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Introduccidén

El presente trabajo tiene por objeto realizar un analisis de los problemas de evasién y elusion
en las transacciones internacionales y como a pesar del avance de la informacién que abre la
posibilidad de procesar volimenes de datos, inimaginables hace pocas décadas pasadas, esta
posibilidad depende de que se pueda recolectar informacion fidedigna y correctamente
clasificada. Asi uno de los principales problemas en la lucha contra el fraude fiscal por parte de
las administraciones tributarias de los paises que aplican el criterio de la “renta mundial’, es la
falta de informacion, que puede referirse a: 1) Informacion fiscal cruzada entre administraciones
tributarias del pais o del exterior; 2) Informacion financiera de las operaciones con instituciones
bancarias y financieras del pais y del exterior. Resulta cada vez mas dificil controlar la evasion
tributaria internacional, si no se dispone del auxilio de informacién sobre hechos econdémicos
ocurridos total o parcialmente en el exterior, sobre personas domiciliadas en otros paises y
sobre bienes ubicados en el extranjero. Esta falta de informacién confiable y oportuna es la que
consideramos como uno de los principales inconvenientes para que las administraciones
tributarias puedan ejercer su funcién de control, combatir tramas de fraude fiscal, y por lo tanto
permiten que se desarrollen conductas generadoras de opacidad fiscal .

Sin embargo también cabe sefialar otro inconveniente, de mayor relevancia incluso que el
primero y que tiene que ver con la falta de un marco de definiciones legislativas fundamentales
gue un sistema tributario debe desarrollar en materia de fiscalidad internacional, basandonos
para ello, en la experiencia de Argentina y como consecuencia de la adopcion del principio de
tributacion de “renta mundial’, mediante el cudl los contribuyentes residentes en el pais
pasaron a tributar, no so6lo sobre sus rentas de fuente argentina sino también por aquellas
resultantes de bienes situados, colocados o utilizados economicamente fuera del pais y por la
realizacion de hechos o actos susceptibles de producir beneficios fuera del territorio de la
Nacion .

Desde el afio 1992 se produjo un cambio significativo en materia de imposicion a las rentas en
Argentina, al ampliar el hecho imponible del gravamen, como consecuencia de la adopcion del
principio de imposicion sobre la renta mundial. Sin embargo, por muchos afios el pais carecio
de toda definicién legislativa sobre conceptos fundamentales para un sistema tributario con
criterio de imposicion de “renta mundial’. Recién en el afio 1998, la ley del impuesto a las
ganancias introdujo las primeras definiciones basicas que debieron ser objeto de nuevas
modificaciones al poco tiempo. Asi durante mas de seis afios la ley de Impuesto a las
Ganancias omitié definir conceptos tales como: 1) el de residencia, su significado y alcance’; 2)
los tipos de renta de fuente extranjera y formas de imputacion de sus resultados al periodo
fiscal®; 3) normas contra el diferimiento de la carga fiscal sobre tales rentas?; 4) criterios para la
conversion de rentas obtenidas en el exterior; 5) mayores precisiones en los precios de
transferencia; 6) normas sobre créditos por impuestos analogos pagados en el exterior. En
cuanto a la justificacion para adoptar la tributacién sobre la renta mundial tuvo sentido debido a

! Articulo 119 del actual texto de la Ley del Impuesto a las Ganancias. Texto incorporado por Ley 26.063 (B.O.
30/12/98);
2 Articulo 133 del actual texto de la Ley del Impuesto a las Ganancias. Texto incorporado por Ley 26.063 (B.O.
30/12/98);
® Articulo 148 y 135 del actual texto de la Ley del Impuesto a las Ganancias. Texto incorporado por Ley 26.063 (B.O.
30/12/98);
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gue en el esquema anterior a 1992 (con imposicion exclusiva en la fuente), los contribuyentes
del pais tenian un claro incentivo fiscal para reinvertir sus rentas locales en el exterior, porque
ello implicaba un ahorro fiscal en si mismo. Con este nuevo esquema se busco que el sistema
tributario sea neutral respecto de la decision de los contribuyentes de invertir el producto de su
renta dentro o fuera del territorio de la Nacion. Sin embargo para que se cumpla efectivamente
el principio de neutralidad del sistema tributario con respecto a la tributacion internacional, es
necesario profundizar en los aspectos legislativos en los cudles aun nuestro pais tiene
deficiencias, asi como incorporar las recomendaciones de mejoras practicas para que las
Administraciones Tributarias pueda aplicar esas herramientas en la lucha contra el fraude fiscal
internacional, algunas de las cuéles seran consideradas en el presente texto.

La opacidad fiscal planificada como conducta subyacente del fraude
fiscal

Las conductas que generan opacidad fiscal, son aquellas practicas que permiten ocultar o
disimular la realidad econémica de las operaciones comerciales, por medio de una planificacién
fiscal previa, que tiene presente las limitaciones legislativas de la o las jurisdicciones
involucradas como las limitaciones operativas de los fiscos y otras instituciones de control de
legalidad de los paises involucrados.

El objetivo basico de mantener opacas determinadas operaciones comerciales y/o patrimonios,
es no permitirle a las administraciones tributarias de las jurisdicciones de alta tributacion (en
oposicién a las jurisdicciones de baja o nula tributacién) conocer la verdadera naturaleza y/o
cuantia de dichas operaciones , y de esa manera disminuir de manera ilegitima e ilegal la carga
tributaria del negocio y/o de la rigueza, minimizando los riesgos de ser detectados por los
fiscos involucrados. Se configura asi verdaderos fraudes tributarios con el grave inconveniente
para las jurisdicciones afectadas por estas practicas, ante la posible generalizacion de tales
préacticas, configurando un sistema tributario deficiente que reposa substancialmente en el
cumplimiento voluntario de las obligaciones, con altas probabilidades de fracaso en materia de
recaudacion y fiscalizacion de impuestos.

El fraude tributario (fraude tributario propiamente dicho y fraude a la ley tributaria), implica
desde su concepcion un ardid o engafio para ocultar la verdadera naturaleza o cuantia de la
obligacién tributaria, y por lo tanto aparecen como conductas tipicas que tienen por objetivo
inmediato mantener opacas esas operaciones en su naturaleza juridica y/o econémica como en
su cuantia, y de esa manera lograr el objetivo mediato de reducir la carga tributaria.

Por tal motivo se estima necesario, profundizar en algunos conceptos para comprender mejor
cudles son las conductas tipicas involucradas cuando nos referimos al fraude tributario que
implican a su vez, en la mayoria de los casos, conductas destinadas a producir opacidad fiscal.

Comunmente, cuando se habla de evasion tributaria, se suele otorgar a este concepto un
sentido genérico que alcanza a las diferentes modalidades destinadas a evitar el pago de
impuestos. Sin embargo desde el plano teoérico corresponde distinguir entre: la evasion
tributaria propiamente dicha, el fraude fiscal, el fraude a la ley tributaria y la economia de
opcion:

a) La evasion tributaria propiamente dicha, implica actividades ilegales, pero de una
menor gravedad que las del fraude tributario, porque no comporta una maniobra que
intenta inducir a error a la Administracion Tributaria. Dentro de esta categoria
comprende, aquellas conductas tales como la omision de la presentacién de la
declaracion jurada o la falta de pago de los impuestos determinados.

b) En el fraude tributario, el hecho imponible se ha producido y, por lo tanto, ha surgido la
deuda tributaria a cargo del contribuyente. Sin embargo, el mismo decide ocultar a la
Administracion Fiscal, la existencia o la exacta cuantia de la obligacién tributaria. Se
trata de engafar a través de los soportes documentales como facturas falsas, doble
contabilidad, falsedades en las declaraciones juradas y ante la inspeccion de los
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tributos. Estas conductas responden a lo que denominamos mas adelante: “fraude
fiscal tradicional”, por ser las mas conocidas y habituales.

c) En el fraude a la ley tributaria, el contribuyente lleva a cabo un negocio u operacion
artificiosa que no se corresponde con la realidad econémica subyacente, que ha sido
utilizado con la Unica finalidad de eludir la norma tributaria. En estos casos se produce
un abuso de las formas juridicas o una discrepancia entre la sustancia y la forma del
negocio juridico. En estos casos el contribuyente cumple literalmente con la letra de la
ley pero se considera que actla de forma abusiva porque el Unico propésito de su
accionar es evitar o disminuir su carga fiscal.

d) En la elusién o economia de opcion, se refiere a la forma legal que tendrian los
contribuyentes de disminuir su carga fiscal.

Si bien hemos omitido referirnos a la elusién o economia de opcidn, como objetivo inmediato de
las maniobras destinadas a generar opacidad fiscal, no podemos dejar de mencionarlas porque
en esta materia es dificil en determinado punto establecer cuales son perjudiciales o no. Si una
determinada compafiia recurre a alguna maniobra para mantener opacas algunas de sus
operaciones, dificilmente se puede pensar que en la planificacién de la misma solo exista como
objetivo inmediato una economia de opcién legitima y legal, porque el planificar y ejecutar
algunas de estas maniobras, implican costos y esfuerzos adicionales, que son cuidadosamente
sopesados con los posibles beneficios de reducir la carga tributaria, ponderado por el riesgo de
ser detectados y sancionados. Por ello nos parece oportuno transcribir una metafora que
describe bastante bien esta cuestion: “Elusion y evasién comienzan a ser las Unicas paralelas
que desaffan la geometria y se empiezan a tocar en algin punto™.

También nos parece oportuno agregar que tanto las conductas de evasion y de elusion pueden
ser llevadas a cabo por particulares (personas fisicas 0 través de empresas nacionales o
multinacionales), pero también por un Estado. Por lo tanto en esta materia se debe tener
presente las conductas de elusion de algunos Estados y que consistiian en practicas
destinadas a capturar las rentas o patrimonios de los sujetos no residentes por medio de
otorgarle inmunidad fiscal (consiste en otorgarle un espacio juridico-administrativo exclusivo
para la realizacion de actividades hacia el exterior por parte de los no residentes), otorgamiento
de privilegios fiscales, la falta de exigencia para el desarrollo de una actividad econémica real,
reticencia para dar informacién a otras administraciones tributarias .

De igual manera, existiria evasion por parte de un Estado, como lo sefiala Parrondo® cuando el
sistema legal de ese estado ayuda al ocultamiento de rentas y riquezas que se han generado
en el extranjero respecto de las jurisdicciones tributarias a las cuales pertenecen los sujetos
que las obtienen. Entre los medios utilizados sefiala sistemas tributarios de baja o nula
tributacion, la existencia de secreto bancario y mercantil, aspectos que se desarrolla con mayor
detalle més adelante.

Esta situacién se agrava porque se observa a lo largo de las dos Ultimas décadas, la evolucion
de nuevas modalidades de fraude fiscal, que utilizan los instrumentos que surgen por la libertad
de movimiento de capitales y la globalizaciéon econémica. A ello se suman la generalizacién de
instrumentos tecnoldgicos para la gestion y difusion del conocimiento, vinculado precisamente
a complicadas ingenierias para desarrollar y replicar el fraude fiscal en distintas partes del
mundo.

Por denominarlo de alguna manera, se ha agregado al fraude fiscal “tradicional”, que responde
a conductas tales como la ocultacion de parte o la totalidad de la renta mediante métodos como
la contabilidad irregular u ocultaciones contables, la doble contabilidad y la utilizacion de
facturas apdcrifas para elevar los costos y/o gastos deducibles, entre otras, nuevas
modalidades de fraude fiscal que se caracterizan por los siguientes elementos:

* Ricardo Enrique Riveiro — Paraisos Fiscales — Aspectos Tributarios y Societarios — Ediciones Integra Internacional —
agina 17.

EAIfredo Javier Parrondo, “La Administracién tributaria frente a la planificacion fiscal internacional en un contexto

globalizado”, Buenos Aires, Boletin DGI N#26, Septiembre 1999, pagina 1616.
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e La extensién de férmulas de planificacion fiscal agresiva que utilizan montajes juridicos y
estructuras internacionales orientadas a la no tributacién de operaciones muy significativas
econdémicamente;

¢ La deslocalizacion de los obligados tributarios; de las rentas y patrimonios;

e La presencia de redes de economia sumergida o “ en negro” que son dafiinas para el
desarrollo de la economia nacional y el normal cumplimiento de las normas fiscales y
laborales ;

e El desarrollo de tramas defraudadores relacionadas con fendmenos de delincuencia
organizada a escala internacional ;

¢ Las conductas de elusion y evasion efectuada por algunos Estados;

En este marco, el presente articulo va a centrar su atencion en la denominada “evasion fiscal
internacional”, como un fenémeno que tiene como agravantes una mayor opacidad fiscal
precisamente por la falta de informacién debido a que en la evasion fiscal internacional, se
involucra a distintas jurisdicciones con regimenes normativos y sistemas de informacion
disimiles, y con grandes vacios legales (en la mayoria de las jurisdicciones por defectos
técnicos juridicos no deseados, pero también cabe sefialar a las jurisdicciones que lo han
planificado como parte de su politica de Estado) . En este contexto los resultados derivados de
la aplicacion de medidas unilaterales o clausulas antifraude llevadas a cabo por un pais, por lo
general, no serd aceptada o reconocida en los demas paises que pudieran estar relacionados
con la operacion. Esta situaciébn puede obedecer a un diferente entendimiento de la figura
“fraude tributario” 6 en otros casos puede deberse a la falta de reconocimiento de los efectos
de una medida antifraude que adopte un Estado sea por el caracter de Derecho extranjero que
ésta tiene para el otro pais afectado por la misma. Incluso también se produce esta falta de
reconocimiento descrita en el marco de medidas bilaterales o multilaterales que persiguen
instrumentar la asistencia mutua entre administraciones tributarias que luchan contra el fraude
fiscal y la evasion fiscal. Por tales motivos la falta de uniformidad, es sefialada también como
otro de los principales inconvenientes en la lucha contra el fraude fiscal internacional, y pueden
ocasionar un funcionamiento defectuoso de las clausulas antifraude que pudieran haberse
concertado entre varios Estados.

Algunas de las cuestiones involucradas en la Opacidad Fiscal
Internacional

En este apartado se van a presentar las cuestiones involucradas en las conductas de fraude
fiscal internacional, las cuales buscan como consecuencia inmediata la opacidad fiscal, con el
objetivo de minimizar los riesgos de deteccion de estas maniobras por los fiscos involucrados y
poder lograr el objetivo superior que es disminuir la carga tributaria, con la consecuencia l6gica
de hacer mas rentables las operaciones economicas involucradas. En este sentido es
necesario analizar algunas de las cuestiones involucradas en el mundo de los negocios para
comprender la I6gica que siguen los inversionistas y los motivan a realizar tramas de fraude
fiscal, en donde la opacidad fiscal es uno de los elementos necesarios y ponderados para
cuantificar el riesgo que conlleva estas operaciones en el marco general del negocio
involucrado. Como se verd al referirnos al fraude fiscal y la opacidad fiscal subyacente, la
misma reviste una considerable red de causas y elementos, por lo que no podemos tener un
punto de vista reduccionista para intentar comprender y proponer soluciones a fendmenos
complejos. Sobre todo porque la opacidad fiscal no solo es buscada por los particulares
(personas fisicas y empresas), sino también bajo ciertas circunstancias por algunos Estados,
que siguiendo una loégica econdmica han incurrido en practicas legislativas y de proteccién de
la informacion que facilitan la opacidad fiscal de las operaciones celebradas en sus
jurisdicciones y que se detallan méas adelante.
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1. Laplanificaciéon impositiva internacional, su génesis y l4gica

Como adelantaramos en parrafos anteriores, tanto el fraude fiscal y la opacidad fiscal
subyacente es parte de una planificacion, las cuales encuentran un terreno fértil frente a al
fenémeno de la internacionalizacion de las operaciones comerciales entre las empresas. Esta
citada planificacion tiene como objeto de estudio las legislaciones (principalmente las
impositivas, comerciales, bancarias, entre otras) y el funcionamiento general de las
organizaciones que conforman el sistema tributario, el sistema financiero, el sistema judicial
entre los principales, para el disefio y ejecucion de un plan que tiene por objetivo reducir la
carga tributaria global de un determinado negocio seleccionando la mejor alternativa posible
(que puede ser dentro de la legalidad o fuera de ella), conforme al sistema juridico de cada una
de las jurisdicciones que involucra el negocio.

Detras de esta planificacion, existe una légica que rige en el mundo de los negocios. Asi desde
fines del siglo XIX y con mayor celeridad y profundidad en nuestros dias, se ha dado una
evolucion de las denominadas compariias multinacionales, modificando sustancialmente la idea
de las empresas tradicionales cuya cadena de valor era el ciclo de comprar, vender, cobrar y
pagar a terceros. La extension y difusion de las industrias y el comercio a través del mundo
originan miles de transacciones econdmicas y financieras, no solo con terceros sino compafiias
que pertenecen al mismo grupo de inversores y que se denominan operaciones intercompany.
Es un tipo de compafia que desde la éptica del negocio global es un todo indivisible, pero que
a su vez, se puede comprar y vender a si misma. Por ello la utilidad, para una empresa
multinacional, proviene de una Unica cifra y no de balances aislados y parciales. No se trata de
la utilidad de la compafiia ubicada en ese u otro pais, sino de la suma de todas las utilidades e
incluso pérdidas, si de esta manera se maximiza la rentabilidad global. Se trata de enfocar la
atencion en la “caja Unica” para lograr su maximizaciéon y con ello agregar valor a la inversion
de capital de los accionistas. Se sigue la ldgica de ver a la compafiia en su conjunto, sin
importar en que paises se encuentran cada una de las sucursales o filiales que la conforman.

En este marco de razonamiento, todo tributo, representa un costo, de gran impacto por los
elementos a tener presente. Por ello Adam Smith, en su obra clasica La riqueza de las
Naciones (1776), ya establecia como uno de los objetivos deseables de cualquier sistema
impositivo el hecho de que “no fuese costosa la recaudacién de los impuestos y, que ademas,
no desincentivara la actividad econémica”, objetivos largamente perseguidos pero que, como
demuestra la historia, no siempre han sido alcanzados. Frente a este marco y siguiendo el
razonamiento del mundo de los negocios, la elaboracion de un plan para reducir al méximo la
carga tributaria, y aprovechar las estructuras fiscales mas econdmicas, y elegir la mejor
alternativa posible que permita la legislacion de determinado pais, aparece como parte del plan
de negocios y de los objetivos estratégicos del mismo . Por lo tanto la planificacion impositiva,
legal y legitima, se nutre del conocimiento de las normas vigentes y disefia una estrategia
futura para evitar hechos no deseados, dentro de reglas claras y legitimas establecidas por las
leyes de los paises en donde funcione una sucursal o filial de una compafiia internacional.

Distinto es planificar mediante el fraude, la evasién, y el abuso del derecho y en estos términos,
la planificacion fiscal como parte de un plan de negocios licitos no se pueden convertir en
expresiones analogas. Antes bien, son distintas situaciones, de caracter antagénicas que frente
a una misma posicion de opciones legales y no legales eligen alternativas distintas, con los
riesgos que ello implica. Y es frente a estos fenédmenos donde las administraciones tributarias
deben redoblar sus esfuerzos para transparentar la opacidad fiscal en que se desarrollan estas
operaciones sobre todo si tenemos presente que una planificacion fiscal “eficiente” (desde el
punto de vista de los evasores), pondera también los riesgos de ser detectados por las
administraciones tributarias involucradas, factor que se tiene presente en la determinacion de
los beneficios finales que reporta para los negocios, el armado y desarrollo de tramas de
fraude fiscal.
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2. Los Paraisos Fiscales

Como parte de la planificacion impositiva internacional, se pondera frecuentemente Ila
utilizacion de los denominados “paraisos fiscales” precisamente para aquellas personas fisicas
que tienen un gran capital y/o elevadas rentas y no desean pagar impuestos sobre el
patrimonio y las renta que generan, y para las personas juridicas que utilizando sociedades
anoénimas off-shore (El término off-shore es una expresién inglesa que se traduce en “mas alla
de las costas”), realizan operaciones comerciales internacionales, con el objetivo de disminuir o
eliminar la carga fiscal. Una sociedad off-shore basicamente es una sociedad comercial
registrada en un pais que ofrece una situacion fiscal ventajosa cuya actividad econdmica no se
ejerce en dicho territorio. Esto hace que ciertos Estados se conviertan en refugio o eleccién
preferente para personas con altos ingresos o con ingresos de dudosa procedencia, 0 para
empresas que buscan maximizar sus beneficios a costa de disminuir sus contribuciones a los
Fiscos en donde operan. La expresion de paraisos fiscales cuya traduccion al inglés proviene
de tax haven y que significa refugio fiscal, se la ha utlizado para describir a ciertas
jurisdicciones que conforme al Servicio de Rentas Internas de los Estados Unidos (IRS), por
citar a una administracion tributaria en particular, se utiliza para describir al pais o localidad
que no aplica ninglin impuesto sobre la renta 0 ganancias, o bien aplica una tasa de impuesto
relativamente baja en comparacion con las tasas que normalmente aplican los paises
industrializados; o que ofrece alguna particularidad en sus leyes tributarias que asigne
tratamiento favorable a personas o transacciones especificas .

Sin embargo para poder hablar de verdaderos paraisos fiscales (tax havens) que permitan la
“opacidad” de las reales transacciones que se desarrollan en sus jurisdicciones, es necesario
también la creacion de centros financieros off-shore (CFO -Offshore Finance Centres—)
0 sus siglas en inglés OFC. El inicio contemporaneo de los CFO, aparece en Suiza, cuando la
ley bancaria Suiza en 1934, instaur6 el secreto bancario con la proteccion de la ley penal. La
divulgacion de cualquier informacion por los directivos bancarios suizos se consideraba un acto
criminal, aun cuando fuera requerido por el propio gobierno. En los CFO, se observan el
predominio de bancos de primera linea, cuyas casas matrices se hallan en los primeros
puestos en los ranking tanto de activos, reservas y beneficios ubicados en paises como
Estados Unidos; Gran Bretafia; Japén; Uruguay; Argentina; etc., y que a su vez estos bancos
internacionales tienen presencia masiva en estos “paraisos” financieros mediante sucursales y
filiales, que son receptoras de depdsitos multimillonarios y origen de estructuras e ingenierias
financieras que se utilizan en las otras naciones. Por lo general estan ubicados en pequefas
jurisdicciones insulares o territorios mediterrdneos, y estan concebidos para operar con los
grandes centros financieros on-shore (el término on-shore es una expresion inglesa que se
refiere a la direccion del viento que discurre desde el mar hacia la tierra), es decir con los
centros financieros del lugar donde el sujeto tiene residencia. A diferencia de los bancos y
demas instituciones financieras que funcionan on shore, estas bancas off shore se caracterizan
por:

e estan exentas de una amplia gama de reglamentos que se imponen a las bancas on-shore;
e Sus operaciones estan libres de impuestos ;

e No tienen necesidad de constituir reservas y a menudo estan ajenas a inspecciones
reglamentarias sobre el volumen de reservas o de su liquidez;

e Por lo general estan exentas de restricciones sobre el tipo de interés, y se observa que
ofrecen mayores tasas de interés precisamente por la ausencia de regulacidn con respecto
a las bancas que funcionan on-shore, en las cuales de acuerdo a ciertas estimaciones
entre un 10 a 20 % de los beneficios desaparecen por el cumplimiento de las mdltiples
reglamentacion a las cuéles estan sometidas;

e El secreto bancario, que implica la no divulgacién de informacion financiera a
competidores, proveedores, acreedores;

Asi en general podemos definir a los paraisos fiscales como aquellos paises que aseguran
legislaciones bancarias y fiscales favorables a los inversionistas extranjeros.
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Segun la OCDE (la Organizacion para el Comercio y Desarrollo Econdmico, con sede en Paris)
los factores claves para identificar a los paraisos fiscales serian:

e Tasa de imposicion baja o nula ;

e Falta de intercambio de informacion —entre las administraciones tributarias-;
e Falta de transparencia de la informacion financiera ;

e Falta de actividades reales sustanciales.

Por su parte el Dr. Ricardo Enrique Riveiro menciona que en los paraisos fiscales tampoco
existe “...gravabilidad en los pagos a beneficiarios del exterior mediante retenciones en la
fuente, y que ha desarrollado en todos los casos, como medio para llevar a cabo la radicacion
en su territorio de entidades o sujetos del exterior, una bgran flexibilidad para la constitucién,
desenvolvimiento y administracion de sociedades locales™ .

Asi podemos agregar como elementos indispensable para las diversas maniobras
desarrolladas a través de un paraiso fiscal estos dos factores claves adicionales a los
mencionados anteriormente:

e Falta de retencién en la fuente a beneficiarios del exterior ;
e Legislacion muy flexible para la constitucion y funcionamiento de sociedades locales ;

Con estas condiciones, para la utilizacion efectiva de los paraisos fiscales como medios
idoneos para la elusion y/o evasion es necesario agregarle la “ingenieria fiscal” o “planificacion
impositiva”, y que es desarrollada por auditores y contadores que se ocupan de encontrar las
mejores condiciones impositivas para sus clientes, siempre dentro o al borde de la legalidad, y
que fuera descripta con mas detalle en el apartado anterior. A modo de ejemplo se describe a
continuacion como suelen utilizar a los paraisos fiscales para evadir 6 eludir el impuesto a la
renta (0 ganancias) de las personas fisicas y el impuesto al patrimonio.

Asi para el caso del impuesto sobre las rentas de las personas fisicas de un determinado pais,
la evasién se puede realizar por medio de utilizar una sociedad que no reside en el propio pais
(non resident corporation), siendo el propietario de la misma una persona fisica residente, que
se registra como empleado, con un salario minimo, con lo cuél estaria exento del impuesto a
las rentas en el pais donde reside. Por su parte dicha compafiia tendria su base legal en un
paraiso fiscal y podria operar en negocios tales como el comercio internacional, servicios
médicos, servicios legales, licencias de propiedad intelectual, etc. A su vez el circulo de
opacidad se cierra porque los pagos que sus clientes les efectllen por sus actividades
comerciales serian efectuados a cuentas bancarias abiertas a nombre de la sociedad del
exterior, y que por estar radicadas dichas cuentas en paraisos fiscales, gozan de la
confidencialidad de sus movimientos. Entonces cabe preguntarse frente a este sencillo ejemplo
propuesto ¢Qué oportunidad tiene la administracion tributaria de romper el velo de la opacidad
fiscal montada por este sujeto residente en el pais al que nos referimos? Mientras exista la
confidencialidad por parte de las instituciones (administraciones tributarias, instituciones
financieras y bancarias) radicadas en los paraisos fiscales, son pocas las oportunidades que
tiene la administracion tributaria de nuestro ejemplo para romper ese velo. Una de las vias a
tener presente es el intercambio de informacion entre las Administraciones fiscales y que se
desarrolla en un apartado especifico mas adelante.

Sin embargo una cuestion que deberia tenerse presente, y que esta vinculado a otra de las
recomendaciones efectuadas en esta materia, se refieren a las personas que realizan estas
maniobras con el objetivo de poder luego disfrutar de las rentas obtenidas. Por lo tanto la
atencion por parte de la administracion tributaria deberia centrarse en el retorno de las
utilidades obtenidas por este sujeto que reside en el pais. Lo que deberia considerarse
ademas es que el retorno de las utilidades también podria desarrollarse en un marco complejo
de opacidad, y para ello se suelen utilizar también a los paraisos fiscales para eludir el
impuesto al patrimonio. La técnica mas usual radica en poner todos los bienes propios a

¢ Ricardo Enrique Riveiro — Paraisos Fiscales — Aspectos Tributarios y Societarios — Ediciones Integra Internacional —
pagina 181.
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nombre de diversas sociedades registradas en uno o mas paraisos fiscales. El interesado es
duefio de la totalidad de estas sociedades, aunque de forma confidencial, y debe tratar que las
autoridades fiscales de su pais no accedan a esta informacién de ninguna forma. Para ello
utilizan un paraiso fiscal que ofrezca garantias absolutas de confidencialidad. Asi la adquisicién
y tenencia de los inmuebles seria por medio de una sociedad ubicada en un paraiso fiscal. Esta
maniobra puede tener en principio una finalidad de tipo fiscal, debido a que el adquirente real
(en nuestro ejemplo la persona fisica) no cuenta con los ingresos suficientes a los “ojos” de la
administracion tributaria de su pais de residencia (recordemos que en los registros de su pais
de residencia es solo un empleado de la sociedad, con ingresos minimos exentos del impuesto
a la renta). Asi los inmuebles son adquiridos por una sociedad del exterior, por rentas obtenidas
en el exterior quedando al margen del impuesto a la renta en el pais de residencia de la
persona fisica. Pero la citada maniobra también puede tener por finalidad evitar los impuestos
que gravan las herencias, donaciones o transmisiones patrimoniales en forma gratuita, en las
jurisdicciones que tengan vigentes estos gravamenes. Por ello siguiendo con nuestro hipotético
ejemplo, algunos de los indicios que podria tener presente la administracion tributaria, deberian
enfocarse en premisas vinculadas a:

¢ Investigacion sobre las estructuras societarias radicadas en paraisos fiscales, que sean
titulares y/o inversionistas de capitales inmobiliarios ubicado en el pais de origen ;

e Investigacién a las personas fisicas vinculadas a dichas sociedades, destinadas a conocer
su nivel de vida real, su localizacién real y efectiva como asi también a conocer las reales
actividades econdémicas en el pais como en el exterior;

El otro foco de atencion y que esta vinculado al retorno final de las utilidades se refiere a la
aplicacion de tales rentas para la adquisicion y/o mejoras de inmuebles. Deberia tenerse
presente que los inmuebles no son bienes fungibles, por el contrario la propiedad de los
mismos por lo general permanecen en el tiempo, y los cambios de titularidad como sus
derechos reales y sus alteraciones fisicas (mejoras) estan sometidas a diferentes requisitos
especiales. Las transmisiones de propiedad como la constitucién de derechos reales sobre los
mismos se realizan a través de escrituras publicas y se inscriben por lo general en los registros
de la propiedad inmueble. En los casos de mejoras, los proyectos deben estar visados por los
colegios de arquitectos y/o ingenieros y aprobados por los organismos que ejercen el control de
obras. Estos sujetos que intervienen tanto en la compra/venta de inmuebles como en las obras
realizadas sobre los mismos, son fuentes adicionales de informacién a las cuales la
administracion tributaria podria recurrir en busca de indicios que permitan en una etapa
posterior, formular ante la Justicia la denuncia por fraude fiscal.

Otras de las modalidades desarrolladas y mas conocidas vinculadas a paraisos fiscales es la
utilizacion de sociedades como intermediarias para importar y exportar. Se trata de la
interposicion de una sociedad off-shore entre el proveedor y su cliente. En estos casos el
proveedor ubicado en una jurisdiccion con un elevado nivel de tributacion vende y factura
bienes o servicios a una sociedad off-shore (con la cual esta relacionado), a precios inferiores a
los del mercado. De esta manera el proveedor traslada las utilidades a una sociedad ubicada
en una jurisdiccion de bajo nivel de tributacion. Con el mismo objetivo podemos citar los casos
de sociedades off-shore que exportan bienes o servicios a sociedades vinculadas ubicadas en
jurisdicciones con un elevado nivel de tributacion y lo que buscan es elevar el precio de compra
del cliente con el proposito de que su posterior venta en el mercado interno del pais de la
sociedad compradora tribute una utilidad reducida por computar mayores costos a los reales.

En un esquema de mayor grado de complejidad, se da cuando no existe una vinculacién entre
el cliente y el proveedor. En estos casos la sociedad off-shore es utilizada para “triangular” los
bienes y servicios por medio del siguiente esquema:

Tenemos una sociedad AA, ubicada en Argentina (jurisdiccion con alto nivel de tributacion),
gue despacha mercaderias (cereales) a otra sociedad BB, ubicada en México (jurisdiccién con
alto nivel de tributacién). La sociedad BB es el verdadero cliente y es quien recibe los bienes.
Sin embargo la sociedad AA factura la operacién a otra sociedad My Company ubicada en las
Islas Bahamas (jurisdiccion incluida en el D. 1037/2000), con la cudl esta vinculada, a un precio
inferior al de mercado. Luego la sociedad My Company factura la operacion a la sociedad BB al
precio real de exportacién. Con esta maniobra de triangulacion lo que se logra en la jurisdiccion
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de Argentina, es disminuir la base imponible del impuesto a las rentas, y para la sociedad BB
con la cudl no esta vinculada, la operacién no representa un perjuicio porque al recibir la
facturacion de la sociedad My Company al valor real de exportacion, podra computar sus
costos a precios reales.

Interposiciéon de Sociedades Off Shore para triangular operaciones :

entrega de mercaderia

México: Sociedad BB

Pais con
alta tributacion

Argentina: Sociedad AA

v

Pais con
alta tributacion

- Facturacién a precio normal de
Mercado

Sub-facturacion

perjuicio fiscal

3. Lacompetencia fiscal internacional

En este apartado haremos referencia a las practicas que realizan algunos Estados, y que
completan el circulo de planificacién fiscal, con la consecuente opacidad fiscal de las
operaciones sujetas a gravamen en las jurisdicciones con alta tributacion y de residencia de los
titulares de las rentas y/o patrimonios involucrados. En el contexto internacional las relaciones
de los paises esta marcada por la necesidad de atraer inversiones a sus jurisdicciones, y esto
produce una competencia entre los mismos para hacer mas atractivos sus territorios para la
radicacion de inversiones. Esa competencia fiscal se la denomina “leal” cuando el Estado o
jurisdiccion interesada en atraer inversiones renuncia a toda o parte de la recaudacion
tributaria, a cambio de la realizacion de alguna actividad econdmica en su territorio. Entre los
medios mas utilizados figuran las zonas de libre comercio, los puertos francos, las zonas de
libre exportacion, las cudles estan fuera del &rea aduanera general y tienen la ventaja de
otorgar facilidades para la importacion y exportacion de bienes con baja o nula tributacion.
Otras de las medidas que se utilizan para atraer inversiones son los planes de promocién
regional a través de la concesion de créditos a tasas bajas, el diferimiento de impuesto a 10
afios, el otorgamiento de tierras fiscales para el asentamiento de actividades productivas, los
subsidios, la disminucion del costo laboral, constituyen una serie de medidas que tienen por
objetivo integrar la regién a la economia nacional o incentivos fiscales a nivel nacional, que son
otorgados para desarrollar la economia del pais en su conjunto. Este tipo de medidas son
otorgadas en su mayoria a las inversiones en bienes de capital y a determinadas actividades
productivas que resulten competitivas para la region beneficiada.

Sefialamos a este conjunto de medidas que se denominan competencia fiscal “leal”, porque no
existe colaboracion de las autoridades para ocultar manifestaciones de riqueza o rentas
mediante el secreto bancario o estructuras juridicas exentas. Por lo tanto no son causas de
opacidad fiscal para las administraciones tributarias que tuvieran jurisdicciébn sobre las
personas o empresas beneficiadas por algunas de estas medidas.
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Distinta son las situaciones cuando los estados o jurisdicciones procuran la atraccion de
inversiones extranjeras pero facilitan como contrapartida la elusién o evasion (en sus mdltiples
formas conforme fuera descrito en parrafos anteriores) de tributos que le corresponden a los
estados de origen del inversor, por medio de abstenerse de someter a imposicién a las rentas
independientemente del desarrollo de actividad econdémica alguna. EI perjuicio fiscal
ocasionados a los otros estados (estados exportadores de capital), se concreta mediante el
ocultamiento de las rentas (medidas activas) o a través de su legislacion interna, que ayuda a
concretar maniobras elusivas que producen el vaciamiento de las bases imponibles de los
tributos que les corresponden a los paises de residencia de los inversores. A estas practicas se
las conoce como competencia fiscal “nociva” y puede ser desarrolladas incluso por Estados
(considerados de alta tributacion) generando opacidad fiscal de determinadas operaciones
comerciales sujetas a imposicién por otros Fiscos extranjeros. En este sentido debemos
sefialar que las practicas de competencia fiscal nociva, que no son exclusividad de los
denominados paraisos fiscales, comprenden también aquellas politicas que buscan atraer
capitales por medios de incentivos y privilegios otorgados exclusivamente a los no residentes,
por medio de la inexistencia de tributos para sus actividades y la disimulacién de la renta de los
no residentes mediante el secreto bancario y mercantil, con fines de opacidad fiscal. Por ello
Héctor C. Mc Ewan’ opina que caen “en la categoria de ilicitud competitiva... las off-shore
(sociedades) especiales protegidas por ancestrales regimenes legales creados con la finalidad
de la capitalizacién de fondos extranjeros, como son las SAFI de Uruguay...”®. Debido a que
este tipo de sociedades tienen una influencia inmediata con nuestro pais, se hara referencia a
este tipo de Sociedades permitidas por la legislacion Uruguaya, que ha sido objeto de criticas
por generar practicas fiscales nocivas. Estas sociedades fueron concebidas con la Unica
finalidad de su utilizacién en el exterior, 0 de mantener bienes en el exterior, y en forma tacita,
para su aplicacion practica en los paises vecinos de Argentina y Brasil.

El concepto legal de estas sociedades andnimas de inversion (Ley N2 11.073 del afio 1948 ),
son aquellas “cuya actividad principal sea realizar, directa o indirectamente, por cuenta propia o
para terceros, inversiones en el extranjero en titulos, bonos, acciones, cédulas, debentures,
letras, bienes mobiliarios o inmobiliarios” . Por su parte el decreto reglamentario de origen
establece que también seran sociedades anénimas de inversion aquellas sociedades que
realicen las actividades antes sefialadas y tengan invertido en el exterior el 51 % de su activo
propio y/o por cuenta de terceros, asi como que tengan ingresos de fuente extranjera que
excedan el 50 % de los ingresos totales.

Son sociedades con actividades comerciales prohibidas en el territorio Uruguayo. Entre las
obligaciones se destacan que deben presentar sus balances anuales a la Inspeccion General
de Hacienda del Uruguay y celebrar las respectivas asambleas anuales de accionistas. No hay
requisitos de residencia para los miembros del directorio, que ser constituido sin que ninguno
de ellos posea residencia en el pais. Entre los aspectos impositivos destacable es que las SAFI
estan gravadas con Unico impuesto, tasa o contribucion, que asciende al 0,30 % (tres por mil)
sobre el capital y reservas, mas toda aquella parte del pasivo que exceda el doble del capital
emitido en acciones y debentures mas reservas al cierre del ejercicio . Lo destacable de este
régimen es que las otras sociedades comerciales estan sujetas a una serie de impuestos tales
como el Impuesto a las Rentas de Industria y Comercio; Impuesto al Valor Agregado; Impuesto
al Patrimonio.

Por ello resulta destacable una de las Ultimas reformas realizadas en el Uruguay y que estan
vinculadas a las Sociedades Anonimas Financieras de Inversion (SAFI), que han sido objeto de
criticas a nivel internacional, sobre todo en el contexto de lucha contra las practicas fiscales
nocivas. En este sentido la Comision reconocié que estas sociedades caracterizadas por un
régimen tributario especial, constituyen un instrumento anacronico, inadecuado a los
estandares multilaterales especializados en esta problemética. Por ello se dispuso la
prohibicién de la constitucién de dichas sociedades especiales a partir de la entrada en
vigencia de la reforma (1 de Julio de 2007), asi como la adecuacién de las existentes al

7 Hector C. Mc Ewan, citado por Lidia Carrera en el articulo denominado “La minimizacién del impacto fiscal sobre la
inversion. Distintas alternativa.” — Los negocios y la Tributacion — Edicon — Fondo Editorial consejo — Consejo
Profesional de Ciencias Econémicas de la Ciudad Autbnoma de Buenos Aires

® La bastardilla pertenece al autor del trabajo.
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régimen de tributacion de las sociedades, en general con un plazo maximo hasta el 31 de
Diciembre de 2010 . Este ha sido un importante paso que ha dado Uruguay para obtener un
reconocimiento internacional vinculado a la eliminaciéon de practicas fiscales nocivas, aunque la
postergacion de la medida hasta el 31 de Diciembre de 2010 genera dudas en cuanto a que
sea solamente una muestra de buena voluntad que no llegara a concretarse, por cuanto se
teme que dicha vigencia sea postergada sucesivamente en el tiempo.

Otro de los temas tratado por la Comisién ha sido el vinculado al secreto bancario, entendiendo
que era conveniente mantener los actuales criterios establecidos a nivel legal para su
levantamiento preceptivo a efectos fiscales, criterios que se basan en la aplicacion de un
mecanismo vinculado a una decision jurisdiccional. La confirmacion del secreto bancario, sin
dudas va a seguir posibilitando el refugio de capitales de varios paises de la region, que
evaden a sus Fiscos, entre ellos la Argentina y Brasil, generando situaciones de opacidad
fiscal.

Por ello y como ya fue mencionado en otros parrafos, cuando nos referimos a competencia
fiscal nociva no sé6lo debemos pensar en los denominados paraisos fiscales, sino también en
paises (que sin reunir todas las caracteristicas para ser considerado un paraiso fiscal) ,
adoptan politicas que intentan captar capitales a través de incentivos y privilegios otorgados
exclusivamente a los no residentes.

Las posibles vias de lucha efectiva contra el fraude fiscal internacional

Con respecto a los posibles soluciones para la lucha efectiva contra el fraude fiscal
internacional, y siguiendo con la légica que hemos planteado en la introduccién del presente
escrito, las mismas podrian ser clasificadas en tres grandes grupos :

1. Por medio de las definiciones legislativas;

2. Por medio de implementar las recomendaciones sobre las mejores practicas a seguir
por las administraciones tributarias, en materia de lucha contra el fraude fiscal
internacional;

3. Por medio de implementar mejoras en los sistemas de informacién y control en las
otras areas del Estado (Creacion de Unidades de Informacién Financiera; Informacion y
control en el movimiento de capitales; la bancarizacion).

Esta distincion propuesta para presentar las posibles vias de lucha efectiva contra el fraude
fiscal internacional, es a los efectos de mostrar de una manera mas didactica cudles serian los
principales focos de atencidon que se sugieren y se han seguido en esta materia, con la
finalidad de disminuir o quitar la opacidad fiscal en que se desarrollan importantes operaciones
comerciales a nivel internacional, no permitiendo a las administraciones fiscales cumplir con
sus fines esenciales de recaudacion y control . De ninguna manera se pretende una
clasificacion cerrada y con seguridad se encontraran en las recomendaciones y soluciones
adoptadas por las distintas jurisdicciones elementos entrecruzados, es decir tanto de caracter
legislativo, como soluciones vinculadas a las mejores practicas a nivel operativo de las
administraciones tributarias y de las otras areas del Estado .

1. Recomendaciones a nivel legislativo

1.1. La simplicidad del sistema tributario

Esta condicion es resaltada como una de las condiciones necesarias para reducir la posibilidad
de la recaracterizacion fiscal de las transacciones, que se agrava en presencia de un sistema
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tributario complejo, conformado con diferentes tratamientos tributarios para cada una de ellas.
Por lo tanto las recomendaciones en materia de definiciones legislativas es la simplicidad,
buscando que el nUmero de exenciones sea reducido y la definicién de la base imponible sea lo
mas amplia posible. La excesiva y compleja legislacion en materia de fiscalidad internacional
por lo general es contraproducente, porque la complejidad dificulta la tarea de fiscalizacion y
percepcién de gravamenes por parte de la administracién tributaria.

1.2. La adaptaciéon de la legislacion interna de los paises a los procesos de
globalizacion de la economia y la existencia de procesos de integracion

regional

Esta adaptacién de la legislacién interna de los paises se logra por medio de medidas de
caracter unilateral, bilateral y hasta multilateral. Lo que se busca a través de estas medidas, es
dar solucién a los inconvenientes que se generan para los sujetos (empresas 0 personas
fisicas) que obtienen rentas o poseen patrimonios en dos o mas jurisdicciones, a fin de atenuar
o eliminar la doble imposicién, ya que la misma contribuiria a que los contribuyentes recurran a
medidas por fuera de la legislacion para evitarlas, generando situaciones de opacidad fiscal. En
el caso de las medidas unilaterales, son aquellas adoptadas de modo singular por alguna
jurisdiccion en su legislacion interna, como seria el caso de los paises en via de desarrollo que
aplican el impuesto a la renta utilizando el principio de fuente territorial en forma exclusiva,
porgue sus residentes no sufren los efectos de la doble imposicion debido a que las rentas de
fuentes externas estan excluidos del tributo, y por ser basicamente importadores de capitales,
son excepcionales los casos de residentes que posean inversiones en el exterior. Las medidas
de caracter bilateral son aquellas en las cudles los paises celebran convenios con otros, en
virtud de tener vinculos comerciales y por tener tributos similares. Estos convenios deben
enmarcarse en procesos de armonizacion fiscal internacional que permitan a su vez disminuir
las diferencias en el nivel de tributacion entre los paises intervinientes. Uno de los principios en
esta materia es el de la no discriminacion. Un ejemplo de este principio serian los gastos que
paga el residente de un pais a un residente de otro pais con el cual se firmado un convenio
seran totalmente deducibles como si tales gastos fueran abonados a un residente del pais.

Se destaca la necesidad de que los paises miembros de bloques econémicos inicien, como
primera medida, un proceso de coordinacion fiscal que les permitan eliminar el fenémeno de la
doble imposicion dentro del espacio geografico del mercado comun. Luego se debe encarar un
proceso de armonizacion o convergencia de los sistemas tributarios de los distintos paises
participantes con la finalidad de eliminar las restantes distorsiones de tipo fiscal y evitar de esa
manera que la localizacién de inversiones productivas sea efectuada sobre bases fiscales y no
en base a las variables econtmicas mas eficientes. La armonizacion fiscal es mas
imprescindible cuando menor es el proceso de integracion. En el caso de los paises del
Mercosur, existen importantes asimetrias y que pueden generar condiciones competitivas a
nivel comunitario.

1.3. Listas de jurisdicciones de baja o nula imposicidon

En Argentina, en este campo se ha seguido con la tendencia internacional de origen europeo
de individualizar las jurisdicciones de baja o nula tributacidon con la finalidad de trabajar con
especial cuidado la problematica de la evasién y elusién internacional en transacciones que
involucren tales territorios. A nivel internacional, los antecedentes mas significativos han sido
los siguientes: a) La decision de la Union Europea de Diciembre de 1997, que llevé a la
individualizacién de los regimenes tributarios de baja o nula tributacion internacional; b) La lista
de Centros Financieros Internacionales, dictada el 05 de Abril de 2000 por el Foro de
Estabilidad Financiera, que clasificé a dichos centros en tres categorias, teniendo en cuenta el
mayor 0 menor grado de cooperacion en materia de intercambio fiscal, legal y de informacién
en general; ¢) El informe de Jurisdicciones elaborado por el Grupo Internacional de Trabajo
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contra el Lavado de Dinero —grupo afiliado a la OCDE- y que fuera creado por el grupo de los
siete paises que presenté un informe el 22 de Junio de 2000; d) La propia OCDE que siguiendo
las recomendaciones del grupo citado anteriormente, preparo su propio listado de jurisdicciones
consideradas no cooperativas en el campo de la fiscalizacién internacional e intercambio de
informacion .

En Argentina la lista de jurisdicciones de baja o nula tributacion, incluye a ochenta y ocho
jurisdicciones. Por su parte en la Ley del Impuesto a las Ganancias se delegé en el Poder
Ejecutivo la facultad de dictar una lista de paises con tales caracteristicas. A través del decreto
1037 del afio 2000, se redact6 tal listado, pero se incluyeron en el mismo distintos conceptos
tales como ‘“territorios”, ‘“regimenes tributarios especiales” e incluso “tipos societarios”
adoptados por la legislacion de determinados paises como es el caso de las SAFI (Sociedades
Andénimas Financieras de Inversion) y que fuera tratada en péarrafos anteriores. El otro
inconveniente que se observa con relacion al citado decreto se refiere a la incertidumbre
respecto al contenido y alcance del listado. Se discute si la lista es taxativa o ejemplificativa. La
opinién mayoritaria de la doctrina sostiene que la misma es de caracter taxativa y como lo
sefiala el articulo 21.7 del decreto reglamentario, al detallar la lista, prevé que su contenido se
aplicara “a todos los efectos de la ley y el reglamento”. Por consiguiente todas las
transacciones realizadas por entidades residentes en el pais con personas fisicas o juridicas
domiciliadas, constituidas o ubicadas en esos ambitos espaciales, no se consideraran
ajustadas a las practicas o a los precios normales de mercado entre partes independientes,
debiendo aplicarse los Precios de Transferencia (Articulo 15 de la Ley de Ganancias).

A su vez con la redaccion del articulo 133 de la Ley de Ganancias, establece otra regla de
excepcion para los accionistas residentes en el pais, quienes deberan imputar en su ejercicio
anual los resultados impositivos de las sociedades por acciones constituidas o ubicadas en
paises de baja o nula tributacion, por las rentas pasivas®, que éstas obtuvieran aplicando el
criterio de lo devengado (Aplicacion del régimen de Transparencia Fiscal internacional). Debe
tenerse presente que la regla general aplicable a los accionistas residentes de sociedades de
capital es la sefalada por el articulo 18 de la Ley del Impuesto a las Ganancias 4% parrafo
inciso a), que establece que se imputaran los dividendos de acciones y los intereses de titulos,
bonos y demas titulos valores, en el ejercicio en que hayan sido puestos a disposicion.

1.4. Aplicacion del Régimen de Transparencia Fiscal Internacional (TFI)

El régimen de transparencia fiscal internacional, descrito brevemente en el apartado anterior -
por su vinculacion al otro elemento previo de definicién legislativa como es la lista de
jurisdicciones de baja o nula tributacion-,consiste en imputar a las personas y entidades
residentes de un pais, las rentas obtenidas en el exterior mediante sociedades instrumentales
radicadas en tax havens, con independencia de que las mismas hayan sido distribuidas o no.
El objetivo del régimen es evitar el diferimiento del pago de impuesto hasta la efectiva remesa
de los dividendos, que se efectla por medio de interponer sociedades, trusts, fondos de
inversion, radicados en paraisos fiscales, y mediante los cudles se difiere el impuesto a la renta
hasta la percepcién de las rentas a través de dividendos o distribucion de utilidades . A su vez
algunas de las formas para disponer de las rentas sin utilizar la figura de dividendos o
distribucién de utilidades son: a) el otorgamiento de préstamos por parte del ente del exterior al
residente, y que no son pagados a su vencimiento, o tienen plazos de vencimiento
excesivamente largos; b) mediante la cesion de derechos; c) mediante la prestacion de
servicios; d) el otorgamientos de créditos con tasas de interés subvaluadas; e) la inversion de
las utilidades obtenidas por el ente del exterior en bienes ubicados en el pais de residencia del
accionista, lo cudl equivale a la distribucion de dividendos o utilidades y su disposicion. La
aplicacion de este régimen presenta inconvenientes en el derecho publico internacional, sobre
todo en lo referente al equilibrio entre los principios de autolimitacion del Estado y la

° Las rentas pasivas son definidas por el articulo 165.8 del decreto reglamentario y son aquellas cuyo ingreso

provenga de: alquiler de inmuebles; préstamos; enajenacion de acciones, cuotas o0 participaciones sociales;
colocaciones en entidades financieras o bancarias; titulos publicos; instrumentos y/o contratos derivados que no
constituyan una cobertura de riesgo; dividendos; regalias.
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ultraterritorialidad de su poder juridico. Las legislaciones sobre el régimen de Transparencia
Fiscal Internacional (TFI) se presentan bajo dos métodos de aplicacion:

e Método subjetivo: Mediante el cual se imputa la renta al accionista o socio de una
sociedad extranjera controlada (6 en sus siglas CFC), radicada en un paraiso fiscal,
porque existe la presuncion de que se trata de una sociedad pantalla. Como indicio a
tener presente es que este tipo de sociedades carecen de una actividad econémica
real.

e Método objetivo o cedular: Por el cual se imputa al accionista 0 socio de sociedades
constituidas en paraisos fiscales soélo las rentas pasivas que las define la ley. A su vez,
en la legislacibn comparada se establecen determinadas condiciones a los fines de
encuadrarlas en la regulacion del régimen de TFI como : 2a) condiciones subjetivas de
las entidades : como el porcentaje de impuesto pagado en el pais donde se halla
ubicada la entidad ; por comparacién entre el impuesto abonado por la entidad y lo que
hubiera correspondido abonar por aplicacion de la legislacién del residente ; por
encontrarse en jurisdicciones consideradas paraisos fiscales conforme a las listas
elaboradas por cada una de las jurisdicciones. 2b) condiciones objetiva del residente:
como que el mismo controle directa o indirectamente a la entidad, tomando como
pardmetro la participacion en el capital (por lo general el 50 % o mas), en los resultados
0 en los derechos a voto. 2c) condiciones objetivas respecto al tipo de rentas obtenidas
por la entidad: A los fines de aplicacion del régimen se consideran a las denominadas
rentas pasivas. A los fines de evitar la doble imposicion por la aplicacion de este
régimen se permite al residente computar como crédito de impuesto, en funcién de su
participacion, el impuesto analogo abonado por la entidad. Incluso en algunas
legislaciones existe la posibilidad de aportar prueba en contrario, para que el
contribuyente pueda demostrar que la entidad del exterior no tiene por objeto diferir,
eludir o evadir el impuesto.

La legislacion de la Argentina utiliza el método objetivo o cedular en forma parcial y que fuera
tratado en el apartado anterior al analizar el articulo 133 de la ley del Impuesto a las
Ganancias. Es de caracter parcial porque el régimen de TFI resulta solo aplicable a las
sociedades por acciones, quedando fuera del mismo las participaciones en sociedades de
personas, agrupaciones no societarias, condominios, fideicomisos, trust, y fondos comunes de
inversion, en los casos en que pueda acreditarse la conformacion de un fondo genuino . Lo
destacable en este punto es sefialar que la aplicaciéon parcial del régimen se contrapone al
principio de equidad y neutralidad antes sefialado, porque permite, mediante la eleccién de una
figura excluida, evitar la aplicacion del régimen. Tampoco se ha previsto porcentajes de
participacion o manifestaciones de control o direccién en la entidad del exterior para la
aplicacion del régimen de TFI. Por lo tanto ante una minima participacion resulta aplicable el
régimen. Pero en esto radica también el origen de los inconvenientes que se observa para la
obtencion de la informacion necesaria para la correcta determinacion del impuesto por parte del
accionista residente que no tiene el nivel de control necesario sobre la entidad del exterior. Otro
de los requisitos necesarios para la aplicacién del régimen es que las sociedades ubicadas en
paraisos fiscales obtenga rentas pasivas que supere el 50 % de las rentas totales, definidas
como rentas pasivas de acuerdo con las disposiciones del impuesto analogo al impuesto a las
ganancias que se aplique en la jurisdiccion donde se halla constituida o situada la sociedad del
exterior. En caso de ausencia de legislacion impositiva, se aplicara sobre los resultados brutos
determinados conforme a la normativa contable del pais, y que surja de los estados contables
certificados por profesional habilitado. Sin embargo cabe la posibilidad de que en esas
jurisdicciones no se exija la confeccion de estados contables, en esos casos el fisco no podra
exigir la presentacion de los mismos. Por lo tanto esto genera otra situacién de inequidad y falta
de neutralidad con respecto a inversionistas argentinos que posean inversiones en
jurisdicciones con impuestos analogos al de ganancias o que exijan la confeccién de estados
contables, con respecto otro donde no existan dichas obligaciones. Otro de los aspectos
controvertidos respecto al régimen aplicable en Argentina es que deberia aplicarse para las
rentas originadas en la enajenacion de obligaciones negociables, comercial papers, certificados
de plazo fijo, certificados de participacion o titulos representativos de deuda en fideicomisos
financieros, operaciones de pase, aceptaciones bancarias, ganancias que derivan de la
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titularidad de inmuebles o derechos reales, transmisién de bienes y derechos mobiliarios, y las
provenientes de ciertas actividades, como financiera, aseguradora, prestacion de servicios
(consultoria, marketing, publicidad, centro de distribucién de gastos) .

1.5. Aplicacion del régimen de Precios de Transferencia

Los precios de transferencia, en un mercado libre, son aquellos precios a los que un comprador
esta dispuesto a pagar, y un vendedor esta dispuesto a vender. Sin embargo, cuando las
operaciones comerciales se realizan entre sujetos vinculados, el precio de las transacciones
deben respetar el principio denominado en inglés arm’s length, que significa la regla del “brazo
extendido”. Sino se respetara esta condicion se crea un mercado imperfecto (porque no respeta
la libre fuerza entre la demanda y la oferta), en las transacciones celebradas entre compafiias
vinculadas, donde al existir comunidad de intereses, el precio de la transaccion suele ser mas
bajo o mas elevado, segun sea a que compafiia beneficie en relacion a la legislacion impositiva
y/o aduanera vigente en los estados en donde operan estas empresas multinacionales.

Por lo tanto, en teoria, los precios de transferencia son los que deberian pagarse entre partes
independientes. Y los mismos adquieren importancia desde el punto de vista fiscal, porque
afectan las bases imponibles, segun el estado en donde se ubiguen las distintas filiales de las
compafiias multinacionales y afectando directamente los intereses fiscales de las jurisdicciones
en donde se hallan ubicadas las citadas filiales. Por lo tanto la erosion de una base imponible
de un determinado pais, se realiza en detrimento de la otra jurisdicciéon que no tiene relacion
alguna entre si. La manipulacion de los precios de transferencia es aprovechada para
aumentar las utilidades de las transacciones entre las compafiias relacionadas, por medio de
disminuirlas en aquellas jurisdicciones en donde la tasa efectiva del impuesto a los beneficios o
renta sea superior al del resto de las jurisdicciones donde se ubican compaifiias del mismo
conjunto econémico.

El problema a resolver consiste en conocer cual es ese precio, en aquellas situaciones en
donde el mismo no ha sido pactado como entre partes independientes. Se busca precisamente
un “precio en igualdad de condiciones”, esto significa que debe encontrarse el precio usado en
una transaccion idéntica o comparable y que se haya celebrado entre partes independientes,
bajo condiciones iguales o substancialmente similar. Sin embargo, debido a que la
determinacién de precios no es una ciencia exacta, se dardn numerosas situaciones en que la
aplicacion de método o métodos mas apropiados produzca una gama de figuras, todas las
cuales son de manera relativa igualmente confiables.

Para poder aplicar este régimen resulta necesario definir que se entiende por empresas
vinculadas. En este sentido el articulo 9 del modelo de convenio de la OCDE sefiala como
empresas asociadas cuando una empresa de un Estado contratante (es decir que ha celebrado
un convenio) participa directa o indirectamente en la direccién, el control o en el capital de la
otra empresa (ubicada en el otro Estado contratante). También existen empresas vinculadas
cuando las mismas personas participan directa o indirectamente en la direccién, el control o el
capital de empresas ubicadas en distintos Estados contratantes. Incluso el concepto de
vinculacién se extiende a aquellas situaciones en las cuales las relaciones comerciales o
financieras existentes entre ambas difieran a las que suceden entre empresas independientes.
Por su parte el articulo 1° a continuacion del articulo 15 de la Ley de Impuesto a las Ganancias
de Argentina, establece que habra vinculacion econémica entre las sociedades de capital o
cualquier otro tipo de sociedad constituida en el pais e incluso un establecimiento permanente
ubicado en el pais con personas, entidades o establecimientos, domiciliados, constituidos o
ubicados en el exterior, con los cuales realicen transacciones, si estan sujetos de manera
directa o indirecta a la direccion o control de las mismas personas fisicas o juridicas . Incluso la
vinculacién econdmica se configura cuando por su participacion en el capital o su grado de
acreencias, o por sus influencias funcionales o de cualquier otra indole, les permitan poder de
decision para orientar o definir las actividades de estas sociedades, establecimientos u
entidades.
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También se aplica este régimen cuando los establecimientos estables domiciliados o ubicados
en el pais 6 las sociedades de capital u otros tipos de sociedades constituidas en el pais
realicen operaciones con personas fisicas o juridicas domiciliadas, constituidas o ubicada en
paises de baja o nula tributacién, porque el segundo parrafo del articulo 15 de la ley de
Ganancias, establece la presuncién que tales operaciones no seran consideradas ajustadas a
las practicas o a los precios normales de mercado entre partes independientes, invirtiendo la
carga de la prueba a los contribuyentes involucrados en tales operaciones. A su vez el articulo
21 del Decreto Reglamentario de la Ley de Ganancias establece que el régimen de precios de
transferencia sera aplicable para las operaciones de exportacion e importacién, aun cuando no
se configure los supuestos de vinculacion del articulo 15 de la ley (vinculacion econdmica entre
sujetos), cuando el exportador o el importador segun sea el caso, sea una persona fisica o
juridica domiciliada, constituida o ubicada en jurisdicciones de baja o nula tributacion,
invirtiendo la carga de la prueba a los contribuyentes involucrados en tales operaciones .

Con respecto a la determinacién de los precios de transferencia la tipologia de métodos mas
utiizado es el denominado métodos de precios comparables como entre partes
independientes, que es el adoptado por la legislacién argentina, en virtud del cual las
operaciones celebradas entre empresas integrantes de un mismo conjunto econémico no
resultan impugnables en cuanto se ajusten a condiciones de mercado entre partes
independientes. Con relaciébn a este método, se considera que respeta el principio de
coherencia internacional y la competitividad de las empresas en el concierto internacional. Es el
criterio mayoritariamente adoptado por otros paises y permite a las autoridades fiscales locales
armonizar los criterios de fiscalizacion internacional y preservacion de la base imponible frente
a las autoridades fiscales de otros paises con similares legislaciones. Para la aplicacién de este
método es relevante que las transacciones sean comparables. Y por comparable, implica que
las diferencias no modifican el precio o el margen de utilidad, o de lo contrario, se pueden
efectuar los ajustes necesarios para eliminar los efectos de las diferencias (Art. 2 s/n? a cont.
Del art. 21 del D.R. de la Ley de Ganancias). Para la correcta aplicacion de este método es
necesario aplicarlo a cada transaccion y el andlisis debe efectuarse para cada una de ellas,
respetando la forma contractual elegida, salvo que corresponda aplicar el principio de la
realidad econémica.

El articulo 1 s/n® a continuacion del articulo 21 del Decreto Reglamentario de la Ley de
Ganancias describe los métodos utilizables a fin de determinar el precio de transferencia en los
supuestos antes sefialados.

El primer método es el denominado Precio Comparable entre partes independientes.
Consiste en aplicar el precio que se hubiera pactado en operaciones celebradas entre partes
independientes en transacciones comparables.

El segundo método planteado es el denominado Precio de reventa entre partes
independientes. Se trata de determinar el precio de adquisicion de un bien o servicio que se
pacta entre partes relacionadas, por medio de determinar en primer término el precio de venta
de la operacion que se pacta entre partes independientes en operaciones comparables y
restarle el margen de utilidad bruta que se hubiera pactado entre partes independientes en
operaciones comparables, a fin de llegar a ese precio de adquisiciébn que se hubiera pactado
entre partes independientes. A los efectos de determinar el margen de utilidad bruta se debe
calcular el coeficiente (margen de utilidad bruta/ventas).

El tercer método planteado es el denominado Costos mas beneficios. Surge de multiplicar al
costo de los bienes o servicios, el porcentaje de utilidad bruta. Dicho margen de utilidad bruta
se calcula para transacciones comparables y celebradas entre partes independientes. A los
efectos de determinar el margen utilidad bruta se debe calcular el coeficiente (margen de
utilidad bruta/costos de ventas).

El cuarto método planteado es el denominado Division de Ganancias. Se aplica para la
asignacién de ganancias obtenidas entre partes vinculadas. Lo que se busca es determinar la
proporcién de ganancia que le corresponderia a cada parte si la operacién se hubiera pactado
entre partes independientes. Para ello se debera determinar la ganancia global por medio de
sumar las ganancias asignadas a cada una de las partes vinculadas involucradas en la
transaccion bajo andlisis. Luego se procede a la determinaciéon de la ganancia que le
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corresponde a cada parte vinculada en funcién de considerar los activos, costos y gastos de
cada una de ellas, con relacion a las transacciones que hubiera realizado entre las mismas.

El quinto método planteado es el denominado Margen neto de la transaccién . Se trata de
determinar cual es el margen neto aplicado en operaciones comparables celebradas con otros
sujetos no vinculados o celebrados entre partes independientes, a fin de aplicarlo a la
operacion celebrada con sujetos vinculados. A los fines de determinar dicho margen se puede
aplicar distintos ratios tales como: utilidad/activos; utilidad/ventas; utilidad/costos;
utilidad/gastos; utilidad/flujos monetarios.

Por su parte el art. 3 s/n® a continuacion del articulo 21 del D.R. de la Ley del Impuesto a las
Ganancias establece una serie de pautas a fin eliminar las diferencias que pudieran existir a los
efectos de la comparabilidad de las operaciones celebradas entre partes independientes. Al
solo efecto de hacerlos mas didacticos, se ha agrupado estas pautas sefialadas en los
siguientes items:

e Componentes financieros de la operacion: plazo de pago; la tasa utilizada por el proveedor;
las comisiones; gastos administrativos; otros conceptos incluidos en la financiacion;

e Componentes comerciales: descuentos y bonificaciones por cantidad; cargos por
promocion; propaganda o publicidad; costos de intermediacion; acondicionamiento, fletes y
seguros;

e Componentes monetarios: Por la diferencia en la fecha de celebracion de las transacciones
se debe tener en cuenta las variaciones en el tipo de cambio; como las variaciones en el
Indice de precios al por mayor nivel general;

e Componentes fisicos: Se debe tener en cuenta los diferentes costos de produccion de
bienes y servicios;

Con respecto a las exportaciones el articulo 15 de la ley del Impuesto a las Ganancias,
establece que tratdndose de exportaciones efectuadas a sujetos vinculados, y que tengan por
objeto bienes tales como cereales, oleaginosas, y demas productos de la tierra, hidrocarburos y
sus derivados, y en general, bienes que posean una cotizacion conocida en mercados
transparentes, en las que intervenga un intermediario internacional que no sea el destinatario
efectivo de la mercaderia, se considerard como mejor método a fin de determinar la renta de
fuente argentina de la exportacién, el valor de cotizacion del bien en el mercado
transparente correspondiente al dia de la carga de la mercaderia, cualquiera sea el medio de
transporte, y sin considerar el precio que se hubiera pactado con el intermediario internacional.
Sin embargo el parrafo siguiente aclara que en caso que el precio convenido con el
intermediario sea mayor al precio de cotizacion vigente a la fecha de la carga de la mercaderia,
se debera tomar el mayor, es decir el precio convenido con el intermediario. Este método es
utilizado por las administraciones aduaneras también para determinar los derechos de
exportacién, y en este punto cabe citar algunas reflexiones vinculadas a nuestra legislacién y
gue deberia ser objeto de redefinicion segun la opinion de algunos autores. En primer término,
el criterio de ajuste de precios de transferencia en materia de importacion y exportacion de
mercaderias tomando como base a los precios mayoristas en los mercados de origen
(importaciones) 6 destino (exportaciones), se apartaria del principio de coherencia internacional
por lo siguiente: 1) se aplica entre partes independientes (ver art. 11 — 12 parrafo del DR de la
Ley del Impuesto a las Ganancias), situaciones donde no resulta posible la manipulaciéon de los
precios de transferencia ni el riesgo de la erosion de la base imponible; 2 ) el mencionado
ajuste puede no reflejar un precio comparable como entre partes independientes. En la misma
linea de pensamiento se sefiala como critica que la aplicacion del régimen de precios de
transferencia a transacciones entre partes independientes cuando una de ellas esta ubicada en
una jurisdiccion de baja o nula tributacion— 22 parrafo del art. 15 de la ley de ganancias
presume de pleno derecho que tales operaciones no seran consideradas ajustadas a las
practicas de mercado como entre partes independientes.
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1.6. Aplicacion de normas sobre capitalizacion exigua

Se considera que existe subcapitalizacion cuando una empresa es “aparentemente” financiada
con capital de terceros, pero en la realidad, la financiacién es con capital propio. Debe tenerse
presente que el financiamiento a través del capital de terceros es mas econémico desde el
punto de vista tributario, porque se permite la deduccion de los intereses pasivos en la
determinaciéon del impuesto a las rentas o ganancias. Asi las filiales de las empresas
multinacionales ubicadas en paises con altos niveles de tributacién suelen ser financiadas
mediante filiales 0 matrices ubicadas en jurisdicciones de baja o nula tributacién (tax haven). En
los casos en que existan convenios para evitar la doble imposicién entre dos jurisdicciones, los
intereses podrian no estar sujetos a retencién en la fuente ¢ aplicarse tasas reducidas, esto
implicaria que los intereses pagados por la filial que recibe el préstamo no deberia aplicarle la
retencion por los intereses girados a la filial o matriz del exterior, que ha otorgado el préstamo.
Y aln en los casos en que no exista un convenio (CDI), por lo general, la tasa de retencién en
la fuente es menor para los intereses que para los dividendos. ElI motivo fundamental de la
subcapitalizacion, esta dado basicamente por el diferente tratamiento fiscal que se sigue a los
intereses y a los dividendos. Los intereses son deducibles en el balance fiscal de la deudora y
se encuentran sometidos a tasas de retencion reducidas en el caso de existir un CDI, mientras
que los dividendos no son deducibles. La subcapitalizacién es un mecanismo de planificacion
fiscal, y que produce opacidad fiscal, en relaciéon a los reales costos por el financiamiento
obtenido por las empresas. Para combatir estas practicas fiscales nocivas, la ley 25.063
introdujo por primera vez en la Ley del Impuesto a las Ganancias de Argentina, un régimen de
capitalizacién exigua como test necesario para determinar la deducibilidad o no de los
intereses resultantes del endeudamiento de caracter financiero . La citada norma luego ha sido
modificada por la Ley N# 25.784/2003. Estas normas de capitalizaciéon exigua no se aplican a
las entidades financieras locales regidas por la ley N& 21.526, como tampoco a los intereses de
deudas correspondientes a préstamos otorgados por personas fisicas o sucesiones indivisas
del pais. Tampoco se aplican a los préstamos del exterior sujetos a una retencion en la fuente
del 35 %, que es la alicuota maxima del impuesto a las ganancias en la Argentina (esto surge
por aplicacion del articulo 93 inciso ¢ apartado 2 de la ley de impuesto a las Ganancias que fija
una presuncion para los intereses provenientes de préstamos cuando el acreedor sea una
entidad bancaria o financiera radicada en jurisdicciones consideradas de nula o baja
tributacion, estableciendo que tales pagos corresponden a un 100 % a ganancias de fuente
argentina y tributa sobre la tasa maxima del impuesto que es del 35,00 %).

Asi los intereses no alcanzados por las referidas exclusiones estan sujetos a las normas sobre
capitalizacion exigua, y no seran deducibles en el balance impositivo en la proporcidon que
supere:

El monto del pasivo que los origina al cierre del ejercicio, y que exceda a 2 (dos) veces
el importe del Patrimonio Neto valuado también al cierre del ejercicio. Este parametro
corresponden a la modificacion introducida por la Ley N2 25.784/2003.

El excedente de intereses tendra el tratamiento de dividendos, resultando no deducibles.

2. Las recomendaciones sobre las mejores practicas a seguir por las

administraciones tributarias

En este apartado se haran referencias sobre las recomendaciones vinculadas a las mejoras
practicas a seguir por las administraciones tributarias, en la lucha contra el fraude fiscal
internacional.
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2.1. El efectivo intercambio de informacién

El intercambio internacional de informaciones tributarias, es un factor clave, para que las
administraciones tributarias puedan cumplir eficazmente sus funciones de control del
cumplimiento de las obligaciones tributarias. Es ampliamente reconocido que cada vez resulta
mas dificil controlar la evasidn tributaria si no se dispone del auxilio de la informacién sobre los
hechos econdmicos ocurridos en el exterior, o sobre personas domiciliadas en otros paises, o
sobre bienes ubicados en el extranjero. Si no se cuenta con esta informacién cruzada, las
herramientas legislativas elaboradas por los paises como los analizados en los parrafos
anteriores, se transformarian en letra muerta.

En este sentido si bien es necesario destacar los avances producidos, es necesario destacar
gue muchas de las jurisdicciones denominadas tax haven o paraisos fiscales, se caracterizan
por carecer de un auténtico sistema informativo, con lo cual los compromisos asumidos por
algunas de ellas, pueden quedar como meras declaraciones de intenciones respecto al
intercambio efectivo de informacién. Por su parte, no es posible desconocer que hay paises y
territorios que no son calificados habitualmente como tax haven, pero que incorporan rasgos
relacionados con la falta de cooperacion en la practica o de ausencia de un sistema de
informacion lo suficientemente avanzado, todo lo cual atenta para una solucién satisfactoria al
problema del uso de los tax haven. El intercambio de informacion en el plano internacional
puede producirse de manera informal, sin que exista un compromiso formal, casi por la actitud
de cortesia o solidaridad entre los paises. Esta forma de intercambio de la informacion, que no
deja de ser util en determinadas circunstancias, presenta como principal inconveniente de no
contar con el suficiente respaldo juridico, aparte de ser por lo general de caracter esporadica e
inarticulada y sujeta a todas las limitaciones legales internas del pais informante, como a su
buena voluntad en lo relativo a la oportunidad, extension y forma de ser presentada la misma.
Por ello se ha planteado a nivel internacional la necesidad de celebrar acuerdos internacionales
de intercambio de informacién que posibilite a los Estados contratantes el acceso de
informaciones que no podrian haber obtenido utilizando sus medios internos. La forma mas
utilizada para celebrar convenios de intercambio de informacion ha sido a través de clausulas
incorporadas en los tratados amplios para evitar la doble imposicién internacional. En este
sentido el modelo de convenio de la OCDE, establece en su articulo 26 una clausula referida al
intercambio de informacion, del cual destacamos los siguientes aspectos sustanciales:

“1. Las autoridades competentes de los Estados contratantes intercambiaran la informacién
previsiblemente pertinente para aplicar lo dispuesto en la legislacion nacional de los Estados
contratantes relativa a los impuestos de toda clase y naturaleza percibidos por los Estados
contratantes, sus subdivisiones o entidades locales en la medida en que la imposiciéon prevista
en el mismo no sea contraria al Convenio. El intercambio de informacion no vendra limitado por
los articulos 1y 2.”

De la lectura del articulo sefialado surge que el intercambio de informacién no esta sujeta
Unicamente a los impuestos objeto del convenio sino que puede ser relativa a: “a los impuestos
de toda clase y naturaleza percibidos por el Estados contratantes”. Esto representa un avance
importante con respecto al articulo original de este modelo, en el cual se limitaba el intercambio
de informacién Unicamente a los impuestos que han sido objetos de un convenio para evitar la
doble imposicién. Incluso el intercambio de informacién no estara sujeto a las limitaciones del
articulo 1 que se refiere a las personas comprendidas en un determinado convenio (un
convenio solo se aplica a las personas residentes de uno o de ambos Estados contratantes).
Esto Ultimo también ha sido modificado con respecto a redacciones anteriores del articulo e
implica un avance significativo en el intercambio de informacion, porque como hemos sefialado
en algunos de los ejemplos vistos a lo largo del presente trabajo, las operaciones de
planificacion fiscal involucran a distintas personas residentes o no de los paises afectados. Por
lo tanto para poder romper las tramas de fraude y de opacidad fiscal, es necesario contar con
un amplio espectro de informacion, y la anterior limitacion referida Gnicamente a las personas
residentes de los paises contratantes representaba un serio obstaculo para poder conocer la
realidad econdmica subyacente.
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“2. La informacion recibida por un Estado contratante en virtud del apartado 1 sera mantenida
secreta de la misma forma que la informacion obtenida en virtud del Derecho interno de ese
Estado y sélo se desvelara a las personas o autoridades (incluidos los tribunales y 6rganos
administrativos ) encargados de la liquidacion o recaudacion de los impuestos a los que hace
referencia el apartado 1, de su aplicacion efectiva o de la persecucion del incumplimiento
relativo a los mismos, de la resolucion de los recursos en relacion a los mismos o de la
supervisidn de las funciones anteriores. Dichas personas o autoridades sélo utilizaran esta
informacion para estos fines. Podran desvelar la informacién en las audiencias publicas de los
tribunales o en las sentencias judiciales.”

Con relacién a esta prevision de mantener el mismo grado de reserva la informacion obtenida
de un Estado contratante, que la informacion propia, no deberia verse como una limitacion. Por
el contrario, esta clausula es la que da el marco de seguridad juridica y legitimidad a la
informacion obtenida del exterior, de ser tratada de igual manera que la informacion interna.

“3. En ningun caso las disposiciones de los apartados 1 y 2 podran interpretarse en el sentido
de obligar a un Estado contratante a:

a) adoptar medidas administrativas contrarias a su legislacion o practica administrativa, o a las
del otro Estado contratante;

b) suministrar informacién que no se pueda obtener sobre la base de su propia legislacién o en
el ejercicio de su practica administrativa normal, a de las del otro Estado contratante;

¢) Suministrar informacion que revele secretos comerciales, gerenciales, industriales o
profesionales, procedimientos comerciales o informaciones cuya comunicacién sea contraria al
orden publico.”

En este apartado, lo que se busca es darle el marco de legalidad y legitimidad a este
intercambio de informacion, precisamente para que la informacion recibida no sea cuestionada
por ser violatoria de disposiciones legales vigentes en el derecho interno de cada uno de los
paises involucrados. Incluso sefiala que no sea contrario a las practicas administrativas del
Estado, preservando la legitimidad de la informacion y de las fuentes para acceder a las
mismas.

“4. Si un Estado contratante solicita informacion conforme al presente Articulo, el otro Estado
contratante utilizara las medidas para recabar informacion de que disponga con el fin de
obtener la informacién solicitada, aun cuando ese otro Estado pueda no necesitar dicha
informacion para sus propios fines tributarios. La obligacion precedente esta limitada por lo
dispuesto en el apartado 3 siempre y cuando este apartado no sea interpretado para impedir a
un Estado contratante proporcionar informacién exclusivamente por la ausencia de interés
domeéstico en la misma.”

En este apartado se sienta otros de los principios que deberia regir en los convenios de
intercambio de informacién y que esta basado en el principio de solidaridad entre los Estados
contratantes. Esto significa para el Estado informante, que deberia proporcionar esa
informacion al otro Estado contratante que lo solicite, aiin cuando dicha informacién no reviste
interés inmediato para sus intereses internos.

“5. En ningun caso las disposiciones del apartado 3 se interpretaran en el sentido de permitir a
un Estado contratante negarse a proporcionar informacion Unicamente porque esta obre en
poder de bancos, otras instituciones financieras, o de cualquier persona que actle en calidad
representativa o fiduciaria o porque esa informacion haga referencia a la participacion en la
titularidad de una persona.”

Este ultimo apartado, a nuestro criterio resume uno de los principios que debe prevalecer en
materia de intercambio de informacion para combatir el fraude fiscal internacional y la opacidad
fiscal que se crea a partir del mismo. A fin de darle una denominacion la llamaremos el principio
de la Integralidad® de la informacién. En el sentido de brindar informacién sustancial no solo
de carécter estrictamente fiscal, que por lo general es la informaciéon que suministran los

% En contabilidad la Integralidad de la informacion se refiere a que la misma debe incluir todo lo necesario para una
representacion fidedigna del fendmeno que pretende describir.
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contribuyentes a sus fiscos, a través de las declaraciones juradas ¢ los regimenes de
informacién, sino también informacién provenientes de otras fuentes como es la proveniente del
sistema financiero. Son numerosas las experiencias exitosas en materia de deteccion del
fraude fiscal por medio de seguir la “ruta del dinero”, y esta informacion obra en poder de los
bancos e instituciones financieras. En este sentido los Estados contratantes deberian
implementar estos sistemas de intercambio de informacién desde un punto de vista integral
abarcando las distintas areas de control que ejercen en el ejercicio de sus potestades, por
medio de arbitrar los medios que les permitan compartir informacion de distinta indole y que
analizadas en su conjunto y vinculadas con la informacién de caracter estrictamente fiscal,
puedan romper el velo montado por los defraudadores, que por el caracter de autodeclaracion
y autodeterminacion en la mayoria de los sistemas tributarios, esta sujeta a las limitaciones
gue les impongan precisamente los sujetos pasivos de la tributacion como son los
contribuyentes .

Otra de las vias vinculadas al tema de intercambio de informacion, es la celebracion de
tratados especificos de intercambio de informacién, sobre todo si tenemos presente el
incremento de la magnitud y complejidad de las relaciones econdmicas internacionales como
consecuencia de la globalizacién, y por ello se hace necesario la celebracién de tratados
especificos, desvinculado de la necesidad de evitar Gnicamente la doble imposicién, y que
tenga por objetivo especifico el combate a la evasion y elusion tributarias. Se ha observado que
los convenios de intercambio de informacion celebrados en el marco de evitar la doble
imposicién, son de caracter limitado porque responden a ese objetivo principal y con excepcién
a la redaccion que hemos transcripto del articulo 26 del Modelo de la OCDE del afio 2000, que
contempla una mayor apertura para su aplicacion a los otros impuestos, los otros modelos o
convenios celebrados se restringen a los impuestos a la renta y el patrimonio, que son los
tributos que mayores problemas representan en materia de doble imposicion internacional .

2.2. Implementacion de nuevos esquemas de investigacion del fraude fiscal

para las Administraciones Fiscales

En este apartado se hara referencia sobre algunas de las mejores practicas recomendadas
para las administraciones tributarias en la investigacion del fraude tributario con la finalidad de
aportar nuevos puntos de vistas para afrontar este problema. En este sentido y a nivel general
de todas las administraciones tributarias, sus sistemas de informacién responde a las
necesidades generales del modelo tributario, pero no esta orientado a los objetivos propios de
hacer inteligencia fiscal. Lo que se debe propender a conseguir es a la deteccién precoz de los
fenémenos fraudulentos, y para ello se requiere de instrumentos de andlisis y de informacion,
centrados en el propio desenvolvimiento de esas actividades, que actualmente se desarrollan
en redes delictivas altamente planificadas y organizadas. De igual manera que los sistemas de
informaciodn, los sistemas de control que se sustentan en los primeros, son adecuados para la
verificacion de los cumplimientos de los contribuyentes de sus obligaciones tributarias, incluso
de la verificacion contable, pero son deficientes como fuente de informacidon para el
conocimiento de las nuevas modalidades emergentes de fraude.

Por tal motivo entre las recomendaciones sugeridas estan el desarrollo de instrumentos
operativos e informaticos para la deteccion precoz del fraude y la evaluacién de riesgos.
También se sugiere la implementacion de sistemas de andlisis estratégicos de la informacion,
tanto de los sistemas desarrollados por la administracién tributaria, como la derivada de las
investigaciones desarrolladas con métodos policiales.

2.3. Utilizacion de las técnicas vinculadas al delito de blanqueo de capitales

En este punto se analiza la opinién de diversos expertos, quienes sostienen que en la lucha
contra el fraude fiscal las administraciones tributarias deberian fijar su atencién en las técnicas
utilizadas para cometer el blanqueo de capitales, porque se ha observado como nuevas
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modalidades para cometer fraude fiscal la utilizacion de los paraisos fiscales, de testaferros,
sociedades interpuestas, entre otros, siendo éstas practicas comunes que se utilizan tanto en
las redes de defraudacién fiscal y como en las redes que blanquean capitales producto de
otras actividades ilicitas como el narcotréfico, terrorismo entre otras, en las cuéles, también
existe la necesidad del retorno de las utilidades obtenidas en el exterior, y han sido opacadas
de la vision del fisco para no tributar o tributar menos (casos de fraude fiscal), o de la vision del
poder de policia del Estado (en casos vinculados a delitos como el narcotréfico, terrorismo,
etc.).

2.4. Creacion de una oficina integral especializada en la investigacion del

fraude fiscal y el blanqueo de capitales

Estrechamente vinculado a lo mencionado en el item anterior, en este apartado se hace
referencias a la recomendacion efectuada por diversos organismos internacionales que de
manera insistente sefialan la colaboracién entre los érganos de lucha contra el fraude fiscal y
contra el blanqueo de capitales. Asi en algunos paises es un Unico 6rgano el que se encarga
de ambas funciones. En otros paises se intenta reforzar la coordinacion y unidad de
actuaciones en este ambito. En general, las experiencias internacionales recomiendan que la
unidad de inteligencia fiscal esté muy estrechamente relacionada con los 4rganos de
inteligencia financiera que combaten el blanqueo de capitales, disponiendo a través de la
policia fiscal de accesos operativos a los antecedentes de los sujetos implicados vy
estableciendo contactos permanentes con los drganos de contralor del sistema financiero. En
este sentido existe una tendencia internacional a la creacion de centros especializados
integralmente en inteligencia fiscal y financiera, cuya misién no es Unicamente la deteccion de
fraudes fiscales a través de circuitos econdmicos y financieros, sino también la lucha contra el
blanqueo de capitales. Entre las ventajas de esta unificacion se sefialan las siguientes: 1)
facilita el establecimiento de planes integrales y estrategias a nivel nacional; 2) se integra la
investigacion del fraude fiscal y del blanqueo de capitales para los cuales se utilizan similares
medios para llevarlos a cabo cuando no idénticos; 3) favorece a una colaboracién intensa y
eficiente con la Administracion de Justicia;

2.5. Creacion de la policia fiscal

La creacién de una policia fiscal tiene sus fundamentos en la experiencia internacional.
Precisamente la carencia de la misma, constituye una de las dificultades para el desarrollo de
actuaciones de investigacién que aborden en forma estructural el fenémeno del fraude
organizado. La policia fiscal deberia tener una doble condicion: policia administrativa especial
de apoyo a las actuaciones de investigacion administrativa (esto es en el &mbito de actuacion
de las administraciones tributarias) y la policia judicial para la investigacion en sede judicial de
los delitos tributarios.

2.6. Redisefio de los mecanismos de denuncia penal

Esta recomendacion si bien esta basada en la experiencia de la Administracion Tributaria
Espafiola, es aplicable a otras Administraciones Tributarias. Dentro del Plan de Prevencion del
Fraude Fiscal (2005) se sefialaba que la Administracion Tributaria Espafiola no habia
desempefiado un papel lo suficientemente activo en el impulso de los procedimientos penales,
por no haber acudido a los tribunales con un “plan de trabajo o investigacion idéneo” para
lograr el esclarecimiento de los hechos, por medio de aportarle a la autoridad judicial de las
recomendaciones en materia probatoria que sean idéneas para la resolucion del caso. Si bien
parece pacifica la opiniébn de que la etapa de investigacion previa a la denuncia penal
corresponda a la Administracién Tributaria, al efectuar esta la denuncia penal deberia presentar
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obligatoriamente propuestas de planes de trabajo para la continuacion de las actuaciones en
sede judicial, que le permitan al Juez un desarrollo adecuado de las diligencias a realizar para
obtener las pruebas y garantizar la responsabilidad de los presuntos implicados.

3. Recomendaciones de mejoras en los sistemas de informacion y control en

las otras areas del Estado

En este apartado haremos una breve referencia vinculada a recomendaciones sobre las otras
areas del Estado que deberian trabajar en cooperacion en defensa de los intereses generales,
en estrecha colaboracién con las Administraciones Tributarias, los Bancos Centrales y los
organismos de control del Mercado de Capitales. A continuacion se hara referencias algunas
medidas implementadas para el control del sistema financiero y sus resultados a la luz de la
experiencia adquirida por los paises que la desarrollaron.

3.1. La bancarizacidn y sus limitaciones

En fechas recientes se ha establecido la bancarizacion en el Ecuador a través de la Reforma
Tributaria llevada a cabo en este pais. La reforma establecié que en operaciones de mas de
US$ 5.000 es obligatorio utilizar una institucion del sistema financiero para realizar pagos, a
través de giros de transferencias de fondos, tarjetas de crédito y débito y cheques. El
incumplimiento de esta obligatoriedad conlleva a los efectos fiscales la imposibilidad de deducir
como costos 0 gastos, cada operacion superior a los US$ 5000 en la determinacion del
Impuesto a la Renta (IR), y la imposibilidad de computar el crédito tributario en el Impuesto al
Valor Agregado (IVA). Para la utilizacion como deduccion o crédito, segun corresponda, es
necesaria la utilizacion de los medios de pagos antes citado, con cuya constancia y el
comprobante de venta correspondiente a la adquisicion, justificara la deduccién o el crédito
tributario. Si bien se sefialo como fundamentos de esta reforma, la pretensiéon de evitar
transacciones ficticias que tienen por finalidad la evasion tributaria, la realidad implica que el
objetivo esencial es formalizar las transacciones para evitar la evasion fiscal.

Este sistema al que se lo denomind bancarizacion, ya habia sido implementado por varios
paises del continente (Argentina, Chile, Guatemala, PerU, entre otros), y el objetivo ha sido
lograr formalizar las transacciones econémicas y de esta manera, al dejar rastro en el sistema
bancario, facilitar el control por parte de las Administraciones Tributarias de las transacciones
gue pasaran por el sistema bancario y no fueran declaradas ante el Fisco . No obstante de esta
intencion, cabe mencionar que la Justicia de muchos paises ha sido renuente a evitar la
deduccion de gastos o al computo del crédito fiscal ante la falta de una transaccién financiera,
alegando que ello vulnera las garantias constitucionales, porque el sistema actual se basa en
desconocer la veracidad de las operaciones que se realizan fuera del sistema financiero para
otorgar los beneficios fiscales (como la deduccién de gastos en los impuestos sobre las rentas
o del crédito fiscal en el IVA). Sobre todo es objetado en la Justicia cuando se probd que la
transaccion se efectud, por lo que esta estrategia ha tenido serias dificultades de aplicacién en
los paises que la adoptaron.

3.2. Introduccién de mejoras en la cooperacién en el intercambio de

informacioén entre los organismos del Estado

Se trata de poner en funcionamiento estructuras de cooperacion e intercambio de informacion
gue englobe a las autoridades fiscales, los 6rganos de supervision financiera, el Ministerio de
Justicia, los servicios de inteligencia, la Unidad de informacion financiera y los 6rganos de
represion de delitos. Resulta necesario también implementar y coordinar con la investigacion
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fiscal desarrollada por la administracion tributaria o por unidades especiales conforme a las
recomendaciones antes efectuadas, la investigacion financiera.

Conclusiones

A través del presente trabajo se ha procurado presentar las distintas facetas involucradas en
las tramas de fraude fiscal y que tienen como efecto subyacente buscar la opacidad fiscal de
esas operaciones precisamente para garantizar que tales operaciones no sean descubiertas
por las administraciones fiscales, neutralizando de esta manera los riesgos que implican
efectuar negocios al margen de la legalidad. Resulta por lo tanto casi ineludible cuando nos
referimos al tema de fraude fiscal, no hacer referencia a que tales tramas llevan en forma
intrinseca una planificacién y estudio previo de los mecanismos existentes para que tales
operaciones permanezcan opacas a los sistemas de deteccién de fraude y/o evasion fiscal
desarrollados por las administraciones tributarias involucradas en determinado negocio. Y se
puede advertir en forma casi inmediata que los mecanismos de lucha contra el fraude fiscal
deben comenzar precisamente por medio de romper el velo de la opacidad de las operaciones,
patrimonios y rentas involucradas como paso inicial para combatir el fraude fiscal organizado.
El “correr el velo” de la opacidad fiscal de estas operaciones, patrimonio y rentas, habilmente
tapadas por las tramas de fraude constituye un reto de enormes proporciones, que abarca un
sinnumero de situaciones, y verdaderas ingenierias fiscales, que aprovechan cualquier vestigio
de vacio en el control por parte de los Estados. Dichos vacios en el control pueden ser de
caracter legislativo, como también de caracter operativo e incluso la falta de una real y eficiente
cooperacion y asistencia mutua entre los Estados para combatir el flagelo del fraude fiscal y de
la evasién como resultado del mismo. En estos momentos todo parece sugerir que existe un
fuerte consenso en el concierto internacional sobre la necesidad de reforzar e intensificar la
cooperacion y la asistencia internacional entre los Estados para poner limites a la multiplicidad
de herramientas utilizadas para desarrollar estas tramas de fraude fiscal. Sin embargo, también
se ha querido dejar plasmado que previo a enfocarse cada uno de los Estados a tareas de
cooperacion con otros Estados, es necesario la coordinacion y el trabajo integral de los
distintos organismos de cada Estado en la lucha contra este flagelo. Porque no solo nos
referimos a cuestiones estrictamente fiscales, sino también a otras vinculadas a los sistemas
financieros y econémicos de los paises.
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