Sumario

TRIBUTACION

LA PLANIFICACION FISCAL AGRESIVA

Alberto Amoros Viials

Inspector de Hacienda del Estado

ExTrRACTO

Los sistemas tributarios nacionales se encuentran con dificultades para proteger sus bases impo-
nibles ante estrategias de planificacion fiscal que sacan ventaja de la falta de coordinacién entre
las diferentes jurisdicciones fiscales.

Algunos organismos internacionales han prestado atencion a este problema. Sus trabajos han
tenido por objeto tanto la identificacion de las estructuras mas agresivas como la recomendacion
a los gobiernos de la adopcion de medidas destinadas a gestionar ese riesgo. Son especialmente
relevantes los informes de la OCDE y la IOTA al respecto.

Finalmente, se aborda la experiencia norteamericana en la lucha contra los tax shelters en cuanto
supone un caso paradigmatico de los medios y recursos que una administracién puede poner
en juego ante el acoso de esquemas de planificacion fiscal.
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ABSTRACT

National tax systems face difficulties to protect their tax bases from tax planning strategies that
take advantage of the lack of coordination among the different tax jurisdictions.

Some international organizations have paid attention to this problem. Its work has been aimed
at identifying the more aggressive structures and recommend governments to adopt measures
to manage that risk. Particularly relevant are OECD and IOTA reports.

Finally, it is studied the American experience in the fight against tax shelters as a paradigmatic
case of what an Administration can put into play facing tax planning schemes.
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1. INTRODUCCION

La planificacion fiscal agresiva es motivo de creciente preocupacion entre los estados y los
organismos internacionales con responsabilidades en el ambito tributario. Cabe citar, entre los
organismos que se han ocupado de esta cuestion, a la OCDE, la IOTA, la UE y el G20.

En el caso de la UE su interés en el tema viene mediatizado por las limitadas competencias
con que los organismos comunitarios cuentan en el ambito de la fiscalidad directa. Por esta razon,
hasta fechas muy recientes la aproximacion de la UE al problema de la planificacion fiscal agre-
siva fue tangencial y tuvo lugar en el marco de las iniciativas para erradicar la competencia fiscal
perjudicial entre los Estados miembros y establecer un Codigo de conducta.

Sin embargo, la Comunicacion de 10 de diciembre de 2007 titulada «Aplicacion de medidas
contra las practicas abusivas en el ambito de la fiscalidad directa, dentro de la UE y en relacion
con terceros paises» [COM (2007) 785 final], supone un salto cualitativo. En esta Comunicacion,
la Comision sefiald la necesidad de adaptar las reglas antiabuso aplicables a las operaciones inter-
nas de los Estados miembros a los principios del Tribunal de justicia europeo y de avanzar en la
construccion de medidas coordinadas contra las practicas abusivas de caracter internacional. A este
respecto cabe recordar que el Tribunal de Justicia de la UE ha elaborado la doctrina de los mon-
tajes puramente artificiales como medida antiabuso aplicable en el ambito de la fiscalidad directa.

Recientemente, en fecha 6 de diciembre de 2012, la Comision ha emitido una recomenda-
cion sobre Planificacion Fiscal Agresiva, [C(2012) 8806 final], en ella la Comision requiere a los
Estados miembros para que adopten una medida antiabuso de caracter general que sea comun a
todos ellos y para que dichos Estados, ademas, adopten medidas internas y convencionales que
eviten situaciones de doble no imposicion en el ambito de operaciones comerciales internacionales.

Por su parte, el G20 ha sido prolifico en declaraciones de las que se deduce una preocupa-
cidn creciente por acotar las practicas de arbitraje (regulatory arbitrage), asi como las practicas
de ausencia de transparencia (véanse declaraciones de Londres, 2009; Pittsburg, 2009 y Toronto,
2010"). Es cierto que estas declaraciones del G20 se refieren al 4mbito de las instituciones y de
los mercados financieros, pero tienen la virtualidad de poner de manifiesto que el arbitraje legal y,
por tanto, también el arbitraje fiscal, no puede configurarse como un derecho absoluto en manos
de los operadores econémicos.

1 Disponibles en www.g20.org/documents/
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La realidad subyacente es que, durante el periodo de bonanza econémica que precedio a la
actual recesion, se constatd que la aportacion del Impuesto sobre Sociedades al conjunto de in-
gresos publicos crecid a un ritmo significativamente menor al que lo hicieron los beneficios de
las grandes empresas o el valor de su capitalizacion bursatil.

Dicho de otro modo, incluso si la recaudacion por Impuesto sobre Sociedades pudo aumen-
tar en términos absolutos, parece que esta se mantuvo alejada de su verdadero potencial recau-
datorio. Tal desfase se explica, en parte, por una legislacion fiscal muy favorable a los beneficios
empresariales, pero probablemente, la generalizacion de practicas de planificacion fiscal abusiva
pudiera explicar también una parte importante del desfase.

Estas practicas generan problemas de eficacia y equidad en los sistemas fiscales naciona-
les, en la medida en que comprometen la recaudacion de los ingresos publicos y dan lugar a una
distribucion inequitativa de la carga fiscal entre los contribuyentes, ya sea en un sentido vertical,
pues no todos los tipos de renta pueden beneficiarse de estas estrategias (significativamente las
rentas del trabajo) o en un sentido horizontal, dado que solo las grandes empresas con implanta-
cién internacional tienen a su alcance los mas sofisticados esquemas de planificacion fiscal agresi-
va, lo cual constituye, por cierto, una ventaja competitiva frente a las empresas de menor tamaiio.
La Comision europea tiene declarado que «la planificacion fiscal agresiva puede ser considerada
contraria a los principios de Responsabilidad Social CorporativaxZ.

Interesa destacar que el desarrollo de la planificacion fiscal agresiva en el ambito de las em-
presas multinacionales ha ido paralelo a un cambio de rol en sede de los departamentos fiscales
de muchas de esas grandes corporaciones. Estos departamentos ya no son percibidos desde las
areas de direccion como simples departamentos de gasto, sino que se les exige jugar un papel sig-
nificativo en las rubricas del resultado empresarial, esto es, pasan a incorporarse a la cadena de
creacion de valor para la empresa. Los objetivos estratégicos de estos departamentos fiscales ya
no son, muchas veces, los tradicionales de prudencia y seguridad, sino que estos valores tradicio-
nales se sacrifican por los de innovacion y agresividad en una btisqueda constante de creacion de
valor, ya sea en forma de reduccion del tipo efectivo del impuesto o en forma de consecucion de
créditos fiscales que puedan ser aflorados en el balance. Dicho de otro modo, las ribricas fiscales
del balance y de la cuenta de resultados son parametros activamente utilizados por la direcciéon de
muchas grandes empresas para justificar su gestion>.

2 Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo de fecha 6 de diciembre de 2012 titulada «Un plan
de accion para fortalecer la lucha contra el fraude fiscal y la evasion» [COM (2012) 722 final].

La gestion del impuesto como oportunidad de beneficio para la empresa fue una de las lecciones reveladas por la cri-
sis de ENRON. Asi en el denominado Informe Enron del Congreso de los Estados Unidos (Report on investigation
of Enron Corporation and related entities regarding federal tax and compensation issues. Policy recommendations)
de febrero de 2003 y disponible en http://www.jct.gov/s-3-03-vol1.pdf puede leerse: kENRON recurri6 a su departa-
mento fiscal para que ideara transacciones que incrementaran las cuentas de ingresos financieros. El departamento
fiscal de Enron acabé convertido en una fuente de ingresos financieros y, en definitiva, en una unidad de negocio de
la compaiiia. Con un énfasis especial en la rentabilidad a corto plazo y en los flujos de caja...» (pag. 8).
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También ha cambiado sustancialmente la terminologia empleada. En este sentido, los promo-
tores de estos esquemas de planificacion fiscal no suelen argumentar ya en los términos clasicos
de economia de opcion, sino que, cada vez mas, se aducen justificaciones en términos de arbitraje
fiscal. El arbitraje fiscal se convierte asi en fundamento técnico y fuente de legitimidad de la pla-
nificacion fiscal agresiva.

La técnica del arbitraje fiscal tiene su precedente en el arbitraje financiero. En ese ambito
existe posibilidad de arbitraje desde el momento en que varios mercados asignan precios distintos
al mismo producto. La diferencia de precios revela imperfecciones en los mercados. El arbitra-
je, en este contexto, se basa en comprar en los mercados baratos para vender en los caros, hasta
conseguir que los precios se igualen. En definitiva el arbitraje financiero permite aprovechar las
imperfecciones de los mercados para la especulacion. A cambio, tiene la virtud de detectar y co-
rregir las ineficiencias de los mercados.

Pues bien, en el arbitraje fiscal son las jurisdicciones fiscales nacionales las sometidas a es-
crutinio por parte de los operadores. Se buscan defectos e inconsistencias que puedan ser objeto
de un aprovechamiento interesado, pero muy particularmente, lo que es objeto de escrutinio y
explotacion son las incoherencias de encaje y coordinacion entre las diferentes jurisdicciones fis-
cales, pues la dimension internacional de la planificacion fiscal agresiva es esencial.

En el mundo financiero la fundamentacion axioldgica del arbitraje radica en su contribucion
a la eficiencia de los mercados, haciendo que estos asignen idéntico precio a los mismos produc-
tos. Es muy dudoso que esta fundamentacion pudiera servir al arbitraje fiscal internacional, pues
la provision de bienes publicos no parece que haya de tener procesos de asignacion equiparables
a los productos financieros.

En realidad el libre ejercicio del arbitraje fiscal no conducira nunca a una mayor eficiencia
de los sistemas fiscales, sino tan solo a una competencia fiscal a la baja (race to the bottom) entre
los diferentes paises, en beneficio siempre de aquellos que acepten o precisen de una menor pro-
vision de bienes publicos.

En definitiva, parece evidente que los sistemas fiscales nacionales estan fuertemente com-
prometidos por una realidad globalizada que favorece el arbitraje. Se plantea, por tanto, el reto
de detectar estos esquemas abusivos y de reaccionar adecuadamente, en tiempo y forma, frente
a los mismos.

2. CONCEPTO

En la literatura internacional se ha consolidado el término Aggressive Tax Planning (ATP
por su acréonimo en inglés). Este es el vocablo usualmente utilizando por las organizaciones in-
ternacionales en sus documentos y se corresponde con la terminologia habitual de la doctrina y
de la administracion norteamericanas.
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En el caso espafiol este término convive con los de ingenieria fiscal, planificacion fiscal
abusiva o fraude de ley, si bien en este Gltimo caso se hace referencia a un mecanismo legal
que permitia regularizar los efectos de la previa actividad de planificacion, mecanismo que,
ademas, contaba con el respaldo de su equivalente en el Cédigo Civil. Como es sabido la Ley
General Tributaria sustituy6, desde 2003, el Fraude de ley por el Conflicto en aplicacion de la
norma tributaria.

Parece logico exigir que las normas tributarias identifiquen y definan correctamente las con-
ductas de planificacion fiscal abusiva, y ello porque el acierto en la delimitacion de tales conduc-
tas serd el primer paso para combatirlas eficazmente. Una mala definicion legal restara eficacia
a la normativa que se sustente en esa definicion. Por tanto, la definicion no es un mero ejercicio
teorico, sino que es un prius 16gico de politica tributaria. La definicion ha de servir para acotar
las conductas que han de quedar expuestas a medidas especificas de control y regularizacion, ex-
cluyendo al resto.

Resulta ciertamente sugerente recordar algunos de los aforismos acufiados en esta ma-
teria. Por ejemplo, la administracion fiscal norteamericana dirige alertas a sus contribuyentes
previniéndoles contra aquellas ofertas de ingenieria fiscal que no superen el test del «too good
to be true»*.

También es célebre la maxima atribuida Michael GRAETZ segun la cual la planificacion fis-
cal abusiva consiste en negocios disefiados por gente muy inteligente, pero que si excluyéramos
las consideraciones fiscales, parecerian muy estipidos. Resulta oportuno traer a colacion este
pensamiento de Michael GRAETZ porque pudiera estar detrds del primer intento de las autorida-
des norteamericanas por elaborar un concepto general de la ATP. Asi, en un primer momento el
IRS se incliné por un método cuantitativo de definicion, segun el cual bastaria con comparar la
inversion financiera requerida por la operacion con el valor actual del ahorro fiscal generado. Se
trataba de lo que se ha dado en llamar una definiciéon mediante ratio y fue utilizada, con escaso
éxito, por el IRS que la abandono definitivamente el aflo 2004. En el caso estadounidense se es-
tablecio como valor determinante un ratio de 2 a 1, esto es, se consideraba abusiva aquella situa-
cion en la que el valor del ahorro fiscal superara en dos veces el de la inversion, computado todo
ello en un plazo de cinco afios.

Este tipo de definiciones plantea no pocos problemas. El primero de ellos es, obviamente,
fijar la linea de corte en el valor del ratio. Este valor sera siempre arbitrario y actuara a modo de
incentivo y justificacion para aquellas operaciones elusivas que no superen el umbral estableci-
do, por lo que los efectos pueden ser contrarios a los deseados.

4 Literalmente: «Demasiado bueno para ser cierto». Exactamente con estas palabras se dirige el IRS (/nternal Revenue
Service) a los contribuyentes norteamericanos para que eviten participar en entramados fiscales que pueden llegar
a reportarles importantes multas y penas de prision. Véase en http://www.irs.gov/uac/Tax-Fraud-Alerts el apartado
«Tax scams and how to recognize and avoid them» (pagina actualizada a 16 de agosto de 2012).
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La definicion mediante ratio plantea, ademas, otro problema y es que puede incluir productos
o conductas que deberian acomodarse dentro de la economia de opcidn y, por el contrario, puede
excluir esquemas de planificacion mas sofisticados que no requieran inversion propiamente dicha.

Las limitaciones descritas hacen preferible otro tipo de definiciones, como es el caso de la
definicion mediante listas de operaciones o conductas. Asi fue como el IRS adopto a partir de 2004
un sistema de listas (reportable transactions) a fin de acotar aquellas operaciones susceptibles de
quedar afectadas por la normativa dirigida al control de actividades de planificacion fiscal abusiva.

Un sistema de listas sera, necesariamente, abierto, dado que las listas cerradas dejaran de
ser operativas al cabo de poco tiempo. Esto exige o una cléusula de cierre que planteara proble-
mas de inseguridad juridica o una actividad administrativa con suficiente informacion y agilidad
como para mantener actualizada la relacion de operaciones.

Un sistema de listas solo es practico si la administracién que debe gestionarlas cuen-
ta con informacion precisa y en tiempo real. Esta informaciéon puede fluir tanto gracias a las
potestades administrativas para recabarla (principalmente investigacion, denuncias, requeri-
mientos y obligaciones de revelacion) como gracias a relaciones reforzadas con ciertos gru-
pos contribuyentes.

Otra alternativa es la definicion de las conductas consideradas como daiiinas mediante un
concepto general y sintético. Este es el caso de las definiciones ofrecidas por algunas de las or-
ganizaciones internacionales mas significativas. Por ejemplo la OCDE ha definido la ATP como
aquella planificacion que implica una situacion fiscal que es sostenible, pero que tiene conse-
cuencias tributarias no deseadas e inesperadas®. Por su lado, la IOTA proporciona la siguiente
definicion: En general, la planificacion fiscal agresiva es cualquier esquema en el que el princi-
pal proposito o beneficio deriva de la reduccion de impuestos y en el que la ventaja fiscal bus-
cada no estd claramente sancionada por la ley tributaria®.

Estas definiciones proporcionan un concepto intuitivo, pero no son utiles como norma po-
sitiva, pues su elemento negativo es sumamente impreciso (nos referimos a esas consecuencias
no deseadas, inesperadas o no claramente sancionada por la ley). Ademas, se limitan a definir
el concepto, pero no establecen los requisitos para considerar ilegal o antijuridica esa conducta.

Por su parte, la UE afirma que la planificacion fiscal agresiva consiste en sacar ventaja de
los tecnicismos de un sistema fiscal o de las inconsistencias entre dos o mas sistemas fiscales con
el proposito de reducir el cumplimiento fiscal. La planificacion fiscal agresiva puede tomar multi-

tud de formas. Sus efectos van desde la doble deduccién de gastos, hasta la doble no imposicion’.

5 Definicién recogida en el informe titulado «Study into the role of tax intermediaries» (2008).
6 Definicion incluida en el informe titulado «Aggressive tax planning» (2011).

7 Esta definicién procede de Recomendacion de la Comision sobre Planificacion Fiscal Agresiva de fecha 6 de diciem-
bre de 2012, C(2012) 8806 final.

30 www.ceflegal.com

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.cef.es

E A. Amorés Vifials La planificacion fiscal agresiva

Las administraciones tributarias, en general, no han definido lo que es la ATP, aunque mu-
chas de ellas cuentan con clausulas antiabuso para responder a los problemas que plantea. Es por
esta razon que el concepto de ATP podria deducirse de los presupuestos de hecho de las normas
antiabuso generales que las combaten.

Sucede, sin embargo, que los sistemas tributarios de corte anglosajon han sido tradicio-
nalmente muy reticentes a codificar clausulas generales antiabuso, por ello en estos sistemas la
configuracion de la ATP ha quedado en manos de los tribunales que han desplegado un prolijo
abanico de criterios jurisprudenciales tales como el test de los motivos econdémicos, el test de la
sustancia sobre la forma, el test de los negocios concatenados... Pero no siempre resulta facil el
deslinde de estas figuras jurisprudenciales y, en no pocas ocasiones, se superponen entre ellas.
El resultado es que el operador juridico norteamericano tiene escasa certeza sobre cual va a ser
la doctrina que finalmente aplicara el tribunal de instancia al caso que se le plantea.

La codificacion de clausulas generales antiabuso que operen a modo de cierre del sistema
tributario ha quedado, por lo general, en manos de los sistemas juridicos de tipo continental.
Normalmente el presupuesto de hecho de una clausula general antielusion atendera a dos gru-
pos de circunstancias. En primer lugar, describird los elementos que caracterizan objetivamen-
te a este tipo de operaciones. En segundo, atendera a los resultados o efectos alcanzados por la
conducta elusiva.

La descripcion de los elementos objetivos de la estructura elusiva no puede pretenderse que
sea pormenorizada, esto llevaria a una enumeracion tan detallada y extensa como poco explicativa
de conductas generales®. Por tanto, goza de mayor poder explicativo una definicién que huya de
los aspectos casuisticos y se centre en conceptos mas generales, aunque también mas indetermi-
nados. En este sentido existe un cierto consenso en que los elementos objetivos que caracteriza-
rian a la ATP podrian ser la artificiosidad de las operaciones, la utilizacion de lagunas o defectos
legales y la ausencia de motivacion economica.

Por el lado de los efectos y fines perseguidos por la conducta elusiva nos encontrariamos
con que la finalidad determinante de la operacion elusiva seria la exclusiva reduccion de la carga
fiscal o la vulneracion del espiritu o finalidad de la norma.

8 Las administraciones tributarias que han optado por un sistema de reportable transactions estan proximas a una defi-
nicion de este tipo. Del mismo modo la IOTA enumera una larga lista de caracteristicas que, a su juicio, son propias
de la ATP. Algunas de estas caracteristicas son las siguientes: la existencia de movimientos circulares de fondos, la
aparicion de divergencias significativas entre beneficio contable y fiscal, el uso de sociedades interpuestas meramen-
te canalizadoras o remansadoras de rentas (que, normalmente, gozan de regimenes fiscales favorables), una inversion
inicial desproporcionadamente baja en relacion con los ahorros fiscales conseguidos, la existencia de multiples ope-
raciones concatenadas realizadas en un corto espacio de tiempo, la utilizacion de instrumentos hibridos o, en fin, la
existencia de un promotor externo de la operacion que la ofrece al inversor-contribuyente en unas condiciones muy
precisas (minuta en funcion de los ahorros fiscales conseguidos, impone una clausula de confidencialidad del produc-
to, ofrece conjuntamente informes de legalidad elaborados por abogados independientes...).
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Encontramos ejemplos de este tipo de definicion en los articulos 15 y 16 de nuestra Ley
General Tributaria, en el articulo L64 del Cédigo de Procedimientos Fiscales francés” o en el ar-

ticulo 42 del Codigo Tributario aleman!?.

En la misma linea se sitlia la norma general antiabuso propuesta por la Comision europea a
los estados miembros, cuyo literal es el siguiente: Un acuerdo artificial o una serie de acuerdos
artificiales que han sido puestos en marcha con el propdsito esencial de eludir la imposicion de-
beran ser ignorados. Las autoridades fiscales trataran estos acuerdos a efectos fiscales de con-

formidad a su sustancia econémica.

En definitiva, parece que las ideas que se repiten en estas clausulas antiabuso y que, por
tanto, son propias de una operacion elusiva se sitiian tanto en la estructura objetiva de la opera-
cién como en su finalidad y podrian resumirse en los siguientes:

1. Artificiosidad.
Aprovechamiento de defectos o inconsistencias legales.

Ausencia de motivacion econdémica y finalidad exclusivamente fiscal.

El

Utilizacién de la norma de forma ajena a su espiritu y finalidad.

Algunas de estas caracteristicas merecen un comentario adicional.

Sobre la artificiosidad cabe decir que a menudo se identifica artificiosidad con complejidad
o con retorcimiento de las formas legales o usuales de los negocios. Ahora bien, esta concepcion
resulta en exceso restrictiva, pues la artificiosidad no implica necesariamente la realizacion de ope-
raciones tortuosas o complejas, sino que se vincula a la inusualidad, a la inadecuacion, a la ausencia
de oportunidad o de légica del esquema operativo. En este sentido, un negocio juridico perfecta-
mente sencillo y sin complejidad alguna, por ejemplo un préstamo matriz-filial, puede devenir, a la
vista del contexto, en una conducta artificiosa. De lo que se trata, pues, es de analizar la coherencia

9 Este precepto establece lo siguiente: Con el fin de restituir su verdadero caracter, la administracion tiene el derecho
a considerar como no oponibles frente a ella, aquellos actos constitutivos de un abuso de derecho, sea porque los
actos tienen un cardcter ficticio, sea porque buscan el beneficio de una aplicacion literal de la norma o por otros
objetivos perseguidos por sus autores, no pueden haber estado inspirados por ningiin otro motivo que el de eludir o
atenuar las cargas fiscales que el interesado hubiera normalmente soportado si esos actos no hubieran sido realiza-
dos, todo ello a la vista de su situacion y de sus actividades reales.

Esta norma, en vigor desde 1 de enero de 2008, sefiala lo siguiente: a través del abuso de las posibilidades de con-
figuracion del derecho no se puede eludir la Ley impositiva... Hay abuso cuando se elige una configuracion juridi-
ca desproporcionada que en comparacion con una configuracion proporcionada conduce a una ventaja tributaria no
prevista legalmente para el contribuyente o un tercero, no rigiendo lo anterior cuando el obligado demuestre motivos
ajenos a los tributarios para la configuracion elegida.

1" Recomendacién de la Comision sobre Planificacion Fiscal Agresiva de fecha 6 de diciembre de 2012, C(2012) 8806 final.
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en el proceder del contribuyente en un sentido muy parecido a lo que tiene declarado el Tribunal
Supremo cuando sefiala que «la vida econdmica y las decisiones que en ese ambito de la activi-
dad humana se adoptan necesitan ser creibles» [Sentencia de 18 de marzo de 2008 (NFJ029066)].

En relacion con la utilizacion de lagunas, defectos o inconsistencias hay que hacer una espe-
cial referencia a las que se producen como consecuencia de la interseccion de dos o mas sistemas
fiscales. En el ambito de una tnica jurisdiccion tales inconsistencias podrian ser interpretadas,
en ultima instancia, como economias de opcioén. Sin embargo, cuando las inconsistencias no sur-
gen de un sistema tributario, sino de la interaccion de varios de ellos, la situacion es distinta y
dificilmente podra pretenderse que el contribuyente que se aprovecha intencionadamente de esas
incoherencias esté haciendo uso de una legitima economia de opcion, pues los estados no estan
obligados a armonizar sus legislaciones.

3. LOS INFORMES DE LA OCDE. DESCRIPCION DEL PROBLEMA

La OCDE hizo explicita su preocupacion sobre la ATP en la denominada Declaracion de
Seul (2006), donde constataba el crecimiento de lo que entonces denomind mecanismos inacepta-
bles de mitigacion de la obligacion tributaria. Estos mecanismos se identificaban como un riesgo
para la correcta implementacion de las politicas fiscales de los estados.

La OCDE se ha comprometido en iniciativas que permitan a los gobiernos compartir infor-
macion y responder con estrategias adecuadas a los retos planteados por la ATP. Con esta finali-
dad se ha puesto en marcha en el seno del Grupo de Trabajo n.° 10 (intercambio de informacion
y cumplimiento tributario) un subgrupo, denominado Aggressive Tax Planning Steering Group,
centrado en la problematica de la elusion fiscal agresiva y que, hasta el momento, ha desarrolla-
do las siguientes lineas de actuacion:

* Creacioén de una base de datos (ATP Directory).
e Elaboracion de informes sobre ATP.

* Realizacion de seminarios y talleres.

El ATP Directory es una base de datos con informacidn sobre esquemas de elusion fiscal
agresiva. En ella se describe el modo en que dichos esquemas fueron detectados y las respuestas
administrativas o legislativas implementadas por el pais que aporta la informacion. Puesto que la
informacion es suministrada por los estados, la inclusion de una operacion en el ATP Directory
significa que, al menos, una administracion tributaria ha considerado ilicito el esquema alli des-
crito. Sin embargo, el acceso a esta base de datos es sumamente restrictivo y limitado.

La segunda linea de actuacion se ha centrado en la emision de informes sobre la materia. Hasta
la fecha, son los siguientes: Addressing Tax Risks Involving Bank Losses (2010), sobre los riesgos

www.ceflegal.com 33

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.cef.es

RCyT. CEE, niim. 362 (mayo 2013) Ea

fiscales derivados de las ingentes pérdidas fiscales que la crisis financiera ha generado en el sector
bancario. Se presupone que la magnitud de dichas pérdidas no pasara inadvertida para los promoto-
res de esquemas de arbitraje y planificacion; Tackling Aggressive Tax Planning through Improved
Transparency and Disclosure (2011), en este informe se parte de la constatacion de que los proce-
dimientos tradicionales de comprobacion tributaria no bastan para hacer frente a la ATP, por lo que
se estudian otros medios complementarios puestos en marcha por diversos estados miembros para
abordar el problema; Corporate Loss Utilization through Aggressive Tax Planning (2011), la crisis
economica ha elevado significativamente las pérdidas en las empresas, adicionalmente los grupos
multinacionales ven como las pérdidas se concentran en unos sectores (geograficos o economicos),
pero no en otros, todo ello alienta las posibilidades de planificacion y los riesgos de cumplimiento
tributario; Hybrid Mismatch Arrangements: Tax Policy and Compliance Issues (2012), la evi-
dencia demuestra que uno de los métodos de planificacion fiscal preferidos por los grupos econé-
micos internacionales es el aprovechamiento interesado de las discrepancias e inconsistencias que
se producen en la interseccion de dos o mas jurisdicciones fiscales y que los instrumentos utilizados
para aprovecharse de esas discontinuidades son los hibridos, es decir, sociedades, contratos o acti-
vos financieros que tienen calificaciones y consecuencias fiscales distintas (incluso contrapuestas)
en cada una de las jurisdicciones implicadas en la operacion, de tal manera que se consiga deducir
dos veces un mismo gasto o aprovechar dos veces un crédito fiscal o deducir un gasto en sede del
pagador sin que tenga la consideracion de ingreso en sede del perceptor, etc.

Pasamos a exponer y comentar el contenido de estos informes, con la excepcion del primero
de ellos (Addressing Tax Risks Involving Bank Losses) por tener un interés menos general dado
que se ocupa en exclusiva del sector financiero.

3.1. TACKLING AGGRESSIVE TAX PLANNING THROUGH IMPROVED
TRANSPARENCY AND DISCLOSURE (2011)

El informe parte de la constatacion de que los procedimientos de auditoria tributaria tradicio-
nales no pueden responder con tiempo y con eficacia suficiente a los retos de la ATP. Cuatro son las
principales carencias que se imputan a los métodos administrativos tradicionales de control tributario:

1. En ocasiones los métodos de comprobacion estandar son simplemente incapaces de
detectar las operaciones elusivas dada la complejidad de las mismas y la multitud
de operaciones y jurisdicciones que pueden llegar a intervenir en esos esquemas.

2. En otras ocasiones la operacion puede llegar a ser detectada, pero a un alto coste
en términos de tiempo y recursos.

3. Incluso habiendo detectado la operacion no puede afirmarse si se trata de un caso
aislado o de un fendémeno mas o menos extendido entre el resto de grandes contri-
buyentes.

4. Los métodos tradicionales no permiten disponer de informacion en tiempo real.
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Asumiendo que las vias complementarias de actuacion a disposicion de los paises son muy
variadas e incluyen las normas antiabuso, los regimenes sancionadores (para contribuyentes y pro-
motores), las estrategias judiciales, las politicas de asignacion de recursos administrativos, los codi-
gos de gobernanza de las empresas globalizadas y otros, el informe se centra en aquellas estrategias
que permiten contrarrestar la elusion fiscal abusiva mediante el uso de informacion relevante y an-
ticipada. Estas estrategias se agrupan bajo el titulo de disclosure initiatives, que puede traducirse
como iniciativas de revelacion, comunicacion o declaracion, entre las que se incluyen las siguientes:

1. Revelacion anticipada y obligatoria de ciertas operaciones.

2. Obligaciones de informacion adicional sobre determinadas operaciones.
3. Cuestionarios.

4. Programas de cumplimiento cooperativo.

5

Acuerdos previos o rulings.

Se considera que este tipo de iniciativas presenta ventajas tanto para la administraciéon como para
los contribuyentes pues ambos ganan en certeza y ambos ven reducidos sus costes administrativos.

3.1.1. Iniciativas de revelacion anticipada y obligatoria

El informe sefala que han establecido este tipo de obligaciones los siguientes paises: Cana-
da, Portugal, Reino Unido, Irlanda y Estados Unidos.

La obligacion de informar atafie, normalmente, tanto al contribuyente como al promotor u
oferente de la operacion. El sistema obliga a establecer, con un cierto grado de concrecion, una
lista de operaciones o indicios cuya concurrencia en el esquema disefiado obliguen a proceder a
la revelacion anticipada del mismo ante las autoridades fiscales.

La falta de revelacion previa se sanciona con una multa pecuniaria o con la pérdida de cual-
quier beneficio fiscal asociado a la operacion.

En algunos casos la revelacion anticipada no es obligatoria, pero se incentiva su presenta-
cion moderando las sanciones aplicables en caso de regularizacion administrativa.

En general los paises que han aplicado iniciativas de revelacion anticipada califican como
satisfactorios los resultados alcanzados. Estos procedimientos no solo permiten trabajar en tiem-
po real, sino que ademas permiten proponer gran nimero de respuestas legislativas para atajar
los vacios legales detectados. Adicionalmente la implementacion de estos procedimientos tiene
la virtualidad de disminuir el atractivo de los esquemas mas agresivos'? y, en definitiva, permite
crear un campo de juego equilibrado (level playing field) para todos los contribuyentes.

12 By el caso britanico en el primer afio de aplicacion (2004) se declararon 1.183 esquemas, mientras que cinco aflos mas
tarde los esquemas declarados fueron 188.
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3.1.2. Obligaciones de informacion adicional

Se trata de obligaciones de informacion impuestas en el momento de presentar la decla-
racion fiscal o con caracter previo si el contribuyente pretende hacer uso de ciertos beneficios
o créditos fiscales, por ejemplo si se va a proceder a la deduccién de ciertos gastos financieros
intragrupo (es el caso de los Paises Bajos), o si se van a declarar ciertas pérdidas patrimoniales
(es lo que sucede en Italia y Estados Unidos) o la explicacion detallada de ciertos ajustes al re-
sultado contable.

En general estas obligaciones de informacion afectan exclusivamente a los contribuyentes,
quedando los promotores y asesores al margen de las mismas.

3.1.3. Cuestionarios

Algunos paises (por ejemplo Nueva Zelanda e Italia) circularizan, entre ciertos grupos de
contribuyentes, cuestionarios de cumplimentacion obligatoria a fin de evaluar la existencia de
areas de riesgo fiscal.

El cuestionario se centra es aspectos como la financiacion mediante instrumentos hibridos,
la residencia fiscal, las filiales no establecidas, etc.

La ventaja de los cuestionarios es que son flexibles, tienen un coste reducido de implementa-
cioén y de cumplimentacion y, ademas, son un buen complemento de las iniciativas de revelacion
voluntaria, dado que pueden incentivar a los contribuyentes a acogerse a dichos procedimientos.

3.1.4. Programas de cumplimiento cooperativo

En el informe Titulado Study into the Role of Tax Intermediaries (2008) la OCDE reco-
mendo el establecimiento de sistemas de transparencia y cooperacion entre las administraciones
tributarias, los contribuyentes y los asesores fiscales.

Las autoridades tributarias buscan con estos sistemas un equilibrio entre la ayuda, la certeza
y el ahorro de costes que se proporciona a los operadores fiscales (normalmente grandes empre-
sas) y la informacion y el cumplimiento voluntario que se obtiene de estos.

Si bien el informe que comentamos no se extiende en como deberian implementarse estas
iniciativas, parece claro que la operatividad de una iniciativa de cumplimiento cooperativo exige
una protocolizacion de los sistemas de acuerdos previos, consultas y revelacion de operaciones
de tal manera que exista un efectivo y fluido intercambio de informacion y certidumbre entre con-
tribuyente y administracion. Por otra parte, un marco de cooperacion de este tipo solo resultara
creible si se acompafia de una reorientacion de los sistemas sancionadores.
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Los Paises Bajos es uno de los que mas lejos ha llegado en las iniciativas de relacion reforzada
con sus grandes empresas. Las empresas que se adhieren a un sistema de relacion reforzada deben im-
plementar un sistema de control interno de riesgos fiscales homologado por la administracion y ave-
nirse a suministrar abundante informacion en tiempo real que permita al supervisor evaluar el correcto
funcionamiento de esos controles internos. Esta supervision o monitorizacion continua permite susti-
tuir las inspecciones intrusivas y retrospectivas tradicionales mucho mas costosas para ambas partes.

3.1.5. Acuerdos previos o rulings

Los sistemas de rulings pueden ser vistos como mecanismos de revelacion anticipada no
obligatorios. En el contexto de la planificacion fiscal el acuerdo previo va dirigido sobre todo a la
calificacion de una operacion o producto, por lo tanto, el caracter vinculante del acuerdo lo seria
no en relacion con la persona solicitante sino en relacion con la operacion consultada.

La obtencion de un acuerdo previo favorable cierra la puerta a que la administracion pueda
calificar esa operacion como abusiva, pero no necesariamente a que pueda regularizarse esa
operacion por otras vias distintas a las del abuso de derecho, si bien esto ultimo dependera, nor-
malmente, del alcance del acuerdo y de si la manifestacion administrativa fue expresa o tacita.

En resumen podriamos establecer a modo de conclusion que el conflicto en torno al cumpli-
miento tributario es inevitable como también es inevitable combinar dos estrategias para enfren-
tarlo: una estrategia cooperativa y otra mas tradicional basada en la comprobacion administrativa.
Parece que la experiencia internacional, tal como revela el informe de la OCDE, demuestra que, a
largo plazo, apostar exclusivamente por una de las dos vias resulta contraproducente en términos
de eficiencia y recaudacion.

3.2. CORPORATE LOSS UTILIZATION THROUGH AGGRESSIVE TAX
PLANNING (2011)

El informe parte de la premisa de que la magnitud de las pérdidas corporativas generadas
recientemente por los grandes grupos multinacionales puede suponer un acicate para las manio-
bras de planificacion fiscal encaminadas a acelerar el proceso de compensacion o, incluso, a au-
mentar el tamafio de los créditos fiscales.

La primera parte del informe se ocupa del aspecto cuantitativo del problema. Asi, por ejem-
plo, compara el PIB de varios paises con el saldo agregado de bases imponibles negativas pen-
dientes de compensar. Los resultados son, a veces, sorprendentes. Tal ocurre con Alemania que
en 2006 presentaba un saldo pendiente de compensar que ascendia al 25% de su PIB!3. En gene-

13 1a interpretacion de ese resultado no es del todo clara. Por un lado podria pensarse que el mayor saldo respecto al
PIB esta asociado tinicamente a la desfavorable coyuntura econdmica del pais en cuestion, pero también podria resul-
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ral, durante el periodo estudiado por el informe (de 2000 a 2009) son frecuentes los porcentajes
entre el 15y el 20% del PIB.

El informe también estudia la evolucion temporal de las pérdidas fiscales pendientes de compensar,
observandose que, a pesar de que el periodo estudiado comprende afios de bonanza y afios de recesion,
el saldo de bases imponibles negativas pendientes parece ser, en la mayoria de paises, continuamente
creciente y la crisis econdomica inicamente habria acentuado la tendencia, pero no la habria iniciado.

A continuacion el informe analiza los posibles esquemas de planificacion internacional en rela-
cion con las pérdidas fiscales. Estos esquemas pueden perseguir alguno de los siguientes objetivos:

1.° Desplazar bases negativas hacia sociedades con beneficios (loss shifting schemes).
2.° Desplazar beneficios hacia sociedades con bases negativas (profit shifting schemes).
3.° Eludir restricciones sobre el plazo maximo de compensacion.

4.° Eludir restricciones sobre el reconocimiento y tratamiento de las pérdidas compen-
sables.

5.° Creacion artificial de pérdidas fiscales.

6.° Compensacion de una misma pérdida en varias jurisdicciones (double/multiple dip
schemes).

Estos esquemas se pueden servir de alguno de los siguientes instrumentos:

1.° Productos o derivados financieros.
2.° Operaciones de reestructuracion empresarial.

3.° Transacciones intragrupo.

Detengamonos un momento en estos instrumentos de planificacion:

1.° Los instrumentos financieros, en particular los productos derivados son especialmen-
te adecuados para desplazar pérdidas o beneficios de un pais a otro. Por ejemplo, la
toma de posiciones cruzadas sobre un mismo derivado (un futuro o una opcién) su-
pone un saldo neto cero, pues la pérdida de una posicion compensara el beneficio de
la otra, pero dentro del grupo no sera indiferente ni el momento ni el lugar donde se
sitlie cada producto, de tal manera que la pérdida puede situarse en una jurisdiccion
con beneficios y el beneficio en un territorio con pérdidas o con baja tributacion.

tar que los paises con mayores saldos respecto a su PIB (Alemania, Nueva Zelanda, Suecia...) fueran, precisamente,
aquellos que mayores restricciones imponen a la compensacion fiscal de pérdidas de ahi la acumulacion de pérdidas.
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Del mismo modo, el swap o permuta de flujos financieros es un instrumento fre-
cuentemente utilizado en planificacion fiscal, pues permite cambiar la naturaleza
de las rentas (por ejemplo transformando dividendos en otro tipo de rentas no su-
jetas a retencion en el pais de la fuente), pero también permite intercambiar rentas,
entre los participes, pudiendo ser disefiados para que, de forma predeterminada,
dirijan las pérdidas o beneficios hacia el destino mas conveniente'*.

En definitiva y a grandes rasgos, la versatilidad de los derivados radica en que per-
miten convertir las pérdidas (reales o potenciales) de una filial en el subyacente de
un producto derivado (swap, credit default, etc.) y tal producto permitira movili-
zar el subyacente entre las sociedades del grupo, pudiéndose, incluso, contar con
la participacion de un tercero independiente (entidad financiera) que se interponga
en las transacciones a fin de borrar todo rastro de vinculacion.

2.° Respecto a las operaciones de reestructuracion empresarial, el informe no esta pen-
sando solo en las clasicas operaciones motivadas exclusivamente por el aprovecha-
miento de las pérdidas acumuladas en la sociedad adquirida (o en su potencialidad
para producirlas), sino que también advierte sobre aquellas operaciones de recolo-
cacion de activos dentro del grupo, realizadas con la intencién de situar los activos
generadores de pérdidas en determinadas jurisdicciones, mientras que los activos
rentables se ubican en otras. A estos efectos son especialmente ttiles los estableci-
mientos permanentes pues no requieren la transferencia juridica de los activos sino
solo su asignacion por la casa central. Si, ademas, tal establecimiento permanente
puede ser cabecera de un grupo de consolidacion fiscal (como ocurre en el caso de
Espaia) la renta negativa producida por el activo asignado al establecimiento per-
manente contamina el consolidado interno'.

3.° Respecto a las transacciones intragrupo, se trataria no solo de la utilizacion de pre-
cios de transferencia, sino de la imposicion de condiciones comerciales o contrac-
tuales insostenibles para una de las partes.

A continuacion el informe pasa a describir algunos de los esquemas detectados por los pai-
ses participantes.

14 1 a situacion es especialmente delicada cuando las permutas financieras se pactan entre partes vinculadas. En prin-
cipio, un swap se construye de tal manera que en el momento inicial exista un equilibrio entre los flujos futuros a
intercambiar. Solo sera después del momento inicial en que, debido a las variaciones del precio de los flujos sub-
yacentes, apareceran desequilibrios que la parte afectada debera cubrir. Si el swap se disefiara de tal manera que
ya estuviera desequilibrado en el momento inicial, esto es, en el momento de la contratacion, en ese caso una de
las partes (la beneficiada por el desequilibrio) deberia pagar a la otra una compensacion por suscribir el contrato.
Pues bien, entre partes vinculadas esto puede no ocurrir y si es asi la ejecucion del contrato va a determinar una
transferencia de rentas.

Si no se articulan mecanismos posteriores de recuperacion, o si estos se vulneran, el doble aprovechamiento puede
ser definitivo.
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3.2.1. Esquemas de desplazamiento de pérdidas

Un caso descrito por el informe es el dos sociedades independientes (A y B) residentes en
paises de alta tributacion con sendas filiales (SubA y SubB) residentes en paises de baja tributa-
cidén y cuyos activos se prevé que generen importantes pérdidas. A fin de situar las pérdidas en
sede de las cabeceras se acuerda que SubA intercambie su riesgo con B (por ejemplo mediante
un CDS'® si son activos crediticios o mediante un equity swap si son participaciones sociales) y
que SubB haga lo propio con A. Posteriormente A y B intercambian sus posiciones en los deriva-
dos contratados por cada una de ellas. En definitiva, en sede de A acabaran las pérdidas de SubA
y otro tanto sucedera con B y las pérdidas de SubB. Es decir, las pérdidas acaban remansadas en
las jurisdicciones de alta tributacion.

También se describe el caso de una entidad financiera implantada en diversas jurisdicciones
mediante establecimientos permanentes. En principio, el criterio OCDE para determinar el bene-
ficio de los establecimientos permanentes se basa en situar el riesgo y la renta asociada al mismo,
alli donde se tomen las decisiones humanas sustantivas de gestion de dicho riesgo. Pues bien, si la
entidad tiene carteras de activos toxicos podra transferir la gestion de dichas carteras a los estable-
cimientos permanentes que mas le convenga, sin necesidad de realizar ninguna transaccion juridi-
ca. Por nuestra parte pensamos que la administracion fiscal del pais concernido podria oponer el
principio de empresa funcionalmente separada, esto es, el establecimiento permanente no deberia
actuar frente a su casa central de manera distinta a como lo haria una empresa independiente y esta
no aceptaria la gestion y asuncion del riesgo de un activo toxico sin una compensacion adecuada.

También llama la atencidn el informe sobre el caso de una sociedad residente con bases po-
sitivas y con filiales en el extranjero dedicadas integramente a la actividad de distribucion de sus
productos. Algunas de esas filiales han entrado en importantes pérdidas operativas a consecuencia
de la caida de ventas en sus respectivos paises. La sociedad cabecera puede estar tentada en acudir
en apoyo de sus filiales mediante ayudas al esfuerzo comercial o pagos similares. Ahora bien, en
la medida en que dichos pagos no se correspondan con efectivas campaias de marketing o servi-
cios comparables, las autoridades del pais de residencia de la matriz calificaran dichos pagos como
transferencia de pérdidas desde la filial hacia la matriz y los integraran en la base imponible de esta.

Mediante este ultimo ejemplo, el informe se adentra en un campo abonado a la polémicay a
la disparidad de criterios entre administraciones. Pues la administracion fiscal del pais de residen-
cia de las filiales distribuidoras puede considerar adecuada a condiciones de libre competencia la
aportacion de la cabecera del grupo a sus distribuidoras, siempre que se trate de distribuidoras de

16 Un CDS o Credit Default Swap es un instrumento de cobertura del riesgo de crédito, en virtud del cual el comprador de
proteccion (las filiales en este caso) pagara periddicamente al vendedor de proteccion (las cabeceras en este ejemplo) un
porcentaje (denominado spread) sobre el principal. Si se produce el evento (default) se interrumpe el pago del spread'y el
vendedor de proteccion paga un importe estipulado al comprador de proteccion. Econdmicamente es un contrato de seguro,
pero juridicamente no esta sometido a las restricciones de este tipo de contrato, por lo que permite una alta especulacion.
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bajo riesgo y, por tanto, de baja retribucion (durante los periodos favorables), y de bajas pérdidas
(en los periodos de recesion). Dicho de otro modo, si la cabecera hurt6 a sus filiales distribuido-
ras la titularidad de funciones de alto valor afiadido durante los afios de bonanza (por ejemplo la
gestion de marcas, disefios, etc.) lo que motivo que gran parte de sus beneficios transitaran hacia
el titular de esos intangibles; por esa misma razon deberian ahora compartirse las pérdidas, pues
parte de las pérdidas de la filial no serian, en realidad, otra cosa que la depreciacion de esos acti-
vos inmateriales cuya titularidad y riesgos asume la casa matriz.

3.2.2. Esquemas de desplazamiento de beneficios

Algunas de las fuentes de ingresos de los grupos multinacionales gozan de alta movilidad,
por ejemplo los procedentes de la financiacion a filiales o de la cesion de derechos comerciales
o industriales. La movilidad de estos activos los hacen aptos para ser situados alli donde existan
pérdidas pendientes de compensar. Lo mismo puede decirse de los negocios o ramas de actividad
que mediante operaciones de reestructuracion empresarial pueden ubicarse en distintas filiales
del grupo por consideraciones exclusivamente fiscales.

El esquema mas clasico consiste en convertir a las sociedades con pérdidas en prestamistas
del resto de sociedades (en ocasiones para financiar adquisiciones de activos del propio grupo o
supuestas reestructuraciones corporativas), de tal manera que los intereses pagados suponen una
transferencia de beneficios que se compensaran con las pérdidas de la prestamista. Algo similar
puede hacerse con los derechos de licencia.

Otros esquemas utilizan a las sociedades con pérdidas para vehicular a través de ellas las
ventas a terceros de activos generadores de plusvalias. Asi, por ejemplo, se trata conseguir una
primera transmision (libre de impuestos) que sitte los activos en sede de la sociedad con pérdi-
das (en el caso de acciones esto puede conseguirse mediante la combinacion de un convenio de
doble imposicion que no grave la plusvalia y una jurisdiccion, en sede del transmitente, con un
régimen de exencion de plusvalias de fuente extranjera). Posteriormente, la plusvalia ya materia-
lizada en sede de la sociedad con pérdidas se compensa con estas. La posterior repatriacion de las
rentas hacia la antigua sociedad propietaria del activo puede conseguirse mediante un préstamo
o mediante distribucién de dividendos exentos.

Algunos esquemas mas agresivos utilizan estructuras de #rust o fiduciarias para que una so-
ciedad con pérdidas, ajena al grupo, sea la que adquiera los negocios rentables del grupo.
3.2.3. Esquemas que eluden restricciones sobre el plazo maximo de compen-

sacion

Los instrumentos financieros pueden ser especialmente adecuados para «actualizar» pér-

didas. Esto se consigue creando un ingreso, normalmente, en el afio en que vence el plazo para
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compensar, pero generando una pérdida correlativa en el ejercicio siguiente o en otro posterior
(en la misma empresa o en otra empresa del grupo). En el informe se expone el ejemplo de una
adquisicion de acciones con cupon corrido, de tal manera que el cobro del cupon genere ingre-
s0s en un ejercicio y la venta posterior de las acciones genere una minusvalia en otro posterior.
Este esquema no funcionaria en una jurisdiccion como la espafiola que no califica el cobro del
cupdn como renta, pero un efecto equivalente al del cupdn corrido podria conseguirse mediante
un equity swap cuyo subyacente fuera el cambio de valor de esas mismas acciones afectadas en
su valoracion, precisamente, por el dividendo anunciado.

Las operaciones intragrupo, especialmente las no recurrentes, también son adecuadas para
«actualizar» pérdidas. Pensemos en el caso de aportaciones de activos (por ejemplo acciones) a
titulo gratuito que, consecuentemente, generen una renta en el beneficiario, seguida de la trans-
mision, en un ejercicio posterior, de esos mismos activos una vez descapitalizados gracias a ope-
raciones intragrupo que, consecuentemente, generaran una pérdida en el transmitente.

3.2.4. Esquemas que eluden restricciones sobre el reconocimiento y tratamien-
to de las pérdidas compensables

En muchos paises de nuestro entorno la compensacion de pérdidas en el Impuesto sobre
Sociedades estd sometida a un sistema analitico similar al del IRPF de tal suerte que las pérdidas
originadas en operaciones no recurrentes no pueden compensarse con los beneficios ordinarios
de la actividad. En estos casos existird un incentivo para transformar rendimientos ordinarios en
extraordinarios, por ejemplo transmitiendo el activo que genera los ingresos corrientes y perci-
biendo, de una vez, el valor descontado de los rendimientos futuros esperados.

Existe un principio general seglin el cual las pérdidas solo pueden ser aprovechadas fiscal-
mente por la sociedad que las genero, por este motivo la mayoria de paises establece restriccio-
nes a la compensacion de pérdidas ante cambios sustanciales en el accionariado de la sociedad.
El informe comenta un esquema elusivo basado en una operacion intragrupo que genera ingresos
suficientes para compensar las pérdidas acumuladas en la sociedad antes de que esta cambie de
accionistas, pero que simultineamente va a generar una corriente futura de gastos a deducir una
vez se haya producido el cambio accionarial!”.

También sefiala el informe que en las empresas con importantes pérdidas latentes es fre-
cuente que los cambios accionariales tengan lugar en fechas cercanas a la conclusion del pe-

17 g esquema implica a una entidad objetivo A, con pérdidas acumuladas. Antes del cambio accionarial se crean dos enti-
dades vehiculo, controladas por A, denominadas B y C. La sociedad B emite obligaciones convertibles que suscribe A,
esta, a su vez, cede a C el derecho al cobro del cupon periodico de esas obligaciones a cambio de un precio equivalente a
su valor actual. Este precio es considerado por A como un ingreso que compensa con sus pérdidas acumuladas. Posterior-
mente se produce el cambio accionarial. Las pérdidas acumuladas por A se han transformado en pagos periodicos a C.
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riodo impositivo en que van a materializarse dichas pérdidas. Se consigue con ello dejar sin
efecto normas como la del articulo 25.2 del TRIS!'® que exigen que el cambio accionarial tenga
lugar «con posterioridad a la conclusion del periodo impositivo al que corresponde la base im-
ponible negativay.

3.2.5. Esquemas dirigidos a la creacidn artificial de pérdidas fiscales

Los esquemas identificados en este ambito son muchos; por ejemplo, se resefa la posibilidad
de elaborar estructuras con préstamos de valores donde el dividendo percibido por el prestatario
esté exento, pero las compensaciones y comisiones satisfechas por este al prestamista tengan ca-
racter deducible, de este modo se crearia una renta fiscal negativa. Se indica que esquemas simi-
lares pueden obtenerse mediante permutas financieras o mediante repos.

Otros esquemas descritos crean circuitos de financiacion circular; por ejemplo una sociedad
residente aporta capital a una filial extranjera, a continuacion esta filial adquiere un bono cupén
cero de su matriz que emite por el mismo importe de la ampliacion de capital. La matriz vuelve,
pues, a disponer de los fondos cedidos, pero en forma de deuda. Adicionalmente, la matriz se
deducira los gastos financieros del cupon por el criterio del devengo, mientras que la legislacion
del estado de la filial puede permitir imputar la contrapartida, esto es, los intereses por el criterio
de caja al vencimiento del titulo. La interposicion de sociedades permitira disimular el esquema
e, incluso, podria hacer que los intereses nunca llegaran a pagarse efectivamente.

También se comentan casos de compras apalancadas intragrupo para generar gastos finan-
cieros o de transacciones intragrupo para crear fondos de comercio deducibles.

3.2.6. Compensacion de una misma pérdida en varias jurisdicciones

Existe un riesgo potencial de doble compensacion de pérdidas desde el momento en que
nada impide la transmision intragrupo de la participacion de una filial con pérdidas. Si esto ocu-
rre, las pérdidas afloran dos veces dentro del grupo (en filiales distintas y, probablemente, tam-
bién en jurisdicciones distintas). La primera vez lo hacen en forma de resultado negativo de la
participada y la segunda como minusvalia de la participacion. Por este motivo, en muchos paises
existen severas restricciones a la deduccion fiscal de pérdidas derivadas de la transmision de par-
ticipaciones extranjeras. El articulo 21.4 del TRIS contempla una norma similar, pero ciertamen-
te muy limitada, pues solo contempla las transmisiones anteriores de la participacion que hayan
determinado una renta negativa integrada en el Impuesto espafiol, lo cual significa que ignora las
previas transmisiones con pérdidas que han tenido lugar en el extranjero.

18 Texto Refundido del Impuesto sobre Sociedades aprobado por Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo.
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En este punto el informe llama la atencidn sobre el gran potencial que para los esquemas de
planificacion fiscal internacional tienen las inconsistencias o defectos de encaje entre los distin-
tos sistemas tributarios. Esto es lo que se conoce en terminologia OCDE como Hybrid mismatch
arrangements. Este tipo de estructuras son tratadas en el siguiente informe.

3.3. HYBRIDMISMATCH ARRANGEMENTS: TAX POLICY AND COMPLIANCE
ISSUES (2012)

Se trata de un informe relativamente breve en el que la OCDE aborda la problematica de los
esquemas de planificacion fiscal que buscan aprovecharse de la falta de coordinacion o inconsis-
tencia (mismatch) entre las distintas jurisdicciones fiscales consiguiendo una doble compensa-
cion de pérdidas, una doble deduccion de gastos, una doble aplicacion de créditos fiscales, etc.
Se busca, por tanto, someter una misma operacion, instrumento o esquema a dos legislaciones
fiscales distintas y asimétricas. Esta asimetria provoca una doble naturaleza de la operacion en
funcion de la jurisdiccion que la califica; esta situacion hibrida (hybrid mismatch) es lo que ori-
gina una ventaja para el contribuyente, pero que no resulta técnicamente correcta desde un punto
de vista global ni era pretendida por ninguno de los paises involucrados.

A nuestro juicio cuando tal situacion es deliberadamente buscada, y la incursion en esa si-
tuacion de incongruencia global es el fin principal de la operacion, esta conducta podria ser cali-
ficada, no sin dificultades, de artificiosa a los efectos de aplicar una norma antielusion.

El informe enumera aquellos hibridos que pueden ser objeto de instrumentalizacion en estos
esquemas. Son los siguientes:

a) Entidades hibridas. Entidades que son calificadas como transparentes en un pais y
como no transparentes en otro.

b) Entidades con doble residencia fiscal. Entidades que son residentes fiscales en dos
jurisdicciones.

¢) Instrumentos hibridos. En particular, se trata de aquellos casos en que un pais ca-
lifica el instrumento como deuda generadora de gastos deducibles y el otro lo ca-
lifica como fondos propios generadores, por tanto, de dividendos exentos.

d) Transacciones hibridas. Aparecen cuando una misma transaccion es calificada de
forma contrapuesta por dos ordenamientos juridicos distintos. Asi puede suceder
en el caso de contratos de arrendamiento financiero, operaciones de venta con pacto
de recompra y similares.

Estas situaciones hibridas que el informe se limita a enunciar merecen algiin comentario
adicional.
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3.3.1. Entidades con doble residencia fiscal

Normalmente se ha contemplado la doble residencia fiscal como una situacion no deseada
en cuanto que es fuente de doble imposicion. Ahora bien la doble residencia puede ser, en caso
de pérdidas, un mecanismo de doble deduccidon, en especial si la sociedad con residencia dual
puede consolidar fiscalmente en, al menos, una de las jurisdicciones. En consecuencia, la doble
residencia puede ser una situacion expresamente provocada en el marco de un esquema de pla-
nificacion fiscal internacional.

Los supuestos de doble residencia en el caso de paises que tengan suscrito un convenio de
doble imposicion adaptado al modelo OCDE se dilucidaran de acuerdo con la regla prevista en
el articulo 4.3 del modelo de convenio, esto es, la entidad se considerara residente en el estado
donde se encuentre su sede de direccion efectiva.

En general, las situaciones de doble residencia vendran provocadas mas por la legislacion
interna de los paises que por la accion de los convenios. En este sentido, algunas jurisdicciones,
normalmente de corte anglosajon, no quieren renunciar al principio de considerar residentes fis-
cales a aquellas sociedades constituidas en su territorio, lo que les lleva a contemplar y regular el
supuesto de las dual resident companies. Ocurre entonces que en los convenios de doble impo-
sicion suscritos por dichos paises la clausula del articulo 4.3 tiene un redactado distinto. Asi, por
ejemplo, en el caso del convenio entre Espafia y Estados Unidos, la clausula de la sede de direc-
cion efectiva se sustituye por la del mutuo acuerdo:

«Cuando en virtud de las disposiciones del apartado 1, una persona que no sea
persona fisica sea residente de ambos Estados contratantes, las autoridades compe-
tentes de los Estados contratantes haran lo posible por resolver la cuestion mediante
acuerdo amistoso y determinar el modo de aplicacion del Convenio a esa personay.

Encontramos redacciones similares en los convenios de Espafia con Canada y con Filipinas.

En el caso del convenio con Estados Unidos se establece que si los estados contratantes no
llegan a un acuerdo sobre la residencia de la sociedad, el convenio solo se aplicara parcialmente
a esa sociedad. En otros convenios no se establecen cuales serian las consecuencias de la falta
de acuerdo.

Otras situaciones, sin duda complejas, en las que pueden darse supuestos de doble residencia,
incluso bajo la cobertura de un convenio de doble imposicion, son aquellas en las que participan
sociedades de personas (partnerships) excluidas de la cobertura del convenio o bien sociedades
que estan sometidas a un régimen de imposicion limitada en uno de los estados, razén por la cual
no pueden acogerse a los beneficios del convenio.

Finalmente, una situacion que, de facto, es muy parecida a la doble residencia es la implan-
tacion de una entidad en otro estado por medio de un establecimiento permanente, la compensa-
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cion de pérdidas por parte del establecimiento permanente, en especial, si este puede consolidar
fiscalmente en el estado huésped, deberia rodearse de cautelas.

3.3.2. Hibridos que explotan la doble calificacion de dividendos e intereses

Se trata aqui de explotar las ventajas fiscales que puede proporcionar la utilizacion de ins-
trumentos de financiacion que gozan de una calificacion o tratamiento fiscal asimétrico por parte
de dos jurisdicciones fiscales, tal como ocurre cuando el tratamiento que se le otorga por un esta-
do es el correspondiente a fondos propios, mientras que el otro estado considera ese instrumento
como deuda. Si la calificacion es de interés en la fuente y de dividendo (exento) en la residencia
del perceptor, se produce una clara inconsistencia en el tratamiento bilateral de esa renta que go-
zara de una doble no imposicion (es el denominado white income).

Es conocido el caso de los juros brasilefios que resultan ser un tipo de acciones emitidas por
ciertas empresas brasilefias cuya retribucion tiene la consideracion de gasto fiscal [a esta problematica
se refieren las Resoluciones del TEAC de 21 de abril de 2011 y de 26 de abril de 2012 (NFJ046876)].
Algo similar ocurre con los dividendos procedentes de acciones preferentes australianas [TEAC 17
de marzo de 2010 (NFJ038736)]

A fin de neutralizar estos efectos, el régimen de exencion de dividendos deberia articular-
se claramente de tal manera que no fuera aplicable cuando el reparto de beneficios genera gastos
fiscalmente deducibles en la fuente. Algunos paises como Austria o Dinamarca tienen clausulas
especificas en este sentido.

Cabe comentar que las clausulas que limitan la deducibilidad de los intereses a un porcentaje
del beneficio, como las que han sido recientemente aprobadas en Espaiia por el Real Decreto-
Ley 12/2012, de 30 de marzo, pueden ser adecuadas para limitar el endeudamiento tradicional,
pero no para limitar este tipo de practicas, al contrario, pueden suponer un incentivo al uso de
instrumentos o transacciones hibridas que pretendan una doble calificacion ya sea capital (en el
pagador) y deuda (en el perceptor) o alquiler (en el pagador) e interés (en el perceptor).

3.3.3. Entidades hibridas

Se trata de entidades establecidas en un territorio cuyos socios residen en otra jurisdiccion
y en las que su caracter hibrido es consecuencia de que un pais considera a dicha sociedad como
transparente, mientras que el otro la contempla como un sujeto pasivo distinto de sus participes.

Caben dos posibilidades:

a) El pais de residencia de la entidad la califica como un sujeto pasivo ordinario y el
pais de los socios la considera transparente. Es lo que se denomina entidad hibri-
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da clasica, puede dar lugar a doble imposicion por problemas en la aplicacion de
convenio, pero también puede dar lugar a una doble deduccién de gastos en sede
de la entidad hibrida que tributa en residencia y en sede del socio que transparenta
sus rentas, aunque ello dependera, evidentemente, de las restricciones que se esta-
blezcan para imputar dichos gastos.

b) Elpais de residencia de la entidad la considera transparente, pero el pais de residencia
de los socios la considera un sujeto pasivo ordinario no residente. Estamos ante una
sociedad hibrida inversa y puede dar lugar a una doble no imposicion en la medida en
que el pais de residencia de los socios no tenga en cuenta las rentas de esa sociedad.

En realidad la preocupacion de la OCDE por el uso de entidades hibridas no puede desvincu-
larse de una problematica especifica que afecta al sistema fiscal norteamericano; se trata del régimen
denominado check-the-box rules. En virtud de dicho régimen las sociedades americanas tienen un
amplio margen para decidir, discrecionalmente, si sus filiales (residentes o extranjeras) deben ser
consideradas como transparentes 0 no'. Esto supone una gran facilidad para crear entidades hibridas
y, en definitiva, interesantes posibilidades de planificacion fiscal para las entidades norteamericanas.

Cuando en el contexto de la fiscalidad internacional se habla de entidades transparentes
debe incluirse en ese concepto cualquier entidad (tenga o no personalidad juridica) no sujeta al
Impuesto sobre Sociedades en su pais de residencia y cuya tributacion se produce en sede de sus
socios o participes. Por tanto el concepto abarca también a las sociedades en atribucion de rentas.

En el caso de entidades en atribucion constituidas en Espafia y que realicen una actividad se
considerara que el socio no residente obtiene rentas en Espafia por medio de un establecimiento
permanente (art. 35 TR del IRNR?%), ahora bien esta disposicion de la ley interna debera acom-
pasarse con lo que establezca el convenio de doble imposicion de tal manera que si a la vista del
caso no puede estimarse que el convenio permita calificar la situacion como constitutiva de esta-
blecimiento permanente las rentas no tributarian en Espafia.

EI TR del IRNR (arts. 7y 34) y la Ley del IRPF?! (arts. 8.3 y 87) también consideran como
entidades en régimen de atribucion de rentas aquellas entidades constituidas en el extranjero,
cuya naturaleza juridica sea idéntica o analoga a las constituidas con arreglo a las normas espa-
folas. Por tanto, en el caso de entidades en atribucion de rentas constituidas en el extranjero y

19 Este régimen permite, por ejemplo, que una SL espafiola sea tratada como transparente en Estados Unidos, mientras
que en Espafia es considerada una entidad separada de sus socios o permite que una sociedad civil sea considerado
un sujeto pasivo independiente en Estados Unidos cuando es una entidad en atribucion de rentas en Espana.

El contribuyente norteamericano realiza su eleccion mediante la presentacion del formulario 8832 «Entity Classifica-
tion Election» que puede consultarse, junto a una explicacion del régimen, en http://www.irs.gov/pub/irs-pdfjf8832.pdf

20 Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo.
21 1ey 35/2006, de 28 de noviembre.
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con actividad también en el extranjero, pero con socios en Espaia, estos socios tributaran por
las rentas atribuidas (arts. 8.3 y 87 de la Ley del IRPF y art. 6 del TRIS). Si el pais de residencia
de la entidad la considera como sujeto pasivo y la somete a imposicion, puede aparecer doble
imposicion en la medida en que los socios espafioles no podran aplicar deduccion por doble
imposicion juridica dado que la entidad no esta sujeta en Espafia, en cambio si ese mismo Es-
tado también transparenta a la entidad seran los socios quienes tributaran en ese otro Estado y
podran aplicar el convenio.

La posibilidad de arbitraje surgiria si el Estado de residencia de la entidad la considera trans-
parente y esa condicion fuera ignorada en Espafia, por ejemplo porque seglin la norma espafo-
la dicha entidad no fuera idéntica o andloga a las que la norma interna considera en régimen de
atribucion. El criterio de entidad idéntica o andloga es muy indeterminado y no existe en nuestro
ordenamiento un sistema de listas de entidades extranjeras susceptibles de ser calificadas como
entidades en régimen de atribucion, como si sucede en otros ordenamientos. Probablemente fuera
adecuado establecer una norma de cierre en el sentido de que si una entidad no residente es some-
tida por su ley local a un sistema de tributacion en sede de sus socios, asi debe suceder también
para el caso de aquellos socios que residan en Espaiia.

Por otro lado la imputacion de pérdidas a los participes espaioles solo se ve limitada en el
caso de inexistencia de convenio de doble imposicion (art. 89.1 de la Ley del IRPF), pero nada
se establece para el caso de que esas pérdidas sean objeto de doble compensacion, por ejemplo
si el pais de residencia de la entidad no la considera transparente.

3.3.4. Transacciones hibridas

En determinadas transacciones, tales como arrendamientos financieros, ventas con pacto de
recompra, derivados, préstamos de valores..., sucede que existe una divergencia entre la propiedad
juridica y la propiedad econoémica de los bienes. Si esa transaccion es de ambito internacional y re-
sulta que una de las jurisdicciones imputa los gastos al titular econdmico y la otra al titular juridico,
existira una inconsistencia que puede ser aprovechada para conseguir una doble deduccion (dou-
ble dip) del mismo gasto (doble amortizacion de un activo, doble depreciacion de una cartera...).

El caso mas conocido es el del double dip lease donde se consigue que tanto el titular juridico
como el titular econdémico, situados en paises distintos, se deduzcan los gastos del activo arrendado.

La doble calificacion de repos supone que una jurisdiccion contempla la operacion como
un préstamo, por tanto el prestatario se imputara los gastos y los créditos fiscales provenientes de
los titulos (si es un repo sobre acciones), pero la otra jurisdiccion califica la operacion como una
compraventa y, por tanto, permitird imputar a la otra parte esos mismos gastos y créditos fiscales.

Las transacciones hibridas también pueden intentar explotar los diferentes criterios de im-

putacion temporal de ingresos y gastos.
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3.3.5. Conclusiones y recomendaciones del informe

La armonizacion de las legislaciones nacionales seria la alternativa mas ldgica, pero es
completamente inalcanzable. Por otro lado, la aplicacion de clausulas generales antiabuso a estos
esquemas (simulacion, fraude de ley, prevalencia del fondo sobre la forma...) no siempre serad
factible, pues es posible que la situacion creada no presente tintes de artificiosidad o de carencia
de motivacion econdmica, dado que en muchos casos se estara, seglin el informe, ante una pura
disfuncion técnica resultante de la interaccion de dos sistemas fiscales que interactiian sobre una
operacion con sentido econdmico.

La aplicacion de clausulas antiabuso especificas presenta mejores perspectivas. Se trata de
condicionar la calificacién doméstica de una entidad, un instrumento, una transaccion, un gasto,
un crédito o una pérdida, al tratamiento que ese mismo elemento ha recibido en el extranjero. Este
tipo de normas hace mas complicado el sistema fiscal y genera problemas de prueba, pero, en
cualquier caso, no suponen una novedad en cuanto que el tratamiento de la deduccion por doble
imposicioén internacional o de la transparencia fiscal internacional, por poner algunos ejemplos,
ya se remiten al tratamiento recibido por la renta en el otro estado.

El informe realiza un repaso de derecho comparado y enumera diferentes normas aplicadas
por paises de nuestro entorno y especificamente dirigidas a neutralizar el aprovechamiento de in-
consistencias fiscales, como por ejemplo:

a) Las que condicionan la deducibilidad de ciertos gastos, (intereses, licencias...) a
que estos se hallen sometidos a un umbral minimo de imposicion en sede del be-
neficiario efectivo. Asi ocurre en Paises Bajos, Suecia o Austria.

b) En otros casos se deniega la deduccion de gastos o pérdidas en un pais si esos mis-
mos gastos o pérdidas también son deducibles en el extranjero contra rentas que no
han sido computadas en el pais donde se pretende la deduccion del gasto. Se trata
de evitar los esquemas de doble deduccion de gastos ya sean consecuencia de enti-
dades con residencia dual, de establecimientos permanentes que consolidan fiscal-
mente en el pais de la fuente o de transacciones hibridas. Disponen de normas de
este tipo Dinamarca, Alemania, Reino Unido, Nueva Zelanda o Estados Unidos.

¢) A fin de evitar los esquemas de deduccion/no inclusion, esto es, deduccion de gastos
que no tributaran a nivel del beneficiario, por ejemplo en los casos de doble natura-
leza deuda-fondos propios, se califican como no deducibles tanto los intereses como
las pérdidas originadas por la depreciacion o la transmision de esos activos. Dina-
marca y Reino Unido tienen normas de este tipo. Esta clase de esquemas también
pueden construirse con filiales hibridas, perceptoras de gastos de la entidad residente,
pero consideradas como transparentes en su pais de residencia. A fin de evitar estos
esquemas, Dinamarca considera transparente cualquier entidad no residente que no
esta sujeta a un Impuesto equivalente al Impuesto sobre Sociedades.
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d) Para prevenir esquemas que pretendan la exencion de ingresos que han sido ca-
lificados como fiscalmente deducibles en sede del pagador no residente. Austria,
Dinamarca, Alemania, Italia, Nueva Zelanda y Reino Unido han establecido
normas que deniegan la exencion de dividendos en estos casos. Nueva Zelanda
establece la exencion por dividendos de fuente extranjera a partir de una parti-
cipacion del 10 % y siempre que no se trate de dividendos pagados a un tipo fijo
o de dividendos que puedan ser deducidos fiscalmente en sede del pagador. Ob-
servamos que la norma espafiola estd muy lejos de este tipo de prevenciones, y
tan solo exige para otorgar la exencion que el pais de origen del dividendo tenga
un convenio de doble imposicion suscrito con Espafia (art. 21 del TRIS).

¢) También existen normas con el propdsito de impedir esquemas generadores de
créditos fiscales multiples. En Italia solo se permite que las operaciones de repos,
préstamos de valores, equity swaps o similares creen un derecho a deduccion por
doble imposicion de dividendos si la otra contraparte es también residente. El Reino
Unido y los Estados Unidos tienen normas dirigidas al mismo fin.

En cualquier caso se constata que son pocos los paises que han implementado normas espe-
cificamente dirigidas a prevenir los efectos de las operaciones con hibridos.

4. EL INFORME DE LA IOTA. EL PUNTO DE VISTA DE LA ADMINIS-
TRACION

La IOTA (Intra-European Organization of Tax Administrations) es un foro de adminis-
traciones tributarias europeas que promueve la puesta en comun de experiencias y practicas tri-
butarias. Cuenta para ello con diversos grupos de trabajo centrados en areas especificas, uno de
estos grupos se ocupa de los temas relacionados con grandes contribuyentes (Large taxpayers
treatment and audit team). Pues bien, este grupo de trabajo fue el responsable del informe titula-
do ATP-Aggressive Tax Planning (2011).

El informe se limita, en gran parte, a resumir y organizar la informacion recopilada gracias
a cuestionarios remitidos a las administraciones miembros de la IOTA y concluye con varias re-
comendaciones dirigidas a las mismas.

El informe contempla, pues, la cuestion desde la perspectiva de la administracion gestora
del sistema tributario y pretende ser eminentemente practico, para ello agrupa la informacion en
tres grandes epigrafes: el legislativo, el informativo y el organizativo.

En el ambito legislativo el informe constata que las administraciones procuran disponer de
normas antiabuso adecuadas, tanto de indole especifica como de caracter general.
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Las normas antiabuso especificas tienen el inconveniente de no poder contemplar todos los
supuestos posibles y, ademas, son de caracter reactivo, mientras que el problema de la planifica-
cion fiscal abusiva requiere, precisamente, todo lo contrario, esto es, medidas que permitan a las
autoridades anticiparse a las maniobras elusivas.

Otras herramientas legales que destaca el informe son las ya conocidas iniciativas de revela-
cidn que permiten a la administracion tributaria disponer anticipadamente de informacion relevante
a fin de realizar una gestion proactiva del problema. Sefala el informe que estos procedimientos
administrativos también persiguen desincentivar muchas de estas operaciones ya que consiguen
que la operatoria pierda opacidad y discrecion, lo cual aumenta el riesgo para los participes. Estas
obligaciones de informacion se establecen en la mayoria de las ocasiones como una obligacion
o0 carga que recae sobre ¢l contribuyente o sobre el promotor de la operacion (o sobre ambos).

También constata la IOTA que ningln pais descarta, de entrada, la posibilidad de sancionar
estas conductas elusivas, y que muchos paises poseen normas y procedimientos sancionadores
especificos que pueden alcanzar no solo a los contribuyentes, sino también a los promotores u
oferentes de estos productos. En este sentido, Espafia es una rara avis al cerrar la via sanciona-
dora precisamente a aquellos supuestos elusivos mas paradigmaticos, esto es, a aquellos que se
subsumen en el presupuesto factico del articulo 15 de la Ley General Tributaria.

El segundo de los ambitos a los que hace referencia el informe de la IOTA es el ambito
informativo. Se apunta en el informe que las administraciones pueden y deben actuar en una
doble direccion, esto es, de fuera hacia dentro y viceversa. Actuar de fuera hacia dentro sig-
nifica ser capaz de recopilar y analizar informacion relevante con la suficiente antelacion. A
modo de ejemplo se trataria de crear bases de datos y registros de operaciones, o de estable-
cer procesos de andlisis de riesgos que permitan identificar a contribuyentes, sectores u opera-
ciones indiciariamente relevantes (algunas administraciones han llegado a disefiar motores de
busqueda en internet para rastrear esquemas y promotores). También entraria en este ambito el
establecimiento de sistemas eficientes de denuncia publica para esquemas de este tipo. Ahora
bien, la informacion también debe fluir desde la administracion hacia el exterior. En este sen-
tido podriamos pensar en alertas publicas dirigidas a los contribuyentes sobre los riesgos que
asumen implicandose en algunos de estos esquemas o en hacer publicos aquellos esquemas que
van a ser combatidos por la administracion.

Finalmente, en el ambito organizativo se observa que algunas administraciones han crea-
do drganos especializados y estructuras organizativas adecuadas, pero que, en la mayoria de los
casos, estos departamentos no se dedican solo a la ATP, sino también a temas de fiscalidad inter-
nacional, control de grandes contribuyentes, etc. Por lo que, en general, no existe una especiali-
zacion en materia de ATP.

Se estima que las estructuras organizativas especializadas debieran ser capaces de reali-
zar una adecuada evaluacion de riesgos, un intercambio de informacion con otros érganos de
la administracioén y con las administraciones de otros estados. También se indica que en algu-
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nos estados esos drganos pueden dirigir recomendaciones legislativas para actualizar las nor-
mas antiabuso.

Los tres enfoques (legislativo, informativo y organizativo) no van separados, sino que debe
avanzarse conjuntamente en todos ellos pues, por ejemplo, de nada sirve una norma antiabuso
bien redactada si no existe una administracion que disponga de la informacion, la organizacion
y la preparacion necesaria para aplicarla.

El informe concluye con una serie de recomendaciones que pueden extractarse como sigue:

1. Un sistema de normas antiabuso y en especial una norma general antiabuso es una
condicion necesaria, pero no suficiente para poner coto a la ATP.

2. La IOTA entiende que no es suficiente con que las administraciones tributarias
adopten una actitud reactiva ante el problema, lo adecuado frente al reto planteado
es el diseflo de medidas de tipo proactivo, por lo que recomienda a los paises que
no lo hayan establecido todavia, implementar un sistema de declaracion previa y
registro de los esquemas de ATP. En este sentido el informe se hace eco de que
paises como Reino Unido, Portugal o Irlanda han seguido a los Estados Unidos en
el establecimiento de sistemas de declaracion previa de estas operaciones que obli-
gan tanto a los contribuyentes como a los promotores de estos productos. Sin em-
bargo, el informe reconoce que estos paises suponen una excepcion, pues a pesar
de reconocerse el papel fundamental que los intermediarios fiscales desempefian
en el disefio y promocion de estos esquemas, la mayoria de paises ha mantenido a
estos promotores al margen de las normas que buscan poner coto a la ATP.

3. Las administraciones fiscales deben poner a disposicion de los contribuyentes un
eficiente servicio de consultas previas que les permita conocer con anticipacion la
calificacion que les merece una determinada operacion antes de que esta se lleve a
cabo. En este contexto de necesidad de certidumbre y reduccion de la litigiosidad
también podrian incluirse otras iniciativas a las que no se refiere expresamente el
informe, pero que pueden ser relevantes tales como el arbitraje, la implementacion
de procedimientos transaccionales o incluso la posibilidad de retroaccion volunta-
ria de los efectos de las operaciones cuestionadas.

4. Se considera muy conveniente que las administraciones fiscales lleven a cabo poli-
ticas de informacion tal que se minimicen los casos de contribuyentes que puedan
verse incursos en esquemas de ATP sin ser plenamente consciente de ello.

5. Lacomprobacion administrativa de este tipo de operaciones deberia poder hacerse
en el marco de un procedimiento especial que otorgara garantias al contribuyen-
te, pero también mayores facultades a la administracion, por ejemplo en relacion
con el periodo de prescripcion o con el plazo de duracion de las actuaciones ins-
pectoras.
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6. Debe establecerse, a juicio de la IOTA, un sistema de sanciones tanto para contribu-
yentes como para promotores. Solo asi puede elevarse el riesgo de estos esquemas
y reducir su atractivo. En este sentido el caso espaiol es, volvemos a repetir, singu-
lar pues se establecen como normas antiabuso principales los articulos 15y 16 de
la Ley General Tributaria. El primero (conflicto) expresamente descarta la punibili-
dad, mientras que en el segundo (simulacion) la admite. Ademas, sucede que en la
préctica no siempre es facil subsumir los hechos en un precepto u otro. En otras ju-
risdicciones la norma antiabuso es inica y comprende todo el rango de operaciones
que van desde la simulacion absoluta hasta el abuso de derecho lo que permite una
reaccion punitiva graduada y proporcional al caso concreto sin la predeterminacion
que se da en el caso espafiol.

7. Finalmente el informe insiste en la necesidad de crear 6rganos administrativos es-
pecializados en la lucha contra la ATP.

5. LAS ESTRATEGIAS CONTRA LOS TAX SHELTERS EN ESTADOS
UNIDOS

El tax shelter responde a la misma idea que la planificacion fiscal abusiva, pero incorpo-
ra un elemento distintivo esencial, esto es, se trata de un esquema de planificacion estandariza-
do y convertido en un producto objeto de amplia y activa comercializacion, lo cual incrementa
en mucho la capacidad de drenaje sobre las bases imponibles de los sistemas fiscales afectados.

Reconocer la existencia de los fax shelter y legislar especificamente sobre esta materia a fin
de contener su expansion, tal como han hecho la mayoria de jurisdicciones anglosajonas, es un
puro ejercicio de pragmatismo, esto es, se trata de reconocer que la planificacion fiscal agresiva,
como negocio a gran escala que es, huye, en general, de las soluciones artesanales, individuali-
zadas y especificas para cada empresa, e intenta, al igual que cualquier otro servicio o producto
ofrecido en el mercado, operar al por mayor, incorporando sus soluciones fiscales a productos u
operaciones estandarizadas que puedan ser ofrecidos a un amplio espectro de empresas en un marco
comercial donde los diferentes oferentes compiten entre si en precio, innovacion y agresividad.

Durante la pasada década, la persecucion y contencidn de los tax shelters ha sido un obje-
tivo prioritario de la administracion fiscal norteamericana (el IRS). Los vectores estratégicos de
esa actuacion han sido la anticipacion, la disuasion y la especializacion.

La anticipacién supone conocer en tiempo real los instrumentos que se ofrecen y negocian
en el mercado. A este fin se ha establecido una obligacion de comunicacion previa y registro de
todas aquellas operaciones que, indiciariamente, puedan constituir un fax shelter. Esta obliga-
cion es, con diferencia, el principal instrumento de informacion y disuasion de que disponen hoy
en dia las autoridades estadounidenses. Inicialmente esta obligacion no recaia sobre el contribu-
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yente o inversor adquirente del producto, sino, exclusivamente, sobre el oferente del mismo, a
quien se exige, ademas, guardar a disposicion de las autoridades fiscales una lista de los clientes
a quienes ha colocado el producto. El incumplimiento de estas obligaciones de informacion esta
sujeto a importantes sanciones y supone, ademas, un supuesto de interrupcion del computo del
periodo de prescripcion de las deudas tributarias afectadas.

La obligacion de comunicacion y registro afecta a aquellas operaciones (reportable transac-
tions) por las que el promotor haya percibido honorarios superiores a 50.000 ddlares en el caso
de asesoramiento a personas fisicas y 250.000 délares en otro caso y que se incluyen en una o
mas de las siguientes categorias:

1.

Operaciones ya calificadas como tax shelter por el IRS (listed transactions). Deben
ser objeto de declaracion las operaciones idénticas o similares a aquellas que el IRS
ya ha tenido ocasion de calificar expresamente como abusivas. Esta lista de opera-
ciones (Listed abusive tax shelters and transactions) es publica y se actualiza pe-
riodicamente??.

Transacciones de interés (transactions of interest). Se obliga a informar sobre ope-
raciones que sean idénticas o similares a aquellas que el IRS no ha calificado ex-
presamente como tax shelters, pero si que ha identificado como potencialmente
constitutivas de un esquema abusivo?3. Existe, pues, un sistema de doble lista con
operaciones ya calificadas en un caso y operaciones sospechosas en el otro. Esta
segunda lista tiene un evidente caracter disuasorio.

Transacciones con pactos de confidencialidad (confidential transactions). Un tax
shelter es, ante todo, un producto comercial que incorpora la «propiedad intelec-
tual» de su disefiador, el cual, a fin de proteger su ventaja competitiva, intentara
evitar que sus competidores accedan a los detalles del producto. Sera frecuente,
por tanto, que estos esquemas se ofrezcan al inversor o contribuyente junto con
un acuerdo de confidencialidad. Asi las cosas, el IRS exige que sean objeto de
declaracion previa y registro aquellos esquemas de planificacion que incorporen
clausulas de confidencialidad y en los que, ademas, los honorarios superan el um-
bral antes sefialado.

Transacciones con proteccion contractual. Se trata de aquellas operaciones en las
que el oferente garantiza el reembolso total o parcial de sus honorarios al contri-

22 Ep el momento de elaborar este articulo esta lista podia consultarse en la siguiente direccion de internet actualizada
a fecha 2 de agosto de 2012: http://www.irs.gov/ Businesses/Corporations/Listed-Transactions---LB&I-Tier-I-Issues
y en ella se relacionaban 34 tax shelters.

23 En el momento de elaborar este articulo esta lista podia consultarse en la siguiente direccion de internet actualizada
a fecha 2 de agosto de 2012 en: http://www.irs.gov/ Businesses/Corporations/Transactions-of-Interest---Not-LMSB-
Tier-I-Issues donde constan relacionados 4 esquemas.
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buyente si todo o parte de las consecuencias fiscales de la operacion no llegaran a
producirse. También se incluyen aquellos casos de honorarios contingentes, esto
es, que la efectiva percepcion dependa de la efectiva realizacion del ahorro fiscal.

5. Operaciones que generan pérdidas (loss transactions). Como su nombre indica, se
trata de operaciones que generan pérdidas en el contribuyente. Se establecen unos
umbrales cuantitativos por debajo de los cuales no es preciso declarar estas opera-
ciones. Estos umbrales varian en funcion del tipo de contribuyente y del nimero
de ejercicios fiscales afectados.

6. Transacciones con activos poseidos durante breves periodos de tiempo (transac-
tions with a brief asset holding period). En general, en este supuesto, se trata de
transacciones que han dado lugar a un crédito fiscal de al menos 250.000 doélares,
como consecuencia de activos poseidos durante menos de 45 dias.

7. Transacciones que generan diferencias significativas entre el resultado contable
y el resultado fiscal (Transactions With a Significant Book-Tax Difference). Una
transaccion de este tipo se define como aquella en que el importe fiscal a computar
del ingreso, ganancia, gasto o pérdida resultante difiere en mas de diez millones
de dodlares del importe por el que esas mismas partidas deben contabilizarse en el
ejercicio fiscal.

Las dos tltimas categorias de operaciones (operaciones con activos poseidos por un breve
periodo de tiempo y operaciones que generan diferencias fiscales significativas) han sido poste-
riormente excluidas de la lista de reportable transactions y sustituidas por mayores obligaciones
de informacion del contribuyente en su declaracion anual del impuesto.

A fin de evitar un exceso de incertidumbre, el promotor de tax shelters puede plantear con
caracter previo a su comercializacion una consulta vinculante o ruling al IRS sobre el caracter
declarable o no de la operacion.

En definitiva se observa que el IRS actiia de una manera similar a como lo haria un orga-
nismo regulador o supervisor de un mercado, atribuyéndose de facto la prerrogativa de autorizar
los productos de optimizacion fiscal que son ofrecidos en el mercado de lo que podriamos llamar
(en atencidn a los umbrales cuantitativos establecidos) «la alta planificacion fiscaly». Es cierto
que puede achacarse al IRS que carece de la independencia de un auténtico organismo regulador,
pero la idea de una regulacion o supervision de ese tipo de mercado por algin tipo de 6rgano con
mayor o menor independencia es sugerente.

El caracter disuasorio de toda esta regulacion se acrecienta si tenemos en cuenta que la obli-
gacion de informacion también se ha hecho extensiva al contribuyente, si bien en este caso la
declaracion se produce a posteriori, esto es, conjuntamente con la presentacion de la declaracion
del impuesto personal y, por tanto, una vez la operacion ya ha sido realizada. Evidentemente el
contribuyente también puede plantear consultas vinculantes a la administracion sobre la natura-
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leza de la operacion. La falta de declaracion de la operacion también afecta al inicio del computo
del periodo de prescripcion que queda suspendido mientras tal declaracion no se produzca.

No menos importante resulta el hecho de que si la estructura efectivamente utilizada por el
contribuyente acaba siendo calificada como tax shelter, tanto el contribuyente como el promotor
se enfrentan a la posibilidad de ser sancionados con multas que oscilan entre el 20% y el 30%
de la cantidad defraudada en el caso del contribuyente y de hasta el 50 % de los honorarios per-
cibidos en el caso del promotor.

En ciertas ocasiones, cuando el IRS ha calificado a posteriori alguna estructura como fax
shelter ha ofrecido la posibilidad de regularizacién voluntaria general a todos los contribuyen-
tes afectados, regularizacion que, en algunos casos, incluye la obligaciéon de pagar parte de las
sanciones.

Es interesante senalar que cuando el IRS regulariza estas situaciones en sede del contribu-
yente también regulariza todos los gastos directos (por ejemplo honorarios de asesores, comisio-
nes a intermediarios...) en que haya incurrido el contribuyente para implementar esa operacion.

Dentro de la estrategia de disuasion también cabe mencionar que el IRS hace publicos sus
litigios ante los tribunales con revelacion incluso de datos personales, asi como la existencia de
facilidades para la denuncia publica de estos casos (IRS tax shelters hotline) y el establecimien-
to de recompensas para el denunciante (whistleblower Informant awards) que pueden alcanzar
hasta el 30% de la recaudacion conseguida.

La estrategia de especializacion se ha implementado mediante la creacion de la oficina de-
nominada Office of Tax Shelter Analysis (OTSA) dentro de la Division de Grandes Empresas
(Large Business and International Division o LB&I). La OTSA se ocupa de la gestion del regis-
tro de operaciones y de las obligaciones de informacion impuestas a los promotores, resuelve las
consultas planteadas, mantienen actualizadas las listas publicas de operaciones calificadas como
tax shelters las calificadas como operaciones de interés, atiende las denuncias, investiga la exis-
tencia en el mercado de tax shelters no declarados y, finalmente, coordina su actuaciéon con otras
oficinas del IRS, con las administraciones tributarias de otros paises y con otros 6rganos de la
administracion y de la judicatura.

Finalmente, el legislador americano ha establecido por ley una norma antiabuso de carac-
ter general (General Anti Avoidance Rule o GAAR). Se trata de un hecho notorio si tenemos en
cuenta que, en general, los sistemas juridicos de corte anglosajon han venido siendo refractarios
al codificar este tipo de normas, sin embargo algo esta cambiando y ya disponen de este tipo de
legislacion, ademas de Estados Unidos, paises como Canadd, Australia y Reino Unido.

En efecto, hasta una fecha tan reciente como 2010 la Administracion estadounidense no dis-
ponia de una clausula general antiabuso expresamente codificada a modo de nuestro articulo 15
de la Ley General Tributaria. Por este motivo el IRS debia litigar caso por caso basandose en el
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precedente judicial, lo cual significaba identificar casos ya juzgados que guardaran similitud con
el caso discutido y en los que los tribunales hubieran aplicado alguna de las multiples doctrinas
jurisprudenciales existentes, entre las que destacan las siguientes: sham transactions, substance
over form, business purpose, step transactions, etc.

Estas doctrinas no siempre presentaban contornos claros, debido a que los diferentes tribunales
las aplicaban dandoles enfoques y contenidos distintos. En cualquier caso, las doctrinas del business
purpose 'y del substance over form fueron las que reportaron mayores éxitos al IRS en la regulari-
zacion de operaciones de planificacion fiscal agresiva. Es por ello que la norma general antiabuso
norteamericana se ha construido a partir de estas dos doctrinas y ha quedado codificada en el articulo
7701 (o) del Internal Revenue Code (IRC) tras una enmienda incorporada en la Ley de Reforma Sa-
nitaria (US Health Act) promovida por la administracion Obama. La norma establece lo siguiente:

«... una transaccion sera tratada como dotada de sustancia econémica solamente si:

A) La transaccion modifica de manera significativa (dejando aparte los efectos
fiscales) la posicion economica del contribuyente, y

B) El contribuyente tiene un proposito sustancial (distinto del fiscal) para entrar
en dicha transaccion.»

Obsérvese que la norma exige no solo que la operacion tenga sustancia econémica, Sino
que cuente también con un fin comercial y que ese fin sea distinto al mero ahorro de impuestos.

Existe pues un doble test. Un primer test objetivo o de sustancia, esto es, que la operacion
exista, que cuente con sustancia econémica y que no sea una mera formalidad juridica, estamos
pues ante el substance over form. El segundo test, es un test de finalidad, pues se refiere a que
exista un proposito o finalidad comercial en la operacion, subyace aqui claramente la doctrina
del business purpose.

Debe aclararse que el business purpose no se identifica con lo que en nuestra tradicion juri-
dica asociamos con los motivos de un negocio juridico. Sucede que la distincion entre los motivos
y la causa de un negocio juridico es algo ajeno a los sistemas basados en el common law. En estos
sistemas la distincion tiene lugar entre los motivos (totalmente subjetivos e irrelevantes para el tri-
bunal) y el propésito o finalidad (purpose). Sin embargo, el purpose se centra en el ambito exter-
no de la operacién y no coincide con nuestro concepto abstracto de causa negocial. El propdsito o
finalidad se refiere a aquel objetivo principal que razonablemente es esperable que se alcance con
la puesta en marcha de un negocio juridico concreto y, por tanto, es un concepto que ni es subje-
tivo, ni es abstracto, sino que se refiere a los efectos potenciales o reales de un acto u operacion.

Esta idea de business purpose estaria muy cerca de lo previsto en nuestro articulo 15 de la
Ley General Tributaria cuando exige que las operaciones no sean notoriamente artificiosas o in-
adecuadas para la consecucion de su fin.
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En definitiva la norma antiabuso americana exige que la operacion tenga sustancia econo-
mica mas alla de la forma o entramado juridico que la sostiene y que esa sustancia econdomica
determine unos efectos relevantes para el contribuyente distintos al mero ahorro impositivo.
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