del ano 2015, y coincidentemente con
el periodo previo a la entrada en vigencia de la cldusula general antielusiva, cambid
su postura respecto del concepto de elusion. En efecto, al conocer de un supuesto
caso de economia de opcidn que consistid en primer lugar en la modificaciéon del tipo

157 “Sociedad Inmobiliaria Bahia S.A. con Servicio de Impuestos Internos”, Rol Corte Suprema N° 4038-2001, dictada con fecha 28 de enero de 2003.
158 Sentencia de la Excma. Corte Suprema en causa 1527-2008, de fecha 02 de junio de 2009.

Leacion CTAT-IEF -AEAT
[ =]

V11 Beca DE LNVEST



—n . B Los Retos en la Aplicacion de las Cldusulas Antiabuso por las Administraciones
Christian Anguita Oyarzan . . . . . Lo -
Tributarias Latinoamericanas y las Lecciones de la Experiencia Espafiola y Europea

social (una sola sociedad de responsabilidad limitada en dos sociedades andnimas), y
en un segundo término en la constitucidon de cada uno de los socios en contribuyentes
afectos a un régimen de tributacion preferencial vigente a la época, pretendian los
contribuyentes dejar de pagar el impuesto que afectd a la operacién de enajenacion
de una cadena de supermercados por 42 millones de euros aproximadamente,
operacion que, de acuerdo al régimen normal de tributaciéon, debia pagarimpuestos
por 13 millones de euros aproximadamente.

Al respecto, el mdaximo Tribunal del pais senald que la elusion no consiste en la
eleccion licita dentro de determinadas opciones que el propio legislador tributario
entrega, sino que en el comportamiento del obligado tributario consistente en
evitar el presupuesto de cualquier obligacion ftributaria, o en disminuir la carga
fributaria a través de un medio juridicamente andmalo, sin violar directamente el
mandato de la regla juridica pero si los valores o principios del sistema tributario, y
dada las actividades, en principio licitas, tuvieron un fin ilicito, cual es el dotar
a la operacion de venta de acciones de un contexto que impidiese su normal
fributacion, generando una merma en las arcas fiscales que, en este caso, dadas
las apariencias que se usaron para encubrir la actividad, no resulta admisible’*.

Asi, se aprecia un cambio significativo en la postura jurisprudencial con respecto
al concepto de elusidon tributaria, donde se distingue claramente el concepto de
economia de opcidn de aquél que define a la elusion tributaria.

La jurisprudencia chilena también se ha pronunciado acerca del principio de
calificacion enun caso donde se discutiasila actividad realizada por un contribuyente
consistia en transportar pasajeros, actividad exenta de impuesto al valor agregado,
o se frataba de arrendamiento de vehiculos. El reclamante, a diferencia de los casos
tipicos, pretendia que su actividad consistia Unica y exclusivamente en el arriendo de
vehiculos, actividad gravada con IVA, es decir, buscaba enmarcar su actividad en
el hecho imponible descrito en la ley, con el objetivo de aprovecharse de ventajas
tributarias. Al respecto, el Tribunal de Primera Instancia concluyd que la circunstancia
de cambiar el nombre de un contrato no hace en nada cambiarlo que en los hechos
las partes ejecutaban y/o ejecutan, nitampoco, 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 ejecucioén prdctica que se ha hecho de los contratos, es claro que
se ha configurado el hecho gravado transporte de pasajeros, y no otro'e,

159 Roles N° 17.586-2014, 22.382-14, 25.915-2014 y 29.358-2014, Corte Suprema, todos de fecha 27 de julio de 2015
160 Flotas Hualpén c/ SII RIT: GR-10-00140-2013.Tribunal Tributario y Aduanero de Concepcion, 01 de septiembre de 2014.
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Por otro lado, el legislador tributario consciente de la existencia de una laguna legal
en materia de abuso y fraude de ley tributaria, y teniendo en consideracién que el
sistema tributario chileno y sus normas de fiscalizacién permitian obtener ventajas
mediante figuras tributarias elusivas, con el sélo propdsito de sacar ventajas tributarias
en la readlizacidon de una operacién o conjunto de operaciones relacionadas entre si,
se incorpord una clausula general antielusiva, la cual se convirtid en uno de los pilares
de la reforma tributaria del ano 2014, al senalarse que, la administracion tributaria
podrd cuestionar los acuerdos, estructuras u otras actividades llevadas a cabo por las
empresas cuando tales actividades se hayan llevado a cabo con la finalidad exclusiva
o principal de eludir el pago de impuestos. El ejercicio de esta norma antielusion, serd
susceptible del respectivo control de los tribunales de justicia, garantizdndose asi el
debido proceso’®'.

Sin embargo, y quizas por desconocimiento de la tendencia internacional acerca de
la recomendacioén de la cldausula general antielusion en las legislaciones internas, la
creacion de esta norma fue objeto de una fuerte oposicion, donde incluso se llegd
a sostener por parte de sus detractores que mediante esta normativa se estaba
infentando coartar el ejercicio de la economia de opcidn, de elegir libremente el
camino menos gravoso para el contribuyente y se estaria vulnerando el principio de
legalidad de los tributos, incluso llegando a senalar que se frataba de una norma
inconstitucional, incorporando ademds como argumento el antecedente del “Caso
Bahia” a que hicimos referencia anteriormente.

Finalmente, prosperd la postura de incluir la norma general antielusiva, y asi equipararse
en este sentido a paises que cuentan con legislaciones que contienen una norma
como la que se propone incorporar al Cédigo Tributario, entre ellos, Australia, Francia,
Alemania, Suecia, Singapur, Canadd, Brasil, Ilanda, Corea del Sur, Italia, Suddafrica, China,
Indonesia y el Reino Unido, asi como también seguir los lineamientos de los organismos
internacionales que recomiendan la incorporacién de este tipo de cldusulas.

Luego de una ardua discusion parlamentaria, se dictd la Ley N° 20.780, de 29 de
septiembre de 2014, la cual tiene dentro de sus objetivos mdsimportanteslalucha contra
la elusidon y la evasion tributaria. Dicha cldusula comprende un conjunto de normas que
la complementany que permiten su aplicacion, las cuales se encuentran en los articulos
4°bis, 4° ter, 4° quater, 4° quinquies, 26 bis, 100 bis y 160 bis del Codigo Tributario, normas
que regulan el abuso de las formas juridicas, la simulacion, el procedimiento de consulta
vinculante que pueden ejercer los contribuyentes, asi como también el procedimiento

161 Mensaje Presidencial, Historia de la Ley N° 20.780, paginas |1 y 12.
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administrativo vy judicial para solicitar la declaracion de abuso y simulacién ante los
Tribunales Tributarios y Aduaneros, y también una sancidn especial para los asesores
gue hayan planificado las précticas elusivas.

Articulo 4° bis.- Las obligaciones tributarias establecidas en las leyes que fijen los hechos
imponibles, naceran y se hardn exigibles con arreglo a la naturaleza juridica de los
hechos, actos o negocios realizados, cualquiera que sea la forma o denominacion que
los interesados le hubieran dado, y prescindiendo de los vicios o defectos que pudieran
afectarles.

El Servicio deberd reconocerla buena fe de los contribuyentes. La buena fe en materia
fributaria supone reconocer los efectos que se desprendan de los actos o negocios
juridicos o de un conjunto o serie de ellos, segun la forma en que estos se hayan
celebrado por los contribuyentes.

No hay buena fe si mediante dichos actos o negocios juridicos o conjunto o serie de
ellos, se eludenlos hechosimponibles establecidos en las disposiciones legales tributarias
correspondientes. Se entenderd que existe elusion de los hechos imponibles en los casos
de abuso o simulacidon establecidos en los articulos 4° ter y 4° qudter, respectivamente.

En los casos en que sea aplicable una norma especial para evitar la elusion, las
consecuencias juridicas se regirdn por dicha disposicion y no por los articulos 4° ter 'y 4°
qudater.

Corresponderd al Servicio probar la existencia de abuso o simulacion en los términos
de los articulos 4° ter y 4° quater, respectivamente. Para la determinacion del abuso
o la simulacion deberdn seguirse los procedimientos establecidos en los articulos 4°
quinquies y 160 bis.

Articulo 4° ter.- Los hechos imponibles contenidos en las leyes tributarias no podrdn
ser eludidos mediante el abuso de las formas juridicas. Se entenderd que existe abuso
para efectos tributarios cuando se evite total o parcialmente la realizacion del hecho
gravado, o se disminuya la base imponible o la obligacion tributaria, o se postergue o
difiera el nacimiento de dicha obligacién, mediante actos o negocios juridicos que,
individualmente considerados o en su conjunto, no produzcan resultados o efectos
juridicos o econdmicos relevantes para el contribuyente o un tercero, que sean distintos
de los meramente tributarios a que se refiere este inciso.

Es legitima la razonable opcion de conductas y alternativas contempladas en la
legislacion fributaria, por ende, no constituird abuso la sola circunstancia que el mismo
resultado econdmico o juridico se pueda obtener con otro u otros actos juridicos que
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derivarian en una mayor carga fributaria; o bien, que el acto juridico escogido, o
conjunto de ellos, no genere efecto tributario alguno o bien los genere de manera
reducida o diferida en el tiempo o en menor cuantia, siempre que estos efectos sean
consecuencia de la ley tributaria.

En caso de abuso se exigird la obligacion tributaria que emana de los hechosimponibles
establecidos en la ley.

Articulo 4° quater.- Habrd también elusion en los actos o negocios en los que exista
simulacion, los impuestos se aplicardn a los hechos efectivamente realizados por las
partes, con independencia de los actos o negocios simulados. Se entenderd que existe
simulacion para efectos tributarios cuando los actos y negocios juridicos de que se
tfrate disimulen la configuracion del hecho gravado del impuesto o la naturaleza de
los elementos constitutivos de la obligacidn tributaria, o su verdadero monto o data de
nacimiento.

De la lectura del precepto, es facil comprender que se trata de una ley inspirada en
la norma de conflicto en la aplicacidon de la norma tributaria que regula el articulo
15.1 de la Ley General Tributaria Espanola, ademds de destacar que la norma Chilena
recoge principios asentados por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas'®?,
en cuanto se deben cumplir una serie de requisitos (operacioén con el objetivo esencial
de eludir impuestos y que sea contraria a la finalidad de la norma) para que pueda
considerarse que existe abuso de derecho, asi como también, deben tutelarse las
sifuaciones realizadas de buena fe por parte de los contribuyentes, al tenor del principio
de seguridad juridica, que vendria destruida por una construccidn artificiosa por parte
de los obligados tributarios vy, finalmente, que deberd hacerse tributar la operacion 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.

Como principal caracteristica del procedimiento para declarar el abuso y simulacion en
Chile, es que ambos deben ser declarados por un érgano jurisdiccional independiente,
el Tribunal Tributario y Aduanero respectivo'®, mediante un procedimiento especial
creado para tales efectos, el cual se encuentra establecido en el articulo 160 bis, y la
solicitud para declarar la existencia el abuso o de la simulacién, sélo podrd realizarla el
Director Nacional del Servicio de Impuestos Internos.

162 STJCE, de 21-2-2006, C 255/02, STJCE, de 21-2-2006, C 223/03, entre otras.
163 Son los Tribunales de primera instancia con competencia para conocer de las materias tributarias y aduaneras, creados por la Ley N° 20.322, del afo
2009. Hay uno en cada region del pais y cuatro en la Region Metropolitana.
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Ademds, solamente se podrd solicitarla declaracion de abuso o simulacidon enla medida
que el monto de las diferencias de impuestos determinadas provisoriomente por la
Autoridad Tributaria exceda la cantidad equivalente a 16.000 euros aproximadamente
a la fecha de la presentacion del requerimiento. Es relevante mencionar también que,
previo a la solicitud de declaracion de abuso o simulacién ante el Tribunal Tributario
y Aduanero, se deberd citar al contribuyente durante la etapa administrativa de
fiscalizacion, pudiendo solicitarle los antecedentes que se consideren necesarios y
pertinentes.

En caso que se establezca la existencia de abuso o simulacion para fines tributarios,
el Tribunal Tributario y Aduanero deberd asi declararlo en la resolucion que dicte
al efecto, dejando en ella constancia de los actos juridicos abusivos o simulados,
de los antecedentes de hecho y de derecho en que funda dicha calificacion. Se
debe determinar ademads en la misma resolucion el monto del impuesto que resulte
adeudado, con los respectivos reajustes, intereses penales y multas.

En contra de la resolucion que dicte el Tribunal Tributario y Aduanero sobre la
solicitud de abuso o simulacion procederd el recurso de apelacién, tanto para
la Autoridad Tributaria como para el contribuyente, el cual se concederd en
ambos efectos. Finalmente, en contra de la sentencia de la Corte de Apelaciones
procederd el recurso de casacion en el fondo o la forma ante la Corte Suprema.

De lo anteriormente descrito, se puede observar que el procedimiento chileno para
declarar el abuso (conflicto) y la simulacion difiere claramente del espanol. En efecto,
en Chile se debe utilizar el mismo procedimiento, tanto para declarar el abuso como la
simulacion y, quizds la mayor novedad, es que, quien declara el abuso o la simulacion
no es la Autoridad Tributaria, sino que el Tribunal Tributario y Aduanero.

Porsu parte, en Espana para que la Administracion tributaria pueda declarar el conflicto
en la aplicacién de la norma tributaria serd necesario el previo informe favorable de
la Comision consultiva a que se refiere el articulo 159 de la Ley General Tributaria, el
cual dispone que el plazo mdximo para emitir el informe serd de tres meses desde la
remision del expediente a la Comisidn consultiva, el cual podrd ser ampliado hasta por
un mes mas.

En cambio, la existencia de simulacion serd declarada por la Administracion tributaria
en el correspondiente acto de liquidacion, sin que dicha calificacion produzca otfros
efectos que los exclusivamente tributarios, y sin que sea necesario elevar el caso a
Comision alguna.
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El régimen para aplicar normas anti abuso en el ordenamiento juridico colombiano,
tiene su fundamento en disposiciones Constitucionales, y hasta el ano 2012 se optd
por normas de cardcter anti abuso sectorial, dependiendo del impuesto y del tipo de
operacion. Luego, la reforma tributaria del ano 2012, incorpord la Cldausula General
antibuso, la cual se modificd por la Reforma Tributaria, mediante Ley 1819 de 29 de
diciembre de 2016.

En efecto, el arficulo 869 del Estatuto Tributario de Colombia dispone la siguiente
regulacion en materia de elusion tributaria:

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

Una operacion o serie de operaciones constituird abuso en materia tributaria cuando
involucre el uso o la implementacion de uno o varios actos o negocios juridicos
artificiosos, sin razon o propdsito econdmico y/o comercial aparente, con el fin de
obtener provecho tributario, independientemente de cualquier intencion subjetiva
adicional.

PARAGRAFO 1. Se entiende por recaracterizar o reconfigurar, la potestad con que
cuenta la Administracion Tributaria para determinar la verdadera naturaleza, forma o
particularidades de una operacion o serie de operaciones, distinta ala que el obligado
fributario pretende presentar, y que conlleva a diferentes consecuencias tributarias.

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

1. Elactoonegociojuridico se ejecuta de una manera que, en términos econdmicos
y/o0 comerciales, no es razonable.

2. Elacto o negocio juridico da lugar a un elevado beneficio fiscal que no se refleja
en los riesgos econdmicos 0 empresariales asumidos por el obligado tributario.

3. La celebraciéon de un acto o negocio juridico estructuralmente correcto es
aparente, ya que su contenido oculta la verdadera voluntad de las partes.
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PARAGRAFO 3. Se entiende por provecho tributario la alteracién, desfiguraciéon o
modificaciéon de los efectos tributarios que, de otra manera, se generarian en cabeza
de uno o mds 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 extensidon de beneficios o exenciones tributarias.

De esta manera se regula extensamente el abuso de las formas en derecho tributario
en la legislacion colombiana, definiendo ademds el concepto de la artificiosidad, el
cual se identifica con la falta de propdsito comercial o econdmico, y con la falta de
razonabilidad en su ejecucion.

Por su parte, el articulo 869-1 establece el procedimiento que debe utilizar la
Administracion en caso de que desee aplicar la norma antiabuso, el cual se describe
de la siguiente manera:

“El funcionario competente que, denfro del término de firmeza de la declaracion,
evidencie que una operacion o serie de operaciones puede constituir abuso en materia
fributaria, en los términos del articulo 869 deberd emitir un emplazamiento especial
explicando las razones en las que se basa, sustentadas si quiera en prueba sumaria.
Dicho emplazamiento especial por abuso en materia tributaria deberd nofificarse al
contribuyente de conformidad con lo dispuesto en los articulos 565 y siguientes de este
Estatuto.

Una vez notificado el emplazamiento especial por abuso en materia ftributaria, el
contribuyente dispondrd de un término de tres (3) meses para contestarlo, aportando
y/o solicitando las pruebas que considere pertinentes, tiempo durante el cual se
suspenderd el término de firmeza de la declaracion.

Vencido el término de que trata el inciso anterior, el funcionario que viene conociendo
de la investigacion deberd emitir requerimiento especial o emplazamiento previo por
no declarar, segun el caso, en los términos de los articulos 703 y 715, previo visto bueno
del correspondiente Director Seccional y de un delegado del Director de Gestion de
Fiscalizacion. Una vez notificado el requerimiento especial o el emplazamiento previo
por no declarar, se deberd seguir el tradmite respectivo, segun el caso, determinado
en este Estatuto. En el requerimiento especial se propondrd una recaracterizacion o
reconfiguracion de la operacion o serie de operaciones que constituyan abuso en
materia tributaria, de acuerdo con el acervo probatorio recaudado, asicomo cualquier
otfra modificacion de la declaracion privada, sin perjuicio de las demds modificaciones
a la declaracion tributaria a que haya lugar. De igual forma se procederd cuando se
emita emplazamiento previo por no declarar.
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PARAGRAFO 1.La motivacidn de que trata este articulo deberd contener la descripcidn
de los hechos, actos u omisiones que constituyen la conducta abusiva, las pruebas en
que se funda la Administracion Tributaria respecto de tales hechos, actos u omisiones
y la referencia expresa a la valoracion de las pruebas que haya presentado el
contribuyente para desvirtuar la conducta abusiva. Para tfodos los efectos del presente
articulo, se dard plena y cabal aplicacién a las disposiciones y principios en materia
procedimental y probatoria pertinentes.

PARAGRAFO 2. El procedimiento de que trata el presente articulo tiene como propdsito
la reconfiguracion o recaracterizacion de una operacion o serie de operaciones que
constituyan o puedan constituir abuso en materia tributaria.”

Finalmente, el articulo 869-2 contempla una norma bastante novedosa en cuanto a
su contenido normativo, la cual faculta a la Administracion Tributaria a remover el velo
corporativo de entidades que hayan sido utilizadas o hayan participado, por decision de
sUs socios, accionistas, directores o administradores, dentro de las conductas abusivas.

lgualmente, es importante destacar que la jurisprudencia previa a la norma antfiabuso
colombiana también es abundante. En efecto, yaen el ano 1993 la Corte Constitucional
en sentencia No. C-015, se habia pronunciado acerca del principio de la sustancia
sobre la forma senalando que “En este orden de ideas, se impone privilegiar la sustancia
sobre la forma. La legislacion tributaria no puede interpretarse literalmente. Los hechos
fiscalmente relevantes deben examinarse de acuerdo con su sustancia economica;
si su resultado material, asi comprenda varios actos conexos, independientemente
de su forma juridica, es equivalente en su resultado econdmico a las circunstancias y
presupuestos que segun la ley generan la obligacion tributaria, las personas a las cuales
se imputan, no pueden evadir o eludir, el pago de los impuestos.

El principio de prevalencia del derecho sustancial, consagrado en el articulo 228
de la CP, no puede ser ajeno al sistema tributario, mdxime cuando éste se funda
expresamente en los principios de equidad, eficiencia y progresividad (CP art 363),
de suyo inalcanzables si se eleva la mera forma a criterio Unico y condicionante de la
determinacion, exigibilidad y pago de la obligacion fiscal. En fin, el sistema tributario en
el Estado social de derecho es el efecto agregado de la solidaridad de las personas,
valor constitucional fundante (CP art. 1), que impone a las autoridades la mision de
asegurar el cumplimiento de los deberes sociales de los particulares (CP art. 2). La
efectividad del deber social de toda persona de “contribuir al financiamiento de los
gastos e inversiones del Estado dentro de concepto de justicia y equidad”, abona el
criterio de privilegiar en esta materia la sustancia sobre la forma.”
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La jurisprudencia ha tenido una importancia notable para el desarrollo del estudio del
fraude alaley el abuso del derecho. Asi, en sentencia C-258, de 2013 se senald que “Para
que se configure el fraude a la ley y el abuso del derecho no se requiere la existencia
de una intencién o culpa, basta que se produzca un resultado manifiestamente
desproporcionado contrario a las finalidades previstas por el ordenamiento para una
disposicion o institucion juridica.”

Si bien la legislacion tributaria costarricence no contempla expresamente una cldusula
general antiabuso, tanto la jurisprudencia, como la doctrina han sostenido la teoria de
la elusidn tributaria a partir de los articulos 8° y 12 del Cddigo de Normas y Procedimientos
Tributarios.

En efecto, en el articulo 8° se encuentra contenido el criterio de la realidad econdmica:

Articulo 8.- Interpretacion de la norma que regula el hecho generador de la obligacion
fributaria.

Cuando la norma relativa al hecho generador se refiera a situaciones definidas por
ofras ramas juridicas, sin remitirse ni apartarse expresamente de ellas, el intérprete
puede asignarle el significado que mds se adapte a la realidad considerada por la ley
al crear el tributo.

Las formas juridicas adoptadas por los contribuyentes no obligan al intérprete, quien
puede atribuir a las situaciones y actos ocurridos una significacion acorde con los
hechos, cuando de la ley ftributaria surja que el hecho generador de la respectiva
obligacion fue definido atendiendo a la realidad y no a la forma juridica.

Cuando las formas juridicas sean manifiestamente inapropiadas a la realidad de los
hechos gravadosy ello se traduzca en una disminucidn de la cuantia de las obligaciones,
la ley tributaria se debe aplicar prescindiendo de tales formas.

Articulo 12.- Convenios entre particulares

Los convenios referentes a la materia fributaria celebrados enfre particulares no son
aducibles en confra del Fisco.

A propodsito del principio de larealidad econdmica, lajurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia'®, ha sostenido que“en materia tributaria, es posible distinguir dos dmbitos

164 Sala Primera CSJ No.01181-2009
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de aplicacidn del citado principio. El primero, referido propiamente a la interpretacion
del contenido de la norma, entendiendo que el operador juridico no debe limitarse al
simple sentido de las palabras utilizadas por esta, sino que, al momento de realizar esta
operacion intelectiva, debe privilegiar la finalidad que persiguid el legislador al crear
el tributo. En la materia en cuestion, el poder tributario del Estado tiene por objetivo
gravar una determinada fuente de riqueza, de forma tal que, al definir los alcances de
una norma se debe tomar en cuenta la realidad (econdmica, claro estd) que justificd
el gjercicio de esta potestad.

La jurisprudencia también se ha pronunciado con respecto al abuso de las formas
juridicas, asi ha senalado que: “Cabe aclarar que, como método interpretativo propio
de esta rama juridica, su aplicacion resulta viable tanto al momento de determinar
la imposicion de gravamenes, sino también de los beneficios otorgados por el
ordenamiento. Ahora bien, los alcances de la disposicion en comentario no se agotan
en lo expuesto, ya que presenta una segunda vertiente, que consiste en aplicar dicho
principio en el proceso de calificacion de las conductas de los contfribuyentes. Desde
esta perspectiva, su finalidad es otorgarle al operador juridico, al momento de verificar
si se cumple o no el hecho generador (o bien, el beneficio fiscal), la posibilidad de
valorar, desconociendo la estructuracion que al efecto realizod el sujeto pasivo (lo que
vendria a ser un aspecto meramente formal), si una determinada riqueza o capacidad
economica puede ser subsumida dentro de los presupuestos contenidos en la norma
para el surgimiento de la obligacion tributaria. Esto es, sidesde el punto de vista material,
se actua o no el hecho generador.

Como se puede observar, va mas alld de la interpretacion de la norma, para ingresar
en las particularidades del caso concreto. Existe, en consecuencia, una habilitacion
legal para desconocer la forma juridica adoptada, y aplicar la legislacion tributaria,
directamente, sobre la realidad que se defermine con base a las pruebas. Lo anterior
se encuentra regulado en el segundo y tercer pdrrafo del canon al cual se ha hecho
referencia...

La Resolucion 001270-F-S1-2011, de 13 de octubre de 2011, también ha confirmado lo
anterior al sostener: “Segun ha reiterado esta Sala, del principio de realidad economica
surge la posibilidad de interpretar situaciones juridicas reales sujetas a la normativa
fributaria. En esencia, conforme a sus postulados, el operador del derecho puede
apartarse de las formas o apariencias juridicas a efecto de desentranar la materialidad
subyacente y que sirve de presupuesto al fributo. Debe determinar, conforme a lo
anterior, los hechos verdaderos que resulten de relevancia tributaria, los cuales pueden
aplicarse a favor o en contra del administrado.”
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También la sentencia 3076-2010 del Tribunal Contencioso Administrativo, Seccién Sexta,
de las 16 horas 22 minutos del 18 de agosto de 2010: Empero, ese principio configura
ademds una garantia a favor del contribuyente en la medida en que esa realidad
econdmica permita establecer la procedencia de las determinaciones realizadas
por el sujeto pasivo, o bien, permitan inferir la ocurrencia del hecho generador de un
beneficio tributario, o bien, la disminucion de la obligacidn tributaria, o la cuota tributaria,
siendo en este Ultimo escenario, un pago excesivo que en tesis de principio, permite
la compensacién o en Ultimo extremo, la devolucion de esas sumas pagadas demdads.
Es decir, trata de una maxima que en el marco de la interpretacion de la obligacion
fiscal, exige establecer cual es la dimensidn mds proxima a la realidad econdmica de
las fransacciones y actos que concretan el hecho generador, sea para intensificar y
hacer mds onerosa la obligacidn, para determinar si la determinacion y liquidacion ha
sido correcta, o bien para establecer si ha ocurrido o no un pago excesivo....”

Es pan de cada dia que la Administracion, cuando se enfrenta a cuentas por pagar del
conftribuyente a empresas relacionadas, analice, con base en la funcion recalificadora,
si hay contrato escrito de préstamo, si hay amortizaciones, si hay intereses, si hay
garantias, y circunstancias de ese tipo, llegando muchas veces a recalificar y decir
que la cuenta por pagar es asimilable a un aporte, normalmente con los efectos de
rechazo de la carga financiera como gasto deducible (Cfr. DT-10-R-168-01 del 27 de
diciembre de 2001, confirmada por el fallo del Tribunal Fiscal Administrativo, de las 11
horas del 5 de agosto del 2004).

Sin embargo, es criterio de este Tribunal, las actuaciones aludidas si bien exponen el
criterio conclusivo que le lleva a determinar diferencias en los tributos fiscalizados (renta
y retenciones en la fuente de remesas al exterior), no senala las razones concretas y
los andilisis sobre los cuales sostiene esa deduccidn. En efecto, como se ha senalado,
el principio de realidad econdmica que subyace en las potestades de fiscalizacion
tributaria, no supone una forma que permita desvincularse del deber de acreditacion
de los hechos constitutivos del surgimiento de las obligaciones tributarias o bien, de
supuestos de hecho que permitan modificaciones de incrementos en la base imponible
o la cuota tributaria. Si bien se percibe, tal maxima exige adentrarse en las relaciones
econdmicas a efectos de determinarsu contenido “real”, a efectos de lo cual, se faculta
al Fisco a desconocer las formas juridicas aparentes. Empero, ni por asomo, ello lleva a
sostener que en esa dindmica la Administracion pueda levantar sus conclusiones sobre
simples presunciones o posiciones subjetivas alejadas de mecanismos de ponderacion
de las probanzas conforme a la sana critica racional (arts. 297-298 LGAP, 330 CPC, 82-
85 CPCA).
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“no se frata de simplemente negar valor probatorio a determinados documentos en
que el sujeto pasivo sustenta su posicion, y que la Administracion pretende desconocer.
Para hacer inoponible esas referencias es menester la mencion expresa, didfana y
motivada, de las razones por las cuales se opta por prescindir de esa forma juridica,
a efectos de lo cual, es primario establecer las causas concretas por las cuales, se
considera que ese elemento en concreto (los que sean), son meras apariencias formales
con fines elusivos o ardides formales de la obligacion ftributaria. Permitir lo contrario
llevaria a la imposibilidad del sujeto pasivo de cuestionar posteriormente el proceder
del Fisco, pues en tal caso, las acciones publicas estarian protegidas por una suerte
de presuncion incontrovertible de veracidad, trasladando al sujeto pasivo la carga de
acreditar las razones por las que esa decision es incorrecta...”

“A juicio de esta Cdmara, en los casos en que el fiscalizado ha aportado informacion
cuantiosa, previamente requerida por el Fisco sobre la supuesta realidad de sus
transacciones, la sostenibilidad de un criterio conclusivo como el que se examing, solo es
vdlido en la medida en que el acto tributario, por si mismo, exponga con contundencia
la ilacion l6gica y andlisis probatorio que le llevd a establecer un criterio de realidad
econdmica diverso al acreditado en los documentos aportados.... Es claro que cuando
el fiscalizado no lleve registros de informacioén, o la informacién presentada sea omisa,
tal principio se relativiza, en la medida en que es viable en esos casos, la aplicacion de
las determinaciones sobre base presunta -como se ha senalado-, sin embargo, cuando
se pretende derribar la fuerza probatoria de documentos aportados, el correcto
proceder exige una motivacion debida que permita establecer las razones reales de
la decision. Sin ello, la posibilidad de cuestionar esas conductas seria casi inexistente,
pues el criterio partiria de especulaciones, conjeturas subjetivas sin base demostrativa.”

Dentro de la jurisprudencia cabe destacar el fallo de la Corte Suprema de Justicia
de Costa Rica, en su sentencia No. 01181-2009, la que delimitd los limites de la
Administracion Tributaria en la aplicacidn del criterio de realidad econdmica previsto
en el articulo 8° del Codigo Tributario, bajo el principio fundamental de que la economia
de opcidn debe serrespetada por aguella. De esta manera, sostuvo que la posibilidad
de prescindir de las formas juridicas adoptadas por los contribuyentes estd limitada por
un deber de motivacion y a respetar el derecho de los contribuyentes de aprovechar
las llamadas “economias de opcidon”.
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El Codigo Tributario de Ecuador ha seguido los conceptos de calificaciéon tributaria y
principio de la realidad econdmica del Modelo de Cddigo Tributario para América
Latina del CIAT, por lo que en su articulo 17 dispone que:

“Art. 17.- Calificacion del hecho generador.- Cuando el hecho generador consista en
un acto juridico, se calificard conforme a su verdadera esencia y naturaleza juridica,
cualquiera que sea la forma elegida o la denominacion utilizada por los interesados.

Cuando el hecho generador se delimite atendiendo a conceptos econdmicos, el
criterio para calificarlos tendrd en cuenta las situaciones o relaciones econdmicas que
efectivamente existan o se establezcan por los interesados, con independencia de las
formas juridicas que se utilicen.”

De acuerdo a la historia fidedigna de la ley “... El mismo criterio se ha seguido para
solucionarlos problemasrelativos alas formas juridicas adoptadas porlos contribuyentes.
Si de la labor de interpretacion resulta que la ley ha gravado una determinada
situacion atendiendo a la realidad y no al nombre juridico del negocio, el intérprete
puede prescindir de éste a los efectos de darle a la ley su verdadero alcance. Parece
innecesario destacar que esta norma del Proyecto no se refiere ala posibilidad que los
contribuyentes tienen de elegir las formas juridicas mds convenientes para sus intereses,
incluso los fiscales, cuando esta posibilidad estad admitida por el derecho tributario.

La norma en estudio se refiere alos casos en que la ley tributaria prescinde de la forma 'y
grava una realidad concreta. El pdrrafo 3° de este articulo prevé el problema del abuso
de las formas juridicas, que constituye una maniobra para eludir las cargas tributarias.
En tal caso, el intérprete debe prescindir de esas formas juridicas y la utilizacion de éstas
constituird, por regla general, una infraccion sancionable”.

Minuche Zambrano sostiene que: La duda surge en la afectacion de este tipo de
cldusulas a la seguridad juridica. Nuestra propia Constitucion en su articulo 82 recoge
que “El derecho a la seguridad juridica se fundamenta en el respeto a la Constitucion
y en la existencia de normas juridicas previas, claras, publicas y aplicadas por las
autoridades competentes”; en miopinidn, siquien se acoge a unrégimen de economia
de opcidn como via permitida por el derecho para obtener ventajas fiscales, y luego
la Administracion Tributaria pretende aplicar el articulo 17 del Cédigo para someter
la conducta al tratamiento mds gravoso, podria verse violentado su derecho a la
seguridad juridico al haber actuado de buena fe escogiendo la opcion fiscalmente
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menos gravosa. Mds polémica seria la definiciéon en el caso del fraude a la ley o la
elusion, en las que si existe por parte del contribuyente una desviacion de las formas
juridicas's.

El Codigo Tributario de la Republica de El Salvador regula en sus articulos 7°y 61 tanto
la interpretacion de la norma tributaria, como la interpretacion de los elementos del
hecho generador, respectivamente.

Asi, el articulo 7° dispone lo siguiente:

Las normas tributarias se interpretardn con arreglo a los criterios admitidos en derecho
y siempre bajo el contexto de la Constitucion.

En tanto no se definan por el ordenamiento tributario los términos empleados en sus
normas se entenderdn conforme a su sentido juridico, técnico o usual segun proceda.

No se admitird la analogia para extender mas alld de sus términos estrictos el dmbito
del hecho imponible o el de las exenciones.

Por su parte, el articulo 61 previene se regula de la siguiente manera:

Articulo 61.- Cuando los confribuyentes o responsables sometan actos, hechos,
situaciones o relaciones a formas, estructuras o tipos juridicos que manifiestamente no
sean los que el Derecho Privado ofrezca o autorice para configurar adecuadamente
su efectiva intencidon econdomica, se prescindird, en la consideracion del hecho
generadorreal, de las formas, estructuras o tipos juridicos inadecuados y se considerard
el acto, hecho, situacion o relacion econdmica real como enmarcada en las formas,
estructuras o tipos juridicos que el Derecho Privado les aplicaria o les permitiria aplicar
como los mds adecuados a la intencidon real de los mismos, con independencia de los
escogidos por los contribuyentes o responsables.

Aparece claramente senalado que El Salvador adopta, al igual que la mayoria de
los paises Latinoamericanos, el criterio de la interpretacidn econdémica de las normas
tributarias, facultando a la Administracion a prescindir de las formas, estructuras o tipos
juridicos inadecuados y se considerard el acto, hecho, situaciéon o relacién econdmica
real como enmarcada enlas formas, estructuras o tipos juridicos que el Derecho Privado

165 MINUCHE ZAMBRANO, E. (2010):“El principio de ;Realidad Econémica? en el Derecho Tributario, Revista de Derecho Econémico, Tomo |
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les aplicaria o les permitiria aplicar como los mds adecuados a la intencidn real de los
mismos, con independencia de los escogidos por los contribuyentes o responsables.

En el ano 2012 se pretendid incluir en el Codigo Tributario una norma que regulaba la
simulacion fiscal, de la siguiente manera:

El articulo 31 del Decreto 4-2012 del Congreso de la Republica, que adiciona el articulo 16
“A" al Cédigo Tributario, y que establece: “Simulacion fiscal. La Administracidn Tributaria
formulard los ajustes que correspondan, cuando establezca que los contribuyentes, en
detrimento de la recaudacion tributaria: a) Encubran el cardcter juridico del negocio
que se declara, ddndose la apariencia de otro de distinta naturaleza; b) Declaren
o confiesen falsamente lo que en realidad no ha pasado o se ha convenido entre
ellas; o c) Constituyan o transfieran derechos a personas interpuestas, para mantener
desconocidas a las verdaderamente interesadas. — En estos casos, la Administracion
Tributaria, formulard los ajustes que correspondan y nofificard al contribuyente o al
responsable, sin perjuicio de iniciar las acciones penales, cuando corresponda”.

Sin embargo, fue declarado inconstitucional por el tribunal constitucional en
Guatemala, Corte de Constitucionalidad, dentro del Expediente No. 1898-2012 el cual
adjuntd la sentencia emitida en julio de 2013. El andlisis de los Magistrados de la Corte
de Constitucionalidad para declararlo inconstitucional y expulsarlo del ordenamiento
juridico fue el siguiente:

“Con relacion al articulo 31 del Decreto 4-2012 del Congreso de la Republica,
cuestionado por el Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala, esta Corte estima
que la simulacion, como figura juridica, solamente puede ser determinada por un juez
(tribunal de Derecho) y no por un ente administrativo. Para establecer la existencia
de una simulacion se requiere el agotamiento previo de un debido proceso, en el que
con plena igualdad procesal, a quien alguno le ha imputado la existencia de una
simulacion, esté en plenitud de aportar, de acuerdo con el contradictorio debido,
medios probatorios por los cuales se evidencie que no existe el cardcter encubierto
de un negocio ni que éste puede ser falso o aparente. Menos aun podria operar la
simulacion, si esta es determinada para ser posteriormente utilizada como fundamento
en la realizacidon de un ajuste tributario, sobre todo porque en ambos casos, quien
determina tanto la existencia de simulacion como la procedencia de los ajustes
formulados con fundamento en concurrencia de simulacion es la propia Administracion
Tributaria.
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En la inteleccion de esta Corte existe dubitacion respecto de cémo puede esta Ultima
determinar: 1) el cardcter encubierto de un negocio juridico; 2) la intencionalidad
del contribuyente de realizar un negocio aparente, en detrimento de la recaudacion
fributaria, el que se involucra un elemento de orden subjetivo; 3) una actitud, dolosa, del
contribuyente, aldeclarar (supuestamente) de manera falsa, hechos que enrealidad no
han pasado o que se han convenido enfre dos personas determinadas; y 4) la voluntad
—subjetividad del contribuyente- de transmitir derechos a personas interpuestas, para
mantener desconocidas a las verdaderamente interesadas. Se considera inapropiado,
de acuerdo con el principio de contradiccion, que deba ser el contribuyente quien
tenga que desvanecer aquellas imputaciones, pues éstas fueron formuladas por quien,
al final de cuentas, es la que va a asumir la decision sobre si aquellas concurren o no.

En ese orden de ideas, se reafirma que como quien determina la simulacion es quien
posteriormente formula el ajuste tributario, la Unica explicacion que se encuentra es
que el efecto de la simulacion determinada en sede administrativa, es el de tornar
ilusorio el derecho de defensa del contribuyente respecto del ajuste formulado.

Es de parecer que ante el senalamiento de haberse incurrido en conducta simulada,
de acuerdo con el principio juridico del juez natural y preestablecido, el contribuyente
imputado debe estaren posibilidad de acudirante un terceroindependiente e imparcial
(como lo es un juez) a desvanecer, con la prueba pertinente, aquella imputacion. Son
estas las razones que evidencian la concurrencia de inconstitucionalidad del citado
articulo 31"

Actualmente México no posee una cldusula general antielusiva, sin embargo, la
autoridad tributaria podrd detectar una conducta elusiva a tfravés de la ejecucion de
sus facultades de comprobacion.

El articulo 5° del Cédigo Fiscal dispone lo siguiente:

“Articulo 5°.- Las disposiciones fiscales que establezcan cargas alos particulares y las que
senalan 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 interpretardn aplicando cualquier método de
interpretacion juridica. A falta de norma fiscal expresa, se aplicardn supletoriamente
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las disposiciones del derecho federal comUn cuando su aplicacidén no sea contraria a
la naturaleza propia del derecho fiscal.”

De acuerdo aladoctrina tributaria mexicana, la aplicacion estricta de laley, reconocida
en el articulo 50. del Codigo Fiscal de la Federacion, surgio como un principio protector
de la certidumbre juridica que impedia distintas formas de aplicar la ley, por analogia,
mayoria de razdén, costumbre, criterios generales, entre otros. El alcance del concepto
de aplicacion estricta de las disposiciones fiscales, no implica mds que la prerrogativa
(obligacion y derecho) de que dichas disposiciones se apliquen estrictamente de
acuerdo a lo establecido en la Ley; es decir, que en una aplicacion estricta no es
dable: (i) atribuir consecuencias distintas a las hipotesis normativas previstas en la ley y
(ii) aplicar las consecuencias a supuestos no previstos por la misma. %

De igual manera, es importante destacar que al referirse al contenido del articulo 5° del
Codigo Fiscal de la Federacion, la Suprema Corte de Justicia de la Nacidén considera
que la circunstancia de que sean de aplicaciéon estricta determinadas disposiciones de
cardcter tributario, no impide al intérprete acudir a los diversos métodos que permiten
conocer la verdadera intencidon del creador de las normas, cuando de su andlisis
literal en virtud de las palabras utilizadas, sean técnicas o de uso comun, se genere
incertidumbre sobre su significado, ya que el efecto de la disposicion en comento es
constrenir a aquél a realizar la aplicacién de la respectiva hipdtesis juridica Unica vy
exclusivamente a las situaciones de hecho que coincidan con lo previsto en ella, una
vez desentranado su alcance. Incluso podemos destacar la existencia de una doctrina
judicial denominada “Prevalencia de la sustancia sobre la forma”, que postula, “que
los tribunales no se encuentran constrenidos a respetar la forma juridica elegida
por el contribuyente y bajo la cual se presenta la transaccién —asi como tampoco
se encuentran obligados a reconocer los beneficios fiscales inherentes a la forma
escogida-, si dicho aspecto de la operaciéon no coincide con la realidad econdmica
objetiva, es decir, con la verdadera naturaleza de la transaccion.

En materia de legislacion doméstica en México, se pueden citar como ejemplo de
cldusulas antiabuso especificas, al Anexo 3 de la Resolucion Misceldnea 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 podrd verificar la autoridad tributaria al
momento de ejercer sus facultades de comprobacion.

166 Cisneros Martinez Edgar y Martha Cristina Sanchez Sandoval. “La correcta interpretacion de las normas fiscales: normas de aplicacion estricta”.
Benefis, www.benefis.com.mx consultado hasta el 2 de septiembre de 2013.
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En México, tanto el Tribunal Federal de Justicia Fiscal Administrativa como el Poder
Judicial de la Federacion, han resuelto sobre las prdcticas elusivas diversas tesis, dentro
de las cuales se destacan las siguientes:

La Sexta Sala Regional Meftropolitana del Tribunal Federal de Justicia Fiscal vy
Administrativa, por Unanimidad de votos al resolver el Juicio de Nulidad 30376/07-17-
06-9 de 23 de octubre de 2009 cuya magistrada ponente fue Diana Bernal Ladron de
Guevaraq, establecid que: “... Interpretacion de las normas fiscales. No puede ser tal
que conduzca a un fraude ala ley o a un abuso del derecho...”.

Por su parte, el Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Administrativa, dictd la tesis
Aislada visible en la pagina 3001, Novena Epoca, SJF y su Gaceta; tomo XXX1, Marzo
de 2010, la cual establece literalmente: “... Interpretacion de normas tributarias. Debe
atenderse incluso a la naturaleza econdmica de los fendmenos contemplados por
aquellas, mas alld de expresiones literales o enunciados formales, no solo al establecer
cudles son los supuestos gravados, sino también al fijar limites excepcionales al hecho
imponible...”

De ambas tesis se desprende que los fribunales mexicanos han coincidido en que
las normass tributarias, si bien, deben aplicarse de manera estricta, su interpretacion
debe atender no solo a la literalidad sino a sus consecuencias o la relacion entre su
contenido y la substancia del acto en cuestion, manteniendo en todo momento la
certeza juridica del actuar administrativo.

lgualmente, es importante destacar que en materia de tratados para evitar la doble
tributacién, el intercambio de informacidn entre las partes que celebran los mismos,
se deberd efectuar en los términos que prevengan los propios tratados, respecto a la
aplicacion de cldusulas antiabuso.

El Decreto Legislativo N° 816 reguld el criterio de calificacion econdmica,
contempldndose la posibilidad de que la Administracion Tributaria tuviera en cuenta la
infencion econdmica de los contribuyentes, esto es cudl era la justificacion econdmica
de la operacioén con el objetivo de verificar el hecho real realizado.

Asi, se disponia la siguiente regulacion:

“La verdadera naturaleza de estas operaciones o situaciones econdmicas a que la
imposicion se dirige depende generalmente de un complejo de elementos entre los
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que suelen jugar preponderante papel los fines reales que los particulares persiguen,
y los medios y condiciones en que esos fines deben alcanzarse. En la gran mayoria de
los casos, las figuras y estructuras juridicas que aquéllos empleen en sus actividades
serdn los signos mds seguros para conocer la verdadera significacion y naturaleza de
las operaciones y situaciones que les conciernen.

En algunos casos, sin embargo, y por muy diversas razones (conocimiento impreciso
del derecho, motivo privado para ocultar una situacion dada, propdsito de sustraerse
a la justa imposicion, etc...), las operaciones y situaciones econdmicas aparecen
revestidas de formas y estructuras juridicas radicalmente inapropiadas, o que no son —
como dice el articulo, manifiestamente las que el derecho privado ofrezca o autorice
para configurar adecuadamente la cabal intencidon econdmica y efectiva de los
contribuyentes. Si en tal supuesto pretendiera el fisco atenerse a la exterioridad juridica
para imponer lo que por su verdadera naturaleza econdmica no estd gravado, o si, a
la inversa, pretendiera el contribuyente sustraer a la imposicion lo que estd en realidad
gravado, tanto uno como otro propugnarian la aplicacion de la ley tributaria de un
modo discordante con su fin y significacion econdmica propios y, en definitiva, en una
forma que desconoceria la verdadera naturaleza del hecho imponible™.

Luego, mediante la Ley N° 26.663 se modifico el texto de la Norma VIII, se suprimié el
acdpite segundo del segundo pdarrafo de la misma, el cual contemplaba la posibilidad
de tener en consideraciéon la motivaciéon econdmica que hubieran tenido los sujetos
respecto de la operacion efectuada (“...que no sean manifiestamente las que el
derecho privado ofrezca o autorice para configuraradecuadamente la cabalintencion
econdmica y efectiva de los deudores tributarios...”), argumentdndose que con
aquélla norma se producia inseguridad juridica. Por lo tanto, luego de la modificacion
infroducida por la Ley N° 26.663 al segundo pdrrafo de la Norma VIII manifiesta que el
otorgamiento de facultades ala Administraciéon para la determinacion o recreacion del
hecho imponible en base a la finalidad o intencidén econdmica buscada por las partes,
era una situacion no querida por el legislador peruano, privando de esta manera a la
Administracion de verificar la intencion o finalidad de los contribuyentes al momento
de adoptar una figura juridica determinada, a efecto de reinterpretar ésta con arreglo
al criterio de calificaciéon econdmica de los hechos.

Norma XVI: Calificacion, Elusion de normas tributarias y simulacion:

Para determinar la verdadera naturaleza del hecho imponible, la SUNAT tomard en
cuenta los actos, situaciones y relaciones econdmicas que efectivamente realicen,
persigan o establezcan los deudores tributarios.
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En caso que se detecten supuestos de elusion de normas tributarias, la Superintendencia
Nacional de Aduanas y Administracion Tributaria - SUNAT se encuentra facultada
para exigir la deuda tributaria o disminuir el importe de los saldos o créditos a favor,
pérdidas tributarias, créditos por tributos o eliminar la ventaja tributaria, sin perjuicio de
la restitucion de los montos que hubieran sido devueltos indebidamente.

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

a. Que individualmente o de forma conjunta sean artificiosos o impropios para la
consecucion del resultado obtenido.

b. Que de su utilizacion resulten efectos juridicos 0 econdmicos, distintos del ahorro
o ventagja tributarios, que sean iguales o similares a los que se hubieran obtenido
con los actos usuales o propios.

La SUNAT, aplicard la norma que hubiera correspondido a los actos usuales o propios,
ejecutando lo senalado en el segundo pdrrafo, segun sea el caso.

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

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

La norma fue incorporada por el Articulo 3° del Decreto Legislativo N° 1121, publicado
el 18 de julio de 2012. Sin embargo, de conformidad con el Articulo 8° de la Ley N°
30230, publicada el 12.7.2014, se suspendi6 la facultad de la SUNAT para aplicar la
presente norma, con excepcion de lo dispuesto en su primer y Ultimo pdrrafos, a los
actos, hechos y situaciones producidas con anterioridad a la entrada en vigencia del
Decreto Legislativo 1121. Asimismo, para los actos, hechos y situaciones producidas
desde la entrada en vigencia del Decreto Legislativo 1121, se suspendio la aplicacion
con excepcion de lo dispuesto en su primer y Ultimo pdrrafos, hasta que el Poder
Ejecutivo, mediante decreto supremo refrendado por el Ministro de Economia vy
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Finanzas, establezca los pardmetros de fondo y forma que se encuentran dentro del
dmbito de aplicacién esta Norma.

El Codigo Tributario de la Republica Dominicana contempla expresamente que las
formas juridicas no obligan a la Administracion

Articulo 2.- FORMAS JURIDICAS. Las formas juridicas adoptadas por los contribuyentes
no obligan a la Administracién Tributaria, la cual podrd 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, deberd 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 aplicard prescindiendo de tales formas.

Alineada con la accidn BEPS N° 5, la Administracién puede ignorar la forma juridica
que utilizd el contribuyente cuando el hecho generador fue definido atendiendo a la
realidad.

Asi, cuando dependa de las formas y ellas sean manifiestamente inapropiadas a la
realidad de los hechos gravados y se traduzca en una disminucion de la cuantia de las
obligaciones. No importa si este fue su motivacion principal.

Desde la promulgacion del Codigo Tributario de la RepuUblica Dominicana (Ley 11-92), el
pais cuenta con medidas anti-elusivas especificas, incluyendo medidas para abordar:

e Deduccion de gastos para determinar la Renta Neta
e FErosiondelabaseimponible atravésde operacionesentre empresas relacionadas
e Reorganizacion Empresarial

El Decreto No. 408-10 sobre Reorganizacion Empresarial establece en su articulo 9, literall
i) que la aprobaciéon por parte de la Administraciéon, cuando se trate de transferencias
exentas, se emitird tomando en consideracion que el proceso de reorganizacion se
haya efectuado por motivos econdmicos validos.

Dentro de los casos a destacar, en el periodo fiscal 2011, un contribuyente utilizé la
triangulacion empresarial, para llevar a cabo su planificacion. En concreto, una
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empresa dominicana fabricd, distribuyd y exportd envases pldsticos al exterior. A
través de la fiscalizacion realizada a dicho contribuyente se pudo constatar que el
86% de las exportaciones se facturaban a una empresa relacionada ubicada en
un territorio, considerado como una jurisdiccidn de menor imposicidon o paraiso
fiscal para Republica Dominicana. Y las mercancias eran enviadas directamente a
empresas relacionadas e independientes ubicadas en otros territorios, evidenciado
asi una triangulacion, donde la forma juridica adoptada no concordaba con la
realidad de los hechos. En este caso en particular, el precio de venta a la empresa
relacionada era en promedio 8.36% menor que el costo de fabricacion, mientras
que los precios de ventas a independientes tenian una utilidad promedio de 13.87%.
Se concluyé que la empresa local asumia pérdidas en ventas y dejaba que la
empresa del exterior, se quedara con el ingreso cuando facturaba al cliente final.

La Administracion Tributaria verificd y confirmd que efectivamente se trataba de una
triangulacion entre empresas, por lo que procedid a impugnar dicha tfransaccion
basdndose en el articulo 2° del Codigo Tributario, sobre la formas juridicas adoptadas
por los contribuyentes, las cuales no obligan a la Administracion Tributaria y el articulo
281 sobre precios de transferencia y la valoracion sobre las transacciones.

Contenida en el articulo 6° del Codigo Tributario

“Articulo 6°.- (Interpretacion del hecho generador).- Cuando la norma relativa al hecho
generador se refiera a situaciones definidas por otfras ramas juridicas, sin remitirse ni
apartarse expresamente del concepto que éstas establecen, se debe asignar a aquélla
el significado que mds se adapte a la realidad considerada porla ley al crear el tributo.

Las formas juridicas adoptadas por los particulares no obligan al intérprete; éste deberd
atribuir a las situaciones y actos ocurridos una significacion acorde con los hechos,
siempre que del andlisis de la norma surja que el hecho generador fue definido
atendiendo a la realidad y no a la forma juridica.”

Se ha sostenido que se adoptd la misma solucidon consagrada en el articulo 8° del
Modelo de Codigo Tributario para América Latina en su version de 1967'¢. Sin embargo,

167 El Modelo de Cédigo Tributario para América Latina ofrecia la siguiente redaccion :“Art. 8°. Interpretacion del hecho generador. - Cuando la norma
relativa al hecho generador se refiera a situaciones definidas por otras ramas juridicas, sin remitirse ni apartarse expresamente de ellas, el intérprete
puede asignarle el significado que mas se adapte a la realidad considerada por la ley al crear el tributo.

Las formas juridicas adoptadas por los contribuyentes no obligan al intérprete, quien 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 y no a la forma juridica.
Cuando las formas juridicas sean manifiestamente inapropiadas a la realidad de los hechos gravados y ello se traduzca en una disminucién de la
cuantia de las obligaciones, la ley tributaria se aplicara prescindiendo de tales formas.”
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la ley Uruguaya se apartd de lo dispuesto en el inciso tercero del articulo 8° del
Modelo de Cdédigo Tributario, en cuanto se refiere a que la inadecuacion se traduzca
en una disminucion de la cuantia de las obligaciones. Ello ha sido interpretado por
la Jurisprudencia en materia de anulacion de actos administrativos. Asi, el Tribunal
de lo Contencioso Administrativo desde 1977 ha sostenido que: “No se frata de una
prerrogativa de la Administracion sino de un instrumento para la inteligencia de la ley
fributaria”.

Por su parte, el articulo 14 del Cdodigo Tributario Uruguayo al regular la obligacion
tributaria preceptua: “Su existencia no serd afectada por circunstancias relativas a la
validez de los actos o confratos o a la naturaleza del objetivo perseguido por las partes
en éstos, ni por los efectos que los hechos o actos gravados tengan en ofras ramas
juridicas, ni por los convenios que celebren entre si los particulares.....”

Alrespecto, el Tribunal de lo Contencioso Administrativo se ha expresado de la siguiente
manera: “... La posibilidad de declarar conjuntos econdmicos importa la facultad de
responsabilizar a una entidad por los adeudos de otra, y requiere de una norma de
competencia que habilite a la Administracion a hacerlo. Se requiere de una norma
que tenga como finalidad, asegurar la solvencia, para evitar que se frustre en definitiva
la realizacién del crédito fiscal.

El articulo 6°, inciso segundo, del Codigo Tributario no permite tal cosa. Dicha disposicion
no habilita a declarar conjuntos econdmicos, sino que se frata de una norma que
faculta a los aplicadores a recalificar los hechos, el resultado de esa recalificacion
podrd ser favorable o desfavorable para los intereses del Fisco, pero no se puede
emplear una norma de recalificacion para asegurar la solvencia de una entidad, o
con el proposito de, en definitiva, asegurar la realizacion del crédito fiscal..

El hecho de que el articulo 6° pueda operar tanto a favor de la Administracion como
del contribuyente, revela que para que proceda la recalificacidon no se requiere fraude
como engano o intencién dolosa o ilegitima, lo cual en Ultima instancia refuerza la tesis
de que la norma comprende también el fraude a la ley.

En una segunda etapa hay que preguntarse si el articulo 6° del Cdodigo Tributario
Uruguayo es una norma antielusiva genérica que permita una recaracterizacion de
modo tal que pueda considerarse configurado el hecho generador que estrictamente
no se ha configurado, y ofrece una respuesta negativa, considera, variando su posicion
inicial, que el articulo 6° sélo permite prescindir de las formas juridicas inadecuadas pero
no alcanza los casos de fraude a la ley, concluyendo que los casos de inadecuacion
de la forma a la sustancia constituyen evasion, a diferencia de los casos de fraude ala
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ley, que ahora califica como “negocio juridico elusivo de la ley fiscal”, que serian casos
de elusidn, pues entendiendo la natural tendencia de los agentes econdmicos a buscar
soportarlamenor carga tributaria ello constituye actividadlicita e incuestionable. Centra
su fundamentacion en la doctrina del business purpose, senalando que la existencia de
un propdsito de negocios ajeno a la materia fiscal, que explique la modalidad negocial
adoptada lleva a descartar de plano la existencia de una forma juridica inadecuada,
y su incidencia fiscal serd legitima e incuestionable!¢®,

La norma del articulo 6° ha sido aplicada por la Administracion Tributaria en diversas
sifuaciones donde forma y sustancia no coinciden, siendo aceptado en diversos casos
por la jurisprudencia contenciosa administrativa de Uruguay.

Sin embargo, v si bien la Administracién Tributaria considera que al amparo de dicha
norma puede ir a la realidad econdmica en los casos en que forma y sustancia
coinciden, esto es, constituye una medida anti abuso; no existe consenso respecto a
este tema por la doctrina y jurisprudencia.

Asi, en sentencia del Tribunal de lo Contencioso Administrativo N° 256/2013 de 2 de
Mayo de 2013 en el siguiente caso:

1. Una Sociedad Andnima XX autorizada a explotar una de las Zonas Francas
existentes en el pais;

2. TresSociedades Anénimas usuarias de la Zona Franca: ZZ quien prestaba el servicio
de bacheo, reparaciony limpieza de toda la camineria interna de la Zona Franca,
jardineria, recoleccion de residuos, mantenimiento de la red luminica y eléctrica,
mantenimiento de la red de saneamiento, entre otros; AA quien segun contrato
suscrito con XX realizaba operaciones comerciales, industriales y de servicios; y
BB la cual tenia a su cargo el servicio de seguridad vy vigilancia (actividad que
segun la reglamentacion del Ministerio del Interior no podia ser cumplida por la
explotadora)

3. Unamaniobradesarrollada con elfin de disminuirla carga tributaria de laSociedad
Explotadora de la Zona Franca, lo cual era posible, porque, las empresas usuarias
de Zonas Francas estdn exentas de todo tfributo, a diferencia de las empresas
explotadoras las cuales no se encuentran incluidas en la exoneracion y por ende
deben fributar los impuestos donde verifican los hechos generadores. En el caso,
la maniobra tenia incidencia en el monto imponible a los efectos del Impuesto a
las Rentas de Industria y Comercio.

168 FAGET, Alberto, “Las formas juridicas inadecuadas y el fraude a la ley fiscal”, en Revista Tributaria Tomo XXXI N° 181, IUET, pag. 431-440.
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Por parte de la administracién, los argumentos fueron los siguientes: se constatd que
se utilizaron sociedades usuarias de Zona Franca para crear gastos que no existieron
y beneficiarse indebidamente de exoneraciones que gozan las usuarias que operan
en los enclaves; la propia actora reconocid la vinculacion entre las empresas; una de
las usuarias fue creada con el Unico propdsito de defraudar tributos, tratdndose en
puridad de un desdoblamiento artificial de la explotadora y las otras dos usuarias si bien
tenian un propdsito de negocios fueron utilizadas para evadir ilicitamente impuestos
y se encuentran vinculadas a la explotadora constituyendo con esta un conjunto
econdmico. Para la Administracion existid un abuso de las formas juridicas, realizado
en fraude a la ley tributaria.

El sentenciador concluyd que “Emerge con claridad y contundencia de los
antecedentes administrativos que, en la especie, se emplearon formas juridicas
manifiestamente inapropiadas; por ende, la recalificacion de los hechos que hizo la
DGI al amparo de lo previsto en el art. 6 inc. 2° CT fue, en términos generales, correcta,
puesto que se fundd en el hecho probado de que XX (la explotadora) y 77 (una de
las usuarias) eran en realidad una Unica empresa, la segunda de las cuales constituia
un mero desdoblamiento artificial de la primera, realizado con el Unico propdsito de
defraudar fributos.

También se constatd por parte de la DGI que las sociedades usuarias de zona franca
AA y BB, si bien tenian un propdsito de negocio auténomo, eran controladas por la
“sociedad madre” y se empleaban para beneficiar a XX (explotadora) en fraude a la
ley tributaria.

Conceptualmente, la situacion de XX con ZZ puede calificarse, de acuerdo a las
ensenanzas de la dogmatica tributaria, como una hipotesis de “inadecuacion de
las formas”, algo sustancialmente parecido a la “simulacion absoluta” del derecho
privado; se trata de la adopcidn de formas juridicas ficticias, inexistentes en la realidad,
las cuales el intérprete tiene el deber de desconocer, por imperio de lo previsto en el
art. 6inc. 2° CT.”

ki

En el caso de las otras dos usuarias entendid la Corporacion que “...no se trata de

una “inadecuacion de la forma juridica adoptada”, ya que la misma coincide con
la realidad, sino del fendmeno que la dogmdtica llama “fraude a la ley”. Mediante
el fraude, se viola directamente la ley, ya que si bien se acata la letra de la misma,
se atenta contra su espiritu, esto es se la esquiva a fin de obtener, por via oblicua, el
objetivo prohibido por la normativa.”
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En definitiva, el Tribunal considera comprendidos dentro del articulo 6 del Cddigo
Tributario Uruguayo tanto la inadecuacion de las formas juridicas estrictamente (esto
es cuando la forma no coincide con la sustancia, es decir que lo que se quiere es
Unicamente la forma, pero no el contenido), como las hipdtesis de fraude a la ley
(forma y sustancia coinciden pero igualmente corresponde la aplicacion de la norma
fributaria, desconociendo el negocio realizado en fraude a la ley), amparando la tesis
postulada por la Direccion General Impositiva.

Asi como la gran mayoria de las legislaciones tfributarias Sudamericanas, Paraguay
cuenta en su legislacion con el principio de interpretacion econémica.

“Art. 247: Interpretacion del Hecho Generador: Cuando la norma relativa al hecho
generado se refiera a situaciones definidas por otras ramas juridicas, sin remitirse ni
apartarse expresamente del concepto que estas establecen, se debe asignar a aquella
el significado que mds se adapte a la realidad considerada por la ley al crear el tributo.

Las formas juridicas adoptadas por los particulares no obligan al intérprete, este deberd
atribuir a las situaciones y actos ocurridos una significacion acorde con los hechos,
siempre que del andiisis de la norma surja que el hecho generador fue definido
atendiendo a la realidad y no a la forma juridica.”

El articulo 16 del Cédigo Orgdnico Tributario de Venezuela dispone que:

“Cuando la norma relativa al hecho imponible se refiera a situaciones definidas por
otras ramas juridicas, sin remitirse o apartarse expresamente de ellas, el intérprete
puede asignarle el significado que mds se adapte a la realidad considerada por la ley
al crear el tributo.

Al calificarlos actos osituaciones que configurenloshechosimponibles, la Administracion
Tributaria, conforme al procedimiento de fiscalizacién y determinacidén previsto en
este Cdodigo, podrd desconocer la constitucion de sociedades, la celebracion de
contratos y, en general, la adopcién de formas y procedimientos juridicos, cuando
éstos sean manifiestamente inapropiados a la realidad econdmica perseguida por los
contribuyentes y ello se fraduzca en una disminucion de la cuantia de las obligaciones
tributarias.
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Es importante la labor desarrollada por el Centro Interamericano de Administraciones
Tributarias, en particular en lo que respecto al Modelo de Cédigo Tributario, en el cual
en su version del ano 2015 se incorpora una Cldusula antielusiva general

En efecto, en su articulo 11 se contiene Cldusula Antielusiva General:

“Cuando se realicen actos que, en lo individual o en su conjunto, sean artificiosos o
impropios para la obtencién del resultado conseguido, las consecuencias tributarias
aplicablesalaspartesque endichosactoshayanintervenido serdnlas que correspondan
a los actos usuales o propios para la obtencidn del resultado que se haya alcanzado.

Lo dispuesto en el pdrrafo anterior unicamente se aplicard cuando los actos artificiosos
o impropios no produzcan efectos economicos o juridicos relevantes, a excepcion del
ahorro tributario”

Tal como se senala en los comentarios al Modelo de Cdédigo Tributario, esta cldusula
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 adopcidon de figuras artificiales
inadecuadas.

Asimismo, el Modelo de Cddigo Tributario recomienda a las Administraciones la
publicacion de los esquemas tributarios que han sido calificados como elusivos, los
cuales podrian servir de base y orientacion para los demds contribuyentes.
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CAPITULO 7

PROCEDIMIENTOS UTILIZADOS POR
LAS ADMINISTRACIONES TRIBUTARIAS
EN LA APLICACION DE LAS CLAUSULAS
ANTIABUSO

Sibien el concepto de fraude alaley, abuso del derecho y elusion tributaria merece un
estudio analitico mds completo y profundo que otrasinstituciones del derecho tributario,
no hay que perder de vista de que el procedimiento de declaracion de elusion tributaria
se encuentra comprendido en algunas ocasiones dentro de los procedimientos de
comprobacion y fiscalizacion normales que realiza la Administracion Tributaria y que en
la gran mayoria de los paises, dada su complejidad, se han establecido procedimientos
especiales. En ofras palabras, las clausulas antiabuso o antielusion no son nada mas,
ni nada menos, que ofra de las facultades de comprobacion vy fiscalizacion de que
dispone la Administracion.

Realizada esta aclaracion, y teniendo en consideracion de que la aplicacion de las
cldusulas antiabuso forman parte de los procedimientos de fiscalizacidn, es menester
realizar un breve andlisis de las caracteristicas principales de los procedimientos
de comprobacion vy fiscalizacion, actividad en la que se deben analizar tanto la
comprobacién de elementos de hecho, como la correcta aplicacién de las normas
juridicas.

Asi, y tal como destaca el Modelo de Cddigo Tributario 2015, en su articulo 24, la
potestad de aplicar tributos siempre corresponderd al Estado, sin embargo éste puede
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encomendar la realizacidn de todos los actos necesarios para su administracion y
recaudacion a determinado ente pUblico, en cuyo caso este ente se colocard como
sujeto activo, es decir, como acreedor del tributo. En este Ultimo caso serd sujeto activo
el ente publico titular de las potestades administrativas de gestion y recaudacion
del fributo, aun cuando ostente o no la potestad tributaria. Tal es el caso de las
Administraciones Tributarias, las cuales ejercen la funcidn de entes administradores vy
recaudadores de los tributos, o el caso de las Municipalidades o Alcaldias, las que son
sujetos activos que rednen en si tanto la potestad tributaria, como las potestades de
administracion y recaudacion.

De esta manera, la funcién principal de la Administracion fributaria serd la aplicacion
y fiscalizacion de las leyes tributarias, 1o cual incluye, la satfisfaccion de las diferentes
pretensiones fributarias, tales como comprobacion de la obligacion ftributaria, la
liguidacion de la deuda, la notificacion al obligado tributario, asi como también el
requerimiento de pago correspondiente, a través de los procedimientos tributarios
de comprobacion o fiscalizacidon correspondientes, los cuales constituyen la
“transformacion juridico-administrativa del crédito tributario nacido de acuerdo con
el Derecho material y, por ello, constituye la parte esencial del Derecho fributario
administrativo en su conjunto”’®?, donde uno de los principales objetivos es constatar
que se haya verificado el hecho generador de la obligacion tributaria que coincida
con el hecho imponible descrito en la ley.

Al respecto, Sainz de Bujanda nos ensena que la actividad inspectora o fiscalizadora
de la Administracion tiene las siguientes caracteristicas:

e Tiene cardcter procedimental y accesorio. La inspeccion es una fase del
procedimiento de gestion, que trata de controlar la verdad objetiva de los datos
de hecho tenidos en cuenta en la aplicacion de las normas tributarias.

e Para la obtencién de esta verdad objetiva, la Administracion dispone de un
conjunto de facultades y prerrogativas conferidas por el ordenamiento juridico.
Correlativamente, los sujetos pasivos se ven sometidos a una serie de deberes
formales frente a esta actuacién administrativa.

e Las funciones que se cumplen por la inspeccion ftributaria son de doble
naturaleza, ya que, al buscar el cumplimiento de las normas tributarias, se actua
en un doble frente: por un lado, asesorando al contribuyente, es decir, ddndole a

169 HENSEL, Albert (1933): Derecho Tributario (traduccion por Andrés Biaez Moreno, Maria Luisa Gonzalez-Cuéllar Serrano y Enrique Ortiz Calle,
Madrid, Marcial Pons) P.247.
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conocer sus derechos y obligaciones y, por otro lado, reprimiendo la realizacion
de infracciones fributarias, o seaq, las situaciones irregulares, y permitiendo de
esta forma la correcta liquidaciéon de las deudas tributarias vy la sancidén de las
infracciones tributarias'’°.

Ademdsdetodoloanterior, dentro del procedimiento de comprobacion, existe uninterés
legitimo del deudor delimpuesto en estar protegido frente alas posibles arbitrariedades
de la Administracion, en poder defender los derechos que le garantiza la ley, asi como
en poseer medios para inducir a la autoridad fributaria a que le restituya el importe
satisfecho por encima de lo debido. Hensel opinaba que en el procedimiento de
investigacion prevalece la comun colaboracion entre la Administracion y el obligado,
y por ello la actividad inquisitiva sélo se producird cuando el obligado no cumpla con
sus deberes de colaboracion o no lo haga de forma satisfactoria, sin perjuicio de que
en todo caso la posicidon de la autoridad es mds fuerte que la del obligado tributario'”.

Tal como hemos analizado en capitulos anteriores, la obligacién tributaria del
contribuyente Unicamente nacerd cuando se haya verificado por él, elhecho imponible
descrito en la ley, a su vez que el sujeto pasivo podrd legitimamente evitar este hecho
generador, ya sea mediante una planificacion tributaria o mediante mecanismos de
economia de opcidn.

Al respecto, es importante recordar que los sistemas tributarios se configuran respecto
de losimpuestos contenidos en la leyes, sobre la base de la autodeterminacion, es decir
es el propio contribuyente quien al declarar determina su obligacion tributaria, por ello
el sistema se sustenta en la buena fe con la que los contribuyentes deben completar su
declaracion de impuestos y pagar los montos que conforme a ellos se determinen, o
solicitar una devolucion, segun corresponda. Sin perjuicio de lo anterior, y de acuerdo
a lo sostenido en los pdrrafos precedentes, las Administraciones tienen la facultad de
revisar dichas declaraciones y verificar el contenido de las mismas, de tal forma que
el contribuyente pueda probar con los documentos, libros de contabilidad, contratos
u ofros medios la verdad de sus declaraciones, asi como también la naturaleza de
los antecedentes y monto de las operaciones que deban servir para el cdlculo del
impuesto, o que, en caso confrario, las Administraciones pueden objetarla dentro de
los plazos de prescripcion respectivos.

170 SAINZ DE BUJANDA, Fernando (1993): Lecciones de Derecho Financiero (Madrid, Publicaciones Facultad de Derecho Universidad Complutense
de Madrid), p. 318-319

171 HENSEL, Albert (1933): Derecho Tributario (traduccion por Andrés Biaez Moreno, Maria Luisa Gonzalez-Cuéllar Serrano y Enrique Ortiz Calle,
Madrid, Marcial Pons) p. 324.
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2Cudl es el rol de las administraciones tributarias en la aplicacion de las cldausulas
anfiabuso?

De acuerdo alo sostenido por Taveira Torres, la Administracion debe realizar los esfuerzos
para producir elementos de prueba necesarios y suficientes para demostrar la efectiva
produccion del hecho juridico fributario, tommando en consideracion que en este tipo de
fiscalizaciones se invierte la carga de la prueba, y teniendo la Administraciéon la carga
de probar los actos, hechos, operaciones o hegocios elusivos. Asimismo, la autoridad
tributaria debe identificarlos rendimientos y actividades econdmicas del contribuyente;
todo lo anterior, dentro los términos legales y siempre respetando los derechos de
los contribuyentes. Esto significa ademdas respetar las garantias constitucionales de
legalidad e igualdad, y sobre todo realizar esta fiscalizacion dentro de un debido
procedimiento, respetando plenamente las competencias administrativas'’2.

El autor brasileno, quien es ademds un exponente de la interpretacion juridica, sostiene
que si el contribuyente no ha realizado el hecho juridico, o habiéndolo realizado, lo
hizo al amparo de una regla mds beneficiosa, una de dos: o no se perfecciona ningun
hecho juridico fributario o se perfecciona aquel del régimen mads benévolo. Y sdlo
mediante la demostracion de una actitud orientada a la organizacion de actos con
fraude a la ley o simulados, probados anteriormente, podrd la Administracion actuar
contra el contribuyente, desestimdndolos y aplicando la ley fributaria superada por el
fraude o la simulacion'”.

El Profesor Casado Ollero sostiene al respecto, que esta actividad calificadora de la
Administracionen funcidonantielusivaseincardinaen el procedimiento de comprobaciéon
e investigacion fributaria, cuyo objeto es constatarlarealidad de los hechos acaecidos
(sobre la base de los declarados por el contribuyente y de los que, por otras vias, tenga
ya conocimiento la Administracion), y del que podrd derivarse la regularizacion que
se estime procedente de la situacion tributaria del sujeto pasivo; regularizacion que
podrd consistir en la recalificacion de los hechos representados o reflejados por el
propio contribuyente en su declaracion, liquidacion, y/o rectificacién administrativa de

172 TAVEIRA TORRES, Heleno (2008): Derecho Tributario y Derecho Privado: Autonomia privada, simulacion y elusion tributaria (Madrid, Marcial Pons),
173 TAVEIRA TORRES, Heleno (2008): Derecho Tributario y Derecho Privado: Autonomia privada, simulacion y elusion tributaria (Madrid, Marcial Pons),
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la interpretacion y aplicacion de las normas efectuada por aquél en el cumplimiento
de sus obligaciones tributarias’74.

Al respecto, la jurisprudencia espanola nos ensena que el interés general inherente a
la actividad inspectora de la Hacienda publica es vital en una sociedad democrdtica
para el bienestar econdmico del pais, como prevé el Convenio de Roma a la hora de
legitimarlainjerencia de la autoridad puUblica en el derecho alrespeto de la vida privada
y familiar, del domicilio y de la correspondencia de cualquier persona” (STC 50/1995);
“impedir «una distribucidn injusta de la carga fiscal lleva consigo (...) la necesidad de
una actividad inspectora especialmente vigilante y eficaz, aunque pueda resultar a
veces incomoda y molesta” (STC 110/1984); “La lucha contra el fraude fiscal es un finy
un mandato que la Constitucion impone a todos los poderes publicos y singularmente
al legislador y a los érganos de la Administracion tributaria” (STC 76/1990).

Talcomolo expresamos en capitulos anteriores, los obligados tributarios pueden adoptar
diferentes posiciones frente a sus obligaciones tributarias. Asi, y en uno de los extremos,
se encuentra la mayoria de los contribuyentes que eligen cumplir directamente sus
obligaciones, es decir, declaran fielmente el contenido de sus operaciones econdmicas,
aplican la legislaciéon correspondiente a los hechos gravados que se hayan originado,
luego determinan elimpuesto a pagary, finalmente, enteran en arcas fiscales el monto
del impuesto determinado. Todas estas operaciones las realizan autdnomamente, sin
intervenciéon de la Autoridad.

En el otro extremo se encuentran los contribuyentes que evaden impuestos, es decir,
aqguellos que omiten intencionalmente informacion en sus declaraciones impositivos, o
que sus declaraciones contfienen informacion maliciosamente falsa, o que no realizan
declaraciones de impuestos, estando obligados a hacerlo.

Sin embargo, existe un drea que no es bastante nitida, y a la cual se le ha dado la
denominacion de “planificacion trioutaria agresiva”, y que constituye uno de los
principales desafios de las Administraciones Tributarias modernas almomento de aplicar
el derecho tributario material en su labor diaria de fiscalizacion.

174 CASADO OLLERO, G. (2000): “Legalidad tributaria y funcién calificadora de la Administracion Fiscal”, Los negocios anémalos ante el Derecho
Tributario espafiol, Boletin del llustre Colegio de Abogados de Madrid, nimero 16.

Leacion CTAT-IEF -AEAT
L]

V11 Beca DE LNVEST




—n . B Los Retos en la Aplicacion de las Cldusulas Antiabuso por las Administraciones
Christian Anguita Oyarzan . . . . . . .
Tributarias Latinoamericanas y las Lecciones de la Experiencia Espafiola y Europea

Asi, con el objetivo de realizar una correcta fiscalizacidn de estas operaciones, los paises
han tomado diferentes acciones, tales como la incorporacion de cldusulas antielusivas
especiales, la creacién de una cldusula antiabuso general, asi como también nuevas
obligaciones de entrega de informacién para los contribuyentes y sus asesores
fiscales, las cuales en todo caso deben tener como caracteristica la disponibilidad de
informacién oportuna, especifica y comprensiva.

De esta manera, cuando pensamos en el concepto de planificaciones tributarias
agresivas, lo relacionamos inmediatamente con incertidumbre juridica. Por un lado
existe incertidumbre para los contribuyentes, y por ofro lado existird incertidumbre
para la Administracion. La posicion de los contribuyentes naturalmente consistird en
argumentar que estas operaciones y negocios se enmarcan denfro de las economias
de opcidn o planificaciones tributarias, mientras que la Administracion tendrd la dificil
mision de comprobar que estamos en presencia de economias de opcidn o si, por
el contrario, se trata de operaciones elusivas donde se debiese aplicarse la cldusula
general antfiabuso, en caso de que esta se encuentre vigente en la legislacion
doméstica.

Ahora bien, si concebimos a la planificacién fiscal agresiva como aqguella conducta
destinada a reducir la carga tributaria de los contribuyentes aprovechdndose de los
vacios legales o de la estructura del ordenamiento tributario, la OCDE ha sido bastante
clara alsenalar que en materia de fiscalidad las empresas deben contribuir alas finanzas
pUblicas de los paises de acogida efectuando el pago puntual de sus deudas fiscales.
Asi, las empresas deben cumplir las disposiciones legales y reglamentarias de cardcter
fiscal de todos los paises en los que ejercen su actividad y deben hacer cuanto esté a
su alcance para actuar de conformidad conla letray el espiritu de dichas disposiciones
legales y reglamentarias. Esto incluiria medidas tales como comunicar a las autoridades
competentes la informacidén necesaria para el cdlculo correcto de los impuestos que
hayan de pagarse en relacion con sus actividades y adaptar las practicas en materia
de precios de transferencia al principio de plena competencia'’>.

En esta labor de fiscalizacion de las planificaciones fiscales agresivas puede que un
confribuyente que adopte una serie de posiciones contrarias a las opiniones de la
Administracion defienda luego sus posiciones en los fribunales, y en caso que pierda la
mayoria o todos sus casos, lo mds seguro es que revise y redisene su estrategia fiscal.
Por otro lado, una Autoridad Tributaria que frecuentemente impugne las posiciones
adoptadas por los contribuyentes, pero que sus interpretaciones sean revertidas luego

175 OCDE (201 1) Guidelines for multinational enterpresises, p. 14
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en sede judicial, tendrd que analizar y replantear su opinidn e interpretaciéon de la ley,
o hacer presente al poder legislativo la existencia de lagunas legales que merecen una
modificacién de cardacter legal

De acuerdo a la OCDE, existen dos dreas de preocupacion para las Administraciones
Tributarias en lo referente a la planificacion tributaria agresiva, los cuales son:

e Planificacién que implique una posicidn impositiva que sea sostenible pero que
no tenga consecuencias fiscales. Las preocupaciones de los organismos fiscales
se refieren al riesgo de que la legislacion fiscal puede ser mal utilizada para lograr
resultados que no fueron previstos porloslegisladores. Esto es exacerbado ademds
por el periodo, a menudo largo, entre que los esquemas tributarios son ideados y
ejecutados por parte de los contribuyentes, y las operaciones son efectivamente
fiscalizadas por parte de la Administracion.

e Tomar una posicion fiscal favorable al confribuyente sin revelar abiertamente
que existe incertidumbre sobre si los asuntos significativos en la declaracion de
impuestos estdn de acuerdo con la ley. Las inquietudes de la Administracion se
refieren alriesgo de que los contribuyentes no divulguen su incertidumbre o riesgo
en relacion con las dreas grises del derecho'’é.

Hay que tener presente ademds que las auditorias fiscales y procedimientos de
comprobacién continuardn desempenando un papel clave en la deteccidn, la
disuasion y la prevencion de la planificacion fiscal agresiva. Sin embargo, las auditorias
tradicionales por si solas pueden no ser una manera eficaz de obtener informacion
oportuna, especifica y completa sobre esquemas agresivos de planificacion tributaria.

Si bien el fendmeno de la elusion tributaria ha sido estudiado a nivel doméstico por las
legislaciones tributarias y aplicado igualmente por las Administraciones, el fendbmeno
de la globalizacion, tan beneficioso para el intfercambio comercial, asi como también
tan importante para el desarrollo de las naciones, ha traido al mismo tiempo un desafio
para el derecho fributario moderno, el cual consiste en hacer frente al fendbmeno de
la elusion, tal como lo ha reconocido el Plan de Accién para la erosidon de la base
imponible y el fraslado de beneficios, el cual ha senalado que “Estos fenomenos han
creado oportunidades para que las multinacionales minimicen enormemente su carga
fributaria. Esto ha motivado una situacion tensa en la que los ciudadanos se han

176 179 OCDE (201 1) Guidelines for multinational enterpresises,
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sensibilizado cada vez mds sobre las cuestiones de equidad ftributaria, y finalmente se
ha convertido en una cuestion critica para todas las partes:

Los gobiernos se ven perjudicados. Muchos gobiernos tienen que hacer frente a
menores ingresos y a mayores costes de cumplimiento. Ademds, la erosion de la
base imponible y el fraslado de beneficios (BEPS) socava la integridad del sistema
tributario, ya que el publico, la prensa y algunos contribuyentes consideran que
los bajos impuestos declarados por las grandes empresas son injustos. En los
paises en desarrollo, la falta de ingresos tributarios lleva a una escasez critica de
financiacion de lainversion publica que podria ayudar a promover el crecimiento
econdmico. La asignacion general de los recursos, afectada por consideraciones
impositivas, no es optima.

Los contribuyentes se ven perjudicados a titulo individual. Cuando las normas
tributarias dejan que las empresas reduzcan su carga fiscal mediante el tfraslado
de sus ingresos fuera de las jurisdicciones en las que se realizan las actividades
gue generan esos ingresos, otros contribuyentes de esa jurisdiccion tienen que
soportar una carga mayor.

Las empresas se ven perjudicadas. Por un lado, puede que las multinacionales
tengan que hacer frente a un riesgo importante para su reputacion si su tipo
impositivo efectivo se considera demasiado bagjo. Al mismo tiempo, cada
empresa puede evaluar dichos riesgos de manera diferente y sino se aprovechan
las oportunidades legales para reducir la carga tributaria de una empresa ésta
puede encontrarse en situacion de desventaja competitiva. Del mismo modo,
las empresas que solo operan en mercados internos, incluyendo a las empresas
familiares o a las nuevas empresas innovadoras, tienen dificultades a la hora de
competir con las multinacionales, pues carecen de los recursos que éstas tienen
para frasladar sus beneficios mas alld de sus fronteras para eludir o reducir sus
impuestos. La competencia se ve perjudicada por las distorsiones inducidas por
la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios'””.

Sobre la materia, cabe senalar que los riesgos de abuso de las formas juridicas se
acentuan enlainteraccién de entidades o en configuraciones juridicas implementadas
porempresas relacionadas o asociadas, porlo que en estos procesos de comprobacion
se debe realizar un andlisis de los casos con una mirada integral de grupo econémico,
teniendo presente que las figuras elusivas se pueden dar en cualquier dmbito, sea

177

OCDE (2014) Plan de accién contra la erosion de la base imponible y el traslado de beneficiosp. 8 y 9.
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de grandes empresas, medianas, pequenas o personas naturales, como asimismo
es recomendable realizar un andlisis de riesgos de grupos econdémicos o entidades
asociadas.

En todo caso, en estos procesos de fiscalizacion, actividades preventivas o correctivas,
se deberd documentar de buena formalasustancia econdmica de la olas operaciones.
Asi por ejemplo, se deberd solicitar al contribuyente un informe de factibilidad
econdmica que sirvid o servird de base o respaldo a la operacion efectuada o que
se efectuard, segin corresponda. En este mismo sentido, se deberd documentar de
manera correcta la situacidon contable de las operaciones efectuadas o por efectuar
y siempre deberdn tenerse en consideracion los principios subyacentes a las senaladas
operaciones.

En los procesos de comprobacion vy fiscalizacion donde se detecten planificaciones
tributarias agresivas se deberd tener especial consideracion y cuidado con los
siguientes elementos, los cuales ademds han sido identificados por la jurisprudencia,
como indicativos de situaciones de abuso de las formas juridicas, entre los cuales
destacan, casos en que los beneficios tributarios de la fransaccion o planificacidn son
desproporcionados, o donde el esquema o transaccién efectuada sélo se justifica
porque “produce un buen efecto fributario”, esquemas “circulares” que suponen
hacer circular los fondos, mercancias o bienes entre las mismas empresas aunque ello
no tenga una explicacion de fondo, salvo producir una ventaja tributaria, asi como
también la utilizacién de un régimen de nula o baja tributaciéon, usualmente un paraiso
tributario, o de sociedades sin personal ni funciones, que movilizan importantes fondos
o activos, desproporcionados para la empresa en cuestion.

En el mes de marzo del ano 2016 se realizd una consulta, a través del Centro
Interamericano de Administraciones Tributarias, a las Administraciones donde se les
preguntaba cudles eran los principales desafios en la aplicacion de las cldusulas
antfiabuso, y la totalidad coincidid en que el principal desafio consiste en la prueba
de la elusidon, tomando en consideracion ademds la complejidad de las estructuras
fiscales asumidas por los contribuyentes.

En Espana, por ejemplo se identifica como uno de los desafios principales la carga de
la prueba vy el nivel formativo de los inspectores, ya que cuando se aplica la cldusula
antielusiva durante un procedimiento de fiscalizacion es imprescindible una formacion
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juridica para proceder a su andlisis, por ello resulta fundamental la institucidon de la
comisidn consultiva para la apreciacion del fraude a la ley.

Asi,lacargadelapruebadentrodelascldausulasgeneralesabusivastiene unaimportancia
fundamental ya que en la mayoria de los sistemas tributarios que incorporan este tipo
de cldusulas se invierte la carga de la prueba, es decir, es la Administracion tfributaria
la que tiene la carga de probar que los actos, contratos, operaciones o negocios son
elusivos, lo cual ademds tiene plena ldégica, y se encuentra en concordancia tanto con
los derechos constitucionales de los contribuyentes, como con las mismas atribuciones
de las Administraciones, las cuales se encuentran limitadas siempre por el debido
respeto de los derechos de los contribuyentes.

Asi, para la elaboracion del expediente de abuso o fraude de las formas juridicas,
la Administracion, no sélo debe reunir los elementos probatorios que justifiquen su
pretensién, sino que ademds, debe demostrar que las operaciones, negocios, actos o
contratos del contribuyente se enmarcan dentro de las cldusulas antiabuso que regula
la legislacion tributaria.

Con el objetivo de fiscalizar y aplicar eficazmente la ley tributaria, las Administraciones
Tributarias necesitan informacidn. Esta la obtienen, tanto de los propios contribuyentes
como de terceros que tienen el deber de informar. A su vez, estos requerimientos de
informacién pueden realizarse de acuerdo a los requerimientos legales minimos, como
también mediante declaraciones voluntarias que pueden efectuar los contribuyentes.

Esta capacidad para obtener informacion puede tener un impacto mds amplio en la
planificacion fiscal agresiva. Asi, un sistema eficaz para reunirinformacion puede actuar
como un disuasivo a la planificaciéon fiscal agresiva, en particular para los grandes
contribuyentes corporativos cuyos comités de auditoria, accionistas y Directorio estdn
exigiendo mayor seguridad en la gestidon de los riesgos fiscales, por lo que las dreas de
cumplimiento tributario o tax compliance estdn adquiriendo una creciente importancia
dentro de las corporaciones. Las empresas saben que al verse involucradas en casos
de incumplimiento de la ley tributaria, no solamente tendrd efectos monetarios al tener
que asumir multas e intereses al momento de cumplir con sus tributos, sino que también
tendrd un efecto negativo en su reputacion con los consumidores, asi como también
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en su valor bursdtil, lo que, al final del dia, tendrd como consecuencia una disminucion
de las utilidades para sus duenos o accionistas.

La fuente fradicional de informacion que fienen las Administraciones consiste
en las declaraciones de impuestos de los contribuyentes, asi como también de
informacidén proporcionada por terceros que se encuentran legalmente obligados,
tales como bancos e instituciones financieras, notarios, otras autoridades de
gobierno, empleadores, asesores fiscales (el algunas legislaciones) entre ofros, la
que ademds es complementada con la informacion histérica del contribuyente.

Sin embargo, esta visidn cldsica, tiene importantes vacios lo que pone en desventaja a
las Administraciones, especialmente en la fiscalizacion de las planificaciones tributarias
agresivas que potencialmente podrian representar elusion tributaria. Asi, entre los vacios
que identificd el Estudio acerca del rol de los intermediarios fiscales de la OCDE, en el
ano 2008 se encontraron los siguientes:

* Eltiempo de espera en la entrega de la informacion, significa que a menudo esa
informacion es conocida ex post, es decir, el periodo comprendido entre que la
transaccion que se estd implementando y la declaracidon que se presenta.

e Toma tiempo para evaluar y analizar una declaracion, creando asiincertidumbre
para el contribuyente y un riesgo creciente para la administraciéon tributaria,
antes de que se concluya el procedimiento de comprobacion.

e Dado que el acuerdo sobre la posicidon técnica puede tomar tiempo, cualquier
respuestalegislativa alos defectos enlaley existente también puede serretrasada,
creando incertidumbre para los contribuyentes en general y pérdida adicional
de ingresos para los gobiernos; y

* Lafalta de transparencia en el rendimiento, puede significar que a menudo hay
lagunas en la comprension de una transaccion o arreglo particular!’8,

Con el objetivo de obtener una informacion previa por parte de la Administracion,
asi como también para contribuir a la seguridad juridica de los contribuyentes, se han
implementado procedimientos consistentes en declarar previomente las operaciones
resgosas.

Asi, en un esfuerzo por resguardar la seguridad juridica por una parte, y en la constante
busqueda de un cumplimiento tributario colaborativo por la otfra, tanto la OCDE,

178 OCDE (2008) Study into the role of tax intermediaries, p. 28
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a través de sus recomendaciones, como las legislaciones tributarias contemplan
procedimientos de declaracion previa, tanto voluntarios como obligatorios, de
operaciones posiblemente elusivas. Este enfoque moderno del cumplimiento tributario
consiste en poner en conocimiento de la Administracién Tributaria operaciones que
posiblemente constituyan elusion fiscal antes de que se lleven a cabo, y en otras
ocasiones, solicitar un pronunciamiento previo de la Administracion para la calificacién
y emita un pronunciamiento ex ante acerca del posible cardcter elusiva de las
operaciones que se pretenden llevar a cabo.

La importancia y rol de los asesores fiscales se reconoce en este fipo de medidas,
tal como fue puesto en evidencia por estudio de OECD “Study into the role of tax
intermediaries”, donde se destacd la influencia que tienen los asesores fiscales en el
diseno de esquemas de planificacion fiscal agresiva, quienes ademds tienen a su cargo
sus propias estrategias para determinar el riesgo tributario. El citado estudio incorpora
un nuevo enfoque en relacion a la planificacion fiscal, reconociendo una intferaccion
permitente que existe entre tres partes: la Administracion, los asesores fiscales (o
intermediarios fiscales) y los contribuyentes.

Paises como Reino Unido, Portugal, Estados Unidos de América, Canadd e Irlanda
han implementado sistemas de entrega de informacién temprana que permiten a
las Administraciones conocer de forma oportuna los esquemas de planificacion mds
utilizados, y no esperar a los procedimientos ordinarios de fiscalizacidn y comprobacion,
con el objeto de analizar si éstos se encuentran dentro de la legislaciéon vigente o si, por
el conftrario, caben dentro de los supuestos abusivos del derecho tributario.

De acuerdo a estudios de la OCDE, los paises que utilizan normas de divulgacion
obligatoria temprana han encontrado que estas normas son muy eficaces ya que
reducen significativamente el tiempo que tarda la administracién tributaria en detectar
un régimen elusivo; ademdads permite procedimientos de fiscalizacion mds eficaces
basados en el riesgo, permiten una respuesta rdpida mediante legislacion; y tratan con
agresividad los planes de planificacion fiscal mds rapidamente. Esto tiene un efecto
disuasivo significativo y reduce el atractivo de la planificacion fiscal agresiva'”.

179 OCDE (201 I)) Tackling Aggresive Tax Planning through Improved Transparency and Disclosure, OECD Publishing, p. 16.
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Por su parte, las iniciativas de divulgacion pueden ayudar a llenar la brecha entre la
creacion/ promocioén de planes de planificacion fiscal agresivos y su identificacion por
las autoridades fiscales. Por ejemplo, las normas obligatorias de divulgacion temprana
han demostrado ser muy eficaces para proporcionar a los gobiernos informacioén
oportuna, especifica y completa sobre planes de planificacion fiscal agresivos, lo que
permite respuestas oportunas en materia de politicas y cumplimiento.

Por su parte, en el Reino Unido, se ha incorporado un procedimiento conocido como
DOTAS (Disclosure of Tax Avoidance Schemes), el cual tiene los siguientes objetivos:

e Asegura que un esquema de planificacion tributario potencialmente agresivo no
se desarrolle completamente sin deteccidén, por lo que proporciona informacion
temprana a la Administracidén sobre esquemas de elusidon tributaria y permitir
evaluar las posibles lagunas en la legislacion.

* |dentificaalos usuarios de esos esquemas para facilitar el frabajo de cumplimiento
tributario del HMRC.

e Reducir la oferta de esquemas de elusion tributaria mediante la alteracién de la
economiadelaelusidon, reduciendo de estamaneralosretornos delos planificadores
y usuarios a medida que los esquemas se cierran mds répidamente’®,

De acuerdo a lo sostenido por Devereau, Freedman and Vella, los regimenes que
proporcionan a las autoridades fiscales informacidon acerca de los esquemas
potencialmente abusivos son de gran utilidad, y tienen un lugar fundamental en la
tarea de las Administraciones para reducir la elusion tributaria.

Asi, lanormativa establece la posibilidad alos contribuyentes para que puedan consultar
si los actos, contratos, negocios o actividades econdmicas que expongan ante la
Administracion, podrian configurar o no alguna de las hipdtesis de abuso de forma
juridica o simulacion a que se refiere la Norma General Antielusion. Este procedimiento
tiene por objetivo promover la prevencion, la colaboracidn y el conocimiento
compartido de las situaciones entre los contribuyentes y la Administracion.

Asi, por ejemplo, en Italia, en Francia y en Chile'®, los contribuyentes pueden solicitar a
la Administracion una resolucion previa con el fin de aclarar si la legislacion relevante

180 Michael Devereux, Judith Freedman and John Vella (2012) The Disclosure of Tax Avoidance Schemes Regime, CBT Report (Oxford, Oxford University
Centre for Business Taxation), p. 10.

181 El articulo 26 bis del Codigo Tributario de Chile permite a los contribuyentes u obligados al pago de impuestos efectuar consultas al Servicio sobre
la aplicacion de las normas antiabuso a los actos, contratos, negocios o actividades econémicas que, para tales fines, especifiquen adecuadamente.
Bajo este precepto, estos contribuyentes, podran consultar si las operaciones que indiquen son o no susceptibles de ser calificadas como abuso o
simulacion conforme a la normativa general anti elusiva.
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es aplicable a ciertos casos o si las operaciones y hegocios que se pretende desarrollar
podrian ser constitutivos de elusidn, las cuales son vinculantes para la Administracion,
siempre en caso de que los elementos de hecho no varien.

Siguiendo las recomendaciones y buenas prdacticas internacionales en la
materia, especialmente en el marco de la OCDE y de las instancias de
coordinacion de las Administraciones Tributarias de los distintos paises, algunas
Administraciones han publicado un "Catdlogo de Esquemas Tributarios” con
un listado de situaciones que podrian ser analizadas y estudiadas a objeto
de precisar si  constituyen planificaciones fributarias  agresivas o elusion.

El documento de estos catdlogos consiste en presentar guias de consulta que oriente
a los contribuyentes acerca de las estructuras y planificaciones que se estudiardn para
evaluar si persiguen eludir las obligaciones y generar ventajas tributarias artificiales y
desproporcionadas. En este sentido, las Administraciones Tributarias de Portugal, Reino
Unido y Chile ya han publicado catdlogos que sirven para complementar la legislacion
antiabuso y promueven el principio de seguridad juridica entre los contribuyentes.

En la mayoria de los paises, serd la administracion la que declarard la elusion fributaria,
y atendidos los principios de valores constitucionales en pugna, en particular el principio
de legalidad y la seguridad juridica, se han previsto paneles y comisiones de expertos
que analicen los casos susceptibles de ser declarados como elusivos. Otro conjunto de
paises ha previsto en su legislacion que sean los Tribunales Tributarios los que en definitiva
declaren la elusiéon. En uno u ofro caso, al final del dia, serdn los Tribunales Superiores de
Justicia, o en el caso de Europa, los Tribunales Comunitarios, los que tendrdn la Ultima
palabra acerca del cardcter elusivo de los negocios fiscalizados, por lo que la litigacion
tributaria tendrd un rol fundamental en el desarrollo de esta institucion. Estos Paneles
o Comités son disenados con el objetivo de asegurar la coherencia, imparcialidad e
igualdad de los contribuyentes en la aplicacion de las cldusulas antielusivas.

En los paises lberomericanos, durante el proceso de aplicaciéon de las cldusulas
antielusion por parte de las Administraciones, se utlizard con frecuencia el criterio de la
realidad econdmica o interpretacion econémica, el cual jamds debe ser utilizado de
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manera indiscriminada o discrecional, sino que en todo caso debe servir con eficacia
para la calificacién de las conductas elusivas.

Algunas legislaciones han elaborado una lista de preguntas que deberia hacerse la
Autoridad Tributaria con el fin de evaluar la aplicacion de la cldusula general antielusiva.
Asi, por ejemplo en el Reino Unido se recomienda realizar las siguientes preguntas:

* sExiste un acuerdo que da lugar a una ventaja fiscale

* sla ventaja fiscal se relaciona con uno de los impuestos a los que la Cldusula
General Antielusiva se aplica?

e 3Es razonable concluir que la obtencidén de una ventaja fiscal fue el propdsito
principal, o uno de los propdsitos principales, del arreglo?

e sEl arreglo es abusivo?

Uno de los principios desafios en la aplicacién de las cldusulas antiabuso consiste en
enfrentar las criticas, tanto de su incorporacion a los sistemas juridicas, como de su
aplicacion por parte de las Administraciones. En efecto, cada vez que se pretende
crear una cldusula antiabuso en un determinado ordenamiento juridico tributario, no
son pocas los criticas que cuestionan su constitucionalidad, en cuanto, y tal como lo
senalamos en capitulos anteriores, estas normas estdn directamente relacionadas con
el principio de la autonomia de la voluntad y de la libertad empresarial.

Porotra parte, la aplicacion de las cldusulas antiabuso por parte de las Administraciones,
no solamente debe respetar los principios constitucionales de libertad econdmica
y libertad de contratacion, sino que también, en su aplicacidon debe tener especial
cuidado con una correcta interpretacion del derecho y acertada calificacion de los
actos, contratos, operaciones o negocios que califica como abusivas o simuladas para
el sistema tributario.

Una preocupacion constante de los autores y estudiosos de las normas antiabuso, vy
con la cual estamos completamente de acuerdo, se refiere a que la aplicacidon de
estas cldusulas afecta a la seguridad juridica, debido al gran margen de apreciacion
que dejan al juzgador para valorar si concurre o No su presupuesto aplicativo. Ese
amplio margen de apreciacién deriva con frecuencia del hecho de que el presupuesto
aplicativo de las normas antfiabuso generales viene normalmente construido en torno
a conceptos juridicos indeterminados, cuyo nucleo, esencialmente valorativo, solo
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permite una decision orientada hacia las circunstancias del caso concreto'®. Esta
preocupaciéon por la certeza del Derecho, también ha sido compartida por el Tribunal
Constitucional de Espana, en el sentido de proteger la confianza o la perspectiva
razonablemente fundada de los ciudadanos en cudl serd la actuacidn de los poderes
pUblicos en aplicacién del Derecho (SSTC 200/1989, 136/1991 y 165/1999).

Al respecto, y como prueba de la inseguridad juridica a la que se enfrentan los
contribuyentes por la aplicacion de la clausula general antfiabuso, el Informe sobre
Propuestas paraunaMayorSeguridad Juridica en Espana, identifica como caracteristico
a las normas antiabuso a nivel global; el test de motivos econdmicos validos, el cudl
ha sido interpretado y clarificado por las legislaciones mds avanzadas a fravés de
circulares, senalando en qué casos concurren tales motivos econdmicos validos y
en qué situaciones resulta claro que ello no acontece, lo cual contribuye a que tales
clausulas no terminen operando como un test subjetivo que resulta conflictivo por los
altos niveles de inseguridad juridica que infroduce’®?,

Antesde entraraldetalle delasfacultades de comprobacidny fiscalizacidon utilizadas por
las Administraciones Tributarias, es preciso recordar que la cldusula general antielusiva
es, entre otras, una facultad mds de que disponen las Administraciones, un recurso
adicional que le permite a la Administracién desestimar los actos abusivos o elusivos y
aplicar la tributacién correcta. De esta manera, la aplicacién de la cldusula general
antielusiva se produce en el marco del procedimiento inspector de comprobacion y
fiscalizacion y la decision de aplicarla se tomard en consideraciéon a los antecedentes
de hecho de cada caso en particular.

Una caracteristica fundamental de la cldusula general antiabuso es que puede ser
utilizada en situaciones no previstas en la legislacion tributaria, particularmente en las
clausulas antielusivas especiales. Por esta razén, uno de los principales objetivos de las
Administraciones Tributarias debe ser la investigacion y la obtencion de informacion
relacionada con los nuevos modelos de actividad econdmica. Por ejemplo, identificar
los modelos negocios relacionados con nuevos emprendimientos tales como, Uber,
Cabify, Airbnb, Facebook, entre otros.

La interposicion de personas juridicas cuya Unica significacion econdmica sea la de
servir como instrumento para canalizar rentas de personas fisicas cuya tributacion se ve
reducida de modo irregular por la actual diferencia de tipos impositivos, seguird siendo

182 EY ABOGADOS (2015) Clausula general antiabuso tributaria en Espafia: propuestas para una mayor seguridad juridica (Fundaciéon Impuestos y
Competitividad, Madrid) p. 16
183 EY ABOGADOS (2015) Clausula general antiabuso tributaria en Espafia: propuestas para una mayor seguridad juridica (Fundaciéon Impuestos y

Competitividad, Madrid) p. 19
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objeto de seguimiento general, sin perjuicio de andlisis concretos que permitan detectar
inconsistencias, como por ejemplo, por la indebida incorporacion a los resultados de la
actividad de gastos personales no relacionados con ésta.

De acuerdo al estudio de la OCDE del ano 2008 titulado “El rol de los intermediarios
fiscales”, serecomendd que las administraciones tributarias hicieran lo posible para crear
un entorno propicio ala confianza y la cooperaciéon mutua con el objetivo de fortalecer
la relacion cooperativa con las grandes empresas y con los intermediarios o asesores
tributarios. En esta labor, las Administraciones deben lucir su comprension basada
en su conocimiento de la realidad empresarial, su imparcialidad, proporcionalidad
y apertura, mediante la comunicacion de informaciéon y la fransparencia, asi como
su reactividad. Por su parte, en esta relacidon cooperativa, los contribuyentes deben
comunicar informaciéon y ser transparentes en la entrega de la informacion a las
Administraciones Tributarias.

La relacién cooperativa entre la Administracion y los contribuyentes tiene por objeto
el oportuno cumplimiento de los impuestos en su debido momento, asi como también
entregar a la Administracion los conocimientos de los factores comerciales y el Know
how que impulsan las tfransacciones y las actividades de las empresas, para asi entender
correctamente el contexto general de una actividad o transaccion. Este conocimiento
comercial de los funcionarios de la Administracién, asi como también su especializacion
permitird evitar procedimientos contenciosos evitables, que Unicamente traen
incertidumbre y costos para la Administracion y los contribuyentes.

Por su parte, para los contribuyentes los beneficios esperados de los modelos de
cumplimiento cooperativo consistenen mejorarlarelacion conla Administracion basado
en la confianza fundada y entendimiento mutuo que lleva a una menor incertidumbre
respecto de las posiciones fiscales sobre temas que tengan diversas interpretaciones,
lo cual permite frabajar en tiempo real y resolver de una manera mds expedita los
problemas evitando los litigios innecesarios, asi como también la oportunidad de poner
de manifiesto problemas relativos a las leyes tributarias o su administracion'®,

184 OCDE (2013), La relacién cooperativa: Un marco de referencia: De la relacion cooperativa al cumplimiento cooperativo, OECD Publishing. P. 39.
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Unido al cumplimiento cooperativo, y en caso de diferentes interpretaciones por parte
de la Administracién y de los contribuyentes, algunas naciones, tales como el Reino
Unido e Italia han avanzado en técnicas alternativas de resolucion de conflicto, tales
como mediadores independientes o mediadores formados por las Agencias Tributarias,
los cuales interceden en la posibilidad de llegar a un acuerdo consecuente con la
estrategia oficial y ayudan a una recaudacion mds rapida’®®,

A proposito del cumplimiento colaborativo, el Manual de las Administraciones define
como una de las principales funciones de la Administracion la *Asistencia”, asi sostiene
que “Las maneras mas efectivas respecto de costos para recaudar impuestos es a
fravés del cumplimiento voluntario por parte del publico de las leyes tributarias.
Cuantas mas actividades de exigencia de cumplimiento sean necesarias, mas costosa
serd la administracion del sistema impositivo. Para alentar a los contribuyentes a
cumplir con sus responsabilidades de pago de impuestos de manera voluntaria, es
importante que la Administracion los asista en la comprension de sus responsabilidades.
Esto se puede hacer a través de la asistencia al contribuyente por teléfono, por
escrito, personalmente o utilizando herramientas de comunicacion electronica, tales
como la tecnologia de sitio web y el correo electronico o a través de actividades
de educacion al contribuyente. Es esencial para la Administracion Tributaria
establecer procedimientos y procesos para brindar guia a los contribuyentes’!8,

En los Paises Bajos y en otros paises, se utiliza un instrumento adicional para aumentar
el cumplimiento fiscal de las grandes empresas: la supervision horizontal. En este
concepto de supervision la administracion tributaria y el contribuyente participan en
una relacion de confianza en la que las cuestiones fiscales se discuten por adelantado.
El contribuyente tiene la obligaciéon contractual de discutir posibles cuestiones
fiscales con la administracién tributaria a su vez y la administraciéon tributaria promete
reaccionar rapidamente. La ventaja para el contribuyente es que tiene facil acceso a
la administracion tributaria y puede obtener la certeza por adelantado. Sin embargo,
la supervisidon horizontal no se aplica a las empresas que no cumplen. Ademds, en los
Paises Bajos es posible, en general, obtener certidumbre anticipada de las autoridades
fiscales neerlandesas, pero esta certidumbre no se da en casos de evasion fiscal o si el
contribuyente trata de explotar los limites de la legislacion fiscal.

Dentro de esta actitud cooperativa que existe enfre la Administracion y los
contribuyentes, se pueden destacartambiénlos Codigos de Buenas Practicas Tributarias

185 OCDE (2013), La relacion cooperativa: Un marco de referencia: De la relacion cooperativa al cumplimiento cooperativo, OECD Publishing. P. 57
186 ALINK, M.y VAN KOMMER,V. (201 I): Manual de Administracion Tributaria (CIAT, IBFD, Amsterdam) p. 101.
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que voluntariamente faciliten a la Administracién tributaria informacion adicional
directamente relacionada con sus actuaciones y decisiones en materia fiscal con
cardcter previo o simultdneo a la presentacion de sus declaraciones.

DelgadoPachecodefine alascldusulasantielusivasenelderecho tributariointernacional
como aquéllas normas domeésticas o convenidas que, basadas en la técnica propia
de las normas antielusion, fratan de evitar que actos o negocios con frascendencia
internacional obtengan un tratamiento o unas ventajas fiscales impropias, dada la
verdadera naturaleza de esos negocios, la realidad de las operaciones efectuadas
o el cardcter abusivo de aquéllos'®. Al respecto, los paises disponen de dos tipos de
normas para fiscalizar la elusion internacional; por un lado se encuentran las clausulas
antielusion domésticas, tanto generales como especiales, y por ofro lado, destacan las
cldusulas antiabuso que los estados incorporan en los convenios de doble tributacion.

Los desafios que enfrenta el derecho tributario internacional, principalmente en lo que
se refiere ala elusidn tributaria, y vinculado al tfraslado de beneficios y erosion de la base
imponible ha sido reconocido por la OCDE, organizacién que ha puesto en evidencia
que la integracion de las economias y los mercados nacionales se ha intensificado de
manera sustancial en los Ultimos anos, colocando contra las cuerdas al sistema fiscall
internacional, disenado hace mds de un siglo. Asi, las normas actuales han dejado al
descubierto una serie de puntos débiles que generan oportunidades para la erosion
de bases y el traslado de beneficios (en adelante BEPS, de acuerdo a sus siglas en
inglés), haciendo necesario el diseno, creacion e implementacién de nuevas normas
que permitan recobrar la confianza en el sistema y asegurar que |los beneficios queden
gravados alld donde tienen lugar las actividades econdmicas y se anade valor.

Asi, en septiembre de 2013, los lideres del G20 avalaron el ambicioso y extenso Plan de
accion BEPS, el cual contiene un paguete de 13 informes, publicados apenas dos anos
después, los cuales incorporan estdndares internacionales nuevos o reforzados, asi
como medidas concretas para ayudar a los paises a hacer frente al fendmeno BEPS.

187 DELGADO PACHECO, Abelardo (2005): “Las medidas antielusion en la fiscalidad internacional”, Nuevas tendencias en economia y fiscalidad
internacional, Septiembre-octubre 2005, N° 825, p. 99
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De acuerdo a la OCDE, el plan BEPS sobre la erosidon de la base imponible y el traslado
de beneficios se refiere a estrategias de elusion tributaria fiscal que explotan vacios e
inconsistencias en las normas tributarias para transferir artificialmente los beneficios a
paises de baja tributacion o que no tengan tributacion alguna. Bajo el marco inclusivo,
mds de 100 paises vy jurisdicciones estdn colaborando para implementar las medidas
BEPS y abordar BEPS'. La OCDE ademds destaca que el plan BEPS también busca
proteger la libore competencia, ya que las empresas multinacionales, al trasladar
artificialmente sus beneficios a otfras jurisdicciones de baja o nula tributacion, estarian en
ventaja por sobre las companias locales, lo que afectaria al libre mercado en general,
lo que también afectaria el cumplimiento tributario del resto de los contribuyentes,
quienes al percibir afectado el principio de igualdad tributaria optarian por reducir su
cumplimiento tributario voluntario.

De esta maneraq, y partir del plan BEPS, las naciones ahora disponen de las herramientas
necesarias para garantizar que las utilidades se gravardn en el lugar donde se realizan
las actividades econdmicas que generan los beneficios y donde se crea el valor. Por ofro
lado, estas herramientas también brindan a las empresas mayor seguridad al reducir las
disputas sobre la aplicacion de las normas fiscales internacionales y la estandarizacion
de los requisitos de cumplimiento.

La OCDE, a fravés de diversos estudios, ha identificado las causas de los problemas
tributarios actuales, entre los que destaca a la elusion tributaria, lo que ha tenido
como consecuencia una recaudaciéon de impuestos inferior a la que deberia. Asi, en
la nota explicativa del plan BEPS senald que “Aunque medir el alcance de BEPS es
fodo un reto, los resultados del trabajo desarrollado desde 2013 confirman la magnitud
potencial del problema, con datos que indican que la pérdida recaudatoria en el
impuesto sobre sociedades estaria entre un 4 y un 10% de la recaudacién global por
este impuesto, es decir, de 100 a 240 mil millones de ddlares anuales. Las pérdidas
vienen provocadas por diversas causas, incluyendo las estrategias de planificacion
fiscal agresiva seguidas por algunas empresas multinacionales, la interaccién entre las
normas fiscales internas, la falta de transparencia y coordinacion entre administraciones
fributarias, los efectos de la competencia fiscal, los limitados recursos disponibles en los
paises para la aplicacion de las normas y las prdcticas tributarias perniciosas. Las filiales
de las empresas multinacionales que residen en paises de baja tributacion declaran un
margen de beneficios (en relacion a sus activos) que duplica el promedio de su grupo,
mostrando coémo BEPS provoca distorsiones econdmicas. El impacto de BEPS sobre

188 http://www.oecd.org/tax/beps/. Ultima visita 15/03/2017.
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la recaudacion total se estima superior en paises en vias de desarrollo que en paises
desarrollados dada su mayor dependencia de la recaudacion por dicho impuesto.
En una economia global, los gobiernos deben cooperar y abstenerse de implementar
prdcticas tributarias perniciosas, para asi hacer frente de manera efectiva a la elusion
fiscaly poderofrecerun entorno mds seguro que busca mantenerlas mejores practicasy
estdndares acordados internacionalmente para atraery mantenerinversiones. Fracasar
en el logro de dicha cooperacion reduciria la eficacia del impuesto sobre sociedades
como herramienta para la movilizacion de recursos nacionales, lo que tendria un
impacto desproporcionadamente danino en los paises en vias de desarrollo'®.”

Por ofra parte, el paquete BEPS también recoge metodologias comunes que facilitardn
la convergencia entre las prdcticas nacionales de los paises interesados a la hora de
limitar la erosion de la base imponible a través de gastos financieros, por ejemplo,
mediante préstamosinfragrupo o con terceros que generan una deduccion excesiva de
intereses. Asimismo, estas metodologias comunes también se refieren a cambios en las
legislaciones internas, o en los convenios cuando sea preciso, con vistas a neutralizar los
desajustes provocados pormecanismos hibridos que menoscaban su base imponible yla
de sus socios. Se han acordado una serie de recomendaciones para el diseno de normas
internas y cldusulas del Modelo de Convenio, junto con un comentario detallado para su
implementacion. También hay directrices basadas en mejores prdcticas para aquellos
paises que busquen reforzar sus legislaciones internas en relacion a la declaracion
obligatoriadelastransacciones, acuerdos o estructuras agresivas o abusivas porparte de
los contribuyentes, asi como los pilares fundamentales para unas normas CFC efectivas.

Las acciones BEPS son las siguientes:
» Accion 1 - Abordar los retos de la economia digital para la imposicion

Alrespecto, se han elaborado normas y mecanismos de implementacién dirigidos
a facilitar la recaudacion del impuesto sobre valor anadido (IVA) en el pais donde
se encuentra el consumidor en los supuestos de transacciones fransfronterizas
de empresa a consumidor (B2C, por sus siglas en inglés). Estas medidas tienen
como objetivo garantizar la igualdad de condiciones entre proveedores internos
y extranjeros, y facilitar una recaudacion eficiente del IVA devengado en dichas
transacciones. Se han descrito y analizado diversas opciones técnicas para tratar
con los desafios fiscales generalizados que plantea la economia digital, como los
relativos al nexo y a los datos.

189 Proyecto OCDE/G20 sobre la Erosion de la Base Imponible y el Traslado de Beneficios, Nota Explicativa Informes Finales 2015, p. 7.
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Accion 2 — Neutralizar los efectos de los mecanismos hibridos

Se ha desarrollado una metodologia comun que facilitard la convergencia de
las practicas nacionales a través de normas internas y convencionales dirigidas a
neuftralizar tales mecanismos. Esta metodologia contribuird, por un lado, a prevenir
la doble no imposicion mediante la eliminacion de los beneficios fiscales derivados
de dichos desajustes y, por otro lado, a poner fin a las costosas deducciones
multiples por un Unico pago, a las deducciones en un pais sin el correspondiente
gravamen en el ofro y a la generacion de multiples créditos fiscales por un Unico
impuesto pagado en el extranjero.

Accion 3 — Refuerzo de la normativa sobre CFC

El informe formula recomendaciones, bajo la forma de una serie de bloques
fundamentales, que contribuirdn a disenar unas normas CFC efectivas,
reconociendo al mismo tiempo la posibiidad de que cada jurisdiccion, en
funciéon de sus prioridades, pueda conferir a estas normas unos objetivos politicos
diferentes. Estas recomendaciones no constituyen estndares minimos, pero estan
disenadas para garantizar que las jurisdicciones que opten por implementarlas
sean capaces de impedir de manera eficaz que los contribuyentes trasladen
beneficios a filiales no residentes.

Accion 4 - Limitar la erosion de la base imponible por via de deducciones en el
interés y otros pagos financieros

La lucha contra las deducciones excesivas de intereses, incluidos aquéllos que
financian la producciéon de rentas exentas o diferidas, debe abordarse de manera
coordinadadadalaimportanciade teneren cuentalosriesgosrelacionados conla
competenciay al mismo tiempo garantizar que las limitaciones a la deducibilidad
de intereses no generen doble imposicion. La metodologia acordada pretende,
porunlado, asegurar que las deducciones de intereses netos de una entidad estén
directamente vinculadas a una renta gravable generada por sus actividades
economicasy, por el otro lado, promover una mayor coordinacion de las normas
nacionales en este ambito.

Accion 5 — Combatir las prdcticas fributarias perniciosas, teniendo en cuenta la
transparencia y la sustancia

Las preocupaciones actuales sobre prdcticas fributarias perniciosas se centran
fundamentalmente en los regimenes preferenciales que pueden utilizarse para el
traslado artificial de beneficios y en la falta de transparencia de ciertos tax rulings
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(decisiones administrativas relativas a contribuyentes concretos). El informe de la
Accién 5 senala un estadndar minimo basado en una metodologia que permite
evaluar si existe una actividad sustancial en un régimen preferencial.

e Accion é — Impedir la utilizacién abusiva de convenios

El informe de la Accién é recoge un estdndar minimo para prevenir el abuso,
también a través de treaty shopping (bUsqueda del convenio mdas favorable),
asi como nuevas normas que proporcionan cldusulas de salvaguarda para
prevenir el abuso de los convenios, ofreciendo cierto grado de flexibilidad sobre
el modo de hacerlo. Estas nuevas normas anti-abuso convencionales incluidas
en el informe hacen frente en primer lugar al treaty shopping, que abarca las
estrategias seguidas por una persona no residente de un Estado para tratar de
acceder a los beneficios de un convenio fiscal concluido por ese Estado.

e Accion 7 — Impedir la elusion artificiosa del estatuto de EP

Los conveniosfiscalesprevén concardctergeneralquelosbeneficiosempresariales
de una entidad no residente sean gravables en un Estado sélo en la medida en
que dicha entidad tenga un establecimiento permanente en dicho Estado al que
se le puedan atribuir beneficios. De esta manera, la definicion de establecimiento
permanente enlos conveniosresulta crucial alahora de determinarsila entidad no
residente debe tributar en tal Estado. El informe incluye cambios a la definicion de
establecimiento permanente del articulo 5 del Modelo de Convenio Tributario de
la OCDE, articulo que ha sido ampliamente seguido como punto de partida en las
negociaciones de los convenios fiscales. Estos cambios hacen frente alas técnicas
empleadas para esquivar el nexo fiscal, mediante por ejemplo el reemplazo de
los distribuidores por mecanismos de comisionistas o la fragmentacién artificial de
las actividades.

e Acciones 8 - 10 — Asegurar que los resultados de los precios de transferencia
estdn enlinea con la creacion de valor

La Accidn 8 examind las cuestiones relativas a precios de transferencia de
operaciones vinculadas que involucraban activos intangibles, dado que este
tipo de activos son por definicion moviles y con frecuencia dificiles de valorar.
La distribucion inadecuada de los beneficios generados por intangibles valiosos
ha contribuido en gran medida a la erosidon de la base imponible y al traslado
de beneficios. Por su parte, la Accidén 9 se ocupa de la atribucidn contractual
de riesgos, concluyendo que sdlo se respetarian cuando dichas atribuciones
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se correspondieran efectivamente con la toma de decisiones y, por ende,
con el ejercicio de un control efectivo sobre tales riesgos. La Accidn 10 se ha
concentfrado en ofras dreas de alto riesgo, como la atribucidén de beneficios
resultante de operaciones vinculadas que carecen de ldégica comercial, el uso
selectivo de métodos de precios de transferencia con el objeto de desviar los
beneficios derivados de las actividades econdmicamente mds importantes del
grupo multinacional, y el uso de ciertos tipos de pagos entre miembros del grupo
multinacional (como gastos de gestibn o gastos correspondientes a la sede
principal) para erosionar la base imponible sin que exista una correspondencia
con la creacion de valor. El informe combinado contiene directrices revisadas
que danrespuesta a estas cuestiones, garantizando asi que las normas de precios
de transferencia ofrezcan resultados que alineen mejor los beneficios operativos y
las actividades econdmicas que los generan.

Elinforme contiene igualmente directrices sobre tfransacciones transfronterizas que
involucran materias primas o servicios intragrupo de bajo valor anadido. Como
estas dos cuestiones fueron identificadas como de importancia decisiva de para
los paises en vias de desarrollo, , las directrices se verdn complementadas con un
trabajo adicional, a iniciativa del Grupo de Trabajo sobre Desarrollo del G20, que
proporcionard conocimiento, mejores prdcticas y herramientas a los paises en
vias de desarrollo para valorar las fransacciones de materias primas a efectos de
la aplicacion de las normas de precios de transferencia y para prevenir la erosion
de sus bases imponibles a fravés de pagos que erosionan la base.

e Accion 11 - Evaluacion y seguimiento de BEPS

La Accidn 11 utiliza los datos y metodologias actualmente disponibles y concluye
que existen limitaciones significativas que obstaculizan seriamente los andlisis
econdmicos sobre la escala y el impacto econdmico de BEPS, por lo que se
requiere una mejora tanto del acceso a los datos como de las metodologias.
Teniendo en cuentas las dificultades en acceder a los datos, se ha creado una
tabla de seis indicadores de BEPS empleando diferentes fuentes de informacion
y evaluando distintas practicas BEPS. Estos indicadores proporcionan senales
claras que advierten la existencia de BEPS y sugieren que este fendmeno se ha
visto incrementado con el paso del tiempo. Nuevos estudios empiricos de la
OCDE estiman, aun reconociendo la complejidad de BEPS vy las limitaciones ya
indicadas, que la pérdida recaudatoria global del impuesto sobre sociedades
puede encontrarse entre los 100 y los 240 mil millones de ddlares estadounidenses.
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Accion 12-Exigiralos contribuyentes que revelen sus mecanismos de planificacion
fiscal agresiva

Uno de los desafios fundamentales a los que se enfrentan hoy las administraciones
tributarias de todo elmundo esla falta de informacion puntualy completa sobre las
estrategias de planificacion fiscal agresiva. Un acceso precoz a dichainformacion
ofrece la posibilidad de responder rdpidamente a los riesgos fiscales a través de
evaluacionesderiesgos, procedimientos de inspeccion o cambios enlalegislacion.
El informe de la Accidn 12 establece un marco modular de guias basadas en
mejores prdcticas para su uso por aquellos paises que carezcan de normas de
declaracion obligatoria y deseen idear un régimen que satisfaga su necesidad
de obtener informacion anticipada sobre las estrategias de planificacion fiscal
agresiva o abusiva y sus usuarios. Las recomendaciones que proporciona el
informe no constituyen un estdndar minimo, por lo que los paises son libres para
infroducir o no estos regimenes de declaracion obligatoria. El marco propuesto
también estd previsto para aquellos paises que cuenten con regimenes de
declaracion obligatoria pero deseen mejorar su eficacia. Las recomendaciones
ofrecen la necesaria flexibilidad para buscar un equilibrio entre la necesidad del
pais de una mejor y mds temprana informacion y los costes de cumplimiento para
los contribuyentes. Ademdas, ofrece recomendaciones especificas en forma de
mejores prdcticas para combatir estructuras de planificacion fiscal, asicomo para
mejorar la coordinacion y el intercambio de informaciéon entre administraciones
tributarias.

Accion 13 - Reexaminar la documentacion sobre precios de transferencia

Una mejor y mds coordinada documentacion sobre precios de transferencia
incrementard la calidad de la informacion proporcionada a las administraciones
tributarias y reducird los costes de cumplimiento para las empresas. El informe
de la Accion 13 contiene un enfoque estandarizado en tres niveles de la
documentacion sobre precios de transferencia, incluyendo un estandar minimo
en relacion al informe pais por pais. Este estdndar minimo refleja el compromiso
de implementar el informe pais por pais de manera consistente.

Accion 14 — Hacer mds efectivos los mecanismos de resolucion de controversias

Los paises reconocen que los cambios introducidos por el proyecto BEPS pueden
provocar cierta inseguridad juridica y que, si no se toman medidas, podrian
incrementar en el corto plazo los casos de doble imposicidon y de conflictos sujetos
a procedimiento amistoso. Los paises, admitiendo la importancia de eliminar la
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doble imposicion como un obstdculo al comercio transfronterizo y a la inversién,
se han comprometido con un estdndar minimo en relacién a la resolucion de
conflictos derivados de los convenios. En particular, dicho estdndar incluye un
fuerte compromiso politico a favor de una resolucidon de conflictos mds rdpida y
efectiva a fravés de procedimiento amistoso. El compromiso también conlleva el
establecimiento de un mecanismo efectivo de seguimiento para garantizar que
el est&ndar se cumple y que los paises hacen avances hacia una resolucion mds
rdpida de los conflictos. Ademds, un amplio nUmero de paises se ha comprometido
a infroducir de manera inminente el arbitraje preceptivo y vinculante en sus
convenios fiscales bilaterales.

e Accion 15 - Desarrollar un instrumento multilateral

Aprovechando la experiencia de expertos en Derecho Internacional PUblico y
Derecho Fiscal, el informe de la Accién 15 explora la viabilidad técnica de un
instrumento multilateral conducente a implementar las medidas convencionales
de BEPS a través de la enmienda de los actuales convenios fiscales bilaterales.
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CONCLUSIONES

La libertad que tienen las personas para organizar sus Negocios es un principio universal,
que ademads es aceptado y reconocido a nivel internacional en todas las naciones
libres, por eso, un estudio de las cldusulas antiabuso debe comenzar con un andlisis del
principio de la autonomia de la voluntad, el cual en la ciencia del Derecho tributario se
encuentra representado por la economia de opcidon y la planificacion tributaria.

Al respecto, es importante destacar que, no solamente las economias de opcion
explicitas, es decir aquellas reconocidas expresamente por la legislacion tributaria,
son las Unicas permitidas y aceptadas por el sistema juridico tributario, sino que
también aquéllas economias de opcidn implicitas, es decir, que encuentran su fuente
directamente en el principio de la autonomia de la voluntad.

Por lo que desconocer esta libertad de los confribuyentes, seria desconocer
aquellos principios fundamentales y constitucionales que dirigen el actuar de los
contribuyentes. En efecto, en el estudio y andlisis de los sistemas juridicos estudiados,
tanto la doctrina, como la legislacion y la jurisprudencia reconocen este principio,
el cual ademds debe ser respetado por las Administraciones en sus labores de
comprobacioén y fiscalizacion.

Sin embargo, y tal como ocurre en derecho privado, la autonomia privada de las
personas encuentra sus limites, mdas alun en la esfera del derecho tributario, el cual no
comparte precisamente las mismas caracteristicas del Derecho privado. Asi, el Derecho
tributario encuentra limites constitucionales que deben ser respetados tanto por la
Administracion como por los contribuyentes, en particular en lo referente al principio
de legalidad, principio de igualdad tributaria y capacidad econémica.

De esta manera, no le es permitido a la Administraciéon crear nuevos hechos
imponibles que los descritos en la ley, asi como tampoco al contribuyente sustraerse
artificialmente de un hecho imponible descrito en la ley y que haya sido realizado
por él.
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En el desarrollo histérico de las cldusula general antiabuso encontramos que, tanto los
sistemas tributarios, como la jurisprudencia han creado diferentes doctrinas y normas
que autorizan a la Administracidon a desestimar las operaciones abusivas y ficticias que
pretenda hacer valer el contribuyente para evitar o disminuir su obligacidn tributaria.

Ya se le denomine fraude ala ley en Espana, abuso de las formas juridicas en Alemania,
abuso del derecho en Francia, teoria del nuevo realismo en el Reino Unido, doctrina de
la sustancia sobre la forma en Estados Unidos o criterio de interpretacion econdmica en
Sudameérica, todas estas teorias, doctrinas y normas tienen en comuin hacer prevalecer
la realidad por sobre las apariencias, por sobre el engano vy, al final del dia, hacer
prevalecer los principios de legalidad y de igualdad en materia tributaria.

Eso si, y tal como analizamos a lo largo de esta obra, el abuso y la teoria del fraude
a la ley no son temas fdciles de analizar, sino que por el confrario, requieren una
comprension y estudio superior al de cualquier otro tema de la ciencia tributaria,
especialmente porque se encuentran comprometidos principios constitucionales, tales
como la seguridad juridica vy la libertad empresarial, los cuales deben ser protegidos
y cautelados, principalmente, por la Administracidon en la aplicaciéon de las cldusulas
antiabuso.

Asi, el gran desafio estard en identificar cuando se estard en presencia de economias
de opcidn y planificaciones tributarias y cudndo de conductas abusivas, por lo que el
andlisis de las planificaciones tfributarias agresivas consistird en el objetivo principal de
los procesos de comprobacion contempordneos. En efecto, para la ley tributaria el
concepto de “planificaciones tributarias agresivas” no existe, sino que, o es economia
de opcion, o es planificacion tributaria, o serdn, en caso confrario, conductas y
operaciones abusivas, y en este Ultimo caso, serdn las Administraciones Tributarias
quienes tendrdn la carga de probar que los actos, contratos, operaciones y negocios
de los contribuyentes son abusivos.

Por ofro lado, las cldusulas antfiabuso desarrolladas en los sistemas juridicos
Sudamericanos que buscan evitar el abuso de las formas juridicas encuentran su fuente
normativa, principalmente en el sistema alemdn y en el espanol, asi como también en
los desarrollos jurisprudenciales anglosajones, por lo que aprender de estos sistemas se
ha transformado en un desafio para los paises Sudamericanos. Sin embargo, y tal como
estudiamos, las normas europeas datan de hace ya bastante tiempo y han sufrido
igualmente modificaciones, por lo que no seria extrano que la legislaciéon antiabuso
Sudamericana deba también transitar por un periodo similar, sin perjuicio de que ya
existen criterios desarrollados que reconocen y sancionan el abuso de las formas
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juridicas dentro del Derecho tributario.

Finalmente, son las Administraciones ftributarias, dentro de sus facultades de
comprobacion vy fiscalizacion, las llamadas a aplicar las clausulas antiabuso, las que
en todo caso deben tener una aplicacion excepcional, respetando plenamente los
derechos de los contribuyentes, y ademds tomando en consideracion que la carga
de la prueba en estos expedientes serd siempre de la Administracion, quien deberd
probar el abuso o simulacidn de los contribuyentes, tanto en sede administrativa como
judicial.
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