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Prologo

Un elemento critico a considerar sobre el contexto actual es la velocidad en que se producen
los cambios. Prueba de ello, por ejemplo, son; la innovacién permanente en el dmbito de la
tecnologia de la informaciéon y de las comunicaciones y la reorganizacién frecuente de los
negocios para alcanzar una mayor competitividad, especialmente en tiempos de crisis. Asimismo,
los mercados financieros desarrollan numerosos nuevos productos cada afio y los criptoactivos
van ganando terreno. Otro elemento critico es la capacidad de la comunidad internacional
de alcanzar consensos, que han motivado la eliminacién de numerosos regimenes tributarios
potencialmente nocivos, la implementacién a gran escala de estdndares de transparencia,
mecanismos de cooperacion y normas especificas antiabuso; tornando méas compleja la labor de

evadir o eludir tributos.

En este escenario, existe un campo fértil para que los promotores tributarios apelen a su
creatividad y ofrezcan un amplio abanico de opciones sofisticadas para contribuyentes que estén
dispuestos a asumir diferentes niveles de riesgo, que les permitan obtener ahorros tributarios.
Las limitaciones que encuentran los promotores tributarios radican en las mejoras a los sistemas
tributarios domésticos e internacionales y en la eficiente y efectiva practica administrativa (ej.:
gestion de riesgos y acciones de tratamiento que generen certeza o aborden de manera efectiva

los riesgos identificados).

La gran pregunta que me planteo es: ;qué pueden hacer los gobiernos para proteger sus bases
imponibles cuando la diversidad de esquemas de planificacion tributaria agresiva excede los
casos especificos planteados en sus normas y, por su complejidad, comprometen su capacidad

de control?

VOLVER AL CONTENIDO
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Si bien no hay una Unica respuesta a este interrogante, me permito expresar que las normas
generales antiabuso juegan un rol clave para lograr este objetivo. Sin embargo, su efectiva
aplicacion requiere de; un disefio normativo adecuado, una administracién tributaria que haya
alcanzado un cierto grado de madurez en su accionar, especialmente, en la forma en que se
relaciona con los contribuyentes y un nivel minimo de especializacién de la justicia, entre otros

aspectos.

Muchos paises en desarrollo han encontrado dificultades para aplicar este tipo de normas. Por
ello, el propédsito de este Juego de herramientas es abordar los asuntos criticos que hacen a la
efectiva aplicacién de normas generales antiabuso, desde las diversas dimensiones (normativo,
administrativo y contencioso); con el propdsito de facilitar a los paises una guia para abordarlas

o bien optimizar su aplicacion.

De parte de la Secretaria Ejecutiva del CIAT y en lo personal, agradezco profundamente a todos
aquellos que contribuyeron con esta iniciativa. En particular, a la Cooperacién Alemana (GIZ) y
el Programa EUROsociAL+ por su confianza y cooperacién para que esta obra se materialice, a
la Universidad de Leiden, en especial a Irma Mosquera, Juliana Cubillos y Frederik Heitmuller
por su destacada labor técnica y a las administraciones tributarias de Costa Rica, Chile, Uruguay,
México, Kenia y Panama por enviarnos su retroalimentacién para llegar a esta version definitiva

del documento.

Isadc Gonzalo Arias Esteban

Director de Cooperacién y Tributacion Internacional
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Introduccién

Esta herramienta proporciona directrices para la
implementacién y aplicaciéon de una norma general
antiabuso (GAAR). Se centra en los paises en
desarrollo (con referencias especificas a los paises
miembros del CIAT) que estdn considerando la
introduccién de una GAAR o estan en proceso de
reformular su GAAR.

Una GAAR es una disposiciéon legislativa o una
norma basada en la jurisprudencia cuyo objetivo
final es “acabar con las practicas inaceptables de
elusion tributaria”. Una GAAR es una disposicién
de dltimo recurso que puede ser invocada
por una autoridad tributaria para acabar con
practicas inaceptables de elusién tributaria que,
de otro modo, cumplirian con los términos y
la interpretacion legal del derecho tributario

ordinario”".

“En general, una GAAR suele estar concebida para
anular aquellas practicas licitas, que se consideran
contrarias a la intencién de la legislacion tributaria,
por ejemplo, cuando un contribuyente ha hecho
un uso indebido o abusivo de dicha legislacion”?.
Sin embargo, el enfoque del uso de las GAAR por
parte de los paises ha cambiado en los ultimos
10 afos, principalmente debido al debate sobre
los limites entre la elusién tributaria aceptable y
la inaceptable?, y a la introduccién del Proyecto
de Erosion de la Base Imponible y Traslado de
Beneficios (BEPS, por sus siglas en inglés), cuyo
objetivo es abordar la planificacion tributaria

agresiva de las multinacionales.

1 Christophe Waerzeggers y Cory Hillier, “Introduccién de una Norma General contra la Elusion (GAAR),” Nota técnica

del FMI (FMI, 2016), 1, https://www.imf.org/-/media/Websites/IMF/imported-full-text-pdf/external/pubs/ft/tltn/2016/

tltn1601.ashx

2 Waerzeggers and Hillier, 1.

3 Para Thuronyi, la minimizacién de impuestos (elusion tributaria aceptable) es un “comportamiento que es legalmente
efectivo para reducir la deuda tributaria”. La elusién tributaria para Thuronyi (siendo la elusién tributaria inaceptable) tiene
el mismo objetivo (es decir, la reduccién de la obligacion tributaria), pero “que se considera legalmente ineficaz (tal vez
debido a una doctrina antiabuso o por la construccién de la ley tributaria) aunque no constituye un delito penal”. Victor
Thuronyi y Kim Brooks, Comparative Tax Law, 2nd ed. (New York: Kluwer Law International BV, 2016).
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Antes de la introduccién del proyecto BEPS, los

limites entre la elusion y la planificacion tributaria

En general, el anélisis de la GAAR debe considerar

los siguientes elementos:

agresiva eran mas difusos* y, por lo tanto, era
posible que un contribuyente argumentara que ¢ si la GAAR estd introducida en el derecho
no constituia una planificacion tributaria agresiva estatutario o ha sido desarrollada en la doctrina
sino una elusion tributaria aceptada y, por lo tanto,

no se aplicaria® la GAAR. Desde el Proyecto BEPS,

judicial (jurisprudencia);

los paises®, las iniciativas internacionales sobre  ® si  existen  reglamentos  administrativos

tributacion como el ICRICT’ y el International Tax adicionales, comités especializados o requisitos/
Compact® y organizaciones como la OCDE’ y la excepciones sustantivas especificas que influyan
UE' estdn abordando todos los tipos de elusion en la aplicacién de la GAAR, y

tributaria  (aceptables o inaceptables) como
planificacion tributaria agresiva''. El debate sobre
la elusién tributaria se abordard en la seccién 2

mas adelante.

4 Otra distinciéon que también debe hacerse es entre el abuso y la planificacién fiscales agresiva. Para Piantavigna, “el
abuso fiscal son operaciones en las que el beneficio fiscal esta dentro de los limites de las normas, pero no de acuerdo
con el objeto y la finalidad de estas”. Afiade que, a diferencia del abuso fiscal, “los planificadores fiscales agresivos no
van més alld de los limites fijados por las normas, sino que se sitian entre ellas (es decir, se “intercalan”). Esto da lugar
a la planificacién fiscal “agresiva”, que consiste en explotar las lagunas en la arquitectura de las legislaciones fiscales
existentes, los desajustes y las disparidades (es decir, las diferencias resultantes del ejercicio concurrente de dos o mas
jurisdicciones fiscales) del sistema fiscal internacional. La ATP revela su naturaleza esencial de “arreglo”, “organizacién”,

“colocacion” (“planificacion”, precisamente) con fines fiscales. Consiste en un comportamiento activo intencionado

(frente a un comportamiento pasivo no intencionado). Paolo Piantavigna, “Abuso Fiscal y Planificacion Fiscal Agresiva en

la Era BEPS: Como el Derecho de la UE y la OCDE Estan Estableciendo un Marco Conceptual Unificador en el Derecho

Fiscal Internacional, a Pesar de las Discrepancias Linglisticas”, World Tax Journal: WTJ 9, n® 1 (2017): 47-98.

5 Brian J Arnold y James Wilson, “Planificacion Fiscal Internacional Agresiva de las Empresas Multinacionales: El Contexto
Canadiense y las Posibles Respuestas,” Documento de Investigacion del SPP, no. 07.29 (2014).

6 Para una vision general, véase Lydia G. Ogazdn Judrez y Ridha Hamzaoui, "Estrategias Comunes Contra la Elusion
tributaria: Una Vision Global,” en Estructuras Tributarias Internacionales en la Era BEPS: Un Anélisis de las Medidas Contra
el Abuso, ed. Madalina Cotrut (Amsterdam: IBFD, 2015), 3-40.

7 Véase, por ejemplo: Independent Commission for the Reform of International Corporate Taxation (ICRICT), “La Lucha
Contra la Elusion tributaria,” 2019, https://www.icrict.com/s/thefightagainsttaxavoidance_finalversion.pdf.

8 International Tax Compact (ITC), “La Lucha Contra la Evasion y la Elusion tributaria en los Paises en Desarrollo” (G1Z, 2010),
19-25,  https://www.taxcompact.net/sites/default/files/resources/2010-12-ITC-Addressing-Tax-Evasion-and-Avoidance.
pdf.

9 La OCDE se refiere a que BEPS aborda las estrategias de elusion tributaria sin hacer una distincion entre la elusion

tributaria aceptable y la inaceptable. La OCDE afirma que “Pero estas estrategias de elusion tributaria eran en la mayoria
de los casos legales, y en gran medida pasadas por alto hasta el Proyecto BEPS de la OCDE/G20". https://www.oecd.org/
about/impact/combatinginternationaltaxavoidance.htm, consultado el 19/07/2021

10 Comisién Europea, “Recomendacion de la Comision de 6 de diciembre de 2012 Sobre la Planificacion Fiscal Agresiva,”
2012/772/EU § (2012), https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:32012H0772.

M Véase una vision general de los enfoques por José Manuel Calderén Carrero y Alberto Quintas Seara, “El Concepto de
'Planificacion Fiscal Agresiva’ Lanzado por la OCDE y la Comisién de la UE en la era BEPS: Redefiniendo la Frontera Entre
la Planificacion Fiscal Legitima e llegitima,” Intertax 44, no. 3 (2016): 206-26.
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1. INTRODUCCION

® si existen procedimientos administrativos y/o
judiciales para resolver los conflictos entre el
contribuyente y las administraciones tributarias

en relacidn con la GAAR.

Mas especificamente para los paises en desarrollo,
la descripcion de los elementos anteriores muestra
la necesidad de transparencia y de normas claras
a la hora de disefar las GAARs en el contexto de
un pais en desarrollo. Ademas del disefio legal, es

importante prestar atencion a:

* la capacidad administrativa y la infraestructura
disponibles para aplicar la GAAR de forma

comedida, uniforme y predecible, y

e lainfraestructura del pais para resolver los litigios
tributarios, ya que los amplios poderes que las
GAARs confieren a la autoridad tributaria exigen

garantias adecuadas para los contribuyentes'?.

Por lo general, las GAARs son normas que funcionan
como “clausulas generales”; es decir, disposiciones
legales que permiten a una autoridad tributaria
negar el beneficio tributario de las transacciones
que considera especificamente adaptadas para
lograr dicho beneficio sin servir a ningtn (o casi
ningun) propdsito en el mundo real. Sin embargo,
la redaccién de las GAAR varia considerablemente
de un pais a otro. Aunque todas las GAAR sirven
a un objetivo similar, las formas en que tratan de

lograrlo difieren entre si.

Las GAARs de los paises miembros del CIAT
tienen como objetivo descubrir la “naturaleza

|II

real” de una transacciéon para determinar si la
GAAR es aplicable a la misma, aunque varian en su
redaccion. En algo menos de la mitad de los casos,
la GAAR es aplicable cuando se considera que una
transaccion es “indebida” o “inadecuada” para
que pueda beneficiarse de una ventaja tributaria.
La otra mitad de los paises considerados se
basan, en cambio, en que una transaccién sea
"artificial” y/o "ficticia” -la mayoria de las veces
en combinacién- para que se aplique su respectiva
GAAR. Ademas, un pequefio nimero de paises
aplica un enfoque de “sustancia sobre la forma”
para determinar la verdadera naturaleza de una

accion.

También hay que diferenciar entre las GAARs
nacionales y las de los tratados. Una GAAR de
tratado suele ser un articulo de un convenio
bilateral de doble
“"Derecho a Beneficios”. Una GAAR de tratado

es algo mas limitada que una GAAR, porque

imposicion, denominado

solo se aplica a ese Unico convenio tributario.
Sin embargo, dado que hay muchas formas
potenciales de utilizar un convenio tributario en
los esquemas de evasién tributaria (y no todas
pueden ser previsibles de antemano), tiene sentido
pensar en el articulo “Derecho a Beneficios” como
“GAAR del convenio”. En 2017, la OCDE vy la
ONU incorporaron una version especifica de este

articulo (la “Prueba del Propdsito Principal” (PPT))

12 Waerzeggers y Hillier, “Introduccién de una Norma General Contra la Evasion (GAAR),” 1.
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en sus modelos de tratados de doble imposicién
y muchos participantes del Marco Inclusivo BEPS
han modificado sus tratados bilaterales para

incluirlo.

Acerca de este juego de herramientas

Ya existen muchos recursos buenos sobre las
GAARs en el dominio publico, sobre todo el
Portafolio Practico de las Naciones Unidas sobre
“Proteccion de la Base Imponible de los Paises en
Desarrollo mediante el uso de Normas Generales
Anti-Abuso”™ y la Nota Técnica del FMI sobre la
“Introduccién de una Norma General Anti-Abuso
(GAAR)" 4,

El presente juego de herramientas hace hincapié
en ayudar al lector a navegar por los recursos
ya existentes y profundiza en temas especificos,
como la evaluacién de riesgos y la administracion
practica de las GAARs, con mas detalle que los

documentos anteriormente mencionados.

El resto del juego de herramientas se estructura de
la siguiente manera cronoldgica: en la seccion 2 se
analiza si los paises deben introducir las GAARs
legales en la legislacion nacional y en los tratados
tributarios. Las secciones 3 a é abarcan cuatro
grandes areas tematicas: evaluacion del riesgo,
gestion de la introduccion de las GAAR, disefio
eficaz de las GAAR y aplicacién de las GAAR.

Las situaciones de los paises son diversas: muchos
paises ya han introducido las GAARs, pero todavia
no las han aplicado con éxito en la practica. Por
ejemplo, puede ser dificil para una administracién
establecer qué constituye exactamente una
“elusién tributaria”, pero hacerlo con éxito es
fundamental para aplicar una GAAR. En otros
paises, la aplicaciéon de las GAARs ha afectado
negativamente el clima entre los contribuyentes
y las administraciones tributarias. En resumen,
algunos paises pueden verse afectados en mayor
o menor medida por las diferentes cuestiones
tratadas en este conjunto de herramientas vy
pueden considerar la posibilidad de centrarse méas

en las secciones que les conciernen.

Ademas, las consideraciones que se exponen a
continuacion estan a veces interrelacionadas entre
si. Por ejemplo, la realizacién de evaluaciones de
riesgo en relaciéon con las practicas de elusion
tributaria es pertinente antes de introducir una
GAAR. Al mismo tiempo, las evaluaciones de
riesgo también son pertinentes en el proceso de
aplicacién de la GAAR.

13 Brian J. Arnold, “Proteccién de la Base Imponible de los Paises en Desarrollo Mediante el Uso de Normas Generales
Contra la Elusion,” Portafolio Practico de las Naciones Unidas, 2019, https://www.un.org/development/desa/financing/
sites/www.un.org.development.desa.financing/files/2020-09/GAAR_Portfolio_EN.pdf

14 Waerzeggers y Hillier, “Introduccién de una Norma General Contra la Elusion (GAAR)".
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Aunque son muchos los paises que han introducido
una GAAR en sus codigos tributarios nacionales,
todavia es un tema pendiente para un grupo
significativo. Ademas, muchos paises han introducido
las GAARs hace relativamente poco tiempo. Para
los paises que aln no han introducido una GAAR,

surge naturalmente la pregunta de si es aconsejable

¢Deben los paises introducir
una (nueva) GAAR?

Un examen de las practicas de los paises miembros
del CIAT mostré que, en 2021, 27 de estos paises
han introducido una GAAR en su legislacion
nacional, mientras que los restantes recurren
a medios alternativos para combatir la elusién
tributaria a nivel nacional. El establecimiento de

la mayoria de las GAARs se sitia en uno de los

hacerlo. dos marcos temporales relativamente reducidos; a
saber, a principios de la década de 2000, entre los
afios 2000-2005, o desde 2015 hasta 20217,
Tabla 1 GAAR Reglamentarias en los paises miembros del CIAT al 2021
GAAR | Pas
Si Angola, Argentina, Barbados, Bolivia, Brasil, Canada, Chile, Colombia, Costa Rica,
Republica Dominicana, Ecuador, El Salvador, Francia, Guyana, India, Italia, Jamaica,
Kenia, México, Nigeria, Panamd, Paraguay, Per(, Portugal, Espafia, Trinidad &
Tobago, Uruguay, Venezuela.
No Aruba, Belice, Bermudas, Cuba, Curazao, Guatemala, Honduras, Marruecos, los
Paises Bajos*, Nicaragua, Saint Maarten, Surinam, Estados Unidos de América.*
Informacién Haiti.

no disponible

* Los Paises Bajos y los Estados Unidos han desarrollado ampliamente los GAAR “judiciales”

Fuente: Los autores

15 Desde 2015, siete paises han codificado una GAAR en su legislacion nacional. Estos paises siguen el enfoque dado por
la prueba de finalidad principal incluida en el Instrumento Multilateral.
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Del mismo modo, la practica de introducir una
GAAR en los tratados de doble imposicion es
reciente. Los modelos més utilizados, el de la
OCDE, y el modelo de tratado de la ONU, solo
contienen una GAAR en sus versiones mas

recientes, publicadas en 2017.

El objetivo de este conjunto de herramientas no
es pronunciar un consejo general a favor o en
contra de la introduccién de una GAAR nacional
o de GAARs en todos los tratados tributarios de
un pais. La recomendacién general es mas bien
que cada pais decida sobre la introduccion de
una GAAR tras una evaluacién exhaustiva de sus
circunstancias. En esta seccién se explican los
factores que podrian tenerse en cuenta en esa

evaluacién.

Las consideraciones relativas a las GAAR de los
tratados son algo diferentes de las aplicables a las
GAAR nacionales y, por lo tanto, se analizan por

separado.

2.1 GAARs Nacionales

En el pasado, la introducciéon de una GAAR
nacional en el cédigo tributario de un pais ha
generado a menudo debates entre los académicos
y los profesionales de la fiscalidad de ese pais. En
la India, por ejemplo, pasaron unos 8 afos desde
la primera propuesta de una GAAR en 2009 hasta
su introduccién final en 2017. En el Reino Unido,
pasaron unos 16 afios desde la propuesta de una
GAAR en 1997 hasta su introduccién en 2013.
En Chile y Perd, las recientes introducciones de las

GAAR también han estado precedidas de debates.

Esta seccién hace referencia a algunos de los
principales argumentos planteados en estos
debates y analiza algunas de las cuestiones que los
paises pueden tener en cuenta a la hora de decidir
sobre la introduccién de las GAAR nacionales y
de los tratados. La validez de la mayoria de los
argumentos que aqui se examinan depende del
disefio de una GAAR. Con un buen disefio, se
pueden mitigar los problemas. Con un mal disefio,

las ventajas deseadas pueden no materializarse.

16 Judith Freedman, "Definicién de la Responsabilidad del Contribuyente: En Apoyo de un Principio General Contra la
Elusién,” Revista Tributaria Britdnica, 2004, 332-57; John Prebble, “Variedades de la Legislacién General Contra la
Elusién,” en Finanzas Publicas Conductuales: Individuos, Sociedad y el Estado, ed. Mustafa Erdogdu, Larissa-Margareta
Batrancea, y Savas Cevik (New York: Routledge, 2020), 115.
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Tabla 2

Pros y Contras de la Introduccién de una GAAR Nacional

. Pos | Coms

Se aplica a las nuevas formas de elusién tributaria. Costes administrativos.

Funciona donde las SAAR ya no funcionan.
Efecto disuasorio.

Aumento potencial de la certeza tributaria (en
comparacién con los principios generales anti-
elusién no legislados).

2.1.1 ¢Existe mucha elusién tributaria?

Lo ideal es que, al evaluar la necesidad de
una GAAR, se evalle el alcance de la elusidn
tributaria. ;Es la elusién tributaria un problema
grave que requiere nuevas medidas legislativas
y que no puede abordarse adecuadamente con
la legislacion vigente? ;O hay indicios de que
puede convertirse en un problema en el futuro
que justifique una accién preventiva? Debido a
la confusién inherente al concepto de elusion
tributaria, no hay una forma directa de medir
cuadntos contribuyentes emplean esquemas de
elusién tributaria o cudntos ingresos se pierden
debido a la elusion tributaria. Armold, el autor del
Portafolio Practico de las Naciones Unidas sobre
las GAARs, incluso sostiene que es imposible
demostrar la magnitud del problema de la elusién
tributaria o, por el contrario, su inexistencia'™. Sin
embargo, los métodos e indicadores descritos en

la seccién 3 pueden ayudar a decidir si la elusion

Discrecionalidad de la administracion tributaria.

Reduccion potencial de la certeza tributaria (en
comparacion con las SAAR).

tributaria es un problema grave o puede llegar a

serlo en el futuro.

Lo ideal es que en el andlisis se ponderen las
tres areas de evaluacion del riesgo descritas en
esa seccion (conocimiento de los esquemas,
indicadores agregados, asi como el analisis legal
de los incentivos). La realizacién de una evaluacién
del riesgo de elusién tributaria no sélo es util para
decidir si debe introducirse una GAAR o no, sino
que deberfa ser un ejercicio continuo que pueda
informar las actividades de auditoria y pueda
ayudar a detectar casos que podrian ser objeto de
la aplicacion de la GAAR.

2.1.2 Gastos administrativos

La introduccion de una GAAR nacional tiene
diferentes tipos de costes administrativos. En
primer lugar, la aplicaciéon de una GAAR requiere

recursos humanos cualificados para descubrir

17 Paulo Rosenblatt, “La Elusion tributaria en los Paises Emergentes: ;Es la GAAR una Medida Adecuada?,” Revista Direito

Tributério Internacional Atual, no. 1 (2016): 83.

18 Arnold, "Proteccién de la Base Imponible de los Paises en Desarrollo Mediante el Uso de Normas Generales Contra la

Elusion,” 14-15.
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esquemas de elusioén tributaria en las declaraciones
de impuestos de los contribuyentes y para analizar
de determinados

las consecuencias legales

esquemas. Un pais deberia acompafar la

introduccién de una GAAR con un programa
especifico de desarrollo de capacidades. Los
procesos de desarrollo de capacidades no sélo
deben incluir a la administraciéon tributaria, sino
también a los tribunales tributarios que puedan
tener que interpretar la GAAR. Dado que es
probable que la aplicaciéon de una GAAR dé lugar
a litigios, hay que tener en cuenta los costes que
suponen estos litigios. Por ultimo, el proceso
de introduccién de una GAAR en si mismo (por

ejemplo, la celebracién de un proceso de consulta)
tiene un coste que debe tenerse en cuenta.

Es probable que una inversién en la creacion

de capacidad analitica y juridica produzca
beneficios netos si se reduce la elusién tributaria
en consecuencia. Los beneficios pueden incluso
ir mas alléd de los resultantes de la aplicacion de
una GAAR a los casos de elusion tributaria, ya que
una mayor capacidad analitica y juridica puede
mejorar la administraciéon tributaria en general, lo
que puede dar lugar a una mayor recaudacién de
ingresos impositivos y a una mayor certeza para los
contribuyentes. Sin embargo, pueden pasar varios

afios hasta que estos beneficios se materialicen.

Sin embargo, la introduccién de una GAAR
probablemente sélo merezca la pena si un pais
estad dispuesto a realizar esa inversion inicial para
crear capacidad.

2.1.3 ¢No esta ya prohibida la elusién

tributaria? ¢Es necesaria una norma
para ello?

Los tribunales de algunos paises se han basado en
los principios generales contra la elusién o en los
principios generales a los que debe ajustarse el
sistema tributario de un pais segun la constitucién
(como la equidad horizontal y el principio de
capacidad de pago) para hacer frente a la elusién
tributaria. Prebble, por ejemplo, analiza un caso
en el que un tribunal rechazé un plan de elusién
tributaria que permitia a una persona rica reducir
los impuestos porque aceptarlo habria supuesto
que lapersona no pagara los impuestos de acuerdo
con su capacidad de pago'. Si la jurisprudencia
de un pais ha evolucionado de esta manera, la
introduccién de una GAAR legal puede no ser

necesaria.

Sin embargo, no todas las constituciones de los
paises contienen estos principios®. A veces, la
jurisprudencia puede haber evolucionado de forma

que dificulte la lucha contra la elusién tributaria.

19 Prebble, "Variedades de la Legislacion General Contra la Evasién,” 103.

20 Freedman, "Definicion de la Responsabilidad del Contribuyente: En Apoyo de un Principio General Contra la Elusién,”

339.
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En el Reino Unido, la doctrina del Duque de
Westminster establecié que “los contribuyentes
pueden organizar sus asuntos de forma que
paguen el menor ndmero y/o cantidad de
impuestos”?'. Si este es el caso, legislar una GAAR
puede ser necesario para anular el precedente?®.
La introduccién de una GAAR legal también
puede aumentar la certeza juridica tanto para
los contribuyentes como para la administracion
tributaria a través de una mayor estandarizacién
del proceso de aplicacién de la norma®.

2.1.4 ¢No son suficientes las normas

especificas contra la elusién?

Cualquier esquema de elusion tributario detectado
por una autoridad fiscal puede, en teoria, ser
abordado por una legislacién especifica adaptada
a ese esquema. Por ejemplo, muchos paises
han introducido normas contra las transferencias
indirectas de acciones, un esquema por el que
un contribuyente evita el impuesto sobre las

ganancias de capital vendiendo una empresa

en el pais, en lugar del propio activo®. En la
practica, los cddigos tributarios de la mayoria
de los paises contienen numerosas clusulas
destinadas a impedir determinadas précticas
de elusion tributaria. La introduccién de normas
(SAAR)

porque proporcionan certeza y son mas sencillas

especificas  antiabuso tiene sentido,
de aplicar tanto para la administracién tributaria

como para los contribuyentes que una GAAR.

Sin embargo, se suelen esgrimir dos argumentos
por los que una GAAR puede ser, no obstante,
un buen complemento de las SAARs. El primer
argumento es que, debido al tiempo que se tarda
en detectar un esquema de elusién y en elaborar
y promulgar una nueva legislacién, un esquema
de elusion tributaria sélo se prohibe cuando los
contribuyentes lo han utilizado durante varios
afos y, para entonces, se han perdido cantidades
potencialmente importantes de ingresos®. En
cambio, una GAAR puede actuar de forma
preventiva y disuadir a los contribuyentes de
desarrollar de evasion. El

planes segundo

extranjera que posee el activo SUbyacente argumento es que las propios SAARs pueden
21 Esta doctrina tiene su origen en la sentencia dictada por Lord Tomlin en el caso britanico IRC vs. Duque de Westminster

(1936), quien observé que “todo hombre tiene derecho, si puede, a ordenar sus asuntos de manera que el impuesto que
se aplica en virtud de las leyes correspondientes sea menor de lo que serfa en caso contrario”.

22 Freedman, "Definicién de la Responsabilidad del Contribuyente: En Apoyo de un Principio General Contra la Elusién,”
333.

23 Freedman, “Definicién de la Responsabilidad del Contribuyente: En Apoyo de un Principio General Contra la Elusion,”
333.

24 Plataforma de Colaboracién Fiscal, “La Fiscalidad de las Transferencias Indirectas Offshore— Un Conjunto de
Herramientas,” 2020, https://www.tax-platform.org/sites/pct/files/publications/PCT_Toolkit_The Taxation_of Offshore
Indirect_Transfers.pdf.

25  Brian J. Arold, “Capitulo XII: El Papel de una Norma General Contra la Elusién en la Proteccion de la Base Imponible

de los Paises en Desarrollo,” en el Manual de las Naciones Unidas Sobre Cuestiones Seleccionadas para la Proteccién de
la Base Imponible de los Paises en Desarrollo, ed. Alexander Trepelkov, Harry Tonino, and Dominika Halka, 2017, 716;
Frederik Zimmer, “"En Defensa de las Normas Generales Contra la Elusién,” Boletin de Fiscalidad Internacional 73, no. 4
(2019): 220.

21
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ser eludidas?, por ejemplo, cuando los criterios
de la SAAR sélo se cumplen formalmente, pero
no sustancialmente. Por el contrario, una GAAR
puede resolver este tipo de situaciones.

2.1.5 ¢Aumentar o disminuir

la certeza tributaria?

No se puede afirmar con caracter general que la
existencia de una GAAR proporcione més certeza
al contribuyente en todas las circunstancias. Por
su disefo, las GAAR son instrumentos menos
seguros que las SAARs, ya que una GAAR
otorga poderes a la administracion tributaria y
a los tribunales para interpretar el propdsito del
contribuyente (basado en criterios objetivos) y del
legislador. Especialmente en los primeros afios
tras la introduccion de una GAAR, la inseguridad
que sienten los contribuyentes puede ser elevada.
Por el contrario, las administraciones tributarias
pueden sentir una mayor certeza en cuanto a la

aplicacién de las normas tributarias.

Sin embargo, hay que sefialar que las GAARs se
introducen para actuar como elemento disuasorio
y evitar que los contribuyentes se aventuren en
nuevas y creativas formas de elusién tributaria.
Ademas, dependiendo de su disefio, una GAAR
legal puede crear mas certeza que las doctrinas
antielusién desarrolladas por los tribunales?, ya
que las interpretaciones del poder judicial pueden
cambiar con mas frecuencia. Por ejemplo, la
interpretacion del principio de abuso de derecho
desarrollada por el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas ha sido objeto de cambios

a lo largo del tiempo®.

Freedman sostiene que la certeza no es el criterio
adecuado para juzgar una GAAR. En lugar
de ello, sostiene que una GAAR puede abrir
una conversacion entre los contribuyentes, la
administracion tributaria y el poder judicial sobre
qué comportamiento es apropiado teniendo en
cuenta la intenciéon de la ley?. El hecho de que

una GAAR aumente o disminuya la certidumbre

26 Arnold, "Capitulo XlI: El Papel de una Norma General Contra la Elusién en la Proteccién de la Base Imponible de los

Paises en Desarrollo,” 716.

27 Zimmer, "En Defensa de las Normas Generales Contra la Elusion” 220.

28 Susi Hjorth Baerentzen, “Casos de la Unién Europea/Dinamarca Internacionales Sobre el Uso de Sociedades Instrumentales
para Dividendos e Intereses Transfronterizos—; Una Nueva Prueba para Desentrafiar el Abuso de la Actividad Econdémica
Real?,” Revista Fiscal Mundial: WTJ 12, no. 1 (2020): 39-101; Susi Hjorth Baerentzen, “Sociedades Instrumentales y Pagos
Transfronterizos de Dividendos e Intereses de la Unién Europea —An Analysis of Advocate General Kokott’s Opinions in
the Danish Beneficial Ownership Cases,” Tributaciéon Europea 58, no. 8 (2018): 343-53; Rita De La Feria, “Prohibicion
del Abuso de Derecho (Comunitario): La Creacién de un Nuevo Principio General del Derecho Comunitario a Través
del Impuesto,” L. Mercado Comtn Rev. 45 (2008): 395; Koen Lenaerts, “El Concepto de “"Abuso de Derecho” en la
Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en Materia de Fiscalidad Directa,” Revista de
Derecho Europeo y Comparado de Maastricht Ley 22, no. 3 (2015): 329-51.

29  Freedman, "Definicién de la Responsabilidad del Contribuyente: En Apoyo de un Principio General Contra la Elusién,”
354-56.
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depende méasdeldisefio de la GAAR, de su proceso
de aplicaciéon y de la calidad de las orientaciones
que acompafan a la administracion tributaria®.
En el resto de este manual (especialmente en las
secciones 4, 5 y 6) se desarrolla con mas detalle
como equilibrar los objetivos de disuasion y
certidumbre en el disefio y la administracion de
las GAAR.

2.1.6 Practicas en la administracién
tributaria

Un argumento que a veces se plantea en los
debates es que la introduccién de una GAAR
puede ser perjudicial cuando en una administracion
tributaria prevalecen las practicas corruptas y falta
una cultura de confianza y buena fe?'. Si el sistema
de gobernanza del pais incentiva la corrupcién
(por ejemplo, salarios bajos y gran discrecionalidad
para los funcionarios publicos), una clausula GAAR
puede ser utilizada como argumento adicional
por un agente publico para chantajear o pedir un

soborno a cambio de no aplicar la clausula.

Junto a la corrupcién, determinados tipos de
indicadores de productividad de los auditores
tributarios (por ejemplo, relacionados con el
numero de litigios iniciados o el importe de los
ingresos adicionales recaudados), asi como la
persecucion de los contribuyentes por motivos

politicos, plantean riesgos similares®.

No obstante, cabe sefialar que la gravedad de
estos problemas depende en gran medida de la
eficaciay el grado de independencia del sistema de
resolucion de litigios del pais. Si un contribuyente
puede impugnar eficazmente la decisiéon de un
funcionario a través de un procedimiento judicial,
no estd claro por qué deberia temer a una GAAR
mas que a cualquier otra norma. Si el sistema
de resolucidon de litigios es ineficaz (debido a
la falta de capacidad, o a la omnipresencia de
la corrupcién) o costoso, es probable que un
funcionario pueda pedir sobornos o amenazar a
sus oponentes politicos, incluso en ausencia de
una GAAR. No obstante, si la corrupciéon es una
preocupacién importante, una GAAR puede ir
acompafiada de normas de procedimiento que
limiten la discrecionalidad de los funcionarios
tributarios individuales (véase el anélisis en la

seccién 5.5)

Lo ideal serfa que la introduccion de una GAAR

fuera acompanada de mayores esfuerzos
para crear una cultura de confianza entre la
administracion tributaria y los contribuyentes.
Esto puede fomentarse mediante una redaccion
clara de la norma, la publicacién de orientaciones
y procedimientos, la participacién de los actores
claves en el proceso de introduccién, asi como
la transparencia sobre los derechos de los

contribuyentes.

30 Arnold, “Capitulo XII: El Papel de una Norma General Contra la Elusion en la Proteccion de la Base Imponible de los

Paises en Desarrollo,” 720-21.

31 Rosenblatt, “Elusion tributaria en Paises Emergentes: jEs una GAAR una Medida Adecuada?,” 84.

32 Rosenblatt, 84.
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2.1.7 ¢Cuando debe modificarse

una GAAR existente?

Como principio general, las modificaciones deben
utilizarse con moderaciéon. Dado que el propdsito
de una GAAR es "atrapar” futuros esquemas de
evasion tributaria que aldn no se conozcan, el
disefio de la cldusula deberia permitir su aplicaciéon

a futuros desarrollos.

No obstante, en ocasiones podria ser necesario
introducir cambios. Esto podria ocurrir cuando
los tribunales interpretan la cldusula de forma
excesivamente estrecha o amplia, sentando asi un
precedente no deseado desde la perspectiva del
legislador. En Australia, por ejemplo, la clausula
GAAR original introducida en 1936 se interpreté
de forma excesivamente estrecha en las sentencias
judiciales (véase también la seccién 5.2.1), lo que
provocd un aumento percibido de las maniobras
de elusién tributaria®®. En consecuencia, en 1981

se introdujo una nueva clausula GAAR.

La GAAR también

impedir que los tribunales nacionales recurran a

podria modificarse para

los principios que desestiman la aplicacion de los

principios antiabuso. A raiz de |a estrecha conexién
del sistema juridico sudafricano con el del Reino
Unido3, el Tribunal Supremo de Apelacién de
Sudéafrica decidié introducir la doctrina del Duque
de Westminster (véase también la seccién 2.1.3)
en sus deliberaciones para aplicar la GAAR a los
casos de abuso tributario. Teniendo en cuenta
esta situacion, la  Administraciéon  Tributaria
sudafricana redactdé una enmienda a la GAAR,
que fue promulgada por el Parlamento en 2006%.
La enmienda se centré en delimitar con mayor
precision el tipo de acuerdos a los que es aplicable
la GAAR y amplié el dmbito de aplicaciéon de la
norma a cualquier impuesto, derecho o gravamen
instruido en virtud de la Ley del Impuesto sobre la
Renta o de cualquier otra ley administrada por el

Comisionado?.

Todas las demas consideraciones que se aplican a
la primera introduccion de una GAAR en el sistema

tributario también se aplican a la modificacion,

como la organizacién de un proceso de consulta, la

aclaracién del momento de aplicacién y la creacién
de capacidad en las instituciones pertinentes para

aplicar la cldusula.

33 Lidia Xynas, “Planificacién, Elusion y Evasion tributaria en Australia 1970-2010: Las Respuestas Normativas y el
Cumplimiento de los Contribuyentes,” Revista de Derecho Fiscal 20, no. 1 (2011): 6714.

34 El sistema juridico sudafricano mezcla las tradiciones del derecho consuetudinario y del derecho civil como herencia de
sus dos colonizadores, el Reino Unido y los Paises Bajos: “Los dos paises europeos que ocuparon el territorio fueron los
Paises Bajos (1652-1795 y 1803-1806) y Gran Bretafia (1795-1803 y 1806-1961). Aunque Sudafrica se convirtié en una
Unién con su propio gobierno de blancos en 1910, el pais siguié siendo considerado una colonia de Gran Bretafia hasta
1961.” Erna Oliver y Willem H Oliver, “La Colonizacién de Sudéfrica: Un Caso Unico,” HTS: Estudios Teolégicos 73, no. 3

(2017): 1.

35 Ley de Enmiendas a los Ingresos de 2006 - https://www.gov.za/documents/revenue-laws-amendment-act-1

36 Articulos 80A, 80C y 80L de la Ley del Impuesto sobre la Renta de Sudafrica de 1962.



https://www.gov.za/documents/revenue-laws-amendment-act-1
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2.2 GAARs de los Tratados

Como se ha explicado en la introduccién, las
GAARs de los tratados son clausulas que una
administracion  tributaria puede utilizar para
denegar los beneficios de diferentes tipos de

tratados.

Los paises miembros del Marco Inclusivo BEPS se
han comprometido a aceptar la introduccién de
una GAAR, la clausula de "“prueba de propdsito
principal” (PPT), en un tratado con otro pais
miembro, para cumplir con la Norma Minima de la
Accién 6 de BEPS sobre Tratados Favorables®, si
ese otro pais lo desea y si el tratado tributario no
contiene ya una GAAR o una cldusula detallada de
Limitacién de Beneficios (LOB), como en muchos

tratados celebrados por Estados Unidos.

Desde 2017, la cldusula GAAR (o una combinacion
de GAAR con un articulo de limitacién de
beneficios simplificado) se recoge en el articulo
29(9) de los Modelos de Convenios para Evitar
la Doble Imposiciéon de la OCDE y de la ONU?.
Para introducir la cladusula en sus tratados, muchos
paises han firmado el “Convenio Multilateral para
la Aplicacion de Medidas Relacionadas con los

Tratados Tributarios para Prevenir la Erosion de la

Base Imponible y el Traslado de Beneficios” (IML)
en 2017 o en anos posteriores. El IML modifica
un tratado tributario bilateral una vez que ambas
partes del respectivo tratado bilateral lo han

ratificado.

A partir de 2020, algunos paises del CIAT (de los
que se disponia de datos en las bases de datos
consideradas) ya han introducido las GAAR en sus
convenios tributarios®. Ademas, algunos tienen
tratados con otros tipos de normas destinadas a

evitar la busqueda del tratado mas favorable.

Elhecho de que los GAARs de los tratados no estén
generalizados a partir de 2020 puede explicarse,
en parte, por el hecho de que el IML todavia esta
en proceso de ratificaciéon en muchos paises. En
un futuro préximo, muchos tratados de los paises
contaran con una clausula antiabuso de tratado, el
PPT. Sin embargo, este no es en absoluto el caso de
todos ellos, ya que no todos los paises miembros
del CIAT han firmado el IML, sus paises socios del
tratado no han firmado el IML, o los firmantes no
han seleccionado un tratado para ser cubierto por
el IML. Por lo tanto, la cuestién de si incluir una
GAAR en alguno de los tratados no cubiertos y, en
caso afirmativo, qué tipo de clausula, sigue siendo

relevante para muchos paises.

37 OCDE, "Accién 6 de BEPS Sobre la Prevencion de la Concesién de Beneficios del Tratado en Circunstancias Inapropiadas
— Documentos de Revision por Pares,” Proyecto de Erosion de la Base Imponible y Traslado de Beneficios de la OCDE/
G20 (Paris: OECD, 2017), https://www.oecd.org/tax/beps/beps-action-6-preventing-the-granting-of-treaty-benefits-in-

inappropriate-circu mstance—peer—review—documents.pdf.

38 OCDE, “Modelo de Convenio Fiscal sobre la Renta y el Patrimonio: Version Condensada 2017.” (2017), http://dx.doi.
org/10.1787/mtc_cond-2017-en; Naciones Unidas, “Modelo de Convenio de Doble Imposicion entre Paises Desarrollados
y en Desarrollo 2017" (2017), https://www.un.org/esa/ffd/wp-content/uploads/2018/05/MDT_2017.pdf.

39 Para obtener datos sobre la aplicacién de las GAAR y otras normas contra la elusion en los tratados fiscales, considérese
la Base de Datos de Seguimiento de BEPS del CIAT sobre la Accion 6 (https://www.ciat.org/beps-monitoring-
database/?lang=en) y la base de datos de Tratados Fiscales del ICTD (https://www.treaties.tax/).



https://www.oecd.org/tax/beps/beps-action-6-preventing-the-granting-of-treaty-benefits-in-inappropriate-circumstance-peer-review-documents.pdf
https://www.oecd.org/tax/beps/beps-action-6-preventing-the-granting-of-treaty-benefits-in-inappropriate-circumstance-peer-review-documents.pdf
http://dx.doi.org/10.1787/mtc_cond-2017-en
http://dx.doi.org/10.1787/mtc_cond-2017-en
https://www.un.org/esa/ffd/wp-content/uploads/2018/05/MDT_2017.pdf
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No hay ninguna razén evidente por la que un
pais, que se ha comprometido con las Normas
Minimas de BEPS, deba desviarse activamente de
esta norma al aplicar los requisitos del proyecto
BEPS o al firmar nuevos tratados. Por lo tanto, el
debate en esta seccién se centra mas bien en si los
paises debiesen tratar de renegociar los tratados
tributarios que aun no contienen una norma
antielusion y que no estan cubiertos por el IML. Dado
que los procesos de renegociacion de los tratados
llevan tiempo y recursos, también tiene sentido buscar
renegociaciones segin un orden de prioridades.
Las consideraciones que se exponen a continuacién

pueden ayudar a establecer dicho orden.

Hay que sopesar tres factores:
* el riesgo de elusion que plantea el tratado;

* siun pais puede basarse en el Comentario de
la ONU/OCDE o en una GAAR nacional para
denegar beneficios en situaciones de elusion

relacionadas con el tratado en cuestion;

* sila renegociacion del tratado para reducir el

riesgo de elusion es una opcidn viable.

2.2.1 ¢Crean los tratados para evitar

la doble imposicién de un pais
oportunidades para la elusién
tributaria?

Esencialmente, hay dos tipos de situaciones de

elusién tributaria que una GAAR de tratado puede

abordar: la basqueda de un tratado y normas mas
favorables. En el primer caso, un inversor intenta
aprovecharse de un tratado tributario que, en
circunstancias normales, no deberia aplicérsele,
por ejemplo, porque su residencia real no estd
en el pais asociado al tratado, sino en un tercer
pais o en el pais de origen®°. En este Ultimo caso,

también se hablaria de “ida y vuelta.”

Enelcasode "busqueda de reglas méasfavorables”,
un inversor se beneficia correctamente de un
tratado, pero intenta cambiar el cardcter de la
transaccion para beneficiarse de una norma
mas favorable dentro del tratado, por ejemplo,
recalificando un pago de canones como pago de
servicios, si se aplica un tipo de retenciéon mas

bajo a los pagos de servicios*'.

La determinacién del riesgo de elusion tributaria
de un tratado concreto puede realizarse a partir de
tres factores, que se describen detalladamente en
el apartado 3: el conocimiento de los esquemas
de elusion tributaria, los indicadores en macro

y_microdatos y el andlisis de riesgo de las
disposiciones legales del tratado.

2.2.2 ¢(Puede un pais basarse en el
Comentario Modelo de la ONU/
OCDE o en una GAAR nacional para

combatir la elusién tributaria?

Una cuestion importante es si un pais puede
basarse en los Comentarios del Convenio Modelo
de la ONU y/o de la OCDE o en una norma

40  Arnold, “Proteccion de la Base Imponible de los Paises en Desarrollo Mediante el Uso de Normas Generales Contra la

Elusion,” 48.
41 Arnold, 48.
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nacional sobre las GAARs para denegar los
beneficios del tratado, incluso en el caso de que
éste no contenga aun una norma de GAAR. Si esto
es posible, entonces renegociar un tratado puede

no ser una prioridad.

El Comentario a la versiéon de 2017 del Modelo
de Convenio de la OCDE establece que “[...]
Un principio rector es que los beneficios de un
convenio de doble imposicién no deben estar
disponibles cuando uno delos principales objetivos
de la realizacién de determinadas transacciones
o acuerdos sea garantizar una posicion tributaria
mas favorable y obtener ese trato mas favorable
en esas circunstancias sea contraria al objeto
y la finalidad de las disposiciones pertinentes.
Este principio se aplica independientemente de
las disposiciones del apartado 9 del articulo 29,
que se limitan a confirmarlo”*?. Este apartado se
denomina cominmente “principio rector”. Este
principio se introdujo por primera vez en 2003.
El Comentario Modelo de la ONU contiene un
parrafo similar. Sin embargo, se ha introducido por
primera vez varios afios después que el Convenio
de la OCDE, concretamente en 2011.

El contenido del principio rector no difiere en lo
fundamental de la GAAR que ahora introduce el
IML en el mencionado apartado 9 del articulo 29y,

por tanto, podria aplicarse a situaciones similares.

Sin embargo, las cuestiones que una administracion

tributaria tendria que considerar antes de

argumentar un caso basado en este principio

rector son:

* ;Se aceptaria el Comentario a la OCDE o
el Modelo de la ONU como instrumento
pertinente convenio

para interpretar el

tributario por parte de los tribunales del pais?

® en caso afirmativo, jse celebrd el convenio
después de 2003 (si se basa en el modelo
de la OCDE) o después de 2011 (si se basa
en el Modelo de la ONU)?

® en caso negativo, jpuede interpretarse el
Comentario de forma dindmica (es decir,
aplicando un Comentario que se publicd

después de la celebracién del tratado)?

Una cuestion conexa es si un pais puede aplicar una
GAAR nacional a los casos de abuso del tratado o
no. Los comentarios mas recientes del Modelo de
Convenio de la OCDE y del Modelo de Convenio
de la ONU sefalan que, por lo general, las normas
generales antielusiéon nacionales pueden aplicarse
a los casos de abuso de tratado (Modelo de
Convenio de la OCDE de 2017, Comentario al
articulo 1, parrafo 77).

Una advertencia potencialmente importante es
que la GAAR nacional debe ser coherente con el
“Principio Rector” del Comentario introducido en
la seccion anterior. El Comentario de la ONU afirma
a este respecto que “es evidente que los paises
no deberian poder eludir las obligaciones que les
imponen los tratados simplemente argumentando
que las transacciones legitimas son abusivas
y que las normas tributarias nacionales que

afectan a estas transacciones de forma contraria

42 Comentario del articulo 1, parrafo 61, del Modelo de Convenio Fiscal de la OCDE de 2017.
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a las disposiciones de los tratados constituyen
normas antiabuso”. Esto sugiere que, si la GAAR
nacional de un pais es significativamente mas
amplia que este "“Principio Rector” o concede més
discrecionalidad a la autoridad tributaria, puede
no ser posible aplicarla a casos que no estarian

también cubiertos por el “principio rector”.

Antes de 2003 (en el caso de la OCDE) y de
2011 (en el caso de la ONU), los comentarios
sugerian que podria ser posible utilizar las
GAARs nacionales para denegar los beneficios
del tratado, pero que esto tendria que aclararse
en el tratado. El Comentario al Convenio Modelo
de la OCDE de 1992 establece que, en lo que
respecta a las normas contra la elusién, “puede
ser conveniente que los Estados Contratantes
acuerden en negociaciones bilaterales [...] que
la aplicacion de las disposiciones de las leyes
nacionales contra la elusién tributaria no se vea
afectada por el Convenio”*. Por lo tanto, en el
caso de un convenio celebrado antes de 2003 /
2011, una administracién tributaria tendria que
verificar si el tratado contiene una disposicion
expresa de este tipo o si los paises han firmado
un protocolo que aclare que se pueden aplicar las

GAARs nacionales.

En resumen, aunque en algunos casos los paises
pueden recurrir a una alternativa a una clausula
GAAR especifica, esto puede resultar dificil en
muchas situaciones. Incluso si un pais considera
que puede denegar los beneficios del tratado
baséndose en uno de los métodos descritos en
esta seccion, puede ser aconsejable, por cortesia
diplomatica, notificar o consultar con el pais socio
antes de la aplicaciéon de la GAAR nacional o del

principio rector.

Algunos de los argumentos expuestos en esta
seccion son objeto de debate y critica por parte
de los académicos. Por lo tanto, no siempre es
seguro que los tribunales estén de acuerdo con
el camino seguido. Se puede encontrar una
exposicion mas extensa de estas cuestiones en el
Portafolio Practico de las Naciones Unidas sobre la
Proteccion de la Base Imponible de los Paises en
Desarrollo mediante el uso de Normas Generales

Contra la Elusion*4,

43 Comentario del articulo 1, parrafo 10, del Modelo de Convenio Fiscal de la OCDE de 1992.

44 Arnold, “Proteccién de la Base Imponible de los Paises en Desarrollo Mediante el Uso de Normas Generales Contra la

Elusion,” 51-67.
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Figura 1 Evaluacién de los tratados fiscales que deben renegociarse
bilateralmente para protegerlos de la elusion tributaria

¢El tratado esta cubierto por el
IML o ya se ha negociado
bilateralmente una GAAR?

No/ \
La GAAR se introducira

;Crea el tratado oportunidades después de que ambos
lusién tributaria? paises hayan ratificado

el IML o la GAAR
‘N/ Si ya existente

La renegociacion _ 5 -
no es prioritaria ¢ Tiene el pais un GAAR nacional?

N

¢Contiene el tratado una clausula (o protocolo) que
especifique que se puede aplicar la GAAR nacional?

No Si
Y = Se puede aplicar la
) ‘ > : GAAR nacional,
Puede ser necesaria No  ;Sigue el tratado la redaccién del Convenio la renegociacion

una renegociacion € Modelo de la OCDE/ONU con respecto al articulo 1?
}osi

Puede ser necesaria No  ¢Se considera el Comentario Modelo de
una renegociacion <«— [a OCDE/ONU un instrumento adecuado
para la interpretacion en el pais?

[
Se puede aplicar el
Principio Rector” o ¢ Yes ;Pueden inte(rfretarse los

la GAAR nacional, comentarios de forma dindmica?
la renegociacion
l No

no es prioritaria

Se puede aplicar el Yes ¢El tratado se celebré después de 2008 (en
"Principio Rector" o €——— el caso del Modelo de la OCDE) o
la GAAR nacional, de 2011 (en el caso del Modelo de la ONU)?
la renegociacién No
no es prioritaria l

Puede ser necesaria
una renegociacién
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2.2.3 Introduccién de una GAAR en el

tratado frente a la renegociaciéon de
otras clausulas

Si, baséndose en las consideraciones expuestas
anteriormente, un pais determina que uno de
sus tratados debe renegociarse, la introduccién
de una GAAR puede no ser la Unica opcién para
mitigar ese riesgo. Otras opciones son renegociar
un tratado para que sea menos favorable en
comparacién con sus tratados con otros paises
o en comparacién con su legislacion nacional,
reduciendo asi el riesgo de la busqueda de un
tratado mas favorable, o rescindir el tratado. La
India, por ejemplo, renegocié sus tratados que
eran vulnerables por la busqueda de un tratado
mas favorable (principalmente los celebrados
con Mauricio y Singapur) ya antes de introducir
una GAAR, modificando la cldusula relativa a la
imposicion de las ganancias de capital para que
fuera como las clausulas de los demas tratados de

la India.

45 Arnold, 156.

Si un pais asume que en un proceso de
renegociaciéon es probable que sélo pueda
obtener una de las dos concesiones de otro pais
(ya sea la GAAR o la modificacién de otra clausula
para mitigar el riesgo), debe evaluar si la segunda

opcién puede ser mas beneficiosa®.

Sin embargo, hay que tener en cuenta que, si
bien una medida de este tipo (por ejemplo, un
aumento de las retenciones tributarias) reduce
el incentivo de las empresas para dedicarse a la
busqueda de un tratado mas favorable, también
puede aumentar la carga de las empresas que son

auténticas residentes del pais socio.

Sélo debe considerarse la posibilidad de rescindir
un tratado si todas las relaciones econémicas con
el pais socio pueden atribuirse en esencia a la

busqueda de un tratado mas favorable.



Evaluacion de riesgos

La evaluacion del riesgo de elusion tributaria 1) Conocimiento sobre el comportamiento/los

es pertinente tanto para la decisién relativa regimenes

a la necesidad de una GAAR como para la

identificaciéon de los casos a los que podria  2) Indicadoresagregados sobre el comportamiento

aplicarse una GAAR. Cuando un pais dispone de de los contribuyentes

informacién insuficiente en uno de los dmbitos, el

marco puede sefialar las areas en las que puede  3) Supervisar en qué medida el sistema tributario

mejorarse la capacidad de control. incentiva a los contribuyentes a participar en la
elusion tributaria

La evaluacidon de riesgos consta de tres grandes

areas, que, sin embargo, estan interrelacionadas

entre si.

Figura 2 Tres areas de evaluaciéon de riesgos

Descripciones
cualitativas
de esquemas

Anilisis legal/
monitoreo de
incentivos

Fuente: Los autores
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Llevar a cabo y combinar los tres métodos de
evaluacion de riesgos puede ayudar con una

asignacion eficiente de la capacidad de auditoria:

Considere que a través de uno de los métodos
descritos en la seccién 3.1 a continuacién, la
administracion tributaria del pais X adquiere
conocimiento sobre un esquema de elusién
tributaria en forma de una descripcién genérica.
Por ejemplo, se entera de la administracion
tributaria en el pais Y, que las empresas habian
utilizado el tratado entre el pais Y y el pais Z para
evitar el impuesto a las ganancias de capital.
Luego, la administracion tributaria del pais X debe
evaluar si este tipo de esquema también puede
estar presente en el pais X. Para hacerlo, puede
considerar indicadores agregados como los
descritos en la seccion 3.2 (;se refleja el patrén en
los datos de inversion extranjera?) y andlisis legal
(;en qué medida el tratado entre el pais X y el
pais Z presenta riesgos de busqueda de tratados

similares a los del tratado entre Yy Z?).

Considere otro ejemplo en el que el punto de
partida sea diferente: si una administracion
tributaria detecta ciertos patrones en los flujos
de inversion o tiene conocimiento sobre los
incentivos para la elusion tributaria que plantean
sus propias leyes y tratados tributarias, puede
dirigir su busqueda de posibles esquemas de

elusion tributaria en esta direccidn.
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3.1 Adquisicion de conocimientos
sobre esquemas de elusion
tributaria

Las GAAR son més Utiles para los nuevos tipos de
comportamiento de elusién, para los que aun no
se han desarrollado normas especificas contra el
abuso. Sin embargo, la cuestion es como identificar
estos comportamientos cuando se producen.
Béasicamente, se pueden considerar cinco fuentes

de informacion:

* casos de elusion tributaria en otros paises,
incluida la informacién publica producida por
esos paises en relacién con la elusién tributaria

y su impacto;

* descripciones genéricas de esquemas de
elusion tributaria realizadas por organizaciones

internacionales y académicas;

e intercambios  confidenciales con  otras
autoridades tributarias;

e divulgacion obligatoria/voluntaria;

e |a infraestructura tecnoldgica, juridica y
de control general de la administracion

tributaria, y la evaluacion de riesgos basada

en determinados distintivos de riesgo.



3. EVALUACION DE RIESGOS

3.1.1 Casos de elusién tributaria

en otros paises

Una primera forma de conocer las practicas de
elusiéon tributaria que afectan a un pais podria
ser estudiar las experiencias de otros paises. Las
administraciones tributarias y los responsables
politicos pueden estudiar las sentencias de los
tribunales de otros paises en las que se hainvocado
una GAAR o las descripciones de los planes
de elusion tributaria que las administraciones
tributarias de otros paises publican en su sitio
web. Posteriormente, se puede evaluar si los
contribuyentes tienen un comportamiento similar
en su propia jurisdiccion (utilizando los métodos

descritos en las secciones 3.2 y 3.3)%.

Tabla 3

Por supuesto, el hecho de que un pais identifique
un determinado comportamiento como elusién
tributaria no significa que otro pais deba interpretar
necesariamente el caso de la misma manera o
que incluso sea probable que ese caso se plantee
en otro pais. Los esquemas de elusiéon pueden
depender de las particularidades de la legislacién
tributaria y de las estructuras econémicas del pais
en cuestion. Por ejemplo, el uso de un determinado
tipo de entidad juridica puede estar motivado por
un proposito de elusién tributaria en un pais, pero
puede ser legitimo (o simplemente irrelevante) en
otro. No obstante, un ejercicio comparativo podria
proporcionar indicaciones Utiles sobre el alcance

de la elusién tributaria que prevalece en el pais.

Paises que facilitan informacién sobre los planes de

planificacién tributaria agresiva de forma publica

| Pais | Nombre | Referencia / Enlace

Esquemas de elusién tributaria

Australia
para tener en cuenta
Chile Catélogo de Esquemas Tributarios
Esquemas de elusion de impuestos
Reino Unido  9ue el HMRC cree que se utilizan

para evitar el pago de impuestos
adeudados

https://www.ato.gov.au/general/tax-planning/tax-
avoidance-schemes-to-watch-out-for/
https://www.sii.cl/destacados/catalogo
esquemas/index.html|

https://www.gov.uk/government/collections/tax-
avoidance-schemes-currently-in-the-spotlight

46 Actualmente, el CIAT y GLOBTAXGQV desarrollan una base de datos sobre casos de impuestos internacionales.
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Tabla 4 Bases de datos de sentencias en las que se invocé una GAAR

| Pais | Nombre | Referencia / Enlace

Base de Datos Juridica de la
Australia Oficina Tributaria Australiana, https://www.ato.gov.au/Law/#Law
busque “Parte IVA”

3.1.2 Informes publicos sobre esquemas frecuencia informes que describen esquemas
de elusién tributaria de planificacion tributaria que potencialmente

podrian caer dentro del alcance de las reglas
Las organizaciones internacionales, como el contra la elusion.
CIAT, la OCDE, la ONU y la Plataforma para la

Colaboracién en Materia Tributaria publican con

Tabla 5 Fuentes publicas con descripciones de esquemas de elusién tributaria
Organizacién Referencia / Enlace FEiEEs e fomre
g referenciados disponibles

CIAT Manual de Control del 2007 2007: Argentina,  Inglés,
Planeamiento Tributario Brasil, Canada, espafol
Internacional Chile, México

CIAT Manual sobre Control de Capitulos a Paises miembros  Inglés,
la Planeacion Tributaria publicarse a del CIAT espanol

Internacional (actualizaciéon del  partir del 2022
manual del 2007)

OCDE Model Convention Commentary 2017 Inglés

and Reports related to the
Model Tax Convention

ONU Model Convention Commentary 2017 Inglés
ONU United Nations handbook on 2017 Inglés

selected issues in protecting
the tax base of developing

countries
OCDE Tax and Development Case 2020 Zambia
Studies
OCDE Reportes finales BEPS 2015 Inglés,
espafiol,
francés
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https://www.ato.gov.au/Law/#Law
https://biblioteca.ciat.org/opac/book/828
https://biblioteca.ciat.org/opac/book/828
https://biblioteca.ciat.org/opac/book/828
https://www.oecd.org/ctp/treaties/model-tax-convention-on-income-and-on-capital-condensed-version-20745419.htm
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https://www.oecd.org/tax/tax-global/tax-and-development-case-studies.htm
https://www.oecd.org/tax/tax-global/tax-and-development-case-studies.htm
https://www.oecd.org/ctp/beps-2015-final-reports.htm
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.. . = Paises Idiomas
Organizacion Referencia / Enlace Ano . . .
referenciados disponibles

Tributacién de las transferencias
indirectas transnacionales: Una

guia practica

Plataforma de
Colaboracion
en Materia
Tributaria

South African  Discussion Paper on Tax

Revenue Avoidance and section 103 of

Service (SARS) the Income Tax Act, 1962 (Act
No. 58 of 1962)

Intercambios confidenciales
con los paises

3.1.3

Los intercambios confidenciales con otros paises
pueden utilizarse para obtener descripciones
mas detalladas de los casos de elusién tributaria
o informacién relevante para un determinado

contribuyente que opera en ambas jurisdicciones.

La Base de Datos confidencial del CIAT sobre
casos transnacionales se ha creado para compartir
experiencias sobre casos de elusion tributaria
entre administradores tributarios’. Ademas, el
CIAT organiza reuniones y talleres para facilitar el

intercambio entre administradores tributarios®.

Los paises miembros del Foro sobre Administracion

Tributaria de la OCDE pueden intercambiar este

47 https://www.ciat.org/transnational-cases/?lang=en

48  https://www.ciat.org/redes/

2020

China, India, Perd, Inglés,
Uganda, Estados  espanol y
Unidos francés
Sudéfrica y Inglés

referencias a
Australia, Nueva
Zelanda, Espania,
Reino Unido y
Estados Unidos

tipo de informacion a través del Grupo de Trabajo

Internacional Conjunto sobre Inteligencia vy

Colaboracion Compartida (JITSIC)*.

Un recurso Util a tener en cuenta para implementar
intercambios  confidenciales relacionados con

informacién sobre contribuyentes especificos
es el Manual del CIAT sobre Intercambio de

Informacién®®.

3.1.4 Normas de divulgacién

Algunos paises se basan en normas que obligan
a los intermediarios (como los asesores tributarios
o los contables) o a los contribuyentes a informar
a las autoridades tributarias cuando se crean
determinados planes, que no necesariamente

equivalen a una elusion tributaria, pero que tienen

49  https://www.oecd.org/tax/forum-on-tax-administration/about/jitsic/, https://www.oecd.org/tax/forum-on-tax-

administration/about/

50 CIAT, “Manual del CIAT para Implementar y Realizar el Intercambio de Informacién” (Panama: CIAT, 2006), https://www.

ciat.org/Biblioteca/DocumentosTecnicos/Ingles/2006_CIAT_manual_information_exchange.pdf.
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ciertas caracteristicas comunes a los planes de
elusién. El Reino Unido, Sudéfrica y Portugal®,
entre otros paises, cuentan con estas “normas de
informacién obligatoria” desde hace muchos afos.
Mas recientemente, la Directiva “DAC6" de la UE
ha ordenado a todos los miembros de la UE que

introduzcan normas de divulgacién obligatoria®.

Estas normas se describen ampliamente en el
informe de la OCDE sobre la Accién 12 de BEPS®.
Una evaluacion de las condiciones en las que la
introduccién de normas de divulgacién obligatoria
es beneficiosa queda fuera del alcance de este
conjunto de herramientas. En general, el aumento
de la carga administrativa para las empresas,
los asesores y la administracién debe sopesarse
contra los beneficios derivados de una mayor

informacién.

Ademas de (o en lugar de) las normas de

divulgacién obligatoria, los paises pueden
ofrecer la posibilidad de que los contribuyentes
divulguen voluntariamente los planes de elusién
tributaria. Australia, por ejemplo, ofrece varios
procedimientos para que los contribuyentes y
los profesionales de la fiscalidad comuniquen

voluntariamente la informacién:

e un “formulario de denuncia” y un nimero de
teléfono, donde los contribuyentes puedan
informar si un asesor fiscal les ha ofrecido un

esquema de elusion tributaria®;

* la posibilidad de que los contribuyentes
informen de que estdn implicados en un
esquema de elusion antes de que se haya
realizado una investigacién, a cambio de una

reduccién de las sanciones®;

* posibilidad de que los profesionales de la
fiscalidad informen sobre las tramas de elusion

tributaria que encuentren en su practica®.

3.1.5 Caracteristicas de los sistemas
de elusién tributaria

Incluso en ausencia de normas de divulgacion
obligatorias, puede ser posible utilizar los rasgos
distintivos de las estructuras de elusién que
normalmente darian lugar a una obligacion de
notificacién para identificar posibles esquemas de
elusion tributaria en la informacién de la que ya

disponga la autoridad fiscal.

51 OCDE, Normas de Divulgacién Obligatoria, Accién 12 - Informe Final de 2015 (Paris: OECD Publishing, 2015), 25, https://

doi.org/10.1787/9789264241442-en.

52 Consejo Europeo, “Directiva (UE) 2018/822 del Consejo, de 25 de mayo de 2018, por la que se Modifica la Directiva
2011/16/UE en lo que Respecta al Intercambio Automatico Obligatorio de Informacion en el Ambito de la Fiscalidad en
Relaciéon con los Acuerdos Transfronterizos Notificables,” ST/7160/2018/INIT § (2018), parr. 1(2), https://eur-lex.europa.

eu/legal-content/EN/TXT/?uri=celex%3A320181.0822.

53 OCDE, Normas de Divulgacién Obligatoria, Accién 12 - Informe Final de 2015.

54 https://www.ato.gov.au/General/Tax-planning/Report-schemes-and-promoters/
55 https://www.ato.gov.au/General/Tax-planning/Report-schemes-and-promoters/
56 https://www.ato.gov.au/General/Tax-planning/Tax-professionals--Protecting-your-clients-and-practice/
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Estos rasgos distintivos se describen en el informe
de la Accién 12 de BEPS®":

® un contribuyente incurre en una cantidad
importante de pérdidas (en comparacién con
contribuyentes similares o en comparacion

con otros afos);

e regalos de alto valor;
e arrendamientos de alto valor;

e transacciones con jurisdicciones de baja

imposicion o poco transparentes;

e diferencias importantes entre los beneficios
declarados en la contabilidad financiera y
los declarados a efectos fiscales (diferencias

contables-tributarias).

Las operaciones en las que se invocan las ventajas
de un tratado que puede provocar un riesgo de
busqueda de un tratado o regla mas favorable
(véase la seccion 3.3.2), asi como las operaciones
con entidades situadas en zonas econdmicas
especiales, podrian ser elementos adicionales

para tener en cuenta.

Si una parte importante de las operaciones que
generan pérdidas o beneficios se realiza con
partes vinculadas, es decir, empresas que estan
relacionadas con el contribuyente en cuestidn
a través de vinculos de propiedad directos o
indirectos, el riesgo de elusion tributaria podria

ser mayor.

Es importante sefialar que ninguna de estas

caracteristicas por si sola puede probar
suficientemente un esquema de elusién y una
autoridad fiscal nunca debe decidir aplicar
una GAAR Unicamente porque una de estas
caracteristicas esté presente. No obstante, pueden
servir para seleccionar casos para una evaluacién
mas profunda y para una investigacién detallada

que haga aplicable una GAAR.

3.2 Indicadores de elusién tributaria
en datos macro y micro

En los Ultimos afos, las organizaciones internacionales
y los investigadores han desarrollado métodos
relativamente sofisticados para aproximarse a la
medidaen quelospaisesse venafectadosporlaelusion

tributaria internacional, es decir, por esquemas que

57 OCDE, Normas de Divulgacion Obligatoria, Accién 12 - Informe Final de 2015, 45-47.
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implican transacciones transfronterizas®. Estos
métodos se basan generalmente en las cuentas
financieras de las empresas multinacionales (EMN),
o en estadisticas disponibles publicamente,
como las estadisticas de las filiales extranjeras y
los datos de la inversidn extranjera directa. Las
cuentas financieras suelen estar disponibles en
los registros nacionales o en el sitio web de la
Comision de Valores de Estados Unidos (SEC) en
el caso de las empresas que cotizan en las bolsas
de Estados Unidos, y se recopilan en bases de
datos comerciales como la base de datos Orbis de

Bureau van Dijk (véase la Tabla 6).

Las estadisticas de la IED pueden mostrar, por
ejemplo, si existe una elevada proporcion de
jurisdicciones de baja imposiciéon en el total de
las inversiones entrantes y/o salientes de un pais,
lo que puede ser un indicador de los planes de
elusiéon tributaria®®.  Algunas bases de datos
sobre la IED distinguen entre la IED financiada
con deuda y con capital. Una proporcién elevada
de deuda en comparacién con la financiaciéon

de capital en los flujos de inversion extranjera

directa entrante puede indicar un mayor riesgo
de elusién tributaria, ya que en la mayoria de
los paises la financiacién de la deuda recibe un
trato méas favorable desde el punto de vista fiscal
que la financiacién de capital. La organizacion
no gubernamental “La Red de Justicia Fiscal” ha
desarrollado una herramienta en la que los paises
pueden evaluar los riesgos de evasién y elusion

tributaria basdndose en indicadores agregados®.

En el contexto de los tratados tributarios, los datos
sobre la IED también pueden ayudar a decidir si
un tratado es vulnerable a la busqueda de un
tratado mas favorable y si es aconsejable incluir
una norma contra la elusién. Si las inversiones
procedentes del pais en cuestién son escasas, es
probable que el tratado no presente un riesgo
elevado de busqueda de un tratado mas favorable.
Si hay grandes flujos de inversiéon procedentes del
pais socio, la probabilidad de la busqueda de un
tratado mas favorable es mayor, aunque esto no es
un indicador suficiente de dicha busqueda, ya que
todos los flujos podrian ser auténticos. Algunos

paises publican las denominadas ‘estadisticas de

58 Richard Bolwijn, Bruno Casella, y Davide Rigo, “Un Enfoque Basado en la IED para Medir la Escala y el Impacto Econémico
de BEPS,” Empresas Transnacionales 25, no. 2 (2018): 107-43; Grupo del Proyecto de Brechas Fiscales FISCALIS, “EL
CONCEPTO DE LAGUNAS FISCALES Informe Il: Metodologias de Estimacion de la Brecha del Impuesto de Sociedades”
(Bruselas: Comision Europea, 2018), https://ec.europa.eu/taxation_customs/system/files/2018-11/taxation_papers_73

en.pdf; OCDE, Medicién y Seguimiento de BEPS, Accién 11 - Informe Final de 2015 (Paris : OECD Publishing, 2015);
Thomas R Terslgv, Ludvig S Wier, y Gabriel Zucman, “Los Beneficios Perdidos de las Naciones” (Oficina Nacional de

Investigacion Econdmica, 2020).

59 Bolwijn, Casella, y Rigo, “Un Enfoque Basado en la IED para Medir la Escala y el Impacto Econémico de BEPS".

60 https:/iff taxjustice.net/#/
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entidades con fines especiales’ (EFE), desglosadas
por pares de paises®’. Una cantidad elevada de
inversiones de EFE recibidas de un pais socio
del tratado es (aunque por si misma tampoco
es suficiente) un indicador mas preciso de la
busqueda de un tratado més favorable que una
cantidad generalmente elevada de inversiones

recibidas.

Desde hace poco, los informes pais por pais
(CbCR) constituyen otra fuente de datos util.
Estos informes contienen, entre otros, datos
sobre los pagos de impuestos, los beneficios,
los activos y los empleados de los grupos de
empresas multinacionales desglosados por paises.
Las administraciones tributarias de los paises
que participan en el proyecto BEPS recogen
estos informes de las sedes de las EMN y los
intercambian con otras administraciones tributarias
en las que operan las EMN. El Manual de la OCDE
sobre la Evaluacién Efectiva del Riesgo Fiscal hace
referencia a métodos para calcular los riesgos de

elusién tributaria basados en los datos contenidos

en los informes pais por pais®?. Ademas, la OCDE
publica estadisticas agregadas de los informes
pais por pais®®. Estas pueden ser utilizadas por
los paises que no reciben CbCR de otros paises.
Los investigadores han desarrollado métodos para
aproximar la cantidad de ingresos impositivos
perdidos por un pais basandose en las estadisticas
agregadas de CbCR®. Sin embargo, actualmente
la OCDE informa de varios problemas en los datos,
entre ellos las discrepancias en las definiciones
aplicadas por las distintas EMNs que presentan
informes®®.  Estas cuestiones deben estudiarse

junto con los datos analizados.

Para una descripcién mas completa de todas las
fuentes de datos consideradas en esta seccién
y su utilidad para evaluar los riesgos de elusion
tributaria, véase el informe de la Accion 11 de
BEPS publicado por la OCDE®.

Es importante sefalar que ninguno de los métodos
y datos utilizados puede demostrar directamente

si una empresa o un individuo elude impuestos.

61 Las estadisticas de IED de la OCDE separan los flujos de IED en un componente de EPE y otro de no EPE: https:/stats.oecd.
org/Index.aspx?Queryld=64194. Ademas, el Ministerio de Comercio espafiol distingue las sociedades instrumentales en
las estadisticas de IED: http://datainvex.comercio.es/principal_invex.aspx

62 OCDE, “Informacién Pais por Pais: Manual de Evaluacién del Riesgo Fiscal Efectivo” (Paris: OCDE, 2017).

63 https://stats.oecd.org/Index.aspx?DataSetCode=CBCR_TABLEI

64 Kimberly A Clausing, “;Qué Tan Grande es el Traslado de Beneficios?,” Disponible en SSRN 3503091, 2020.

65  OCDE, "Aviso Importante Sobre las Limitaciones de las Estadisticas del Informe por Paises” (OCDE, 2020), https://www.

oecd.org/tax/tax-policy/anonymised-and-aggregated-cber-statistics-disclaimer.pdf.

66 OCDE, Medicién y Seguimiento de BEPS, Accién 11 - Informe Final de 2015.
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Sin embargo, son indicadores de riesgo y, por lo
tanto, pueden ayudar a tomar decisiones, como,
por ejemplo, si la introduccién de una GAAR es
atil, o qué tipo de contribuyentes hay que vigilar

mas de cerca.

En contraste con la creciente sofisticacion de los
métodos para aproximar las cantidades de elusién
tributaria internacional, en la actualidad (segun el

conocimiento de los autores) no hay herramientas

disponibles para estimar el alcance global de los
esquemas de elusion tributaria doméstica por
los que se ve afectado un pais. Los esfuerzos del
CIAT y del FMI, por ejemplo, se han centrado
maés bien en la estimacién de la evasion ilegal del
impuesto de sociedades en un contexto nacional
que en la estimacion de la elusiédn tributaria de las

empresas®’.

67 Miguel Pecho Trigueros, Fernando Pelaez Longinotti, y Jorge Sanchez Vecorena, “Estimacion del Incumplimiento Tributario
en América Latina: 2000 - 2010" (Panama: CIAT, 2012), https://www.ciat.org/Biblioteca/DocumentosdeTrabajo/2012/2012

WP_3_non-compliance_pecho_pelaez_vecorena.pdf; Junji Ueda, Estimacion de la Brecha del Impuesto de Sociedades: La
Metodologia RA-GAP (Fondo Monetario Internacional, 2018), https://www.imf.org/-/media/Files/Publications/TNM/2018/

tnm1802.ashx.
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Tabla 6 Conjuntos de datos utilizados para la evaluacién del riesgo
de elusién tributaria internacional

. . . Afios (disponibles
T2 60 SR a partir de 2021)

Orbis 1999-2021

Cuentas archivadas en registros
Gnentele A nivel nacionales o en la Comisién de Bolsa

empresas de empresa ¥ Valores de los Estados Unidos de

, . . Varios

América (para empresas que cotizan

en las bolsas de valores de los

Estados Unidos de América)

FMI ECID 2009-2019

UNCTAD?®® 2001-2012
Estadisticas OCDE 2013-2019 (BM D4)69
bi Agregado

ilaterales de IED 2003-2012 (BMD3)

Organismos nacionales de Varios (por ejemplo,

estadistica (por ejemplo, Colombia) Colombia 1994-2020)
Estadisticas OCDE 2013-2019
bilaterales de Agregado Organismos nacionales de Varios (por ejemplo 1995-
IED-EFE estadistica (por ejemplo, Espaiia) 2019 para Espana)

OCDE AEMN 2008-2019
Estadisticas
de las Filiales Agregado  Qficina de Analisis Econémico de los
Extranjeras Estados Unidos de América (EE. UU. 1982-2019

O.AE)

) Disponible para las administraciones
'3‘ nivel tributarias que participan en la 2016-2021
e empresa

Accién 13 de BEPS

Informes por

Agre ado ici | l 2
—%uesoseosde
greg SerVICIO de t ter 016-2018

los Estados Unidos de América

68 Sélo accesible a través del Archivo de Internet (web.archive.org)

69 BMD se refiere a la “Definicion de Referencia”. Desde 2013, la OCDE recoge los datos de la IED segun una definicion
mas reciente, lo que significa que los datos anteriores y posteriores a 2013 pueden no ser directamente comparables.
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3.3 Analisis juridico de los
incentivos para la elusién
tributaria

3.3.1 Riesgos en la legislacién fiscal

nacional

Porlo general, cabe suponer que las oportunidades
de elusién tributaria son mayores en los sistemas
tributarios mas complejos’®. Cuanto més intentan
las leyes tributarias acomodar las diferentes
situaciones en las que pueden encontrarse los
contribuyentes, mayor es el incentivo para que
éstos simulen situaciones que les procuren un

trato fiscal mas favorable.

Es importante mencionar que estas complejidades
no son intrinsecamente malas. Méas bien, pueden
ser necesarias para gravar a los ciudadanos segin
su capacidad de pago, o para utilizar el sistema
fiscal para favorecer determinados objetivos
econdémicos y sociales. Pensemos, por ejemplo,
en un sistema fiscal muy sencillo que sélo exija a
cada ciudadano, por muy rico o pobre que sea, el
pago de una cantidad fija de $1000 dodlares al afio.
Un sistema de este tipo no necesita una GAAR,
ya que la norma es muy clara y dificil de evitar.
Sin embargo, podria decirse que este sistema no
es muy justo, ya que los ciudadanos mas pobres
estarian obligados a pagar una parte mucho
mayor de sus ingresos en comparacion con los

ciudadanos mas ricos.

La complejidad de un cédigo fiscal no es facil
de medir y depende mucho del contexto. Sin
embargo, conocer la historia y la evoluciéon del
cédigo fiscal de un pais puede permitir analizar si
la complejidad del sistema fiscal estd aumentando
o disminuyendo. Ademas, cuando un pais
planea cualquier reforma que pueda aumentar la
complejidad del cédigo fiscal (por ejemplo, pasar
de una estructura de tipos fijos a una progresiva
o introducir mas incentivos especiales para
determinados sectores empresariales o tipos de
actividades), puede merecer la pena considerar
la posibilidad de acompafiar la reforma con la
introduccién de una GAAR.

Los riesgos surgen especialmente cuando
situaciones, que pueden considerarse similares
desde una perspectiva econdémica, reciben
un tratamiento diferente a efectos tributarios.
Un ejemplo comin es la diferenciacion entre
deuda y capital. En muchos paises, los intereses
pagados por la deuda contraida son un gasto
deducible, mientras que los dividendos pagados
como contrapartida de las acciones no lo son.
Por lo tanto, desde el punto de vista fiscal, es
ventajoso que una empresa se financie con fondos
propios en lugar de con deuda. Aunque existen
diferencias significativas entre la deuda y los
fondos propios, tienen similitudes desde el punto

de vista econémico (ambos son formas de aportar

70 Kate Krause, “La Complejidad Fiscal: ; Problema u Oportunidad?,” Revista de Finanzas Piblicas 28, no. 5 (1 de septiembre
de 2000): 395-414, https://doi.org/10.1177/109114210002800501.
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3. EVALUACION DE RIESGOS

capital a una empresa). Cuando operaciones
econdmicamente similares tienen tratamientos
tributarios diferentes, pueden surgir riesgos de

elusién tributaria.

3.3.2 Riesgos en las redes de tratados
tributarios

Como se explica en la seccién 2.2.1, los tratados
de un pais pueden correr el riesgo de ser objeto
de la busqueda de un mejor tratado o una mejor
norma. ;Cémo puede un pais evaluar cudles de
sus tratados son méas vulnerables a la bdsqueda de

un mejor tratado o de una mejor norma?

Vulnerabilidad a la busqueda
del tratado mas favorable

Cuando un inversor invierte en un pais extranjero,
un tratado fiscal suele crear un trato favorable en
comparaciéon con las normas tributarias nacionales
del pais extranjero que se le aplicarian en ausencia
de un tratado fiscal. Una situacion tipica puede ser
que, mientras que las normas del sistema fiscal
nacional impondrian impuestos del 30% sobre
los pagos de dividendos, intereses o canones al
inversor extranjero, un tratado fiscal puede reducir

estos tipos al 10%.

El hecho de que un tratado fiscal sea vulnerable
para un esquema de elusion tributaria depende
esencialmente de la magnitud de la tentacién que
crea para que los inversores de terceros paises

intenten beneficiarse de él. Esto depende de:

* enquémedidaeltratado limita los derechos de
imposicion de un pais anfitrién: por ejemplo, si
reduce los tipos de retencién al 0% o sélo al
15% o hasta qué punto el tratado permite la
recaudacién del impuesto sobre las ganancias
de capital en la fuente o sélo en residencia.
Martin Hearson, del Centro Internacional de
Impuestos y Desarrollo (ICTD), ha desarrollado
un indicador para la “restriccion del derecho
a la imposicién en la fuente” de un tratado

fiscal":

* enelcasode que el pais haya celebrado pocos
convenios tributarios y no con todos los socios
econdémicos importantes: en qué medida los
convenios tributarios son mas beneficiosos
que la legislacion nacional que el pais aplica a
las transacciones internacionales, por ejemplo,
si aplica tasas de retencion elevadas a los
pagos salientes o si grava las transferencias de

acciones en la fuente;

71 Los resultados de la mayoria de los tratados celebrados por paises no pertenecientes a la OCDE pueden consultarse en:

https://www.treaties.tax/.
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en caso de que el pais haya suscrito muchos
tratados tributarios, incluyendo alos principales
socios econdomicos: si el tratado restringe
los derechos de imposiciéon en la fuente més
que los tratados celebrados con otros paises,
por ejemplo, si los tipos de retencion son
significativamente mas bajos que los incluidos
en otros tratados, puede haber un incentivo
para que los contribuyentes utilicen este
tratado con fines de bldsqueda de un tratado

mas favorable;

si el pais asociado al tratado exime las rentas
extranjeras o sélo proporciona un crédito. En
este Ultimo caso, el riesgo de la busqueda de
un tratado mas favorable es menor. A veces, los
paises que normalmente conceden un crédito
tienen un régimen especial de sociedad
instrumental, que permite a los beneficiarios
beneficiarse de una exencién fiscal o de la
renta extranjera. Si el pais socio del tratado
tiene un régimen de este tipo, el riesgo de
busqueda de un tratado mas favorable debe

considerarse mayor.

Vulnerabilidad a la busqueda
de una norma mas favorable

La vulnerabilidad de un tratado a la bisqueda de
una norma mas favorable depende esencialmente
de si existe una gran discrepancia en los beneficios
de los distintos tipos de transacciones (por
ejemplo, si los servicios técnicos estan gravados
al 0% y los canones al 20%). Si este es el caso,
un contribuyente puede intentar declarar un pago
de forma que minimice la retencién fiscal aplicable
(por ejemplo, alegando que un pago de cénones
era en realidad un pago por servicios técnicos).
Si los diferentes tipos de retenciéon son maés
uniformes, el riesgo de “busqueda de una norma

mas favorable” es menor.



de la GAAR

4.1 Introduccién de una
GAAR nacional

4.1.1 Proceso de consulta

Es aconsejable organizar un proceso de consulta
publicaantesdelaintroducciénformaldeuna GAAR
o antes de realizar modificaciones importantes
en la norma. Este proceso puede aumentar la
legitimidad percibida de la GAAR. También puede
generar informacién importante sobre el impacto
de los diferentes disefios de GAAR en los ingresos
impositivos y las précticas comerciales del pais.
Potencialmente, el debate que crea un proceso
de este tipo entre la comunidad fiscal de un pais
puede cumplir ya algunos de los propdsitos de
la GAAR al concienciar de que ciertos tipos de
elusion tributaria pueden dejar de ser aceptados.
Esto podria llevar al desmantelamiento de
algunas estructuras tributarias evasivas antes de la

introduccién formal de una GAAR.

Gestion de la introduccion

Asi pues, una consulta publica puede tener lugar

en tres momentos diferentes:

1) en relacién con la decisidon de introducir o no
una GAAR;

2) en relacién con la decision de cémo debe
redactarse la GAAR,;

3) respecto a la decision de como modificar una
GAAR ya existente.

El primer caso es menos importante que los deméas,
ya que, como se ha sefalado en la seccién 2, la
introducir una GAAR

depende en gran medida de cémo se redacte la

conveniencia o no de

norma y se aplique en la practica.

El borrador de la norma o la propuesta de
modificacion elaborada por el ministerio de
finanzas (o un organismo alternativo encargado de
la redaccion legislativa), incluidos los borradores

de las orientaciones adicionales, debe difundirse y

VOLVER AL CONTENIDO
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debe invitarse a las partes interesadas a formular
comentarios. Por ejemplo, antes de modificar su
ley GAAR de 2006, el Servicio de Recaudacion
de Impuestos de Sudéfrica hizo circular un
informe en el que se detallaban las razones para
abordar la elusion tributaria, las descripciones
de algunos esquemas de interés y un borrador
de la nueva norma, junto con la invitacién a las
partes interesadas para que presentaran sus
comentarios’?.

suficiente

Es importante dar publicidad a

la  oportunidad de presentar comentarios
entre la comunidad fiscal y dar a las partes
interesadas tiempo suficiente para responder

(aproximadamente de 3 a 6 meses).

Otra buena préactica es hacer publicos todos
los comentarios recibidos (por ejemplo, en el
sitio web de la administracion tributaria), lo que
puede estimular el debate entre los distintos
comentaristas’®.  La publicacién también puede
disuadir a los comentaristas de hacer afirmaciones
exageradas o abiertamente interesadas (como,
por ejemplo, que un sector pida una exencion
especifica de la norma). Las partes interesadas
deben saber de antemano que sus comentarios se

publican al final del proceso.

Ademas de las presentaciones formales por
escrito, pueden celebrarse seminarios en los que
los funcionarios de la administracion tributaria o
del ministerio de finanzas discutan los proyectos
de GAAR con las partes interesadas de manera
mas informal. En general, estos seminarios
deberian estar abiertos al publico. Se pueden
enviar invitaciones especificas para garantizar que
los miembros de los siguientes grupos estén al

tanto de la oportunidad:

* representantes de las empresas;

® jueces;

e académicos;

e abogados tributarios;

e contadores;

* grupos de la sociedad civil que trabajan en el

ambito de la tributacion.

72 Servicio de Recaudacién de Impuestos de Sudéfrica (SARS), “Documento de Debate Sobre la Elusién tributaria y el
Articulo 103 de la Ley del Impuesto Sobre la Renta de 1962 (Ley No. 58 de 1962),” 2005, https://www.sars.gov.za/wp-
content/uploads/Legal/DiscPapers/LAPD-LPrep-DP-2005-01-Discussion-Paper-Tax-Avoidance-Section-103-of-Income-

Tax-Act-1962.pdf.

73 Véanse, por ejemplo, las actas de los procesos de consulta publica celebrados en el Marco Inclusivo de BEPS de la OCDE:

https://www.oecd.org/tax/beps/public-comments-received-on-the-reports-on-pillar-one-and-pillar-two-blueprints.htm
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Es aconsejable que los funcionarios publicos estén
bien preparados en cuanto a los argumentos que
suelen plantearse en estos procesos de consulta.
Algunos de los argumentos que suelen presentarse
se mencionan en la seccién 2 anterior. La literatura
académica citada en esa seccioén puede servir de

apoyo para una preparacion mas amplia.

En el pasado, algunos paises han “externalizado”
el proceso de consulta encargando a un comité
dirigido por personas ajenas al gobierno la
organizacion del proceso: En el Reino Unido,
un comité de la GAAR dirigido por un abogado
tributario y compuesto por miembros del mundo
académico, judicial y empresarial, celebré
consultas con diferentes partes interesadas a lo
largo de aproximadamente un afio’. El comité
elaboré un informe en el que se recomendaba
la introduccién de una GAAR y se sugeria un
texto, asi como orientaciones adicionales que el
Ministerio podria publicar de forma paralela. Un
proceso similar tuvo lugar en la India, donde un
comité con una composiciéon mixta del gobierno'y

el mundo académico elabord un informe’>.

Un riesgo de la fuerte participaciéon del sector
privado y de la “externalizaciéon” del proceso a
una parte externa podria ser la creacién de una
mayor expectativa de que los resultados de dicho

proceso sean adoptados por la administracién

tributaria. El resultado podria ser la sugerencia/
adopcién de una GAAR demasiado “favorable a
las empresas”. Sin embargo, la ventaja general de
obtener informacioén valiosa a lo largo del proceso
puede ampliarse y podrian superarse los posibles
problemas de desconfianza entre la administraciéon

y el sector privado.

4.1.2 Redaccién de un memorando

Cuando se proponga una GAAR al érgano

legislativo, serfa aconsejable acompafar el
proyecto de redacciéon con un memorando que
explique las caracteristicas importantes de las
GAARs vy las razones para adoptar determinada
redacciéon. Dicho memorando puede facilitar el
proceso legislativo y apoyar la interpretacion
posterior por parte de los tribunales. Dicho

memorando podiria incluir:

* razones por las que se introduce una GAAR;

* resultados del proceso de evaluaciéon de la
elusioén tributaria (si procede);

* resumen del resultado del proceso de consulta
(para indicar que todas las partes interesadas

relevantes han estado involucradas);

* précticas / doctrinas internacionales, de las

cuales se inspird la formulacion.

74 Graham Aaronson QC y otros, “Estudio GAAR: Estudio para Considerar si Debe Introducirse una Norma General Contra

la Elusién en el Sistema Fiscal del Reino Unido,” 2011.

75 Parthasarathi Shome y otros, “Informe Final Sobre las Normas Generales Contra la Evasion (GAAR) en la Ley del Impuesto
Sobre la Renta de 1961,” 2012, 13, https://www.finmin.nic.in/sites/default/files/report_gaar_itact1961.pdf.
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Introduccién de una
GAAR en un tratado

4.2

Desde la publicaciéon de los Modelos de Convenios
de la ONU y la OCDE de 2017, una GAAR se
ha convertido en una cldusula estandar para los
tratados tributarios bilaterales. Ademas, dado que
la aplicabilidad de una GAAR de tratado siempre
se limita a un tratado especifico, no deberia ser
necesario un amplio proceso de consulta publica
como en el caso de una GAAR nacional. Sin
embargo, un proceso de consulta podria tener
sentido para el modelo de tratado general de un
pais o su estrategia de negociacién de tratados
tributarios.  Se encontrar

pueden consejos

generales sobre la negociacion de tratados
tributarios en el “Conjunto de Herramientas de
Negociaciéon de Tratados Tributarios” publicado
por la Plataforma de Colaboraciéon en materia

Tributaria’®.

Dado que el modelo de convenio de la OCDE o
de la ONU constituye la base de la mayoria de
las negociaciones de los convenios tributarios,
la introduccién de una GAAR en el convenio no
deberia ser una cuestién controvertida cuando se

celebra un nuevo convenio.

Sin embargo, muchos tratados ya vigentes no
incluyen clausulas antielusion o son menos
exhaustivas (véase informacion del CIAT sobre
cldusulas antielusion en los tratados para evitar la
doble imposicién, en los términos de las acciones
6y 15 del plan de accién BEPS”’).

En el caso de los tratados ya existentes, existen
dos opciones:

* un pais puede adherirse al Instrumento
Multilateral (IML) desarrollado por el Marco
Inclusivo BEPS de la OCDE. La ventaja es
que se trata de un procedimiento estandar.
Un pais asociado puede haber incluido ya el
tratado en la lista de tratados cubiertos. A
partir de 2021, el proceso de adhesién al IML
sigue abierto. Otra ventaja es que sélo hay un
procedimiento de ratificaciéon nacional, y no
varios como en el caso de la renegociacion
de tratados individuales. Una desventaja de
utilizar el IML para incluir cldusulas antielusion
es que un pais tendria que evaluar y formar
una posicién sobre otras clausulas incluidas en

el IML, también;

76 https://www.tax-platform.org/publications/PCT_Toolkit_Tax_Treaty Negotiations_Online_Version

77 BEPS Monitoring Database, CIATData, 2022, https://www.ciat.org/base-de-datos-monitoreo-beps/
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* como alternativa, un pais puede renegociar
los tratados individualmente para introducir
una norma antielusion. Por ejemplo, México
y Espafia acordaron incluir una clusula

antielusiéon en su tratado fiscal antes de la

publicacién del IML (concretamente en 2015)78.

Dado que las

negociaciones requieren

recursos administrativos, no se deberian
solicitar renegociaciones individuales a todos

los socios del tratado al mismo tiempo, sino

siguiendo una lista de prioridades basada en
el riesgo.

4.3 Consideraciones de tiempo

Cuando se introduce una GAAR en el sistema
fiscal de un pafs, es necesario coordinar varios
momentos en el tiempo. Esto eslo que suele ocurrir
con cualquier norma fiscal. Sin embargo, puede
haber algunas cuestiones que son especificas de
las GAAR, como se analiza en esta seccidon. Los

momentos relevantes son el momento:

e del anuncio;

e de la promulgacién;

e de la entrada en vigor;

* apartirdel cual las declaraciones de impuestos

pueden ser examinadas;

* a partir del cual los beneficios tributarios

recibidos son relevantes a efectos de la GAAR;

* a partir de la cual los acuerdos/esquemas
celebrados pueden ser relevantes a efectos de
la GAAR.

Una GAAR puede introducirse en el sistema fiscal
de un pais de forma mas o menos disruptiva para
las practicas existentes de los contribuyentes.
Puede favorecerse una u otra opcién en funcién
del equilibrio entre el aumento de los ingresos y
el clima de inversién. La siguiente seccion muestra
varias opciones para gestionar las diferentes
cuestiones de tiempo y algunas consideraciones
a favor o en contra. Gran parte de la informacién
se basa en los debates sobre la introduccion
de una GAAR en la India’”?, donde, debido a las
condiciones especificas, se optd por una forma
minimamente disruptiva (incluyendo disposiciones
de proteccion de derechos adquiridos). Antes
de optar por una via minimamente disruptiva,
debe evaluarse cuidadosamente si existen tales

condiciones en el pais en cuestion.

78 Ministerio de Asuntors Exteriores y de Coopéracién (Spain), “Protocolo Que Modifica EI Convenio Entre El Reino de
Espafa y Los Estados Unidos Mexicanos Para Evitar La Doble Imposicién En Materia de Impuestos Sobre La Renta y El
Patrimonio y Prevenir El Fraude y La Evasién tributaria y Su Protocolo, Hecho En Madrid El 24 de Julio de 1992, Hecho En

Madrid El 17 de diciembre de 2015.” (2015), https://www.boe.es/boe/dias/2017/07/07/pdfs/BOE-A-2017-7905.pdf.

79 Shome y otros, “Informe Final Sobre las Normas Generales Contra la Elusién (GAAR) en la Ley del Impuesto sobre la

Renta, 1961".
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4.3.1 Aplicacién de la GAAR por primera
vez: Momento de la creaciéon
del régimen y de los beneficios
tributarios recibidos

En la mayoria de los paises existe un desfase
entre el afio en que se evalta una declaracién
de impuestos y el afio en que se producen los
hechos a los que se refiere dicha declaraciéon
(por ejemplo, los ingresos obtenidos, los gastos
realizados). Cuando una norma sustantiva entra en
vigor, normalmente puede aplicarse por primera
vez a las declaraciones tributarias que se refieren al
ejercicio fiscal de la entrada en vigor de la norma,
que suelen vencer hacia el final del afio siguiente
al ejercicio fiscal al que se refieren. Cuando se
introduce una GAAR, probablemente lo mejor es

seqguir la practica comun del pais.

En cualquier caso, para evitar confusiones, lo
ideal serfa aclarar esto insertando una frase en la
exposicion de motivos que acompafia a laley como
la siguiente “La GAAR entra en vigor con respecto
al ejercicio fiscal XXXX, y las declaraciones de
impuestos con vencimiento en ... son las primeras
potencialmente sujetas a examen en virtud de la

norma”.

En general, el momento en el que se ha creado
un esquema de elusion tributaria no deberia
importar para la aplicaciéon de una GAAR. Esto
ilustrarse  con el

puede siguiente ejemplo:

80 Shome y otros, 39-41.

Imaginemos que estamos en 2010 y que una
empresa estd creando un esquema de elusién
tributario. El nicleo de este esquema consiste en
que una empresa matriz concede un préstamo
a una de sus filiales. Cada afio, los participantes
en el esquema obtienen un beneficio fiscal (por
ejemplo, mediante el pago recurrente de intereses
deducibles) al que no deberian tener derecho si se

aplicara una GAAR.

Un GAAR entra en vigor en 2022. En ese caso,
la autoridad fiscal deberia poder impugnar el
beneficio fiscal obtenido en el ejercicio fiscal 2022
(y, por ejemplo, recalificar los pagos de intereses
efectuados en 2022), aunque el acuerdo (el
préstamo en este ejemplo) se haya establecido
antes. Sin embargo, los beneficios obtenidos a
través de los pagos que se produjeron antes de
2022 no deben ser impugnados en virtud de la
GAAR. Las posibles razones para apartarse de

este caso general se analizan mas adelante.

Para méas detalles sobre la distincién entre el momento
en que se establece un esquema y el momento en
que se obtienen los beneficios tributarios, véase,
por ejemplo, el informe del Comité de Expertos

de la India sobre la introduccién de la GAAR®°,
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Figura 3 Ejemplo del momento de introduccién de la GAAR
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81 Shome y otros, 39-41.
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4.3.2 Entrada en vigor

La segunda cuestion de calendario que hay que
tener en cuenta es el periodo que transcurre
entre el anuncio de la introduccién de una GAAR
y su entrada en vigor. Este periodo no debe ser
demasiado corto para que los interesados puedan
estar informados y evaluar las consecuencias para
sus decisiones comerciales.

Algunos paises han retrasado aln mas la
introduccién de la GAAR, por ejemplo, fijando la
fecha de entrada en vigor un afio (o mas) después
de la fecha de adopcién de la ley. India, por
ejemplo, adoptd una GAAR en 2013, pero retrasé
la entrada en vigor hasta 2017, con el objetivo de
conceder a los contribuyentes un tiempo adicional
para adaptarse y poner en orden sus asuntos. La
desventaja obvia de este retraso es que se pueden
perder ingresos impositivos adicionales. Por tanto,
la gestion de este retraso constituye un acto de
equilibrio entre los intereses de las empresas y los

recursos publicos.

4.3.3 Derechos adquiridos / preservacion
de beneficios

Una opcién para minimizar el efecto perturbador

de una GAAR para la practica fiscal es incluir

una cladusula que impida a la administracién

82 Reglas del Impuesto sobre la Renta, 1962, regla 10U (d)

tributaria aplicar la GAAR durante un periodo
determinado para ciertos tipos de transacciones

o contribuyentes.

Cuando la India introdujo una GAAR, impidié que
se aplicara a las transferencias de capital adquiridas
antes de que la GAAR entrara en vigor en 2017%,
La GAAR habria permitido a la administracion
tributaria cuestionar la pretensién de los inversores
extranjeros de estar exentos del impuesto sobre
las ganancias de capital, si hubieran hecho uso de
una estructura de busqueda de un tratado maés
favorable que implicara a sociedades interpuestas
en Mauricio o Singapur. La razén de esta decision es
que, anteriormente, el Ministerio de Hacienda solia
asegurar a los inversores que las estructuras para
evitar el impuesto sobre las ganancias de capital en
India no serfan cuestionadas por la administracion
tributaria y que un inversor extranjero podria salir
del pais en cualquier momento sin incurrir en el
impuesto sobre las ganancias de capital®. Por
lo tanto, en esa situacién especifica, la clausula
de derechos adquiridos sirvié para mantener esa

promesa.

Podrian hacerse consideraciones similares en los
casos en que los contribuyentes hayan recibido
una resolucién anticipada antes de la introduccion

de una GAAR y la resolucién anticipada siga

83 Véase, por ejemplo, Departamento del Impuesto sobre la Renta, “Aclaracion sobre la Tributacion de los Ingresos por
Dividendos y Ganancias de Capital en Virtud del Convenio para Evitar la Doble Tributacién entre India y Mauricio (DTAC),”
789 Circular § (2000), https://www.incometaxindia.gov.in/Communications/Circular/210110000000000483.htm.
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siendo aplicable durante uno o varios afos
después de la introducciéon de la GAAR. Puede ser
una buena practica no aplicar la GAAR hasta que
expire la resolucién anticipada, a menos que la
administracion tributaria sepa que la resolucién se
concedié sobre la base de informacién parcial y que
la informacién adicional obtenida posteriormente

justificarfa la aplicacion de la GAAR.

En general, sin embargo, las cldusulas de exencién
por derechos adquiridos deben utilizarse con
precaucién, ya que introducen un trato desigual
para los distintos contribuyentes (perjudicando
a los inversores mas recientes frente a los mas
antiguos). Ademas, el impacto negativo de una
norma de este tipo sobre los ingresos impositivos
puede ser elevado y dificil de cuantificar de
antemano. En cualquier caso, la adopcion de
una norma de este tipo tendria que estar bien

justificada y explicada en un memorando.

4.3.4 Aplicacion retroactiva /
retrospectiva

Normalmente, las disposiciones legales son
aplicables a partir del momento en que se
promulga la ley (o méas tarde si se especifica).
Esto hace honor al principio de que sin una
ley adecuada no se puede imponer ninguna
obligacién. Por lo tanto, en general, una GAAR no
debe aplicarse a los beneficios fiscales obtenidos

en afios anteriores a su entrada en vigor.

En algunas situaciones, los motivos que apoyaron
la introduccién de la GAAR tienen su origen en el
aumento de ciertos tipos de elusiéon que se han
percibido en los Ultimos afios. Puede darse el caso
de que estas situaciones puedan seguir siendo
investigadas en el marco de la GAAR debido a la

prescripcion.

Si la aplicacién es retroactiva, el legislador debe

identificar los limites de la retroactividad de
la ley fiscal segin la constitucion del pais o la
jurisprudencia anterior. Es aconsejable abordar
directamente las posibles controversias ofreciendo
una argumentacion solida sobre las razones para
aplicar una GAAR con caracter retroactivo al
redactar los motivos de la exposicién de motivos

de la GAAR.

4.3.5 Aplicacién del principio judicial
antielusién para los afios anteriores
tras la introduccién de la GAAR

Una cuestion especifica de la GAAR es que, incluso
en ausencia de una GAAR legislada, el poder
judicial de un pais puede haber desarrollado ya un
principio antielusion y que la GAAR legal puede
ser una mera codificaciéon de dicho principio

judicial.
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Si antes de la introduccion de una GAAR, una
administracion fiscal ya solia basarse en dicho
principio para evaluar determinadas transacciones,
no se deberia impedir que una administracion
tributaria evalle anos anteriores a la entrada en
vigor de la GAAR basandose en ese principio. La

situacion podria ser diferente si la existencia de

dicho principio ha sido confirmada por un tribunal,
pero nunca ha sido aplicada por la administracién

tributaria.

En cualquier caso, es aconsejable aclarar esta
cuestion en los documentos que acompafian a la

introduccién de la GAAR legislada.



5.1 Diseio eficaz de las GAAR

En esta seccion se analiza como disefar una GAAR.
La redaccién concreta difiere entre los paises que
han legislado una GAAR en su legislacidn fiscal
nacional y no hay consenso -ni pruebas empiricas-
sobre cuél es el mejor disefio. Este conjunto de
herramientas recomienda tener en cuenta las
tres principales “fuentes de inspiraciéon” para la
redaccién de una GAAR: Las cldusulas de ejemplo
redactadas por organizaciones internacionales, las
cldusulas GAAR incluidas en las leyes tributarias de
otros paises, asi como los conceptos desarrollados
localmente que se relacionan con la elusion

tributaria.

Figura 4

Conceptos desarrollados
localmente

Esquemas
conocidos

Jurisprudencia

Normas GAAR
de otros paises

cComo disenar una GAAR?

La seccién analiza las ventajas y desventajas de
dar mayor peso a una u otra fuente. También
hace referencia a material relevante (como dénde
encontrar “ejemplos de GAAR” y cldusulas de
otros paises) y proporciona ejemplos de paises
que han desarrollado articulos GAAR de diferentes
maneras. Debido a la gran cantidad de conceptos
y cldusulas ya disponibles, este conjunto de
herramientas no propone un nuevo “modelo de
GAAR". Sin embargo, se explican y discuten con
mas detalle algunos de los principales conceptos,
que constituyen el nicleo comun de las clausulas
GAAR. Y se ofrecen sugerencias sobre cémo
redactar una GAAR.

Fuentes de inspiracién para el disefio de las GAAR

Muestras de
organizaciones
internacionales

Nueva GAAR

Fuente: Los autores

VOLVER AL CONTENIDO
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La situacién es muy diferente en el caso de los
convenios tributarios, donde, debido a la norma
minima del Proyecto BEPS sobre la busqueda
de un tratado mas favorable, muchos convenios
contienen ahora la misma clausula GAAR. Esto
tiene sentido en la medida en que el contenido
general de los tratados tributarios es muy similar
en todos los paises, lo que significa también que
los esquemas de elusion tributaria que implican
tratados tributarios son similares en todos los

paises.

Por lo tanto, el conjunto de herramientas hace
referencia al material desarrollado por la OCDE y
la ONU en relaciéon con la redaccion de las GAAR
de los tratados y recomienda la inclusion de la
redaccion estandar si un pais decide introducir una
GAAR en un tratado fiscal bilateral. Dado que los
conceptos utilizados en la GAAR estédndar de los
tratados modelo se superponen a los conceptos
utilizados en las GAAR de muchos paises, las
explicaciones detalladas de los conceptos que se
ofrecen en esta seccion también son pertinentes

para las GAAR de los tratados®.

5.2 Conexién con la practica local

5.2.1 Conexién con la jurisprudencia

Objetivo de la seccién: Explicar el papel
que deben desempenar la interpretacion
legislativa y las doctrinas juridicas en la
creacion de una GAAR. Proporcionar
ejemplos de coémo los paises han conectado

las GAARs con la jurisprudencia anterior.

La redaccién de una GAAR puede inspirarse en la
experiencia del pais con:

* el tipo de esquemas comerciales ya
identificados como abusivos, que no pueden
ser frenados por la legislacion antielusion

existente;

e las doctrinas judiciales antievasion derivadas
de la interpretacion de las disposiciones

legales realizada por los tribunales;

* lanecesidad de proteger la correcta aplicacién
de las leyes que prevén beneficios tributarios
especiales en determinados sectores. Para
ilustrar esta motivacion, es posible imaginar un
pais que tiene un interés clave o depende en
gran medida de cierta industria (por ejemplo,
petréleo y gas, mineria, etc.) para la que se han

concedido varias exenciones tributarias. En

84 La clausula de la "Prueba del Propésito Principal” en las Convenciones Modelo de la OCDE y la ONU de 2017 se inspira
en la GAAR nacional del Reino Unido Judith Freedman, “La Regla General Contra la Evasién del Reino Unido: Trasplantes
y Lecciones,” Boletin de Fiscalidad Internacional 73, no. 6/7 (2019): 332-38.
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tal situacion, el pais podria querer dejar claro
que la GAAR puede aplicarse para proteger
los beneficios tributarios concedidos a dicha
industria;

* proporcionar mejores herramientas
administrativas para que la autoridad fiscal
identifique las situaciones en las que un
contribuyente reclama un beneficio fiscal
sin verse afectado por las consecuencias
econémicas que sufren los contribuyentes en
su misma situacion, sin importar si el esquema
abusivo ha sido identificado en el pasado por
la autoridad fiscal.

Cuando el identifica alguna de estas

GAAR

teniendo en cuenta las necesidades especificas,

pais
necesidades, puede redactar una
la terminologia o las doctrinas que ya se han
desarrollado en la jurisdiccion. Esta premisa debe
observarse si el pais quiere acatar, contrarrestar o
reforzar las doctrinas/principios de lucha contra las

practicas de elusidn tributaria.

Para ello, un buen punto de partida seré identificar
cudles son los términos asociados a las practicas
tributarias abusivas, por ejemplo, las doctrinas
mas utilizadas por los tribunales en los casos
tributarios. En ocasiones, los tribunales se remiten
a principios o doctrinas desarrolladas a través
de casos de otras ramas juridicas (por ejemplo,
derecho civil, derecho mercantil, terminologia
procesal civil) o simplemente toman prestadas

ideas de las demandas planteadas por las partes.

Algunas de las doctrinas antiabuso mas comunes
son “sustancia sobre la forma”, “fraus legis”,
"falsedad”, "simulacién”, “sustancia econémica”,
“propdsito comercial”, “abuso de derecho”,
“step transactions”, "naturaleza comercial real”,

“nulidad fiscal”, entre otras.

Hay que tener en cuenta que estas terminologias
provienen de la interpretacion de las disposiciones
legales aplicadas a hechos concretos de casos
pasados. Es decir, lo mas probable es que los
tribunales analicen los nuevos casos utilizando
el mismo marco o refiriéndose tanto a las
circunstancias facticas encontradas en el pasado
como a la doctrina aplicada a esas situaciones.
Por lo tanto, la evolucién de la jurisprudencia
se sustenta en la retrospectiva, ya que los
tribunales contrastaran los nuevos casos con la
consideracién expuesta en el pasado en cuanto
a las circunstancias de hecho y las doctrinas
destacadas en ellos. Ademas, se espera que los
tribunales de las jurisdicciones de derecho comun
respeten los precedentes. Para los tribunales de
los paises de derecho civil, esto no es un requisito,

pero se practica a menudo.

Ejemplos sobre la terminologia
incluida en las GAARs inspirados
en doctrinas o jurisprudencia

(a) Prueba de propésito principal
Con bastante frecuencia se utiliza el concepto

de "propésito principal” dentro del contenido

de una GAAR. Esta nocidn estd relacionada con
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la tradicion del derecho anglosajén de indagar
sobre la intencién de una accién determinada. En
el contexto de una GAAR, esto significa cuestionar
las razones para emprender una transacciéon o una
serie de ellas®. Al hacerlo, esta prueba pretende
encontrar criterios objetivamente verificables, en
lugar de pedir al contribuyente que identifique sus

motivos para actuar de determinada manera (en la

seccidn 5.4.2 encontrard mas informacidén sobre la

objetividad en las pruebas subjetivas).

Antes de utilizarse como parte de la redaccion
de una GAAR, las pruebas de propdsito principal
se utilizaban para reconstruir el curso de las
acciones realizadas por empresas o individuos que
celebraban determinados acuerdos o prestaban
sus servicios. La prueba de propdsito ayudaba a
los tribunales de derecho comin a identificar si
las circunstancias de hecho de un caso permitian
al individuo o a la empresa reclamar un derecho

basado en la situacion a la que se enfrentaban.

Por ejemplo, en el caso Kellog Brown & Root,
Inc. y otros® (KBR), el Tribunal de Distrito de los
Estados Unidos (Distrito de Columbia) utilizé la
prueba del “proposito principal” para identificar si
se podia reclamar el privilegio de confidencialidad
cliente-abogado al profundizar en las acciones

realizadas por un abogado que participaba en

una investigacién interna llevada a cabo por KBR.
El Tribunal del Distrito de Columbia utilizé la
prueba del propédsito primario como ya se habia
utilizado en el caso Upjohn Co. v. United States®,
en el que se tuvo en cuenta el comportamiento
desplegado por los empleados de la empresa para
concluir si un abogado estaba proporcionando
asesoramiento juridico a una empresa y, por tanto,
sus memorandos debian estar cubiertos por el
privilegio de confidencialidad cliente-abogado.
En una resefia sobre KBR realizada por el bufete
de abogados Jones Day se explicaba que:

“Muchos tribunales -incluido el Circuito del
Distrito de Columbia- han utilizado la prueba
del “propésito principal” para resolver disputas
cuando las comunicaciones entre abogado y
cliente pueden tener propodsitos tanto legales
como comerciales. El Circuito del D.C. enfatizé
que la cuestién es simplemente si la obtencién

1.

o el suministro de asesoramiento legal era “un”
propésito primario de la comunicacién -uno de
los propésitos significativos- por lo que el privilegio
puede aplicarse incluso sila comunicacion también

tenia un “propodsito comercial .

De este modo, la prueba del propésito se utilizd
para identificar la existencia de manifestaciones

externas de voluntad para valorar la conducta

85 Paulo Rosenblatt, “Normas Generales Contra la Evasion para los Principales Paises en Desarrollo: Un Enfoque de Fiscalidad

Comparada,” 2013, 61.

86 Kellogg Brown & Root, Inc., y otros, 2014 EE.UU. App. LEXIS 12115 (Cir. D.C. 27 de junio de 2014).

87 449 EE.UU. 383 (1981).

88 Comentario de Jones Day sobre “En re: Kellogg Brown & Root, Inc., y otros: El Circuito del Distrito de Columbia Concede
la Peticién de Mandamiento y Protege el Privilegio Abogado-Cliente de la Investigacién Interna en el Caso de la Ley
de Reclamaciones Falsas” julio de 2014. Disponible en: https://www.jonesday.com/files/Publication/68cfc853-cbe4-
41d4-945a-db01f9d0feb6/Presentation/PublicationAttachment/f5fc4fe2-2aa5-456f-bb38-e734efeb8481/In%20re %20

Kellogg%20Brown%20Root.pdf



https://www.jonesday.com/files/Publication/68cfc853-cbe4-41d4-945a-db01f9d0feb6/Presentation/PublicationAttachment/f5fc4fe2-2aa5-456f-bb38-e734efeb8481/In%20re%20Kellogg%20Brown%20Root.pdf
https://www.jonesday.com/files/Publication/68cfc853-cbe4-41d4-945a-db01f9d0feb6/Presentation/PublicationAttachment/f5fc4fe2-2aa5-456f-bb38-e734efeb8481/In%20re%20Kellogg%20Brown%20Root.pdf
https://www.jonesday.com/files/Publication/68cfc853-cbe4-41d4-945a-db01f9d0feb6/Presentation/PublicationAttachment/f5fc4fe2-2aa5-456f-bb38-e734efeb8481/In%20re%20Kellogg%20Brown%20Root.pdf
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del individuo. Del mismo modo, identificando
criterios observables para evaluar la conducta
de un individuo es igualmente posible reconocer
si existen varios propdsitos que sustentan el
comportamiento del contribuyente. Dado que
todos los propdsitos podrian abstraerse de la
conducta del individuo, entonces también seria
posible ponderar los propoésitos basandose en

actos concluyentes realizados por la persona.

La prueba del propésito se integré posteriormente
en las disposiciones de la legislacion fiscal para
proporcionar mas certeza a los contribuyentes y
limitar la conducta de la administracién tributaria al
solicitar un analisis basado en las manifestaciones
externas de la voluntad desarrolladas por el
contribuyente. En Canada, la prueba del propdsito
principal se adopté como parte de la redaccién
de la GAAR como prueba secundaria que apoya
la prueba de razonabilidad. En la seccién 5.4.3 se

hard una revisién exhaustiva de esta disposicion
(b) Prueba de razonabilidad

Otra utilizada en las

jurisdicciones de derecho comun es la prueba

prueba comuinmente
de razonabilidad. Como se ha mencionado en la
seccion anterior, la GAAR canadiense utiliza esta
prueba para evaluar si la concesiéon de un beneficio
es coherente con una transaccién. Otro pais que
recurre a esta terminologia es Australia. La nocién

de tener una expectativa razonable sobre una

determinada situaciéon procede de conceptos
estrechamente relacionados, como el de tener una
“duda razonable”, que se encuentra en el derecho
penal estadounidense, en el derecho penal inglés
y en el sistema juridico canadiense. Ademas, la
nocién de “persona razonable” es utilizada por
los sistemas de derecho anglosajon tanto en el

derecho contractual como en el penal®.

Ademés, la introduccion de las GAARs en Canada
y Australia surgié como respuesta a los resultados
adversos de los casos judiciales. Los tribunales de
ambos paises hicieron interpretaciones literales
de los estatutos fiscales para rechazar la aplicacion
de las normas generales contra la evasidn
argumentando que los contribuyentes estaban
legitimados en su actuacién al cumplir con los

requisitos formales.

En el caso de Canad3, la introduccion de la GAAR
se produjo en 1987 en relacién directa con la
sentencia sobre Stubart Investments Ltd. contra
La Reina”, en la que el Tribunal Supremo de
Canadé desestimé las consideraciones expuestas
por la administracién fiscal sobre la existencia de
una elusion tributaria abusiva®. El caso implicaba
a Stubart como vendedor de un negocio de
saborizacién de alimentos a Groover a cambio
de asumir pasivos y emitir pagarés. Después
de la venta, Grover nombré a Stubart como su
agente para seguir llevando el negocio y reportar

los ingresos netos realizados. Grover declaré los

89  Rosenblatt, “Normas Generales Contra la Elusion para los Principales Paises en Desarrollo: Un Enfoque de Tributacion

Comparativa,” 58.

90 [1984] CTC 294, 84 DTC 6305 (SCC).

21 Aaronson QC y otros, “Estudio GAAR: Un Estudio Para Considerar Si Se Debe Introducir Una Regla General Contra La

Elusién En El Sistema Fiscal del Reino Unido,” 19.
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ingresos en su declaracién de impuestos e hizo

uso de sus pérdidas tributarios.

La administracién tributaria argumenté que toda la
transaccion no estaba respaldada por un propésito
empresarial independiente o de buena fe. A lo
que el Tribunal Supremo argumenté que mientras
la legislacion fiscal no impidiera al contribuyente
realizar una transaccién” y considerara que
la venta y la transferencia habian tenido lugar
realmente, el comportamiento del contribuyente
no podia ser declarado una farsa y, por lo tanto,

estaba permitido”.

En el caso australiano, la GAAR original introducida
en 1936 sirvié a la administracion fiscal durante
varios afios hasta 1970, cuando los casos de
GAAR se presentaron ante un nuevo tribunal de
apelacién. El nuevo tribunal hizo hincapié en una
doctrina denominada “principio de eleccién”,
segun la cual debia respetarse la forma aparente
de una transaccién, independientemente de su
sustancia econémica. La razén que apoyaba este

enfoque era equivalente a la del Tribunal Supremo

canadiense, en la medida en que las disposiciones
de la legislacion fiscal se lefan de forma estricta y
limitada. Parece que la motivaciéon era aplicar la
normativa sin articular el objetivo del legislador en

la lucha contra el abuso de dichas disposiciones.

Ademas, la GAAR australiana de 1936 tenia
fallos que fueron puestos de manifiesto por el
tribunal de apelacién en sus sentencias. Uno de
estos fallos era el hecho de que la disposicion
no contenia una guia de “reconstruccion” para
la autoridad fiscal que se aplicara una vez que
el acuerdo se considerara abusivo. Este hecho
impidié al Comisionado de Hacienda plantear
una situacién alternativa sobre la que se pudiera
evaluar al contribuyente. De hecho, el tribunal
de apelaciéon sefialé expresamente esta cuestion
en el caso Slutzkin v. Comisionado Federal
de Tributacion™ sefalando que "“Ademas, es
fundamental que la seccién, como se ha dicho, no
es mas que una seccién inhibidora. No impone un
impuesto en si mismo, ni construye o reconstruye
ninguna transaccién. No hace méas que evitar una

transaccion. La elusidn no tiene consecuencias a

92 De hecho, este planteamiento encuentra su correspondencia en la argumentacién adoptada por el juez Lord Tomlin en el
caso Comisionados de Hacienda v. Duque de Westminster [1933 -1935] A.C. 1 (HL), donde se acept? la forma de actuar
del Duque por tener derecho a establecer sus negocios de forma que contribuyan a sus intereses. Expresamente el juez
defendié esta forma de actuar diciendo “Todo hombre tiene derecho, si puede, a ordenar sus negocios de manera que el
impuesto que se aplica en virtud de las leyes correspondientes sea menor de lo que seria en caso contrario. Si consigue
ordenar sus asuntos de manera que se garantice ese resultado, entonces, por muy poco agradecidos que estén los
Comisionados de Hacienda o sus compafieros contribuyentes por su ingenio, no se le puede obligar a pagar un impuesto
mayor”.

93 Al reflexionar sobre la orientacion proporcionada por el Tribunal se mencioné expresamente que “La cuestion vuelve a la
determinacion del papel adecuado del tribunal en la interpretacion de la Ley del Impuesto sobre la Renta en circunstancias
como éstas en las que la Corona se basa en el modelo general de la Ley y no en ninguna disposicién fiscal especifica.
(..) Por lo demaés, cuando el fondo de la Ley, cuando la clausula en cuestion se interpreta contextualmente, es claro e
inequivoco y no hay ninguna prohibicién en la Ley que abarque al contribuyente, éste podra acogerse libremente a la
disposicion beneficiosa en cuestion. En el presente recurso de casacion, el contribuyente recurrente no ha hecho nada
para conseguir el traslado de las pérdidas acumuladas y reconocidas de Grover. Tampoco lo ha hecho la casa matriz ni la
sociedad afiliada de Grover. El pago inmediato en cuestion, la transferencia de los beneficios anuales de la empresa fue
realizado por la recurrente en virtud de una obligacién legal clara y vinculante. El derecho de Grover a aplicar la pérdida
fiscal a los ingresos asf recibidos del negocio no es técnicamente una cuestién aqui”.

94 Slutzkin v. Comisionado Federal de Tributacién (1977) 140 CRL 314.
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menos que, si la transaccién se dejara de lado, se
exponga una situacién de hecho que involucre el

pago de impuestos”?.

Se puede concluir que una GAAR a menudo se
ve afectada por las doctrinas ya integradas en el
sistema juridico y también podria ser cuestionada
en un momento posterior al ser interpretada por
los tribunales. Por lo tanto, realizar un estudio de
los antecedentes de las doctrinas antiabuso y su
uso por parte de los tribunales en los casos de
derecho fiscal seria el primer paso por dar cuando
se introduzca una GAAR en cualquier jurisdiccion.
Asimismo, es aconsejable examinar si el pais sigue

las tradiciones juridicas de otro pais (por ejemplo,

Tabla 7

sobre la base de una antigua relacién colonial, la
proximidad linglistica o el préstamo sistematico
de conceptos juridicos de la legislacion del otro
pais -trasplantes juridicos-), a fin de determinar si
existen otros casos o nociones que deban tenerse
en cuenta al redactar la GAAR. Por ejemplo,
Sudéfrica mantiene una estrecha proximidad
juridica con el Reino Unido y el Tribunal Supremo
de Apelaciones sudafricano ha tenido en cuenta
la doctrina del Duque de Westminster como un
sello relevante a favor de los derechos de los
contribuyentes, a la hora de decidir sobre casos
de elusion tributaria a los que se aplica la GAAR

(Véase el ejemplo completo en la seccién 5.4.3).

Ventajas y desventajas de la integracién de

doctrinas/principios en las GAAR nacionales

La integracién en la GAAR de doctrinas

y principios utilizados previamente en la
jurisprudencia aporta claridad al contribuyente y
a la autoridad fiscal.

Una GAAR que integre los principios o doctrinas
utilizados en la jurisprudencia puede ser
interpretada por los Tribunales de acuerdo con
la practica anterior (por ejemplo, la aplicacion
de los precedentes judiciales).

95 Ibidem; Slutzkin v. Comisionado Federal de Tributacién.

Si el principio o la doctrina que se integra en

el reglamento no se ha tratado nunca en casos
relacionados con el derecho fiscal, el resultado
de su interpretacion puede diferir del esperado.

Si la doctrina o el principio integrado en la
GAAR es demasiado ambiguo o no ha sido
tratado suficientemente en los tribunales, el
resultado de su interpretacion puede ampliar o
reducir las facultades conferidas por la GAAR

a la autoridad fiscal (es decir, los Tribunales
pueden hacer una interpretacion literal de la
redacciéon de la GAAR o resolver determinadas
cuestiones de redaccion®).

96 Entre 1936 y 1969, los Tribunales de Australia hicieron caso omiso del hecho de que la GAAR no tenfa un mandato de
reconstruccion por escrito y asumieron que estaba implicito en la disposicion. Sin embargo, esto cambié con la introduccion
de un nuevo Tribunal conformado en 1970. Richard Krever y Peter Mellor, “Australia,” en GAARs-Un Elemento Clave de
los Sistemas Fiscales en el Mundo Post-BEPS, ed. Michael Lang y otros. (Amsterdam: IBFD, 2016), 45-64.
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Conclusion de esta seccién: Independiente
de las circunstancias que permitieron la
promulgacién de la GAAR, el contenido de
la norma tiene que ser comprensible para
los contribuyentes, los funcionarios de

administracion tributaria y los tribunales.

Por lo tanto, las expresiones, ideas y
consecuencias descritas en la disposicion
tienen que transmitir claramente el
mensaje que el legislador ha querido

manifestar.

Es decir, que la redacciéon de la GAAR
identifique las circunstancias a las que
se refiere la disposicion (es decir, que
identifique las transacciones cubiertas, o
que describa los criterios objetivamente
verificables para aplicar la GAAR). Y en este
sentido, las cuestiones relativas al ambito
de aplicacién de la norma se describen
preferentemente en términos sencillos

pero exhaustivos.

Debe haber una resonancia mutua entre las
directrices presentes en la redaccién de la
disposicién y la aplicacion pragmatica de
su mandato por parte de los funcionarios
de las administraciones tributarias y los

tribunales.

Una caracteristica que mejorara esta
correspondencia es la incorporacion
de la terminologia empleada en las
doctrinas y leyes del pais que combaten

los comportamientos tributarios no

conformes y de la terminologia disponible
que aborda directamente las précticas de

elusién tributaria.

Hay que asegurarse de que las
disposiciones que se integren en la GAAR
aborden los casos de elusion tributaria y
los diferencien de los que atacan otros
tipos de abuso del derecho fiscal (es decir,

la evasién tributaria).

Es aconsejable incluir aclaraciones dentro
de la GAAR o en sus directrices sobre la
existencia de terminologias relacionadas
con las circunstancias de abuso fiscal y
la forma en que pueden ayudar en la
aplicacién de la GAAR.

Si el legislador tiene la intencidén de
establecer una distincion entre los
comportamientos abordados por las
doctrinas anteriores y los comportamientos
a los que debe hacer frente la GAAR, esto

también podria aclararse en las directrices.

Los paises de los ejemplos tomaron
las experiencias de la jurisprudencia
pasada para redactar las futuras GAAR.
as situaciones a las que se enfrentaron
Las sit I frent
ustralia anada se produjeron con
Austral Canad d
posterioridad en otras jurisdicciones,
por lo que aprender de la experiencia
de otros paises y contrastarla con las
particularidades domésticas del pais
permite incluir distintivos que tocan

puntos sensibles (por ejemplo, detallar
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la capacidad de la autoridad fiscal para
recalificar la  operaciéon  considerada
abusiva, los grupos de trabajo habilitados

para elloy el procedimiento de aplicacion).

Las anteriores directrices también son
aplicables a aquellos casos y doctrinas
incorporados en otros paises que
mantienen unaestrecha proximidadjuridica
con el pais que redacta la nueva GAAR,
ya que es muy posible que los tribunales
consideren dichos casos y doctrinas para

decidir sobre cuestiones antiabusivas (por

5.2.2 Previsién del ambito o del tipo de
esquemas de elusién tributaria que

hay que contrarrestar

Objetivo de la seccién: Reflexionar
sobre la importancia de identificar los
esquemas tributarios ya conocidos por la
autoridad fiscal, que seran contrarrestados
por la GAAR. Alternativamente, sugerir
la identificacion de las areas que seran
protegidas por la GAAR y la creacién de

ejemplos hipotéticos.

ejemplo, una doctrina extranjera puede ser
utilizada para complementar la aplicacion
de la GAAR, para desestimarla o para

corroborar su promulgacién).

La consideracién de las doctrinas y casos de
otros paises estrechamente relacionados
con el pais en el que se esté redactando la
GAAR puede permitir a la administracion
tributaria responder a los argumentos en
contra a la hora de redactar los argumentos

para aplicar la GAAR.

que se considerarian inadmisibles en virtud de la
GAAR. Cuando se proporcionen ejemplos, éstos
pueden ponerse en relacién con la GAAR para
ilustrar las situaciones que mas probablemente

desencadenarian su aplicacion.

Otra alternativa es incluir un texto adicional en la
GAAR o en sus reglamentos de procedimiento que
sefale que la norma general se aplicard en todos
los casos en los que se encuentre un "“acuerdo
no admisible”. En este sentido, la nocidon debe
definirse dentro de la legislacién para aclarar el

alcance de la GAAR. Esta alternativa fue adoptada

Poner a prueba la GAAR ante situaciones de ] ] ) ]
. . por la India al incluir el articulo 96 (1) de la Ley del
abuso fiscal ya conocidas que no pueden ser ,

_ Impuesto sobre la Renta, que describe:
contrarrestadas por las normas existentes es una

buena manera de poner en perspectiva el papel
' P persp Pap “(1) Un acuerdo de elusién no permitido significa
que debe cumplirla GAAR. Hay que teneren cuenta o o
L . . _ o un acuerdo cuyo objetivo principal o uno de los
que la legislaciéon no tiene que incluir explicaciones o o o
objetivos principales es obtener un beneficio fiscal

sobre esos ejemplos, sino que debe proporcionar
y que-

orientacién sobre el tipo de cuestiones de elusién
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(a) Cree derechos u obligaciones que no se crean
normalmente entre personas que negocian en

condiciones de igualdad;

(b) Dé lugar, directa o indirectamente, a un uso
indebido o abusivo de las disposiciones de

esta Ley;

(c) Carezca de sustancia comercial o se considera
que carece de sustancia comercial segin la

seccion 97, en su totalidad o en parte; o

(d) Se celebre o se lleve a cabo por medios o de
una manera que no se emplee normalmente

para fines de buena fe".

La definicién de acuerdo no admisible esta

directamente relacionada con la doctrina
del propésito principal y se aparta de ella al
complementar la actuacion del contribuyente,
que puede evaluarse identificando su
alejamiento de las practicas habituales o del
comportamiento esperado. En este ejemplo, se
pueden detectar tres términos particulares como
criterios auxiliares para identificar las conductas
no admisibles, estos son:
a. una desviacién del “principio de plena

competencia”;
b. falta de sustancia comercial en la transaccion;
c. utilizacién de la doctrina de los “propdsitos

de buena fe"” para sefialar un comportamiento

que se aparta de las conductas aceptadas.

GAAR
Codigo de

Livre de Procédure Fiscale”

Otro ejemplo lo encontramos en la
promulgada por Francia en el
Procedimiento Fiscal ”
en su articulo Lé64, que establece claramente que
la administracién tributaria estd habilitada para
determinar el caracter real de una operacién
cuando los actos que la conforman constituyen un
abuso de derecho. Este Ultimo término se aclara

bajo tres distintivos, a saber:

e |os actos tienen un caracter ficticio;

* |os actos estan dirigidos a la obtencién de un
beneficio fiscal basado en la aplicacién literal
de determinadas leyes o decisiones, lo que va
en contra de los objetivos con los que dichas
leyes o decisiones fueron creadas por sus
autores (el poder legislativo, la administracién

tributaria o el poder judicial);

* |os actos se inspiran en la voluntad de evitar o
mitigar las cargas tributarias a las que de otro
modo tendria que hacer frente el contribuyente
en funcién de sus circunstancias y actividades
reales.

En este caso, la cldusula orienta sobre tres

caracteristicas que se deben tener en cuenta

para determinar el tipo de operacién que estd
siendo evaluada por la autoridad fiscal. Asimismo,
se observa que existe un equilibrio entre la
exposicion clara de los rasgos distintivos del abuso
de derecho dentro del contenido de la disposicién
sin limitar a la autoridad fiscal en su capacidad de

revision de la operacion.
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Tabla 8

Ventajas y desventajas de referirse a esquemas tributarios especifico

Brinda una opcioén para conectar las GAAR
con otras ramas del derecho al referirse a la
terminologia ya definida en la ley tributaria
misma (por ejemplo, sustancia comercial)

o practicas estrechamente relacionadas

como aduanas, cambio de divisas o

precios de transferencia para determinar el
comportamiento habitual o aceptado (es decir,
consultar el principio de plena competencia). La
creacion de estas conexiones proporcionara en
ultima instancia una legislacion sélida.

Definir lo que se identifica como
comportamiento no permitido ayuda al
contribuyente a identificar en cierta medida
la diferencia entre la planificacion y la elusién
tributaria.

Conclusién de esta seccién: Se recomienda
una revisiéon de las précticas de elusion
tributaria existentes en una jurisdiccion
para prever los casos a los que se puede
aplicar la GAAR. Esta revisién resultard dtil
para motivar la redacciéon de la GAARy los
ejemplos utilizados para describir mejor

sus elementos.

Otro punto a tener en cuenta se refiere
a la practica de los contribuyentes en
materia de planificacién fiscal agresiva.
Por ejemplo, la administracion tributaria
puede considerar si es habitual encontrar
contribuyentes  que  realicen  una
planificaciéon fiscal agresiva en dicha

jurisdiccion. Ademas, ;de qué manera se

No es aconsejable ofrecer una definicion

de alcance demasiado estrecho, ya que los
contribuyentes simplemente evitardn caer en
esas situaciones y la aplicacion de la GAAR se
veria comprometida.

Unas definiciones demasiado estrechas podrian
hacer que la GAAR se convirtiera en una SAAR

lleva a cabo esta planificacion agresiva?

iExisten  sociedades  instrumentales
implicadas, qué estructuras son las mas
utilizadas? Al identificar estas practicas,
la  administraciéon tributaria ya puede
identificar qué tipos de estructuras de
planificacion fiscal agresiva pueden ser
abordadas en la GAAR.

La creacién de conexiones con la
terminologia presente en otra legislacién
fiscal proporciona certeza y conecta
la  GAAR con practicas estrechamente
como los

relacionadas, precios de

transferencia, la  legislacién  sobre
inversiones y comercio, las aduanas y las

divisas, etc.




JUEGOS DE HERRAMIENTAS PARA EL DISENO Y LA APLICACION EFECTIVA DE NORMAS GENERALES ANTI-ABUSO NACIONALES E INTERNACIONALES

5.2.3 Usar listas de ejemplo para definir
la terminologia incluida en el texto
GAAR o hacer referencia a ella

Objetivo de la seccién: Poner de manifiesto
el hecho de que las definiciones generales
pueden servir para disponer de listas de
ejemplos no exhaustivas que puedan
orientar a la autoridad fiscal y a los tribunales

a la hora de interpretar la GAAR.

Se puede orientar a los contribuyentes y a las
administraciones tributarias sobre la forma de
aplicar las GAAR mediante la inclusién de listas
no exhaustivas de situaciones que puedan

considerarse indicios de elusidn tributaria.

Por ejemplo, el Informe Final de la India sobre las
Normas Generales Contra la Elusion en la Ley del
Impuesto sobre la Renta (1961), elaborado por
el Comité de Expertos en 2012, indicaba que las
definiciones ya incluidas en las normas generales
contra la elusién podrian reforzarse introduciendo
listas positivas de ejemplos en aras de la claridad”.
Una de las listas sugeridas indicaba lo siguiente:

"De conformidad con el articulo 97, se ha
considerado que determinados acuerdos carecen

de sustancia comercial, ya que -

(@) la sustancia o el efecto del acuerdo en su
conjunto, es incompatible con, o difiere
significativamente de, la forma de sus pasos

individuales o, de una parte; o

(b) implica o incluye—

(i) una financiacién de ida y vuelta;

(ii) una parte acomodaticia;

(iii) elementos que tienen el efecto de

compensarse o anularse mutuamente; o

(iv) una transaccién que se realiza a través de
una o mas personas y que encubre el valor,
la ubicacion, la fuente, la propiedad o el
control de los fondos que son objeto de

dicha transaccién; o

(c) implique la localizaciéon de un activo o de
una transaccién o del lugar de residencia
de cualquiera de las partes que no tenga un
propdsito comercial sustancial distinto de la
obtencién de un beneficio fiscal (de no ser por
las disposiciones de este capitulo) para una de

las partes”?.

97 En particular, el Comité recordé que tanto el proyecto de ley fiscal de 2009 como el de 2010 definieron este término de
forma general "-se considerard que un acuerdo carece de sustancia comercial si no tiene un efecto significativo sobre
los riesgos empresariales, o los flujos de caja netos, de cualquiera de las partes del acuerdo, aparte de cualquier efecto
atribuible al beneficio fiscal que se obtendria de no ser por las disposiciones de la seccién...” Este enfoque amplio
dificultaria la tarea de la administracion tributaria, ya que las variaciones de la posiciéon econémica sélo se contabilizarian
en tres supuestos 1) cambio en la composicién econdmica, 2) alteracion de los riesgos del negocio, o 3) alteracion del
flujo de caja neto. Por lo tanto, se sugirié incluir una lista no exhaustiva de acuerdos que se considerarian carentes de

sustancia econémica.

98  Se proporcionaron orientaciones adicionales para identificar el significado que debe darse a la terminologia dentro de la

non

lista. Entre estos términos, el Comité incluyd “financiacién de ida y vuelta”, “parte acomodaticia”.
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En la misma linea, Australia incluyé una lista no
exhaustiva de “indicios de evasion tributaria”. La
lista incluia referencias a los cambios en la situacion
financiera de un contribuyente, a los cambios en la
situacién financiera de los miembros de la familia
del contribuyente, a la naturaleza de las conexiones
mantenidas con esos miembros de la familia y a
las consecuencias relevantes para el contribuyente
que no sean financieras. Las subsecciones e, f, gy

h explican lo siguiente:

“(e) cualquier cambio en la situacién financiera del
contribuyente pertinente que haya resultado,
resulte o pueda esperarse razonablemente

que resulte del esquema;

(f) cualquier cambio en la situacién financiera de

cualquier persona que tenga o haya tenido

Tabla 9

alguna conexién (ya sea de tipo empresarial,
familiar o de otro tipo) con el contribuyente en
cuestion, siendo un cambio que haya resultado,
resulte o pueda esperarse razonablemente
que resulte del esquema;
(9) cualquier otra consecuencia para el
contribuyente en cuestiéon, o para cualquier
persona mencionada en el apartado (f), de que

se haya celebrado o ejecutado el esquema;

(h) la naturaleza de cualquier conexién (ya sea de
caracter empresarial, familiar o de otro tipo)
entre el contribuyente pertinente y cualquier

persona mencionada en el apartado (f)".

Ventajas y desventajas de utilizar una lista de ejemplos

Disponer de listas de ejemplos no exhaustivas
puede ayudar a la administracién tributaria y a
los tribunales a la hora de aplicar e interpretar
la GAAR. Esta lista también puede aumentar

el efecto disuasorio de la GAAR. En este
sentido, el uso de ejemplos puede evitar

que los contribuyentes utilicen determinados
vehiculos de inversion o realicen determinadas
operaciones previendo que podrian entrar en el
ambito de aplicacion de la GAAR.

La elaboracién de una lista de ejemplos es una
tarea dificil para la administracion tributaria, ya
que requiere conocer el tipo de operaciones
realizadas por los contribuyentes que pueden

entrar en el ambito de aplicacién de la GAAR.
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Conclusion de esta seccion: Pensar contribuyentes sin reducir el alcance de la
con antelacion en la lista de indicios de norma general antielusién.

elusion tributaria para aplicar la GAAR

e incluir referencias a los mismos en Los ejemplos proporcionados pueden
la normativa procesal, ayudaria a la centrarse en determinados comportamientos
administracion tributaria a la hora de crear que pueden considerarse como posibles
su argumentacién por haber seleccionado casos de elusién tributaria. También
un caso determinado para ser revisado los ejemplos pueden tener en cuenta
bajo la GAAR. consideraciones empresariales o comerciales

en el comportamiento del contribuyente.
Las listas no exhaustivas de ejemplos

pueden aumentar la certeza de los

5.3 Aprender de otros paises Los estudios registrados en la tabla tienen
diferentes objetivos, siendo la GAAR el principal
5.3.1 Analisis de las GAAR de otros paises objeto de estudio, o uno de los temas secundarios

de estudio.
Objetivo de la seccién: Ofrecer un resumen

de los estudios comparativos relativos a las
GAAR que pueden utilizarse como fuentes
de inspiracién para la redacciéon de las

GAAR nacionales y de los tratados.
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Tabla 10 Visién general de los estudios comparativos sobre las GAAR

. = Temas especificos

Anti-avoidance measures of

general nature and scope: GAAR 100 Elusion tributaria/Evasion
. 2018 . o

and other rules. Specially the tributaria™’.

general report.

Tax Treaties and Tax Avoidance:
Forma y fondo en el

Reportes IFA” Appl.m?atlon of anti-avoidance 2010 derecho fiscal.
provisions.
Form & Substance in Tax Law. 2002 DISP?SICIOHQS contra la
elusién de los tratados.
Tax Avoidance /Tax Evasion. 1983 IS OB TRITER

contra la elusioén.

Asociacion Europea

Munich revisiting tax avoidance.
de Profesores de 9

. General Reporter Ana Paula 2016 Elusion tributaria.
Derecho Fiscal Dourado
(EATLP) ’
Universidad de GAARs: A Key Element of Tax
Viena (WU Wien) Systems in the post-BEPS world. 201 CrARs  EEFS.
99 Estos estudios comparativos han abordado principalmente paises desarrollados (OCDE/G20) (de los paises miembros del

CIAT Canada, Francia, Espafia, Italia, México, Colombia, Brasil, Estados Unidos, India, Paises Bajos, Portugal, Argentina)
y muy pocos paises no OCDE, no G20, incluyendo paises en desarrollo (de los paises miembros del CIAT Per( (dos veces
IFA 2018 y 2010), Venezuela (una vez IFA 2010), Marruecos (una vez IFA 2010)).

100  P.Rosenblatt & M.E. Tron, Informe General en la seccién 1. En las medidas contra la evasion de caracter y alcance general
- GAAR y otras normas, IFA, Cahiers de droit fiscal international vol. 103a (SDU 2018), Libros IBDF.

101  En el informe de la IFA de 2018, se analizé la GAAR como un concepto trasplantado de un pais a otro, por lo que, para
analizar la GAAR, los ponentes optaron por ofrecer un enfoque de fiscalidad comparada con el objetivo de facilitar el
intercambio entre pafses de los problemas comunes y las mejores practicas en la redaccién y aplicacion de las GAARs. Al
proporcionar una vision general de los principales elementos en el disefio de las GAAR, los ponentes pretendian permitir
que los paises aprendieran unos de otros “sobre como redactar las GAAR, identificar caracteristicas comparables, resolver
problemas similares y analizar las respuestas judiciales significativas”.
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. = Temas especificos

Oficina Internacional
de Documentacién
Fiscal (IBDF)'*

CIAT (como
comisionado)'®

OCDE"

Comparative study — Tax Policy
Trend in Africa. Commentary on
the Major Tax Developments of
2013. Africa, Middle East and
Latin America Knowledge Group
on the IBFD.

Los retos en la aplicacién de

las clausulas antiabuso por las
administraciones tributarias
latinoamericanas y las lecciones
de la experiencia espafiola y
europea. Centro Interamericano
de Administraciones Tributarias.
Christian Anguita Oyarzun.

Normas contra la planificacion
fiscal internacional: Una
clasificacion.

Documentos de Trabajo del
Departamento de Economia No.
1356.

Asa Johansson y otros.

Plan de Accién BEPS 6 que
aborda la implementacion de la
Prueba de Propésito Principal
(documentos BEPS, incluidos
los documentos de revisiéon por
pares).

2014

2017

2016

Identifica los principales
acontecimientos
relacionados con la
fiscalidad en Africa y
aborda especificamente
los cambios en las normas
contra la evasién en los
paises africanos.

Estudio comparativo
sobre la aplicacién de la
GAAR en los paises en
desarrollo.

Describe cuéles fueron
las principales normas
antielusion utilizadas por
los paises de la OCDE y
del G20 para combatir

la planificacion fiscal
internacional de las
empresas multinacionales
en 2016. Incluye las GAAR
dentro de los 5 tipos de
normas antielusién mas
utilizadas.

102 Seccién 4 Articulo técnico Tendencia de la Politica Fiscal en Africa Septiembre de 2014 https://www.ibfd.org/sites/ibfd.

org/files/content/pdf/14 135 var whitepaper tax policy trend in africa.pdf

103 Anguita Oyarzin, C. (2017). Los retos en la aplicacién de las cléusulas antiabuso por las administraciones tributarias
latinoamericanas y las lecciones de la experiencia espafiola y europea. Centro Interamericano de Administraciones

Tributarias. https:/biblioteca.ciat.org/opac/book/5542 Véase también el blog del CIAT https://www.ciat.org/avoidance-
in-contemporary-tax-law/?lang=en

104 https://www.oecd.org/economy/public-finance/Anti-avoidance-rules-against-international-tax-planning-A-classification.

pdf
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. = Temas especificos

Carlo Gabarino Case of the Transplant of General 2010

Judith Freedman' and Lessons. Bulletin for 2019

En este estudio
comparativo, Gabarino
abordé las diferencias
en el uso de la GAAR
por parte de China y
Canada'®.

Comparative Taxation and Legal
Theory: The Tax Design

Anti-Avoidance Rules Theoretical
Inquiries in Law 11.2.

Estudiando el uso de

los conceptos y frases
trasplantadas de las
GAAR del Reino Unido y
utilizadas en la Directiva
Contra la Elusion tributaria

The United Kingdom General
Anti-Avoidance Rule: Transplants

international taxation June/July

2019. de la Unién Europeay la

Accién 6 de BEPS.
Proporcionar una
comparacion de las
herramientas para

Mosquera contrarrestar la elusién

Valderrama, 1.J., Tools Used by Countries to tributaria de Colombia,

Mazz, A., Schoueri Counteract Aggressive Tax 2018 Brasil, Uruguay y

L.E., Quifionez N., Planning in Light of Transparency, Sudéfrica. Este estudio

West C,, Pistone P. & Intertax. también se refiere a la

Zimmer F. utilidad de las GAAR

para hacer frente a
la planificacion fiscal
agresiva (PFA)'".

105

106

107

Segun el autor, la GAAR en Canada tiene como objetivo “trazar la linea entre la minimizacion legitima de impuestos y la
evasion tributaria abusiva, mientras que en China es un instrumento que se utiliza a discrecion de la Administracién Estatal
de Impuestos”.

Boletin  Junio/Julio 2019 IBDF  https://www.ibfd.org/shop/united-kingdomeuropean-unionoecd-uk-general-anti-

avoidance-rule-transplants-and-lessons

La investigacion llevo a la conclusion de que “si bien existen normas antievasion e instrumentos conexos elaborados
por la administracion tributaria para interpretar dichas normas, sigue existiendo una importante incertidumbre para el
contribuyente en cuanto a la aplicacién e interpretacion de las GAARs por parte de la administracion tributaria. La falta
de coherencia en la aplicacion de las normas antielusion, la remision a la jurisprudencia relativa a una antigua norma
antielusion para la aplicacion de una nueva norma antielusion, el amplio margen de interpretacion que se deja a la
administracion tributaria (Colombia), el uso de una norma antielusion sin base legislativa requieren una aclaracion.
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Tabla 11 Ventajas y desventajas de utilizar estudios comparativos

Utilizar los ejemplos de otros paises sin evaluar
previamente las tradiciones y doctrinas juridicas
del pais que aplica la GAAR podria dar lugar a

Inspirarse en la forma en que otros paises han
abordado la redaccion de la GAAR y en los
problemas a los que se enfrentan esos paises

puede ofrecer una perspectiva. resultados adversos en los tribunales.

Las buenas précticas en la lucha contra la Una adopcién demasiado literal de las

evasion tributaria pueden copiarse. normas puede derivar en reglas tributarias

cuyo resultado no se pueda prever y podria
constituir la raiz de futuras modificaciones de la
disposicion, asi como la incredulidad social en la

eficacia de la GAAR.

Conclusion de esta seccidon: Si otros Las administraciones tributarias deberian

paises han tenido experiencias positivas
al utilizar cierta redaccién en sus GAARs,
no hay razén para no reflexionar sobre
esas disposiciones para construir la propia
GAAR del pais.

Sin embargo, el uso de la redaccién de
la GAAR de otro pais puede requerir un
enfoque cuidadoso. El hecho de que una
determinada formulaciéon de las GAAR sea
eficaz en un pais (donante) no indica que
vaya a funcionar en el otro pais que toma
prestada dicha formulacién (receptor). A
veces, el préstamo de normas da lugar a
resultados completamente diferentes de
los observados en el pais que introdujo la
disposicion legal en primer lugar (es decir,

el donante).
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utilizar el ejemplo de la GAAR para
inspirarse e identificar los hechos de los
casos que quiere que se aborden con
la GAAR. Las disposiciones demasiado
amplias tienden a ser ineficaces, por
lo que encontrar un equilibrio es una
tarea importante para la administracién

tributaria.

Las administraciones tributarias pueden
tener en cuenta los informes comparativos
que figuran en esta seccién para conocer
mejor la experiencia de otros paises de su

region o tradicion juridica.



5. ¢COMO DISENAR UNA GAAR?

5.3.2 Ejemplos de GAARs de
organizaciones internacionales

Objetivo de la seccién: Proporcionar una
lista de las fuentes en las que se puedan

encontrar ejemplos de GAAR.

Tabla 12 Ejemplos de GAARs ofrecidas por organizaciones internacionales

Ambito de actuacion

Modelo de Cdédigo

Tributario 2015 Nacional

CIAT

Ejemplo de GAAR:
Articulo 11. Clausula general antielusién.

1. Cuando se realicen actos artificiales o impropios, de forma aislada o conjunta, para la obtencién
de un determinado resultado final, las consecuencias tributarias aplicables a las partes implicadas
en los actos serian las correspondientes a los actos habitualmente realizados para la consecucién

del resultado obtenido.

2. Lo primero sélo serfa aplicable en aquellos casos en los que los actos artificiales o impropios
realizados no conlleven efectos juridicos o econdmicos relevantes, excluyendo el ahorro fiscal.

Introduccién de Una Norma
General Contra la Elusion
FMI™%8 (GAAR): Cémo Garantizar 2016 Nacional
que una GAAR Cumpla su
Objetivo

Ejemplo de GAAR:

(1) Esta seccidn se aplica cuando la Autoridad Fiscal estd convencida de que:
(a) se ha celebrado o ejecutado un esquema;
(b) una persona ha obtenido un beneficio fiscal en relacion con el esquema; y
(c) teniendo en cuenta la esencia del esquema, se puede concluir que una persona, o una de
las personas, que ha suscrito o llevado a cabo el esquema lo ha hecho con el propésito tnico o
dominante de permitir a la persona mencionada en el apartado (b) obtener un beneficio fiscal.

108  Waerzeggers y Hillier, “Introduccién de una Norma General Contra la Elusion (GAAR)”.
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Ambito de actuacién

(2) A pesar de lo dispuesto en la presente Ley, cuando se aplique este articulo, la Administracion
Tributaria podra determinar la deuda tributaria de la persona que obtuvo el beneficio fiscal como
si el esquema no se hubiera suscrito o ejecutado, o como si se hubiera suscrito o ejecutado
una alternativa razonable a la suscripcion o ejecuciéon del esquema, y podra realizar ajustes
compensatorios de la deuda tributaria de cualquier otra persona afectada por el esquema.

(3) Si se realiza una determinacién o ajuste en virtud de esta seccién, la Autoridad Fiscal debe emitir
una evaluacion que dé efecto a la determinacion o al ajuste.

(4) La liquidacion prevista en el apartado (3) debera notificarse en un plazo de 5 afos a partir del
ultimo dia del ejercicio fiscal al que se refiera la determinacién o el ajuste.

(5) En este apartado:

“esquema” incluye cualquier curso de accién, acuerdo, convenio, entendimiento, promesa, plan,

propuesta o compromiso, ya sea expreso o implicito y sea o no ejecutable;

“beneficio fiscal” significa:

(a) una reduccién de la obligacién de pagar impuestos, incluso a causa de una deduccion,
crédito, compensaciéon o reembolso;

(b) un aplazamiento de la obligaciéon de pagar impuestos;

(c) cualquier otra ventaja derivada de un retraso en el pago del impuesto; or

(d) cualquier cosa que provoque: (i) que una cantidad de ingresos brutos sea una renta exenta
0 no esté sujeta a impuestos; o (ii) que una cantidad que de otro modo estaria sujeta a
impuestos no sea gravada.

Modelos de tratados y sus

respectivos comentarios'®. 2017 LEEEiEE
Naciones Unidas y Convenio Multilateral para 2016
Organizacién para la Aplicacion de Medidas Negociaciones
la Cooperacion Relativas a los Convenios gl i
Econémica y el Tributarios para Prevenir Elochi jl?o de
Desarrollo'” la Erosion de la Base 2018 er{tré on

Imponible y el Traslado de .

vigor.

Beneficios y Memorando
Explicativo.

Ejemplo GAAR: ARTICULO 29 DERECHO A LAS PRESTACIONES

1. [Disposicién que, sin perjuicio de los apartados 3 a 5, restringe los beneficios del tratado a un
residente de un Estado Contratante que sea una “persona cualificada”, tal como se define en el
apartado 2].

109  Esta referencia estd agrupada ya que la convencion modelo de la ONU adopté la version detallada del articulo 29 del MC
2017 de la OCDE al considerar que proporcionaria una mejor orientacion a las naciones en desarrollo sobre los elementos
de la disposicion. No obstante, en el Portafolio Practico las GAAR de muestra se asemejan tanto a las GAAR detalladas
como a las simplificadas

110 Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y el Patrimonio de 2017 y Modelo de Convenio sobre Doble Imposicion
entre Paises Desarrollados y Paises en Desarrollo de las Naciones Unidas de 2017.
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_ Ambito de actuacin

[Definicion de las situaciones en las que un residente es una persona cualificada, que abarca
- un individuo;
- un Estado Contratante, sus subdivisiones politicas y sus organismos y entidades;
- determinadas sociedades y entidades que cotizan en bolsa;
- determinadas filiales de sociedades y entidades que cotizan en bolsa;
- determinadas organizaciones sin fines de lucro y fondos de pensiones reconocidos;
- otras entidades que cumplen determinados requisitos de propiedad y erosién de la base;
- determinados vehiculos de inversién colectiva.

3. [Disposicion que otorga beneficios del tratado a determinadas rentas obtenidas por una persona
que no es una persona cualificada si la persona ejerce una actividad empresarial en su Estado de
residencia y las rentas proceden de esa actividad empresarial o son accesorias a ella].

4. [Disposicion que proporciona beneficios del tratado a una persona que no es una persona cualificada
si al menos més de una proporcién acordada de esa entidad es propiedad de determinadas personas
con derecho a beneficios equivalentes].

5. [Disposicién que otorga beneficios del tratado a una persona que se califica como “compaifiia
sede”].

6. [Disposicion que permite a la autoridad competente de un Estado Contratante conceder
determinados beneficios del tratado a una persona cuando los beneficios se denegarian de otro
modo en virtud del apartado 1].

7. [Definiciones aplicables a los efectos de los apartados 1 a 7].

8. a) Cuando

() una empresa de un Estado Contratante obtenga rentas del otro Estado Contratante y el Estado
mencionado en primer lugar considere esas rentas como atribuibles a un establecimiento
permanente de la empresa situado en una tercera jurisdiccion, y

(i) los beneficios atribuibles a ese establecimiento permanente estdn exentos de impuestos
en el Estado mencionado en primer lugar, los beneficios del presente Convenio no se
aplicardn a ningln elemento de la renta sobre el que el impuesto en la tercera jurisdiccion
sea inferior al menor de los siguientes importes: [tipo a determinar bilateralmente] del
importe de ese elemento de la renta y el 60 por ciento del impuesto que se aplicaria en el
Estado mencionado en primer lugar sobre ese elemento de la renta si ese establecimiento
permanente estuviera situado en el Estado mencionado en primer lugar. En tal caso, los
ingresos a los que se apliquen las disposiciones del presente apartado seguirdn siendo
imponibles con arreglo a la legislacién interna del otro Estado, no obstante, las demas
disposiciones del Convenio.

b) Las disposiciones anteriores del presente apartado no se aplicaran si los ingresos procedentes
del otro Estado proceden o son accesorios al ejercicio activo de una actividad realizada a
través del establecimiento permanente (distinta de la actividad de realizacién, gestién o simple
tenencia de inversiones por cuenta propia de la empresa, salvo que se trate de actividades
bancarias, de seguros o de valores mobiliarios realizadas por un banco, una empresa de seguros
o un agente de valores registrado, respectivamente).
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Ambito de actuacién

Na

¢) Si se deniegan los beneficios del presente Convenio en virtud de las disposiciones anteriores de este
parrafo con respecto a un elemento de renta obtenido por un residente de un Estado Contratante,
la autoridad competente del otro Estado Contratante podra, no obstante, conceder estos beneficios
con respecto a ese elemento de renta si, en respuesta a una solicitud de dicho residente, dicha
autoridad competente determina que la concesién de dichos beneficios estd justificada a la luz
de las razones por las que dicho residente no cumplié los requisitos de este parrafo (tales como la
existencia de pérdidas). La autoridad competente del Estado Contratante al que se haya presentado
una solicitud en virtud de la frase anterior consultara con la autoridad competente del otro Estado
Contratante antes de conceder o denegar la solicitud.

No obstante las demés disposiciones del presente Convenio, no se concederad un beneficio en
virtud del mismo con respecto a un elemento de la renta o del patrimonio si es razonable concluir,
teniendo en cuenta todos los hechos y circunstancias pertinentes, que la obtencién de ese beneficio
era uno de los principales objetivos de cualquier acuerdo o transaccién que diera lugar directa o
indirectamente a ese beneficio, a menos que se establezca que la concesién de ese beneficio
en esas circunstancias seria conforme al objeto y la finalidad de las disposiciones pertinentes del
presente Convenio.

Portafolio Practico:
Proteccion de la Base
Imponible de los Paises
en Desarrollo Mediante el
Uso de Normas Generales
Contra la Elusion

ciones Unidas'"’ 2019 Nacional

Ejemplos de GAARs: El Capitulo 4 del Portafolio ofrece dos ejemplos de GAARs (simplificada y
detallada) y sus respectivas notas explicativas.

Versién Simplificada'?:

Sec
1.

11

112
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cién X

Cuando uno de los propdsitos principales de una transaccién sea obtener un beneficio fiscal vy,
teniendo en cuenta todas las circunstancias, ese beneficio fiscal sea contrario al objeto y la finalidad
de la legislacion fiscal, las autoridades tributarias determinaran las consecuencias tributarias para
cualquier persona de manera que se deniegue el beneficio fiscal.

A los efectos del apartado (1):

"transaccion” incluye un hecho, acuerdo, convenio, curso de conducta, empresa, esquema o serie
de transacciones; y

“beneficio fiscal” incluye cualquier reduccién, elusién o aplazamiento del impuesto a pagar [en
virtud de esta Ley].

Arnold, “Proteccién de la Base Imponible de los Paises en Desarrollo Mediante el Uso de Normas Generales Contra la
Elusién.”

Esta GAAR simplificada puede ser una opcién atractiva para algunos paises en desarrollo que estan preocupados por
su capacidad para administrar una disposicion mas detallada y quieren maximizar su discrecién en la aplicacién de una
GAAR.” Amold, 123..
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Ambito de actuacin

Versidn detallada:

Seccién X

(1) Las consecuencias tributarias de cualquier operacién de elusién tributaria para cualquier persona se
determinaran de forma razonable en funcién de las circunstancias, con el fin de denegar cualquier
beneficio fiscal que, de otro modo, se derivaria de la operacién de elusién tributaria.

(2) Una transaccion o una serie de transacciones es una transaccion de elusion tributaria si se puede
considerar razonablemente, teniendo en cuenta todos los hechos y circunstancias relevantes, que
la transaccion o la serie de transacciones:

(@) (i) dalugar, directa o indirectamente, a un beneficio fiscal; y
(ii) uno de los objetivos principales [el objetivo principal] de la transacciéon o de la serie de
transacciones era obtener un beneficio fiscal.

(3) A los efectos de la seccidn (2) y sin limitar la generalidad de la seccién (2), se consideraran los
siguientes factores para determinar el propdsito principal'™ de una transaccién o una serie de
transacciones:

(a) cualquier cambio en la posicién financiera de las personas que realizan o participan en la
transaccion o serie de transacciones, o de cualquier persona relacionada con dichas personas;

(b) la forma en que se realizé la transaccién o la serie de transacciones;

(c) el contenido econdmico de la transaccion o serie de transacciones; y

(d) si la transaccion o la serie de transacciones crearon derechos u obligaciones que no habrian
sido creados por personas que negocian en condiciones de independencia mutua.

(4) La Seccién (1) no se aplicarad a ninguna operaciéon de elusion tributaria si la persona que solicita el
beneficio fiscal establece que la operacion es conforme y no es contraria al objeto y la finalidad de
las disposiciones pertinentes de esta Ley [refiérase a la Ley o Leyes pertinentes] o a un tratado fiscal
o a las disposiciones de esta Ley leidas en su conjunto.

(5) A los efectos del apartado (4),

(a) el objeto y la finalidad de las disposiciones pertinentes de esta Ley o las disposiciones de
esta Ley leidas en su conjunto se determinaran por referencia al texto de las disposiciones,
cualquier prueba extrinseca pertinente, incluido cualquier material explicativo emitido por [las
autoridades tributarias o el Ministerio de Hacienda] y cualquier otra informacién pertinente; y

(b) se consideraran los siguientes factores para determinar si una operacion de elusién tributaria
es conforme o contraria al objeto y la finalidad de las disposiciones pertinentes de esta Ley
[refiérase a la Ley o leyes pertinentes] o un tratado fiscal o las disposiciones de esta Ley leidas
en su conjunto:

(i) laforma en que se ha realizado la operacién o la serie de operaciones;

(i) el contenido econdmico de la transaccién o serie de transacciones;

(iii) si la transaccion o la serie de transacciones crearon derechos u obligaciones que no habrian
sido creados por personas que negocian en condiciones de independencia mutua; y

(iv) sila transaccién o serie de transacciones es artificial o anormal o implica pasos artificiales
o anormales.

113 Esta disposicion es probablemente innecesaria si la seccion (2) utiliza la prueba de uno de los propositos principales.
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Ambito de actuacin

(6) A los efectos de la seccion (1), al determinar las consecuencias tributarias para cualquier persona, la
autoridad fiscal puede tomar cualquier medida que sea razonable en las circunstancias, incluyendo,
sin limitar lo anterior:

(@) Permitir o rechazar cualquier deduccién, bonificacién, crédito, exencién o exclusion [en el célculo
de la renta bruta, la renta imponible o el impuesto a pagar] en su totalidad o en parte;

(b) La asignacion o reasignacion de cualquier ingreso, pérdida, deduccién, subsidio, alivio, crédito,
exencion o exclusion a cualquier persona en su totalidad o en parte;

(c) Recalificar la naturaleza de cualquier ingreso, pérdida, pago, gasto u otra cantidad;

(d) Ignorar o no tener en cuenta cualquier transaccién o serie de transacciones que sea o forme
parte de una operacién de elusion tributaria;

(e) Ignorar, despreciar o combinar una o mas transacciones que formen parte de una serie de
transacciones; y

(f) Considerar que dos o méas personas estan relacionadas [vinculadas, asociadas o que no negocian
en condiciones de igualdad] o que son la misma persona.

(7) Cualquier persona, que no haya recibido una liquidacién que implique la aplicacion de la seccién
(1), podra solicitar, en un plazo de 12 meses a partir de la fecha de emisién de una liquidacion en
virtud de la secciéon (1) con respecto a una determinada operacién de elusion tributaria, que las
autoridades tributarias realicen los ajustes consiguientes en la obligacién tributaria de dicha persona
como resultado de dicha liquidacién que sean razonables en las circunstancias.

(8) Cuando las autoridades tributarias denieguen la solicitud de ajustes consecuentes de una persona
en virtud del apartado (7), las autoridades tributarias notificaran a la persona la decisién en un plazo
de __meses a partir de la recepcién de la solicitud y la persona tendré derecho a recurrir la decision
[ante el tribunal aplicable de conformidad con las normas habituales que rigen los recursos].

(9) Definiciones:

(@) "beneficio fiscal” significa cualquier reduccién, elusién o aplazamiento del impuesto a pagar
[o cualquier interés, sancién u otra cantidad a pagar] en virtud de esta Ley, un aumento de
cualquier devolucién de impuestos en virtud de esta Ley e incluye cualquier beneficio derivado
de la aplicacién de las disposiciones de un tratado fiscal;

(b) "impuesto” significa cualquier impuesto [impuesto bajo las siguientes Leyes] [administrado por
el Comisionado];

(c) “transaccion” significa cualquier transaccion, evento, accién, curso de accién, curso de conducta,
esquema, plan, propuesta, acuerdo, arreglo, entendimiento, promesa o compromiso, ya sea
expreso o implicito y sea ejecutable o no; y

(d) “serie de transacciones” significa dos o mas transacciones que estan conectadas o relacionadas,
directa o indirectamente, ya sean expresas o implicitas y sean ejecutables o no, e incluye
cualquier transaccion que se lleve a cabo debido a transacciones anteriores o posteriores.
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Tabla 13

Ventajas y desventajas de utilizar un ejemplo de GAAR

Los ejemplos de GAAR permiten a los paises
reflexionar sobre los elementos que deben
incluirse en el texto de la GAAR. Se pueden
detectar de antemano diferentes referencias

a cada uno de los elementos. Las opciones
entre incluir construcciones Unicas, como una
referencia a transacciones en general o una
transaccion en singular junto con formas plurales
(por ejemplo, "o serie de transacciones”) se
pueden hacer en funcién de los ejemplos.

Los ejemplos de GAAR constituyen una fuente
fiable de inspiracién para la redaccién de las
GAAR, aunque no orientan al pafis sobre los
aspectos administrativos que hay que resolver
para promulgar la norma (por ejemplo, fecha de
entrada en vigor, procedimientos de recurso,
orientacion sobre los érganos o comités de
consulta, etc.), partiendo de la idea'.

114 "El modelo de GAAR no contiene disposiciones que traten los aspectos administrativos de la aplicacion de la GAAR,
como los procedimientos especiales de evaluacion o apelacion, los requisitos de notificacién y la fecha de entrada en
vigor o la disposicién de entrada en vigor, porque estos aspectos dependen en gran medida de los aspectos procesales
y administrativos de la legislacion nacional de cada pais en particular.” Arnold, “Proteccién de la Base Imponible de los
Paises en Desarrollo Mediante el Uso de Normas Generales Contra la Elusién,” 123-24.
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En general, la terminologia inspirada en las
tradiciones juridicas de otros paises puede
extraerse de las GAAR de la muestra. Por
ejemplo, la GAAR del CIAT se refiere a la
teoria del "acto propio”, que en inglés, podria
reconocerse como la teorfa de los “actos
propios” o “actos usualmente realizados”. Esta
teoria se utiliza en el derecho civil, pero se

ha mencionado en relacién con la legislacion
del derecho fiscal en paises como Uruguay'™,

Republica Dominicana'®

y Espafa'"’. La teoria
se refiere a una presuncién general sobre la base
de la conducta de un contribuyente para lograr
cierto objetivo, que permite a otros actores
interpretar la conducta tomada como coherente
con los objetivos del contribuyente. La teoria

no se limita a los actos del contribuyente, sin
embargo, en el contexto de la GAAR lo seria

ya que las pruebas se centran en el estudio del

comportamiento del contribuyente.

115 Juzgado Letrado de Primera Instancia en lo Civil de 14° Turno, sentencia N° 17/2012 del 26/03/2012. Beatriz Venturini —
En este caso, los jueces de ambas instancias aplicaron la teoria de los “actos propios” para defender al contribuyente de
tener que devolver un crédito fiscal solicitado en el pasado. El fisco habfa tardado 14 afios en hacer la reclamacion y el
proceso se habfa extendido hasta 19 afios mientras se discutia en la primera y segunda instancia. La teoria se aplicé para
indicar que el hecho de tardar 14 afios en reclamar ya podia ser sefialado como una actitud concluyente de la autoridad
fiscal de no estar interesada en reclamar la devolucién. Se puede encontrar un resumen rapido del caso en: https://www.
fder.edu.uy/finanzas/jurisprudencia#ir0020

116  Las referencias incluidas en la normativa contemplan aspectos de procedimiento fiscal: https://dgii.gov.do/legislacion/
normasGenerales/Documents/Otras%20Normas%20de%20Inter%C3%A%s/Norma02-10.pdf

117 Aunque desarrollada principalmente en el marco de la jurisprudencia para causas civiles (https://www.ilpabogados.
com/la-doctrina-los-actos-propios/) la teoria de los actos propios ha sido utilizada en casos de derecho tributario para
identificar si la conducta exteriorizada por la administracion tributaria es coherente con la forma en que decide actuar
respecto del mismo contribuyente en el futuro. En la sentencia STS 962 de 2014 la administracion tributaria alegd que
ABC S.L cometié fraude fiscal al devolver en efectivo las aportaciones realizadas en capital por sus accionistas. Al estudiar
los hechos y circunstancias del caso el Tribunal Supremo de Madrid decidié denegar la solicitud argumentando que la
administracién tributaria tenia conocimiento de las devoluciones realizadas en los ejercicios fiscales 1997 y 1998 sin
manifestar preocupacion. Esta conducta constituyd un acto propio de la administracion tributaria, que fue interpretado
por el contribuyente como un aval a su conducta.
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El uso de una terminologia comun puede ser
atil mas adelante para asociar las nociones

de la GAAR con las de otras instancias. Un

pais puede referirse al propdsito principal de
una transaccion dentro de su GAAR nacional

y, mas adelante, estar dispuesto a reflexionar
sobre la orientacién dada en la subseccion 3
de la GAAR detallada que ofrece el modelo de
convenio fiscal de la OCDE, ya sea como criterio
interpretativo o para incluir esta orientacién
dentro de la legislacion nacional.

Si un pais ha intentado incluir una GAAR en su
legislacion nacional, pero el entorno politico o
social ha interferido en este objetivo. Es posible
que la adopcién de una GAAR simplificada
segun las opciones disponibles por cualquiera
de las fuentes presentadas en el cuadro sea mas
facil de defender ante estas instancias. Algunos
argumentos a favor de esta forma de actuar
serian:

- el modelo GAAR es una propuesta que
ha sido discutida por muchos actores en
instancias internacionales, lo que sugiere la
existencia de una rica discusion de fondo;

- el modelo GAAR no defiende en cierta
medida los argumentos o un partido politico
especifico, ya que su conformacién obedece
a discusiones internacionales o académicas;

- el proceso de redaccién seria menos
costoso, ya que el modelo de las GAAR
ya proporciona los principales elementos
de una disposicién general, por lo que los
costes administrativos en los que se incurriria
son los necesarios para ajustar la disposicion
a los antecedentes juridicos del pais.
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Conclusién de esta seccion: Los ejemplos
de GAAR incluyen orientaciones sobre las

siguientes cuestiones:

- referencia sobre la existencia de un
acto, negocio, transacciéon o serie de
ellos

- aclaraciones sobre el contexto en el
que ese acto, negocio, transaccion o
serie de transacciones se considerara
o resultara de caracter abusivo.

- proporcionar orientacién sobre el
procedimiento dentro de la GAAR o
en una disposicién separada.

- determinar el tiempo en el que el
contribuyente estd habilitado para
ejercer su derecho de defensa.

- determinar qué funcionarios de la
autoridad tributaria deben ocuparse
de la GAAR y qué funcionario es
responsable de presentar la decision
final sobre un caso.

- introducir comentarios sobre la
minuciosidad con la que se espera
que se lleve a cabo la investigacion,
con el fin de proporcionar certeza a los

contribuyentes

Si la redaccién de la GAAR se nutre

de elementos presentes en las GAARs

desarrolladas por otras jurisdicciones
o tomadas de normas internacionales,
las administraciones tributarias deben
garantizar que las doctrinas y referencias
sean claras para los contribuyentes y los
tribunales, ya sea explicando lo que debe
entenderse dentro de la disposicién sobre
los términos utilizados o proporcionando

orientacién en documentos adicionales.

La transposicién de un modelo de GAAR
es sblo una parte del proceso de lucha
contra la elusion tributaria. La norma
es una herramienta que debe utilizar la
administraciéon fiscal del pais para hacer
frente a los casos no contemplados en
la legislacion vigente. Sin embargo, la
interpretacion de la norma por parte del
Tribunal dependerd de las exposiciones
de motivos que hayan incorporado
la disposicion. Del mismo modo, la
interpretacion de las GAARs puede
basarse en las doctrinas de elusion
tributaria disponibles en la jurisdiccion o
en los textos interpretativos relacionados
con el modelo original de GAAR. Véanse
los ejemplos analizados en la seccién 5.2.1
para obtener mas orientacién sobre las
cuestiones que pueden surgir al interpretar
una GAAR.
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5.4 Conceptos estandar

Objetivo de esta seccion: Proporcionar
una visiéon general sobre los elementos
bésicos incluidos en una GAAR y explicar su
significado, asi como las opciones para su

redaccion.

En esta seccién se analizaran los elementos basicos
de una GAAR. En un primer momento, la seccién
abordara las nociones que enmarcan el alcance del
andlisis de la GAAR, como el beneficio o la ventaja
fiscal, la transaccién o la serie de transacciones, y
el propdsito o la finalidad principal que sustenta
la transaccién. A continuacion, se revisaran los
elementos adicionales que suelen incluirse en las
GAARs. Por elementos adicionales nos referimos a
las pruebas objetivas y subjetivas y a otros matices
(es decir, pruebas adicionales) que podrian guiar al

intérprete a la hora de aplicar la GAAR.

Téngase en cuenta que la descripcion de los
elementos mostrara su cercania intrinseca. Es decir,
que todos los elementos de la GAAR funcionaran
forma circular

juntos  de proporcionando

significado a los elementos restantes. Esta
coherencia es de esperar, ya que la GAAR debe
ofrecer un equilibrio total para someterse a las
investigaciones de evasién tributaria. Esto se
entiende facilmente si se tiene en cuenta que los

elementos y las descripciones de las conductas

siempre iran unidos a las consecuencias de las
GAARs. En otras palabras, los beneficios tributarios
no deberian derogarse, a menos que los hechos'y
las circunstancias de un caso demuestren que una
transaccion esta efectivamente dentro del &mbito
de aplicacién de la GAAR.

Por lo tanto, los elementos descriptivos deben
ir acompafiados de orientaciones subjetivas y
objetivas, con el fin de establecer claramente el
alcancedeladisposicion. Asimismo, lainvestigacion
fiscal permitira evaluar nuevos hallazgos en las
categorias consideradas en las fases iniciales de
la aplicacion de la GAAR. Se espera que estas
pruebas se evallen con respecto a los medios
de prueba existentes. Esta caracteristica también

afilade coherencia a la aplicacion de la GAAR.

Desde este punto de vista, la GAAR podria
considerarse como un procedimiento legislativo
condensado, que ofrece orientacién tanto a los
contribuyentes como a los funcionarios. En este
sentido, es especialmente importante que la
redaccion de la GAAR transmita el mensaje de
ser una disposicion deseada dentro del sistema.
Por lo tanto, el objetivo es que la GAAR logre
un equilibrio entre los principios de necesidad
y proporcionalidad con respecto a los derechos
del contribuyente. Sélo en esta medida la GAAR
podria ser vista como una “buena ley” a la que

adherirse.
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Conclusion de esta seccién: En la GAAR
se observan cuatro elementos que son
fundamentales para su funcionamiento, a
saber, la “transaccion, esquema o acto de
elusién”, el “beneficio o ventaja fiscal”, la

“prueba subjetiva” y la “prueba objetiva”.

Los elementos de la GAAR deben estar
interconectados, ya que constituyen las
etapas del andlisis que se espera que
realice la administracién tributaria al
evaluar un caso determinado con arreglo

a la GAAR.

5.4.1 Acto, acuerdo, esquema o
transaccién de elusién tributaria

Objetivo de esta seccion: |dentificar las
diferentes terminologias que se pueden
utilizar para identificar el caso en el que
se puede aplicar la GAAR. Discutir los
obstaculos a los que hay que enfrentarse y

sus posibles soluciones.

Este es el primer elemento parateneren cuentaala
hora de redactar una GAAR, ya que se refiere al tipo
de conducta desplegada por el contribuyente, que
sera evaluada por los funcionarios o los tribunales
fiscales cuando corresponda. Entre estos términos

se encuentran actos juridicos, negocios juridicos,

Hay que tener en cuenta que la
disposicién constituye un procedimiento
en si mismo para analizar las situaciones
que puedan considerarse como elusion
tributaria. Por lo tanto, aseglrese de
proporcionar  orientacion especifica
tanto a los funcionarios fiscales como a
los contribuyentes sobre la forma y el
momento en que deben actuar durante el

proceso de andlisis.

transaccion(es), actos de elusidén, acuerdo(s),
esquema(s), acuerdo de elusién no permitido,
operacién, y actos o conductas generales
desplegadas por los interesados para llevar a cabo

un determinado negocio, proyecto o empresa.

Aunque estos términos puedan parecer tener

un significado equivalente, es importante
reconocer que algunos de ellos pueden estar
emparejados con nociones disponibles en otras
ramas del derecho. En particular, se pueden
encontrar referencias a los negocios juridicos en
el derecho civil'®®, que pueden definirse como
declaraciones de intenciones privadas destinadas
a producir efectos segun la ley de una jurisdiccion

determinada. Algunos de estos actos sélo tienen

118  Que proviene de la teoria alemana del Rechtsgeschéft, posteriormente denominada por los franceses como L'acte
juridique y traducida al espafiol como Negocio Juridico. Si bien la teoria abarcaba los actos con relevancia para los
fines del derecho, algunas corrientes civiles distinguen entre actos y negocios juridicos, donde los primeros se refieren a
situaciones que a pesar de tener relevancia para los fines del derecho no se considera que abarquen manifestaciones de
voluntad que indiquen un compromiso con otros actores para concluir una determinada empresa. Los segundos implican,
por tanto, una manifestacion de voluntad directa en la que la persona que acttia manifiesta su voluntad de contribuir con

una determinada empresa.
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efectos juridicos si se siguen procedimientos

especificos.

Por ejemplo, ciertas legislaciones reconocen la
compra de un auto sélo después de que el nuevo
propietario haya sido inscrito en el registro de
existencia del vehiculo, junto con el acuerdo entre
el comprador y el vendedor. Por lo tanto, a la hora
de definir el tipo de acto que entra en el dmbito
de aplicacion de la GAAR es importante conocer
estas coincidencias en la redaccién utilizada
para evitar limitar las GAAR a una serie de actos

especificos.

Ademéds, el término podria emplearse con un
alcance amplio o estrecho. Esto dependerd de la
intencion que se le dé a la GAAR, si funcionara
como una clausula general o si se dirige a un
conjunto de situaciones identificables. En el caso
de la primera opcion, la idea es evitar la exclusion
de posibles eventos, para ser escaneados bajo
la GAAR. Términos como esquema, acuerdo o
transacciéon permiten este tipo de ambito de

aplicacién amplio.

En este escenario, se pueden dar instrucciones
para discernir el propésito con el que se establecié
el esquema o la transaccién, o la intencién
mostrada por el contribuyente al crear el esquema.
Asimismo, podria utilizarse una orientacion
adicional hacia la prueba subjetiva. En ausencia de
esas consideraciones adicionales, la norma puede
ser invocada para procesar a los contribuyentes

cuyas acciones estén dentro del cumplimiento de

la ley fiscal. En este sentido, la certeza para los
contribuyentes se ve disminuida al no quedar claro
el propdsito de la GAAR y las condiciones para su

aplicacion.

Algunas GAAR incluyen mecanismos de alcance
relacionados con la conducta ideal que se espera
de un contribuyente. Al hacerlo, la norma extrae
conceptos contrastados como “aceptable frente a
inaceptable”, “responsablefrenteairresponsable”,
“comportamiento ordinario o esperado frente a no
comun en el respectivo dmbito empresarial”; todos
estos conceptos conectan con la nocién de realizar
negocios en el &mbito de una determinada cultura
empresarial, social y conductualmente hablando

seccién 5.2.2).

persona que evalle dicha contraprestacién tendré

(véase la Evidentemente, |la
que hacer uso de su propio pensamiento subjetivo
para evaluar la transaccion en relacién con estas
amplias categorias, lo que a su vez genera una
pérdida de certidumbre para los contribuyentes”.
Sin embargo, estas cuestiones pueden controlarse
proporcionando més orientacién con listas no
exhaustivas dentro de la normativa, como se

describe en la seccién 5.2.3.

Otro calificador utilizado es la “artificialidad” o el
“caracter ficticio” de un esquema como condicién
para ser analizado bajo la GAAR. Asimismo,
esta consideracion requiere interpretaciones
subjetivas. Sin embargo, el término “artificialidad”
podria definirse con mas detalle mediante criterios
objetivos de sustancia econémica. En estos casos,

los criterios podrian abarcar, por ejemplo: la

119  Rosenblatt, “Normas Generales Contra la Elusion para los Principales Paises en Desarrollo: Un Enfoque de Tributacion

Comparativa”.
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necesidad de implicar a determinados actores en el
proyecto, la seleccién de un lugar para la creacién
de un holding o una filial, la determinacién de la
entidad que financia la operacién, la constitucion
de las entidades presentes en la transaccion,
por citar algunos. La norma puede enumerar
directamente algunas de estas condiciones o
pueden estar referenciadas en la jurisprudencia del
pais. Esto Ultimo es frecuente cuando se adopta
el caracter artificial o ficticio dentro de la GAAR a
semejanza de una doctrina de abuso construida
por los tribunales de un pais. Téngase en cuenta
que, en ausencia de una lista o de una doctrina, el
uso de esta terminologia podria ser controvertido,
ya que tanto el intérprete como el contribuyente
no tendrian una referencia sobre cémo deben
interpretarse estos términos. En Ultima instancia,

esto podria hacer a la GAAR inaplicable.

Sin embargo, la adopcién de una redaccién que
implique actos que normalmente son cometidos
s6lo por ciertos contribuyentes o que mencione
esquemas que normalmente son celebrados sélo
por tipos especificos de contribuyentes, reduciria
el alcance de la GAAR de modo que podria
considerarse mas bien una norma antiabuso
especifica (SAAR). A menos que esto sea lo
que pretende el legislador, es preferible limitar
el dmbito de aplicaciéon de la GAAR mediante
elementos adicionales dentro de la disposicidn

distintos del tipo de acto analizado.

Otra posible formulacién es abordar la “transaccién
completa, partes de esta, series de transacciones
o una combinacién de todas las anteriores”. Este
enfoque garantiza que los esquemas creativos
de elusion tributaria, en los que se relinen pasos
detallados para lograr un resultado determinado,
se incluyan en el &mbito de aplicacion de la GAAR.
La formulacién de la GAAR en este sentido parece
abarcar todos los posibles resultados que se
pueden encontrar en las operaciones de elusién
nacionales o cuando se llevan a cabo esquemas

internacionales de planificacion fiscal agresiva'®.

No obstante, la consideracion amplia podria
permitir al funcionario de Hacienda recalificar
toda una operacién, aunque la elusién se refiera
s6lo a una parte de ella. Dividir una operacién
completa por pasos requiere que el intérprete
aporte razones para dividir el esquema en partes.
La elaboraciéon de una justificacion para este paso
inicial caso por caso podria ser onerosa y costosa
para la administracion. Ademds, una serie de
transacciones podria ser dificil de identificar, ya que
las transacciones pueden no tener una secuencia
temporal o pueden haber sido realizadas por
diferentes actores para lograr un beneficio final
(es decir, un grupo multinacional que realiza una
operacién a escala mundial).

Como se menciona en la seccidon 5.2.3, la

mejor manera de resolver estos problemas es

120  Aunque internacionalmente no se ha adoptado una definicién para este término, nos referiremos a una adoptada por
la Comisién Europea que identifica la planificacion fiscal agresiva como “consiste en aprovechar los tecnicismos de
un sistema fiscal o los desajustes entre dos o mas sistemas fiscales con el fin de reducir la deuda tributaria.” Comision
Europea, Recomendacién de la Comisién de 6 de diciembre de 2012 sobre la planificacién fiscal agresiva
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proporcionar orientacién a la administracion
tributaria mediante la introduccién de listas de
ejemplos no exhaustivos al definir el elemento de
esquema o transaccion de la GAAR. Asimismo, se

pueden incluir orientaciones en un folleto que se

Conclusion de esta seccidn: A la hora de
definir el término “transaccién o serie de
ellas”, el legislador podria considerar los
conceptos que se mantienen cercanos
a las interpretaciones proporcionadas
por la legislacion existente y tratar de
motivar la seleccion de las condiciones de
alcance para la revisién de una transaccion
bajo la GAAR. Al hacerlo, es aconsejable
considerar qué haria el intérprete con estas
nociones y si las condiciones arrojan luz
sobre la tarea que se esta llevando a cabo,
es decir, la identificacion de la conducta

de elusidn tributaria.

5.4.2 Beneficio o ventaja fiscal

Objetivo de esta seccién: Proporcionar una
vision general de lasimplicaciones asociadas
a la descripcién del término “beneficio
fiscal”. Explicar que el concepto puede
asociarse a tipos especificos de impuestos
y las posibles formas de describirlo con

afirmaciones positivas o negativas.

La GAAR por si sola no puede establecer en su
totalidad el alcance del beneficio fiscal. Por lo
tanto, cuando la disposiciéon da cuenta de los
"beneficios fiscales no previstos”, se refiere a

cualquier posible resultado avalado por el sistema

distribuya en la administracién tributaria o incluso
ofreciendo cursos para los funcionarios de la
administracion tributaria sobre cémo aplicar una
GAAR. Para més ideas sobre este asunto, consulte

la seccion 6.

Aclarar los pasos que deben seguir los
funcionarios fiscales que invocan la GAAR.
La creaciéon de un procedimiento para
promulgar la GAAR podria ser una forma

de hacerlo.

Si el funcionario fiscal debe o puede

basarse en presunciones legales de
cualquier tipo, asegurese de incluirlas en

el texto de la GAAR.

fiscal en el que opera la GAAR. Sin embargo, la
connotacién de involuntario o inesperado se guia
igualmente por las caracteristicas adicionales
que conlleva la transaccién o el régimen. Es
decir, debe abordarse directamente en las GAAR
proporcionando ejemplos, ya sea refiriéndose a
los casos tratados por los tribunales nacionales
o, en Ultima instancia, redactando reglas para el
intérprete sobre el procedimiento bajo el cual debe
evaluarse la indeseabilidad. Estas caracteristicas
podrian combinarse con las pruebas subjetivas y
objetivas de la GAAR.

Cuando no esté relacionado con connotaciones

adicionales, el término de beneficio fiscal se guiara
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por la nocién de “transaccion” o “esquema”, ya
que es la transaccion la que dio lugar a la concesién
de un determinado beneficio fiscal y el beneficio
que debe otorgarse a una determinada operacién
habria sido el adecuado. Por ejemplo, un beneficio
fiscal podria ser la posibilidad de diferir el devengo
de la renta. Al examinar la operacion, el andlisis se
realiza para determinar si los pasos seguidos por
el contribuyente prevén la concesion legitima de
dicho beneficio. A continuacién, se debe revisar
si la operacion estad cohesionada con la operacién
empresarial y si otros aspectos no relacionados con
la fiscalidad respaldan la operacién, y se deben
verificar los hechos y consecuencias generales que
rodean la operacién. En este sentido, la veracidad
del beneficio fiscal depende de la operaciéon
analizada, que a su vez dependeré de la valoracion

de las pruebas subjetivas y objetivas.

Por tanto, la cuestion inicial de este término es
averiguar si el beneficio o ventaja fiscal existe en la
operacién y cudl es. En consecuencia, el legislador
se enfrentard a la decision de proporcionar una
lista de ejemplos dentro de la GAAR para facilitar
la identificacion del beneficio o no. Cuando se
utiliza una lista de beneficios no permitidos, es
habitual encontrar entre los elementos enumerados
operaciones  relacionadas con  escenarios
perturbadores para la correcta aplicacion de una
norma (por ejemplo, desviarse del principio de plena
competencia, realizar una operacién guiada por fines
no bona fide, simulaciones, etc.). Siguiendo con el

ejemplo del aplazamiento del devengo de las rentas,

una transaccién que se trate como una operacion de
arrendamiento no deberia permitir un aplazamiento
de las rentas devengadas si el resultado final
convierte la operacién en un alquiler normal. Se
podrian enumerar otras consideraciones para indicar
varias situaciones que se percibirdn como ilegitimas.
Sin embargo, si se sigue este enfoque, se corre el
riesgo de convertir la GAAR en una SAAR.

Asimismo, el consejo sobre cémo interpretar los
términos puede basarse en los pasos que se deben
seguir al promulgar la disposicién. Por ejemplo, el
legislador podria determinar que el primer paso
que debe seguir el funcionario fiscal es identificar
lo que habria ocurrido si el contribuyente no
hubiera realizado la transacciéon. Aunque es Uutil,
comenzar con este paso puede considerarse
demasiado amplio para la interpretacion, ya que
los casos hipotéticos podrian abrir la posibilidad
de encontrar escenarios o resultados sesgados
que dependan exclusivamente de la imaginacién
o de las experiencias pasadas del funcionario que
aplica la norma. Para evitar esto, el legislador
puede introducir una redaccién en sus GAARs para
destacar que la recalificacion sélo tendré lugar tras
realizar un examen exhaustivo de los hechos y las

circunstancias del caso.

Una opcién es describir el beneficio fiscal por si
mismo, utilizando un lenguaje descriptivo como
“reduccion, elusion o aplazamiento del impuesto a
pagar”'?'. Estas formulaciones abarcan las amplias

opciones que se encuentran en un sistema fiscal.

121 Rosenblatt, “Normas Generales Contra la Evasion para los Principales Paises en Desarrollo: Un Enfoque de Fiscalidad

Comparada”.
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Ademas, podria afirmarse que el beneficio fiscal
podria estar representado por estas referencias,
pero no estd “limitado a ellas”, por lo que las
consideraciones sobre cudl es el beneficio fiscal
en un caso concreto pueden variar a la luz de las
circunstancias del caso.

Hay que tener en cuenta que algunas
configuraciones del régimen son elegidas por el
contribuyente, ya que la norma que establece
un beneficio fiscal puede avalar la utilizacion de
determinados tipos de entidades o acuerdos.
los beneficios se

Este es el caso cuando

utilizan para dirigir una conducta deseada por

Lista de beneficios/ ventajas tributarias

Tabla 14

los contribuyentes. Teniendo en cuenta esta
posibilidad, podria serideal excluir de la aplicacion
de la GAAR ciertas situaciones expresamente
relacionadas con dichas normas para reconocer en
la disposicion que el cumplimiento formal de las
condiciones en normas especificas no derivaria en
investigaciones de elusidn tributaria bajo la GAAR,
a menos que se puedan reunir pruebas adicionales
que impliquen un propésito de elusién tributaria,
por ejemplo si la transaccién no puede explicarse

por razones comerciales o empresariales.

Lista de ejemplos de como otros paises han redactado la seccién

de beneficios/ventajas en sus GAARs

Redaccién creada para definir lo

que puede ser un beneficio fiscal

Reino Unido

“Una 'ventaja fiscal” incluye:

(@) la desgravacion o el aumento de la
desgravacion fiscal,

(b) la devolucién o el aumento de la devolucion
del impuesto;

(c) la elusién o la reduccién de una carga fiscal
o de una liquidacién de impuestos;

(d) elusién de una posible liquidacion del
impuesto;

(e) aplazamiento de un pago de impuestos o
adelanto de una devolucién de impuestos;

y

(f) eludir la obligacién de retener o contabilizar
el impuesto”.
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India

Sudafrica

Redaccién creada para definir lo

que puede ser un beneficio fiscal

Seccién 102 de la Ley del Impuesto sobre la
Renta: “(11) Por “beneficio fiscal” se entiende—

(@) "una reduccion o elusion o aplazamiento del
impuesto u otra cantidad a pagar en virtud
de esta Ley; o

(b) un aumento de la devolucién del impuesto u
otra cantidad en virtud de esta Ley; o

(c) una reduccioén, elusiéon o aplazamiento del
impuesto u otra cantidad que deberia pagarse
en virtud de esta Ley, como resultado de un
tratado fiscal; o

(d) un aumento de la devolucién del impuesto
u otra cantidad en virtud de esta Ley como
resultado de un tratado fiscal; o

(e) una reduccién de los ingresos totales, incluido
el aumento de las pérdidas en el afio anterior
correspondiente o en cualquier otro afo
anterior”

El articulo 80L menciona que, a efectos de la
aplicacion de la GAAR, el término “beneficio
fiscal” “incluye cualquier evasion, aplazamiento
o reduccién de cualquier obligacién tributaria”.
A este respecto, es importante mencionar que
la misma seccién define el término “impuesto”
como “cualquier impuesto, gravamen o derecho
impuesto por [la ley del impuesto sobre la
renta] o cualquier otra ley administrada por el
Comisionado”.
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Conclusién de esta seccidn: Es
aconsejable recurrir a formulaciones generales
acompanadas de listas no exhaustivas de tipos
de beneficios tributarios para abarcar tanto la
concesion de beneficios que, de otro modo,
no serian aplicables, como la ausencia de
consecuencias tributarias en casos en los que
deberian haberse observado obligaciones

formales y sustantivas.

El beneficio fiscal puede denominarse como
tal o representarse mediante varias acciones
o verbos que describen la manifestacion
del beneficio (por ejemplo, la reduccién, la
elusion o el aplazamiento de un impuesto

que de otro modo deberia pagarse).

5.4.3 Prueba subjetiva
Objetivo de esta seccion: Explicar el
objetivo de la prueba subjetiva dentro de
una GAAR. Identificar las formas en que
se puede reducir la subjetividad de la
prueba. Identificar el objetivo de la prueba,
es decir, analizar el comportamiento del
contribuyente o contribuyentes implicados
analizada. Identificar

en la operacién

las  pruebas adicionales que pueden

introducirse junto a la prueba subjetiva

Ademas del tipo de operacién y del beneficio
fiscal, una GAAR suele incluir pruebas consideradas
como elementos circunstanciales, que analizan
la conducta desplegada por el contribuyente al

celebrar el acuerdo que dio lugar a los beneficios

Un beneficio fiscal puede definirse en
relaciéon con el contribuyente investigado
(beneficio directo) o extenderse a los

beneficios tributarios conseguidos  por

terceros (beneficios indirectos).

Los beneficios tributarios pueden considerarse
atendiendo a las condiciones temporales
(por ejemplo, beneficios presentes o futuros,
que afecten al afio de la transaccién o a anos
posteriores) o en atencién a determinados
axiomas (por ejemplo, como consecuencia
de determinados actos, del cumplimiento
de condiciones, del acaecimiento de una
contingencia, como resultado del ejercicio
de un poder o discrecién conferidos a una

determinada persona).

tributarios (prueba subjetiva) y, en consecuencia, si
la concesién de dicho beneficio se ajusta al objeto
y propdsito de la norma que lo permite (prueba
objetiva). Ambas pruebas construyen el marco
de la valoraciéon, ya que permiten al intérprete
encontrar las conexiones entre una operacion y el

beneficio fiscal que le corresponde.

La primera prueba que arrojaluzsobre lainteraccion
presente entre los elementos de la GAAR es
identificada por los académicos como la prueba
subjetiva. Su nombre proviene de la consideracién
de que el funcionario fiscal debe evaluar si las
motivaciones para celebrar el acuerdo exceden las
de caracter fiscal o no. Cominmente esta prueba
se formula en relacion con el objetivo o propésito
que sustenta una transaccion. Si se observan

objetivos simultdneos, el intérprete ponderara
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todos ellos para comprender el motivo clave que
llevd al contribuyente a elegir un determinado
montaje para la operacion. Si se comprueba que
el motivo mas importante/relevante para realizar
una operaciéon es la obtencién de un beneficio
o ventaja fiscal, la conducta del contribuyente

entrard en el &mbito de aplicacion de la GAAR.

Lo anterior sélo puede tener lugar cuando el
propdsito principal o uno de los propédsitos
principales de la transaccion es obtener, retener,
lograr o asegurar un beneficio fiscal. Esto quiere
decir que los otros motivos alegados en relacién
con la transaccién no eran tan relevantes, por lo

que fueron descartados por la autoridad fiscal.

La prueba de fondo estd presente en el GAAR

canadiense, cuyo texto indica lo siguiente:

“Una transaccion de elusion significa cualquier

transaccion:

(a) Que, de no ser por esta seccién, daria lugar,

directa o indirectamente, a un beneficio
fiscal, a menos que pueda considerarse
razonablemente que la transaccion se ha
realizado o concertado principalmente con
fines de buena fe distintos de la obtencién

del beneficio fiscal; o

T

Que forme parte de una serie de operaciones,
cuya serie, de no ser por esta seccién, daria

lugar, directa o indirectamente, a un beneficio

122 Articulo 245 (3) de la Ley del Impuesto sobre la Renta (LIR).

fiscal, a menos que pueda considerarse
razonablemente que la operaciéon se ha
realizado o concertado principalmente con
fines de buena fe distintos de la obtencién

del beneficio fiscal”'22.

De este modo, el GAAR canadiense sugirié
un enfoque de doble nivel para identificar no
solo si la obtencion del beneficio fiscal era
razonable teniendo en cuenta la transaccién, sino
también si la documentacion que respaldaba la
transaccion revelaba fines de buena fe. El término
“principalmente” indica que los fines puramente
tributarios pueden coexistir con los fines de
buena fe, siempre que estos Ultimos sean mas
importantes.

la conducta del

Tanto la razonabilidad en

contribuyente como los fines de buena fe
constituyen tipos de pruebas subjetivas en la
medida en que indagan sobre las acciones del
contribuyente en el contexto de la transaccion
realizada. Asimismo, estas pruebas tienen como
objetivo identificar la manifestacién externa de
las intenciones del contribuyente, observando su
conducta y las posibles razones que rodean el

comportamiento del contribuyente.

El segundo ejemplo lo proporciona el articulo
67 del Cédigo Fiscal de Trinidad y Tobago. Este
articulo permite a la autoridad fiscal no tener
en cuenta la disposiciéon de ingresos entre dos

individuos, cuando el acuerdo se establece para
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evitar las obligaciones tributarias. La disposicién
opera como una presunciéon legal'® que sélo
puede ser refutada por el contribuyente aportando
pruebas de la ausencia de intencién de elusién
tributaria en la transferencia de la propiedad
(prueba subjetiva) entre el propietario original
(disponente) y su receptor. La disposicién original

indica lo siguiente:

“Cuando, en virtud de una disposicién efectuada
directa o indirectamente por cualquier disponente,
la totalidad o una parte de lo que de otro modo
hubiera sido la renta de dicho disponente sea
pagadera a o en beneficio, ya sea presente o futuro
y ya sea por el cumplimiento de una condicién
o el acaecimiento de una contingencia, o como
resultado del ejercicio de un poder o discrecién
conferido a cualquier persona, o de otro modo,
de un menor, dichos ingresos se consideraran
como ingresos del disponente y no como ingresos
de cualquier otra persona durante la minoria de
edad de dicho menory, con posterioridad a dicha
minoria de edad, seguiran considerandose como
tales, a menos que la Junta esté convencida de
que la disposiciéon no se realizé con el fin de eludir

el impuesto”.

Un tercer ejemplo lo encontramos en la GAAR
sudafricana modificada en 2006, que incorporé
pruebas genéricas de finalidad que deben aplicarse

para determinar si se produce un “acuerdo de

elusién no admisible”. El articulo 80G de la Ley

del Impuesto sobre la Renta de 1962 menciona:

“Se presume que un acuerdo de elusién se ha
celebrado o llevado a cabo con el propésito Unico
o principal de obtener un beneficio fiscal, a menos
y hasta que la parte que obtiene un beneficio fiscal
demuestre que, razonablemente considerado a la
luz de los hechos y circunstancias pertinentes, la
obtencién de un beneficio fiscal no era el propésito

Unico o principal del acuerdo de elusion.

La finalidad de una etapa o parte de un acuerdo
de elusién puede ser diferente de la finalidad

atribuible al acuerdo de elusién en su conjunto”.

Asimismo, el articulo 80A incluye el resto de las
pruebas que acompafian a la prueba del propdsito
Unico o principal descrito anteriormente’®. Estas
se han dividido de acuerdo con las acciones que
deben realizarse en el dmbito de los contextos
empresariales, los contextos no empresariales y
cualquier otro contexto. Es importante entender
que las pruebas adicionales acompafan a la
comprobacién inicial de la existencia de una
finalidad Unica o principal impulsada para adquirir

un beneficio fiscal.

En los contextos empresariales'®, las pruebas
adicionales que deben aplicarse son (articulo 80A

(a) de la Ley del Impuesto sobre la Renta).

123 Por presuncién legal se entiende una inferencia legal realizada a la luz de determinados hechos y circunstancias. En el caso
que nos ocupa, se trata de la transferencia de ingresos entre dos individuos cuando el beneficiario es un menor de edad,
u otra persona. Esta presuncién concreta es refutable, lo que significa que la persona sobre la que se realiza la inferencia
tiene derecho a aportar pruebas para rechazar la aplicacion de la presuncion.

124 El contenido de los articulos 80A a 80L de la ley sudafricana del impuesto sobre la renta puede revisarse en: https://www.
gov.za/sites/default/files/gcis_document/201409/a20-060.pdf

125  Articulo 80A (a) de la Ley Sudafricana del Impuesto sobre la Renta de 1962.
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* Una prueba de anormalidad, que apela a
revisar si las acciones del contribuyente no
son normalmente las empleadas para un
propdsito de buena fe distinto a la obtencién

del beneficio fiscal..

* Unapruebade falta de sustancia comercial, que
puede referirse a la totalidad de la operacién o
a partes de esta, y que puede escudrifiarse en
la ausencia de un efecto proporcional directo
entre el beneficio fiscal obtenido y los efectos
correlativos sobre los riesgos empresariales
o los flujos de caja netos resultantes de la
operacion (descrito expresamente en el
articulo 80C de la Ley del Impuesto sobre la

Renta de 1962).

Otras dos caracteristicas han sido mencionadas
por la norma (ibid. articulo 80C) para destacar la
ausencia de sustancia comercial en una operacion.
Se trata de consideraciones no exhaustivas, tal y
como se establece expresamente en la disposicion.
a) Presencia de incoherencia o diferencia
significativa entre la sustancia juridica del
acuerdo de elusion en su conjunto, y la forma

juridica de sus pasos individuales.

b) La inclusién o presencia de financiacién de ida

126 como se describe en la seccién 80D,

y vuelta
donde se enumeran los posibles resultados
especificos de las practicas financieras de ida
y vuelta.

En contextos no empresariales'?’,

se ofrece
la orientacion de identificar si el acuerdo se
“llevé a cabo por medios o de una manera que
normalmente no se emplearia para fines de

bonafide, aparte de obtener un beneficio fiscal”.

Por dltimo, en cualquier otro contexto, la prueba

secundaria que debe revisarse se refiere a:

a) que el acuerdo haya “creado derechos u
obligaciones que normalmente no se crearian
entre personas que negocian en condiciones
de igualdad”'?; o

b) que “dé lugar, directa o indirectamente, a un
uso indebido o abusivo de las disposiciones™"”

de la Ley del Impuesto sobre la Renta.

En resumen, todas estas pruebas pueden ser
utilizadas como sellos posteriores que deben ser
comprobados al aplicar la GAAR. Las pruebas
se afiadieron tras una larga trayectoria de casos
perdidos por la administracion fiscal en los

tribunales sudafricanos. El contenido de la GAAR

126 Es un término utilizado en finanzas para describir la accién de comprar y vender acciones de un mismo titulo para que
parezca que tiene una gran demanda, cuando la realidad es que la operacién no tiene dnimo de lucro. Se considera una
operacién poco ética y en algunos paises constituye una practica ilegal.

127 Articulo 80A (b) de la ley sudafricana del impuesto sobre la renta de 1962.

128  Articulo 80A (c) de la Ley sudafricana del impuesto sobre la renta de 1962.

129  Ibid.; Articulo 80A (c).
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ha evolucionado significativamente a través
de cada una de sus recientes enmiendas™. La
elaboracién de las nuevas pruebas responde a las
dificultades encontradas al reclamar la aplicacion
de la GAAR ante el Tribunal Supremo de Apelacién

de Sudéafrica™".

Carga de la prueba

Algunos creen que conceder la facultad de aplicar
una GAAR a la autoridad fiscal sin mas orientacion
es pernicioso para el sistema fiscal, ya que ofrece la
posibilidad de un ejercicio desequilibrado del poder.
El desequilibrio se percibe en relacién con la carga
de la prueba que se espera de la administracion
tributaria y del contribuyente. Algunos comentaristas
sostienen que otorgar a la administracion tributaria
una prueba que cuestione la intenciéon de un
individuo equivale a permitir que una investigacion
relna pruebas no concluyentes de elusion, y luego

pedir al contribuyente que demuestre lo contrario.

Este punto de vista se enfatiza cuando la GAAR
permite presunciones relacionadas con la conducta
delindividuo. Las referencias presuntivas se sostienen
como si la norma aconsejara a la autoridad fiscal
realizar un juicio leve de los hechos y circunstancias
del caso en cuestion. Esta consideracion encuentra
apoyo en la forma en que operan las presunciones,

ya que la situacién presumida no requiere que el

intérprete realice una exposiciéon completa de su linea
de pensamiento, ni que despliegue todos los medios
de investigacion para llegar a una determinada
conclusion. No obstante, el papel de una presuncién
en una determinada disposicién vendré determinado

por la forma en que esté redactada la norma.

En cuanto a la prueba subjetiva, una presuncién
también podria significar evitar juicios sesgados
sobre laintencién del contribuyente o los motivos que
sustentan la operacion dada, si la prueba requiere un
andlisis de las razones que sustentan la operacion en
lugar de sus actores. En ese sentido, la presuncién
desviara la carga de la prueba al contribuyente, ya
que éste argumentara los elementos de apoyo que
se tuvieron en cuenta al adoptar un determinado
esquema operativo. Algunos paises incluyen estas
cladusulas de presuncién considerando que el
propio contribuyente estd mejor preparado para
proporcionar informacién sobre su proceso de toma

de decisiones que la autoridad fiscal.

La GAAR debe aplicarse tras una investigacion
adecuada, que demuestre la necesidad de aplicar la
norma antielusion en el caso concreto. Por un lado,
esto podria hacer que la autoridad fiscal perdiera
tiempo en casos para los que no era necesario un
analisis de la GAAR, ya que la cuestion podria haberse
resuelto solicitando informacién al contribuyente o
realizando una auditoria ordinaria. Esto representaria

una pérdida de recursos para el pais, en la medida en

130 La GAAR se modifico inicialmente en el afio 1941, y posteriormente en 1959 para introducir pequefios cambios en su
redaccion y en las referencias al tipo de impuestos y acuerdos a los que se refiere. Mas tarde, se introdujo en la Ley del
Impuesto sobre la Renta de 1962, en virtud del articulo 103 (1), afio a partir del cual se reevalué y, por consiguiente, se
modificd en 1996 y, mas recientemente, en 2006. 1962, 1941, 1959, 1996, y 2006

131 Para un anélisis exhaustivo de los casos relevantes que rigen estas modificaciones, véase E Mazansky: E Mazansky, “Una
Nueva GAAR para Sudéfrica: el Duque de Westminster Recibe un Golpe,” Boletin de Fiscalidad Internacional 60, no. 3

(2006): 124-32.
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que la fuerza de recaudacion se desvia para ocuparse
de casos de aparente elusion tributaria que dan lugar

a sospechas infundadas.

Una forma de introducir la presuncién, y también
de enmarcarla para que no se utilice como
herramienta para eludir la responsabilidad en la
investigacion, serfa vincular la presunciéon a una
orientacion especifica. Por ejemplo, en el caso
de México la GAAR introducida en el proyecto de
ley fiscal de 2019 incluyé la siguiente presuncién
guiada: “la autoridad fiscal podra estimar que los
actos juridicos del contribuyente carecen de objeto
social dados los hechos y circunstancias conocidos
durante la investigacién, asi como haber valorado los
elementos, informacion y documentacion obtenidos
en el esfuerzo de investigacién” (articulo 5A Cédigo
Fiscal de la Federacién). Al apartarse de la norma,
la presuncién sélo puede ser invocada después de
haber realizado un anélisis exhaustivo sobre el caso, y
la carga de la prueba se le dard al contribuyente para

que defienda su posicion.

Asimismo, El Salvador incluye una presuncién a favor
de los contribuyentes en cuanto a la capacidad de
la administracién tributaria para formular su anélisis.

La Seccién 17 del Cédigo General Tributario'?

indica que segln el Principio de Verdad Material
las investigaciones realizadas por la administracion
tributaria deben aportar resultados materiales
alcanzados en el curso de la investigacion tributaria
para poder reclamar la ejecutabilidad de los actos

del contribuyente.

ltalia determina que las autoridades tributarias
deberan aportar pruebas del supuesto abuso de
derecho, mientras que el contribuyente puede
invocar y demostrar la existencia de razones no
tributarias que sustenten la operacion analizada'®:.
En este caso, la carga de la prueba se determina con
respecto a la nociéon de “abuso de derecho”, que se
observa por la existencia de una o varias transacciones
que carecen de toda sustancia econdémica, a pesar
de ser formalmente conformes con las disposiciones
tributarias. Estas operaciones tienen por objeto
esencialmente la obtencién de un beneficio fiscal

que de otro modo seria indebido.

Otra forma de limitar el enfoque discrecional de
la autoridad fiscal a la hora de realizar la prueba
subjetiva es afadir pruebas complementarias que
deben seguirse al aplicar la disposiciéon. Una de
estas pruebas es la de la razonabilidad, que ha sido

adoptada tanto por los paises de derecho civil como

132 La norma original sefiala lo siguiente “El articulo 17 del Cédigo Tributario establece que la administracion tributaria
puede prescindir de los actos y convenios pactados entre particulares. Asimismo, el articulo reconoce que “el Principio de
Verdad Material contenido en el articulo 3 literal h del Cédigo Tributario establece que la conducta de la administracion
tributaria debe fundarse en la verdad material que surja de los hechos y circunstancias investigados, siempre que sean
conocidos en el curso de la investigacion™. Disposicion original: “el articulo 17 del citado Cédigo que establece que no
son oponibles contra el fisco, los actos y convenciones celebrados entre particulares y el Principio de Verdad Material
contenido en el articulo 3 literal h) que estipula que las actuaciones de la Administracién Tributaria se ampararén a la
verdad material que resulte de los hechos investigados y conocidos”.

133 Articulo 10 del Decreto 128, incorporado en la Carta de Derechos del Contribuyente 212 de 2000.




5. ¢COMO DISENAR UNA GAAR?

por los de derecho anglosajon™*. A través de la
prueba de razonabilidad, la autoridad fiscal puede
cuantificar el beneficio fiscal, identificar un esquema
que se sale de lo razonablemente esperado o evaluar
el propdsito que hay detrds de una transaccion
utilizando el pensamiento logico. En general, la
prueba pretende hacer uso del razonamiento légico
al investigar los pasos seguidos en el establecimiento

de un esquema y sus resultados.

Sin embargo, el propio término requiere una
interpretacion basada en las opiniones, los valores
morales y la experiencia tanto del tribunal como de
los funcionarios tributarios™.  La ambigledad que
puede derivarse del término “razonable para creer
que” se reducird con el tiempo siempre que se
aplique la disposicién. Antes de que esto ocurra, las
valoraciones realizadas porla administracion tributaria
tendrdn que estar “sujetas a revision judicial, con el

fin de limitar su aplicacion arbitraria”'.

Otra interpretacion de la prueba de razonabilidad
realizada por los académicos refleja que esta
disposicion rebaja la carga de la prueba para la
autoridad fiscal para aplicar la GAAR, ya que bastaria
con concluir con razonabilidad que la intencién del
contribuyente era obtener un beneficio fiscal. En esta
consideracion, el término se interpreta como una
exencion de las responsabilidades de la autoridad
fiscal para llevar a cabo la investigacion fiscal'.
Por el contrario, un segundo grupo de académicos
cree que esto reforzara la investigacion, ya que la
autoridad fiscal se veria impedida de evaluar a la
ligera los casos utilizando consideraciones sesgadas,
ya que la razonabilidad deberia probarse con lo
que harfan otros contribuyentes. Por el contrario,
un segundo grupo de académicos cree que esto
reforzara la investigacion, ya que la autoridad fiscal
se veria impedida de evaluar a la ligera los casos
utilizando consideraciones sesgadas, ya que la

razonabilidad deberia probarse con lo que harian

134 Su origen se remonta a las nociones de derecho penal de los Estados Unidos de América y Canada. Asi como en la
legislacion fiscal de Nueva Zelanda y Australia, donde una “posicion razonable discutible” se refiere a “circunstancias en
las que es mas probable que el contribuyente esté en lo cierto que en lo incorrecto” René David, Os Grandes Sistemas
Do Direito Contemporéneo (Martins Fontes, 2002); Rosenblatt, “ Normas Generales Contra la Evasién para los Principales
Paises en Desarrollo: Un Enfoque de Fiscalidad Comparada”.

135  Rosenblatt, “Normas Generales Contra la Evasion para los Principales Paises en Desarrollo: Un Enfoque de Fiscalidad
Comparada”.

136  Rosenblatt.

137  "'Por otra parte, los requisitos no son demasiado exigentes - deben ser meramente “razonables”: pero no, por ejemplo,
imperativos. Por lo tanto, la autoridad fiscal no necesita presentar pruebas completas de ello”. Michael Lang, “BEPS
Accidn 6: Introduccién de una Regla Antiabuso en los Tratados Fiscales,” 2014, 658. Véase también, Bhargava, “La Prueba
del Propésito Principal: Funcionamiento, Elementos y Relevancia Juridica,” en Prevencién del Abuso de los Tratados,
Blum y Seiler (eds.), Serie sobre Derecho Tributario Internacional (2016), 2016, 318. Erik Pinetz, “Informe Final de la
Accion 6 de la Iniciativa Sobre la Erosion de la Base Imponible y el Traslado de Beneficios de la OCDE/G20" (IBFD, 2016),
116; Erik Pinetz, “Uso de la Prueba del Propésito Principal para Prevenir el Abuso de Tratados,” en Erosién de la Base
Imponible y Traslado de Beneficios (BEPS), Lang y otros. (eds.), Serie sobre Derecho Tributario Internacional (Linde, 2016),
271.
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otros contribuyentes. En este sentido, la mayor critica
se refiere a la obligacion de comparar las acciones de
los contribuyentes y con las operaciones que se creen

adecuadas para lograr los respectivos objetivos'.

Ambas criticas reclaman un enfoque que especifique
el tipo de razonabilidad que se espera de los
contribuyentes a la hora de organizar sus negocios.
Algunos paises proporcionan orientacién sobre la
razonabilidad esperada basandose en la posicion de
la autoridad fiscal respecto a determinados temas.
Esto se hace, por ejemplo, cuando se comunica que
un determinado método de fijaciéon de precios de
transferencia no debe aceptarse para determinados

sectores econémicos. Ademas, se pueden extraer

ejemplos utilizando los esquemas de planificacién
fiscal agresiva denunciables que comparten los

contribuyentes en una jurisdiccién determinada, ya
que estos casos practicos podrian establecer el liston

Conclusién de esta seccién: Las pruebas

subjetivas indagan sobre la conducta
desplegada porel contribuyente. Para valorar
el comportamiento del contribuyente, el
funcionario de la administracién tributaria
no puede basarse en consideraciones
que respondan a meras presunciones o
ligeras aseveraciones sobre la conducta del
contribuyente. Por el contrario, se espera
que la investigacién realizada proporcione al

funcionario pruebas facticas o externas de la

para distinguir lo que no se va a considerar como un

curso de accién normal aceptable.

Una caracteristica importante a tener en cuenta a la
hora de introducir una prueba de razonabilidad es si el
comportamiento razonable se va a revisar en funcién
de la intencion del contribuyente o de la adecuacion
de los criterios objetivos que se pueden percibir en el
esquema. Revisar a la luz de la intencién aumenta la
posibilidad de encontrar juicios sesgados, mientras
que considerar a la luz de los criterios objetivos
proporciona un enfoque mas imparcial. Asimismo, si
la prueba de razonabilidad est4 conectada con una
prueba objetiva, la administracion tributaria buscara
la razonabilidad en la configuraciéon del régimen
frente al objeto y al propdsito de la norma que
concede el beneficio. Esto se tratara con mas detalle

en la siguiente seccion.

intencion del contribuyente al establecer la
transaccion.

Independientemente de la condicién
destacada por la prueba (es decir, la
razonable, el

conclusién propdsito

principal, la finalidad principal) se
espera encontrar uno o mas elementos
que influyan en el proceso de toma de
decisiones y en la promulgacién posterior

de la transaccion.

138  Dennis Weber, “La Prueba de Razonabilidad de la Regla de Prueba de Propésito Principal en la Accion 6 de la OCDE BEPS
(Abuso de Tratados Fiscales) frente al Principio de Certeza Juridica de la UE y la Jurisprudencia de Abuso de Derecho de

la UE,” Erasmus L. Rev. 10 (2017): 49-51.
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5.4.4 Prueba objetiva

Objetivo de esta seccion: Proporcionar
informacién sobre la forma en que se
puede aplicar una prueba objetiva y sobre
la posible prueba complementaria que se
puede afadir a ella. Se hace hincapié en
que este elemento sélo puede probarse
al final de la evaluacion, concretamente

después de realizar la prueba subjetiva.

Esta prueba estd destinada a aplicarse cuando
la prueba subjetiva proporciona a la autoridad
fiscal pruebas suficientes para sospechar que una
transaccion se organizd para obtener un beneficio
fiscal. Esta conclusiéon podria haber sido adoptada
por la autoridad fiscal por si misma o podria
haberse alcanzado una vez que el contribuyente
no haya aportado pruebas que sostengan que
la finalidad principal o una de las finalidades
principales de la transaccién no era de indole fiscal.
Lo primero sélo tendria lugar si el contribuyente
tiene conocimiento de la investigacion y ha sido
notificado para aportar pruebas durante el analisis

de la prueba subjetiva.

Porlotanto, la prueba objetiva exige laintervencion
del contribuyente para aportar pruebas que
consideren que, aunque la finalidad principal o una
de las finalidades principales de la operacion esté
orientada al impuesto, la obtencién del beneficio
fiscal no seria contraria al objeto y la finalidad de
la disposicion que otorga el beneficio. Para ello
deben observarse los hechos y las circunstancias
del caso para identificar adecuadamente los pasos
del proceso de toma de decisiones seguido para

concertar el régimen especifico.

Por lo tanto, la prueba objetiva adquiere un
caracter residual, ya que en ella pueden intervenir
dos tipos de contribuyentes: a) un contribuyente
que ha participado en la primera ronda de anélisis
y su aportaciéon no ha resultado suficiente para
cerrar la investigacién; y b) un contribuyente al
que se le notifica el procedimiento por primera
vez y que aportard pruebas para defender su

comportamiento.

El segundo tipo de contribuyente podria decidir
aportar pruebas sobre el hecho de que existen
motivos no valorados por la administracion
tributaria, que hacen caso omiso de lasconclusiones
de la administracion tributaria, o defienden que el
beneficio fiscal conseguido va de acuerdo con el
objeto y la finalidad de la legislacién amparada

por la GAAR y, por tanto, no debe ser derogado.

Es aconsejable redactar la GAAR de forma que
se identifique claramente el procedimiento que
debe seguir la administracién tributaria a la hora
de involucrar al contribuyente en el anadlisis de
la elusién tributaria. Una referencia clara a las
oportunidades que tiene el contribuyente para
defender su posicion contribuiria a la certeza
tributaria y también protegeria los derechos

procesales de los contribuyentes.

La GAAR italiana ha tenido en cuenta estas
consideraciones al establecer un procedimiento
detallado que debe seguir la administracion
tributaria al fundamentar la evaluacion de la
GAAR. La disposicion italiana exige que la
Agencia Tributaria remita una comunicacion
formal al contribuyente antes de emitir una

liquidacion tributaria basada en la GAAR. En esta
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solicitud, la autoridad tributaria deberd detallar
las razones por las que el comportamiento del
contribuyente se contempla como un abuso de
derecho. Del mismo modo, el documento debe
solicitar las aclaraciones del contribuyente sobre el
esquema o la transaccion que se esté analizando.
La comunicacién formal deberd ser notificada
dentro del plazo ordinario de prescripcion de la
declaracién tributaria analizada y el contribuyente
dispondrd de 60 dias para contestar a la

comunicaciéon'™?,

Si la autoridad tributaria insiste en plantear la
liquidacion  tributaria, su contenido no puede
incluir ningun otro tipo de alegaciones contra el
contribuyente que no sean las asociadas al anélisis
de la GAAR. La motivacién de dicha evaluacién
debe incluirlas normas y principios supuestamente
eludidos o violados por el contribuyente y las
ventajas tributarias que se le niegan. Ademas, se
espera que las reclamaciones planteadas por la
autoridad tributaria incluyan los argumentos de
defensa del contribuyente, aportando las razones
por las que no los considera suficientes para retirar

la acusacién de elusion tributaria.

Otra cuestion que debe considerarse es el
alcance de la definicién del término “objeto y
finalidad”. La mayoria de las GAAR no definen el
significado del término, sino que se remiten a las
interpretaciones que los tribunales han hecho de
la norma protegida, asi como a la exposicién de
motivos utilizada para introducir la norma en el

sistema tributario.

Cuando la prueba objetiva se asocia a una prueba
de razonabilidad, significa que la informacién
que debe proporcionar el contribuyente debe
organizarse de forma légica para ser aceptada.
Normalmente, si la prueba de razonabilidad
se introduce en la prueba objetiva, no debe
utilizarse en la prueba subjetiva. La exigencia de
razonamiento en la prueba objetiva implica que
debe establecerse una conexiéon légica entre el
objeto y la finalidad de la disposicién y los pasos
seguidos por el contribuyente. Sélo si se encuentra
dicha conexién puede concederse el beneficio

tributario.

Hay que tener en cuenta que la aplicacién de
la prueba objetiva se nutre de la posibilidad de
evaluar claramente lo que el legislador pretendia
con la introducciéon de una determinada norma
tributaria. En aquellos casos en los que la normativa
tributaria se adopte sin ofrecer una orientacion
adicional sobre la razén de crear dicha norma, seréa
dificil identificar si se estd incumpliendo el objeto

y la finalidad de la disposicion.

Por el contrario, si la norma que se ampara con la
GAAR establece los criterios tanto formales como
de fondo que debe cumplir un contribuyente para
poder reclamar un beneficio o ventaja tributaria,
la administracién tributaria dispondré de criterios
claros para valorar si se estd defraudando el objeto

y la finalidad de la norma tributaria o no.

Esto tiene que ver con la consideracién que se
hace en la seccién 5.4.2 sobre la elaboracion de

una lista de beneficios tributarios, que no deberia

139 Articulo 10 bis de la Ley 27 de julio de 2000, No. 212 Estatuto de los Derechos del Contribuyente - https://www.normattiva.

it/uri-res/N2Ls?urn:nir:stato:legge:2000;212~art3
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percibirse como parte del ambito de aplicacién  criterios formales, lo mas probable es que éstos

de la GAAR. Si se utiliza dicha lista y existen otros  queden fuera del ambito de aplicacién de la

beneficios que dependen principalmente de  GAAR.

Conclusién de esta seccién: La prueba
objetiva pretende ser considerada como
una confirmacién secundaria sobre |la
aplicacién de la GAAR, en funcién del
objeto y finalidad de la disposicién que
se protege. Su existencia dentro de una
GAAR reconoce que, en determinados
casos, el cumplimiento de la disposicion
tributaria de forma alternativa por parte
del contribuyente no se considerard un

comportamiento de elusién tributaria.

5.5 Consideraciones adicionales

en el diseiio de una GAAR

5.5.1 Consecuencias (recalificaciéon

y sanciones)

Objetivo de esta seccion: Destacar que el
resultado final de la GAAR no es declarar
una operacién como abusiva, sino identificar
qué tratamiento tributario deberia haberse
aplicado a la operacién al no tener en cuenta
la construccion artificial presentada por los
contribuyentes. Dar a conocer que algunas
de las consecuencias de una GAAR no se
traducen exclusivamente en la devolucién
de los beneficios tributarios obtenidos por
el contribuyente, sino que en ocasiones
pueden asociarse sanciones a la conducta

elusiva.

La objetividad que se espera de esta
prueba radica en la consideracion
cuidadosa y clara de las motivaciones
que sustentan la legislacion tributaria
promulgada. Su aplicacién también puede
complementarse con la consideracion de
la normativa estrechamente vinculada a
la disposicion tributaria supuestamente

eludida por el contribuyente.

Lo ideal seria que el texto de la disposicion
indicara claramente las consecuencias para el
contribuyente si las pruebas de la GAAR prevén la
existencia de una elusién tributaria. Normalmente,
la autoridad tributaria estd facultada para
recalificar la transaccion de acuerdo con las
pruebas encontradas, es decir, para aplicar el
tratamiento fiscal que corresponderia a los hechos

y circunstancias del caso.

Implica, asimismo, que la autoridad fiscal puede
solicitar al contribuyente que pague la diferencia
entre el beneficio obtenido y el impuesto
adeudado tras la recalificacién. Al hacerlo, lanorma
puede permitir a la autoridad fiscal atravesar el
velo corporativo para tratar las obligaciones de la
sociedad como si fueran las de los accionistas. Sin
embargo, esto soélo seria posible si el resultado de
la GAAR esté redactado de forma que contemple

esta consideracion y si la adopcion de dicha
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consecuencia estd permitida por las normas
constitucionales.

En el caso de Colombia esta cuestion fue
planteada por un asesor fiscal* al revisar el texto
de la GAAR promulgada en 2012 por el legislador
y los decretos que establecen el procedimiento
administrativo y judicial a seguir en su aplicacién.
En opinién del asesor fiscal, la facultad de levantar
el velo corporativo sélo se le otorgaba a un jurado
y no podia ser ejercida por la autoridad fiscal
por ser contraria al derecho procesal tributario
ordinario y al derecho mercantil. EI Gobierno
tomd en consideracion esta alegacién y procedié
a eliminar la posibilidad de que la autoridad
fiscal levantara el velo corporativo por su cuenta
mientras investigaba sobre la base de la GAAR.
Asi, la GAAR formulada en 2016 no incluia la
disposicién que otorgaba poder discrecional a la

administracion tributaria.

Algunos paises no solo permiten a los funcionarios
de la administracion tributaria recalificar una
operacién de evasion tributaria en términos
genéricos, sino que mencionan las posibles
formas en que puede tener lugar la recalificacion.
Tomemos como ejemplo el apartado 1 del articulo
80B de la ley sudafricana del impuesto sobre la
renta de 1962, que indica lo siguiente:

"El  Comisionado puede determinar las
consecuencias tributarias, en virtud de esta Ley, de
cualquier acuerdo de elusiéon no permitido para

cualquier parte mediante:

® no tener en cuenta, combinar o recalificar
cualquier paso o parte del acuerdo de elusién
no permitido;

® ignorar cualquier parte acomodaticia o

indiferente desde el punto de vista tributario,

o, tratar cualquier parte acomodaticia o

indiferente desde el punto de vista tributario

COmMo una misma persona;

* considerar que las personas vinculadas entre si
son unamisma persona a efectos de determinar

el tratamiento tributario de cualquier importe;

* la redistribucién entre las partes de cualquier
renta bruta, percepcién o devengo de caracter

patrimonial, gasto o reembolso;

* la recalificacion de cualquier ingreso bruto,

percepcion o devengo de naturaleza

patrimonial o gasto; o

* tratar el acuerdo de elusion no permitido
como si no se hubiera celebrado o ejecutado,
o de cualquier otra forma que, segun las
circunstancias del caso, el Comisario considere
adecuada para evitar o disminuir el beneficio

tributario correspondiente”.

Esta disposicion no constituye una lista exhaustiva
de opciones, sino que determina acciones
especificas que, como se ha destacado, pueden
tener lugar al recalificar una operacién. Asi, el

altimo punto prevé expresamente la posibilidad

140  Ver opinién al respecto compartida por Juan Esteban Sanin en el boletin del 9 de noviembre de 2019, disponible en:
https://www.asuntoslegales.com.co/analisis/juan-esteban-sanin-511016/abusando-de-la-clausula-anti-abuso-2930539
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de descartar el acuerdo aparente por otro método

distinto de los mencionados en la lista.

La introduccién de una lista no exhaustiva es
pertinente tanto para las autoridades tributarias
como para los contribuyentes, ya que puede servir
de inspiracién y orientaciéon sobre las posibles
formas de recalificar una operacién declarada
como evasiva. Sin embargo, la existencia de
esta lista también podria limitar la actuacion de
las autoridades tributarias a la hora de aplicar la
GAAR. Por lo tanto, es aconsejable anadir una
observacion final, después de la lista o dentro
de ella, que exprese la posibilidad de recalificar
mediante un método distinto al mencionado en la
lista, siempre que el método se ajuste a los hechos

y circunstancias del caso.

Otra cuestion para tener en cuenta a la hora de
introducir una GAAR es si el incumplimiento de
la normativa por parte del contribuyente debe
desencadenar alguna sancién mas allad del pago
que resulte de la recalificacion de la operacion.
Segun el informe de la IFA de 2018 sobre las
GAARs, los paises han abordado la cuestion de
diferentes maneras: algunos paises no aplican

sanciones a los casos de elusion tributaria (por

ejemplo, Bélgica, Paises Bajos, Pert), algunos
imponen sanciones de entre el 20 y el 100% de
la suma impugnada (por ejemplo, Francia, Italia,

Reino Unido)™".

Las sanciones por incumplimiento de la GAAR
aumentan el efecto disuasorio de la norma. En
ausencia de sanciones, los contribuyentes pueden
verse incentivados a asumir riesgos excesivos.
Sin embargo, debido a los numerosos casos
potenciales que se encuentran en la frontera de
la elusion tributaria permitida y no permitida, las
sanciones no deberian ser tan elevadas como
en las situaciones de elusién tributaria. Ademas,
cuanto mas amplia sea la redacciéon de una GAAR,
menor deberia ser la sancién. Por el contrario, si
la GAAR esté redactada de forma relativamente
estrecha y clara, podrian aplicarse sanciones més
elevadas. Por ejemplo, la GAAR francesa podria
considerarse relativamente estrecha, ya que se
aplica en los casos en los que una transaccién
“no podria haber sido inspirada por ningin otro
propdsito” que el de evadir impuesto’?s.  Sin
embargo, sise cumplen estas condiciones, se aplica
una sancién del 80%, ademas de la restitucidon de

los impuestos eludidos y los intereses de mora':.

141  Paulo Rosenblatt and Manuel E. Tron, “Informe General,” IFA Cahiers 2018 - Volumen 103A: Medidas Antielusion de
Caracter y Alcance General - GAAR y Otras Normas (IFA, 2018), 22.

142 Ariane Calloud, “Francia,” IFA Cahiers 2018 - Volumen 103A: Medidas Antielusion de Caracter y Alcance General - GAAR

y Otras Normas - GAAR y Otras Normas (IFA, 2018), 6.
143  Calloud, 13.
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Conclusion de esta seccién: La
recalificacién de un esquema representa
el dltimo paso para la promulgacion
de una GAAR. La descripcion de la
recalificacion otorgaré a la autoridad fiscal
la facultad de establecer las consecuencias
tributarias a las que deberd hacer frente
el contribuyente. Por lo tanto, se debe
aconsejar al ministerio y al legislador que
revisen otras disposiciones tributarias
sobre derecho procesal antes de conferir
poderes especiales a la administracion
tributaria en relacién con la recalificacién

de la transaccion.

5.5.2 Facultades de la autoridad fiscal

Objetivo de esta seccién: Explicar las
consideraciones que el inspector tributario
debe tener en cuenta a la hora de aplicar
la GAAR.

La disposiciéon GAAR sirve como herramienta para
exigir a la autoridad fiscal que se comporte de
acuerdo con las facultades conferidas, evitando
desviaciones en la aplicaciéon de las pruebas

subjetivas y objetivas.

La redacciéon con la que se enmarca una GAAR
tendrd una incidencia directa en su aplicacion.
Esta cualidad es predecible para cada regla en
un sistema legal, sin embargo, en el contexto de
la GAAR, esta correlaciéon es primordial ya que

la regla se enfoca en casos que aun no se han

Es aconsejable considerar detenidamente
si la autoridad fiscal puede tener derecho
a levantar el velo corporativo a la hora
de proporcionar su evaluacién final o
no, de acuerdo con los estatutos de
procedimiento fiscal de la jurisdicciéon y su
derecho mercantil.

Algunas jurisdicciones consideran la
elusion tributaria como un indicio de una
accién reprobable, por lo que prevén la
inclusiéon de sanciones adicionales a la
devolucion de los beneficios tributarios

dudosamente conseguidos.

discutido. El nivel de amplitud de su terminologia
no debe transmitir el mensaje de que la autoridad
fiscal tiene poderes ilimitados para determinar
situaciones ilicitas, ya que no existe “tributacion
sin representacion”. Al mismo tiempo, la norma
no debe ser tan selectiva como para que sélo
opere en determinadas circunstancias, ya que su
objetivo es precisamente captar los hechos que no

estan ya disuadidos por otras normas.

Ademas, podria indicar qué unidad administrativa
de la administracion fiscal aplicara la disposicion.
Lo ideal seria que la GAAR mostrara los criterios
de ayuda en la aplicacién de las pruebas subjetivas

y objetivas de la disposicion.

A titulo ilustrativo, el Cddigo fiscal general de
Angola incluye el articulo 119A-", que establece

la aplicacion de la GAAR introducida en el

144 Ambos articulos fueron introducidos en la modificacion del Cédigo General Tributario a través de la Ley 21 expedida el 9

de julio de 2020.

104




5. ¢COMO DISENAR UNA GAAR?

articulo 26.  De acuerdo con esta disposicion,
la autoridad fiscal local es la que estd decidida a
liquidar y recaudar los impuestos a pagar después
de aplicar la GAAR. Adicionalmente, se aclara que
la liquidaciéon y recaudacion definitiva no podra
realizarse si el titular de la administracion tributaria
local no acredita la existencia de una conducta
fiscalmente abusiva dirigida a reducir, eliminar o
diferir el pago de los tributos que, de otro modo,
serfan exigibles si se hubiera realizado un acto
distinto de la misma naturaleza econémica.

Asimismo, la disposicion indica que las
consecuencias de la aplicaciéon de la GAAR no
deben ejecutarse antes de tener una audiencia
preliminar con el contribuyente, que debe
celebrarse dentro del plazo de 15 dias tras la
notificacion al contribuyente de la existencia de
la investigacion por elusion tributaria. En dicha
audiencia se espera que el contribuyente aporte
todas las pruebas necesarias para defender sus
intereses, ya que es la Unica oportunidad para

hacerlo.

Una vez concluido este procedimiento, el jefe
de la autoridad tributaria local deberd emitir un
dictamen que seré remitido a la méxima autoridad

de la administracién tributaria para que emita una

decision definitiva sobre el caso. Se explica que
lo anterior constituird el procedimiento general a
sequir en la aplicaciéon de la GAAR. Sin embargo,
los estatutos de tipos especificos de impuestos
pueden desarrollar un procedimiento alternativo
para aplicar la GAAR dentro de su ambito de
aplicacion.

De este modo, la ley orienta tanto a los
contribuyentes como a las autoridades tributarias
sobre losaspectos procedimentales de laaplicacion
de la GAAR. No se estipula ninguna informacién
detallada adicional, y no es previsiblemente
necesaria en este momento porque la GAAR se ha
introducido recientemente (2020). Sin embargo, la
disposicién contempla la posibilidad de ampliar
las consideraciones procesales a través de normas

tributarias especiﬁcas.

Como se menciona en el caso de Angola, el
contribuyente es igualmente guiado en sus
interacciones con la autoridad fiscal mientras
es investigado. La norma indica expresamente
el momento en que es posible aportar pruebas
intereses del

adicionales que respalden los

contribuyente.

145  La disposicion general establece que: “Los actos fiscales, desarrollados, en cualquier circunstancia, con la voluntad de
obtener una ventaja fiscal mediante el abuso de las formas juridicas, atendiendo a todos los hechos y circunstancias
relevantes, no se tendran en cuenta a efectos fiscales, aplicdndose las normas tributarias adecuadas a los negocios o actos
segun su sustancia econémica. A los efectos del parrafo anterior un acto es abusivo de las formas tributarias, cuando no
se realiza por razones econdémicas vélidas que reflejen la sustancia econémica del acto”.
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Conclusién de esta seccion: Es importante
orientar sobre el funcionamiento de la
GAAR, ya sea utilizando casos hipotéticos
o describiendo una lista de aspectos
procedimentales que resuman los pasos a

seguir en la aplicacion de la GAAR.

Es aconsejable crear este documento y

difundir su contenido en la pagina web

Interaccién de las GAAR
con las SAAR

5.5.3

Objetivo de esta seccién: Identificar el
papel de una GAAR dentro de la legislacion
y coémo interactia con otros medios de
protecciéon del derecho fiscal, como las
SAARSs.

La GAAR funciona como una cldusula de dltimo
recurso que debe ejercerse en aquellos casos en
los que, a pesar del cumplimiento formal de las
leyes tributarias, la operacién del contribuyente no
tenga consecuencias comerciales y empresariales
que afecten a la posiciéon del contribuyente.
Esta situacion podria poner de manifiesto la
existencia de una motivacién tributaria por parte
del contribuyente, sin embargo, para identificar
realmente dicha situacion se debe aplicar la GAAR
con el fin de considerar los hechos y circunstancias

que rodean dicha operacion.

El modo en que opera la GAAR, las nociones
que implica, las interacciones procesales entre el
contribuyente y el inspector fiscal pueden variar
de una GAAR a otra, pero todas las disposiciones

generales contra la elusion tienen por objeto
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de la administracion tributaria. De este
modo, estard disponible tanto para los
contribuyentes como para los funcionarios
de las administraciones tributarias. El
valor de dicho documento no sustituiria
a la legislacion de las GAAR ni a su
reglamento, esto puede indicarse dentro

del documento para mayor claridad.

reconstruir el modelo de hechos, identificar los
motivos subyacentes para crear dicho modelo
y, ultimamente, confrontar las consecuencias
tributarias con el objeto y la finalidad de la
legislacion fiscal que prevé el beneficio fiscal. La
evaluacion permitiria al inspector fiscal confirmar
el caracter abusivo de la transaccién y, de este
modo, le permitiria evaluar la situaciéon utilizando
las normas tributarias que deberian haberse

observado en su lugar.

En este sentido, las GAARs constituyen todo un
procedimiento en simismo. No sirven simplemente
para declarar los esquemas tributarios como
abusivos, sino que permiten encubrir la operacién
por motivos que van mas all& de las consecuencias
tributarias (por ejemplo, fines comerciales o
financieros, opciones deseables en el mercado,
reduccidon de los costes administrativos, etc.).
De este modo, se espera que su aplicabilidad se
restrinja a determinados casos (véase la seccion
sobre los umbrales monetarios), o bien no se
ejerza si los costes de ejecucién de la norma GAAR
son significativamente superiores a los ingresos

previstos por la recalificacién de la operacion.
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Por el contrario, una SAAR proporciona una
construccién de hechos concretos que puede
corroborarse comparando la redaccién de la
disposicion con los hechos reales del caso. Una
SAAR no deja espacio para la interpretacion, a
menos que las nociones utilizadas en la norma no
se interpreten directamente en la legislacion del
pais (porejemplo, lanocién de beneficiario efectivo
que se observa en las normas relativas al pago de
canones o intereses). En la mayoria de los casos, la
SAAR se expresa como un axioma: si se produce
una determinada situacién, hay un resultado
claro. La mayoria de las SAARs no requieren la
intervencién de la administracion tributaria, o sélo
un poco, ya que su mandato puede ser cumplido
directamente por el contribuyente. En los casos de
auditoria en los que se observa el incumplimiento
de una SAAR, el inspector fiscal puede denegar
facilmente los beneficios tributarios invocando
el contenido literal de la disposicion. Un
inconveniente de las normas especificas es el

hecho de que sélo funcionan para un patrén de

Conclusién de esta seccién: La funcién de
la GAAR es ser una disposicion de ultimo
recurso en aquellos casos que entran
en el dmbito de una SAAR. Esto implica
que la aplicacién exitosa de una SAAR
en cualquier caso anula la necesidad
de aplicar una GAAR. De lo contrario,
la aplicacion infructuosa de una SAAR
no puede obstaculizar la posibilidad de
aplicar la GAAR.

hechos determinado y tienden a ser eludidas por
contribuyentes creativos, frustrando su objeto y

propdsito.

En la practica, las GAARs y las SAARs persiguen
el mismo objetivo, a saber, impedir las conductas
de elusién, por lo que los defectos observados
en el rigor de las SAARs pueden superarse con
el analisis ampliado que permite la GAAR. El uso
de una u otra disposicién para resolver un caso se
dejaré a la eleccion del inspector fiscal. La decision
sobre qué norma utilizar dependerd, a su vez, del
patron de hechos que se contrarreste. Si se trata
de una clara infraccién de una SAAR, la forma
mas eficaz de atraer el esquema seria invocar
dicha infraccién. Sin embargo, si formalmente
la operacion realizada cumple con los requisitos
tributarios, pero los efectos observados en otros
ambitos hacen dudar de la razonabilidad del
comportamiento del contribuyente, la GAAR serfa
una mejor alternativa para contrarrestar la elusién

tributaria.

En este contexto, los términos exitosos
y no exitosos identifican la existencia de
una perfecta coherencia entre los hechos
del caso que se analiza y la conducta
que se describe dentro de la SAAR
como prohibida o, alternativamente, la
inconsistencia entre los hechos del caso
con los requisitos presentes en la SAAR

para obtener un beneficio fiscal.
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Interaccién de las GAAR con
las doctrinas o principios judiciales
contra la elusién

5.5.4

Objetivo de esta seccion: Identificar como
se lee la GAAR junto con otros principios y

doctrinas antielusion.

Como se menciona en la seccién 4.3.5, los tribunales
pueden utilizar los principios antielusién para
contrarrestar situaciones que estaban presentes
antes de la promulgacién de las GAARs. Asimismo, es
posible que los tribunales decidan sobre cuestiones
de antielusion complementando la GAAR con el uso

de otras doctrinas o principios antielusion.

Este es, por ejemplo, el caso del Tribunal de
Apelacién de Sudafrica, que integré las doctrinas que
se utilizaban antes de la promulgacion de la GAAR
en 1996 para estudiar los casos en los que se
invocaba la GAAR. La légica seguida por el Tribunal

de Apelacion fue considerar el caso presentado

a la luz de las doctrinas y luego seguir el anélisis
aplicando la GAAR. Esta forma de actuar reforzaba
la opinion de que la GAAR era un Ultimo recurso
para combatir la elusién tributaria. Sin embargo, al
mismo tiempo empujé al Servicio de Recaudacion
de Impuestos de Sudéfrica (SARS) a abordar las
transacciones alegando la doctrina de la farsa y la
doctrina del propdsito comercial antes de utilizar la
GAAR'.  Esta particularidad surgié en parte porque
el pais ya tenia una larga tradicion en la aplicacion de
la doctrina del fondo sobre la forma para combatir
las situaciones abusivas tanto en casos de derecho

fiscal como de derecho no fiscal'®.

El enfoque adoptado por el Tribunal de Apelacién
sudafricano puede apoyarse abordandolo desde
un punto de vista légico. En esencia, cada doctrina
antielusion  pretende cuestionar un aspecto
concreto del acuerdo que se estudia. Por lo tanto,
se puede empezar por revisar la naturaleza juridica
de los acuerdos realizados por el contribuyente.

De este modo, el tribunal aplicaré la doctrina de

146  "La GAAR se insert6 originalmente en un predecesor de la Ley, el art. 90 de la Ley del Impuesto sobre la Renta (n°
31 de 1941) (...) En 1996, el art. 103(1) de la Ley se modificé de nuevo en un intento de introducir una prueba de tipo
empresarial, siguiendo la recomendacién de una comisién de investigacion de la época (la Comisién Katz).” Mazansky,
“Una Nueva GAAR para Sudafrica: El Duque de Westminster Recibe un Golpe,” 1y 2.

147 Ernest Mazansky sefiala que “el art. 103 (1) sélo se invocara cuando el SARS no pueda atacar una transaccién por ningin
otro motivo, por ejemplo, si los ingresos son imponibles o un gasto es deducible, etc., aplicando los principios generales.
(...) Esta claro, por tanto, que sélo se recurriré a la disposicion general contra la elusién, en primer lugar, cuando el SARS
no tenga éxito con los principios generales y, en segundo lugar, cuando la transaccion no pueda ser atacada sobre la base
del fondo sobre la forma.” Ernest Mazansky, “El Duque de Westminster Sigue Viviendo en Sudéfrica (Pero Tiene Mucho
Cuidado al Cruzar la Carretera),” Boletin IBDF, marzo de 2005, 117.

148  Véase, por ejemplo: Zandberg v. van Zyl (1910 AD 302); Dadoo Limited y Otros v. Consejo Municipal de Krugersdorp
(1920 AD 530); Comisionado de Aduanas e Impuestos Especiales v. Randles Brothers y Hudson Limited (1941 AD 369);
Erf 3183/1 Ladysmith (Propietario) Limited & otro v. CIR. 1996 (3) SA 942 (A); 58 SATC 229; Michau v. Maize Board; Caso
del Impuesto sobre la Renta No. 1625 (59 SATC 383).
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la simulacion™?

, que pretende descubrir la realidad
juridica real distinguiéndola de la realidad juridica
construida que puede ser desestimada’®. Al aplicar
esta doctrina, el tribunal podra desestimar cualquier
acuerdo creado ficticiamente para cubrir un acuerdo

real.

Dado que la doctrina de la simulacion se refiere
exclusivamente a la naturaleza juridica de los
acuerdos promulgados por el contribuyente, en
ausencia de un acuerdo que cubra la realidad
factica, la doctrina sélo tendria éxito para ignorar el
acuerdo aparente. Asi, el tribunal podria inclinarse
por aplicar otra doctrina antielusion que le permita
indagar sobre la realidad econémica del esquema.
De este modo, la doctrina del fondo sobre la forma
puede utilizarse para evaluar la sustancia econémica
que sustenta la transaccién o partes de ella™'. Esta
doctrina cuestiona, en efecto, las pruebas aportadas
en el caso, para entender si las acciones realizadas
por los contribuyentes implicados se ajustan a la
situacion de la que se queria hacer cargo en primer
lugar (por ejemplo, la creacién de un centro regional,
la cesion de derechos sobre bienes inmateriales de

un grupo a una filial, etc.).

Se podria creer que la utilizacién de estas doctrinas
combinadas es suficiente para hacer frente a la
elusion tributaria. Sin embargo, no puede olvidarse
que ambas doctrinas proceden de nociones de
derecho privado (por ejemplo, simulacion, sustancia
comercial, sustancia empresarial) y su aplicacion
suele estar guiada por la terminologia del derecho
mercantil o civil, que responde a objetivos diferentes
de los del derecho fiscal (véase el apartado 6.4.2). En
este sentido, el tribunal podria encontrarse con un
caso en el que la naturaleza juridica y la sustancia del
acuerdo estén alineadas con los beneficios tributarios
proporcionados vy, sin embargo, la elaboracion de
este esquema obedezca principalmente a fines de

elusion tributaria.

En este caso, la GAAR se aplicaria para evaluar el
razonamiento utilizado por el contribuyente para
entrar en el esquema (por ejemplo, si las acciones
tomadas son razonables con respecto a las tomadas
por los colegas de su propio sector empresarial) y,
posteriormente, si las acciones del contribuyente, a
pesar de estar motivadas por fines tributarios, estan
frustrando el objeto y la finalidad de la ley fiscal que

proporciona el beneficio fiscal o no.

149 La doctrina de la simulacién se ha aplicado ampliamente tanto en paises de derecho civil como de derecho anglosajon.
Como ejemplos de paises de derecho civil que aplican la doctrina de la farsa/simulacion se pueden mencionar México,
Espafia, Colombia, Brasil, Chile, Turquia, entre otros. En cuanto a los paises de derecho consuetudinario, la muestra
podria ser mas reducida, ya que prefieren aplicar una doctrina de sustancia sobre la forma o una doctrina de propésito
comercial, sin embargo, algunos de los que incluyen la doctrina de simulacién son Canada, Reino Unido, India y Hong
Kong (en este tltimo pais se pueden consultar los casos Kan Lai Kwan v Poon Lok To Otto & HSBC International Trustee
Ltd [2014] HKEC 1174, H v W [2014] HKEC 955, y Tao, Soh Ngun (AKA Lo To Li Kwan o Lo To Lee Kwan) v. HSBC
International Trustee Limited [2019] HKCFI 1268 para ampliar informacién sobre la doctrina de la simulacién).

150  IrmaJohanna Mosquera Valderramay Craig West, “Herramientas Utilizadas por los Paises para Contrarrestar la Planificacion
Fiscal Agresiva a la Luz de la Transparencia,” Intertax 46, no. 2 (2018): 146.

151  Valderramay West, 146.
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De este modo, la aplicacion de la GAAR es necesaria
para aclarar consideraciones que no son inherentes
al funcionamiento del acuerdo, sino que se refieren a
las razones para suscribirlo y observar los efectos de
dicho acuerdo a la luz del objeto y la finalidad de la
legislacion fiscal que otorga el beneficio fiscal. Como
tal, la GAAR es una herramienta que, combinada con
las doctrinas de la simulacién y del fondo sobre la
forma, puede ayudar tanto a la autoridad fiscal como
a los tribunales en la evaluacién de posibles casos de

elusion tributaria.

Aunque la incorporacion de las doctrinas contra
la elusion podria desestimar la aplicacién de la
GAAR, la simple identificacion de la coherencia
de la naturaleza juridica del acuerdo y su sustancia
podria servir al tribunal para desestimar un intento
de elusion por parte del contribuyente. En ese caso,
podria no ser necesaria una investigacion adicional
en virtud de la GAAR.

En resumen, la GAAR podria ser

directamente por los tribunales, sin embargo, es

aplicada

muy posible que los jueces integren doctrinas anti-
evasion al realizar su andlisis. Merece la pena revisar
la aplicacion de las doctrinas al caso estudiado
para identificar los puntos fuertes y débiles de la

argumentacion.

Conclusién de esta seccién: Los principios

o doctrinas antielusién pueden ser
utilizados, y seguramente lo seran, por los
tribunales a la hora de decidir sobre casos
de elusién tributaria.
La  administracion  tributaria  podria
considerar la posibilidad de revisar los

casos con antelacion para identificar si los
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principios pueden aplicarse para reforzar
la argumentacién para el uso de la GAAR.
También puede reflexionar sobre los
argumentos y los hechos de los casos para
identificar posibles contraargumentos que
puedan plantear el contribuyente o los

jurados.

5.5.5 Umbrales monetarios

Objetivo de esta seccion: Proporcionar
ejemplos de diferentes umbrales, identificar
las razones para introducirlos y considerar
algunos pros y contras de la introduccién de

un umbral en una GAAR.

Se puede adoptar un umbral monetario para las
GAARs con el fin de concentrar los recursos en
los casos mas destacados, mientras que el resto
de los problemas de elusién que presentan los
casos menos importantes son tratados por los
reglamentos y doctrinas existentes. Es posible
esperar que las GAAR se reduzcan con la aplicacion
de las SAARs.

Este umbral puede incluirse directamente en
la disposicién o puede instruirse como una
directiva no publica para las dependencias de la
administracion tributaria que se ocupan de las
auditorias de las multinacionales o de los grandes
contribuyentes. En cualquiercaso, un umbral puede
ser simplemente un consejo o recomendacién
para la dependencia designada para investigar los

casos bajo el dmbito de aplicacién de la GAAR.

El importe considerado en el umbral puede

guiarse por las estadisticas de los ingresos netos
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declarados por los contribuyentes o incluso por el
volumen de negocios previsto por ellos. Asimismo,
esta métrica puede guiarse por la experiencia
previa de la autoridad fiscal tras sus investigaciones
de contribuyentes importantes o grandes. La
idea general que subyace al establecimiento de
este umbral es limitar los costes administrativos

que tendria la promulgacién de la GAAR, ya

Conclusién de esta seccién: Se puede

incluir un umbral monetario en la
redaccion de la GAAR para asegurarse de
que los casos incluidos en el dmbito de
aplicacion de la GAAR son sélo aquellos
que presentan un gran interés para la

administracion tributaria.

Del mismo modo, la previsiéon de un umbral
para la aplicacion de la GAAR puede

reducir los costes de la administraciéon

5.5.6 Comisién de Aprobacién /
Comité GAAR

Objetivo de esta seccion: Explicar que
algunos paises incluyen paneles de expertos
como ayuda auxiliar en el estudio de casos de
elusion tributaria. Proporcionar informacion
sobre el tipo de personas que pueden ser

miembros del panel.

Las decisiones en el marco de la GAAR pueden
limitarse a ser tomadas Unicamente por un comité
o panel dentro de la administracién fiscal o como
una combinacién de altos funcionarios designados
tanto del ministerio como de la autoridad fiscal.

Contar con un panel de altos funcionarios podria

que el nimero de casos a los que se puede
aplicar la GAAR se reduciria sustancialmente,
en contraposicién a las GAARs abiertas que se
aplican a todo el sistema fiscal o a partes de este
(por ejemplo, impuestos especificos, como el IVA

o el impuesto sobre la renta).

tributaria para crear un grupo de trabajo
especialmente disefiado para tratar los
casos de elusion tributaria. Al mismo
tiempo, también pueden reducirse los
costes de desarrollo de capacidades en
relacién con la formacién de los empleados
ya existentes y, probablemente, los
programas de cooperacion que se

organicen con funcionarios de otras

jurisdicciones.

avalar una observacion prudente de los hechos
y circunstancias de los casos delicados, como
los que se pretenden escudrifiar con la GAAR.
Si se recurre a personas designadas, se puede
garantizar la preparacién de los funcionarios y su
experiencia en el trato con el sistema fiscal. Asi,
el comité estaria preparado para desentrafiar
esquemas muy técnicos, lo que también es Uutil
para comprender los motivos de una determinada

transaccion.

Desde esta perspectiva, un comité seria una
buena oportunidad para exigir la adopcién de
un umbral monetario que defina el tipo de casos
que resultarian materiales para la promulgacién

de la GAAR. La fijacion de un umbral garantizaria
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la cobertura de los costes derivados de la
convocatoria de la comisién, ya que el resultado
que se espera de la aplicaciéon de la GAAR es
muy importante para la obtencién de ingresos, o
al menos es lo suficientemente destacado como

para que se persiga con la GAAR.

Por el contrario, el uso de un panel puede
ser oneroso en términos practicos, ya que las
personas designadas podrian tener agendas
opuestas y resultar imposibles de reunir dentro
de un periodo fiscal determinado. Esto también
podria contribuir a la pérdida de la oportunidad
de evaluar la declaracién de impuestos en la que
se han concedido los beneficios. Asimismo, los
contribuyentes se sentirdan menos disuadidos de
incurrir en précticas elusivas, ya que no creeran
que un comité de esta naturaleza pueda aplicar
eficazmente la GAAR.

La convocatoria de asesores externos para
integrar el panel podria implicar el problema de
que la informacién confidencial del contribuyente
no debe ser revelada ante terceros que no sean
la administracion tributaria. En esos casos, el
contribuyente podria alegar la violacién de

secretos comerciales.

Un pais que ha desarrollado los requisitos para
construir un comité que pueda ayudar no sélo
a la administracion tributaria, sino también al
contribuyente, es Francia. Este pais introdujo el
Comité de Abuso de la Ley con el fin de ayudar
a la autoridad fiscal a la hora de llevar a cabo las
investigaciones de la GAAR, pero también prevé
la posibilidad de que un contribuyente acceda al
Comité cuando se enfrente a una diferencia de

criterio con el curso de la investigacion llevada a
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cabo por la administracion tributaria. Asimismo,
las resoluciones emitidas por este érgano se haran

publicas anualmente.

En cuanto a la composicion del Comité, el Bulletin
Officiel des Finances Publiques de 31 de enero de
2020 (BOI-CF-IOR-30-30) determind los detalles

sobre su composicion, en los siguientes términos:

"El comité previsto en el articulo L. 64 de la LPF

incluye:

* un consejero de estado, presidente;

e un asesor del tribunal de casacién;

* un abogado experto en derecho fiscal;

® un maestro asesor del Tribunal de Cuentas;

® un notario;

e un contador colegiado;

* un profesor universitario, profesor asociado de

derecho o economia.

La disposicion se refiere también a las posibles
consideraciones que deben darse en caso de
que una de las personas designadas no pueda
participar en el Comité, sugiriendo posibles

sustitutos, de la siguiente manera:

“30. Los miembros del Comité son nombrados
por el ministro encargado del presupuesto a
propuesta del Consejo Nacional de Colegios de
Abogados en lo que respecta al abogado, del

Consejo Superior del Notariado en lo que respecta
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al notario y del Consejo Superior del Colegio de
Contadores Certificados, en lo que respecta al

contador certificado.

40. Las sustituciones en estos nombramientos se

hardn en las mismas condiciones.

50. El

designara igualmente a uno o varios agentes de

ministro encargado del presupuesto
la categoria A de la hacienda publica para que

actlen como ponentes de la comision.

60. La secretaria del comité sera responsabilidad
del departamento juridico fiscal del departamento
de finanzas publicas (bureau.jf2b@dgfip.finances.
gouv.fr)”1%2,

El Boletin amplia las consecuencias de las

decisiones tomadas por el comité en los articulos
230 a 270, indicando que:

“B. Dictamen del Comité de Abuso de Derecho

Fiscal

230. El comité se retine cuando es convocado por
su presidente. Las reuniones del comité no son

publicas.

240. Cuando, en las materias y por los motivos
previstos en el articulo L. 64 de la LPF, la

administracion o el contribuyente se remiten

al Comité de Abuso de Derecho Fiscal, este
6rgano emite un dictamen sobre el fondo de las

rectificaciones controvertidas previstas.

250. Una copia del informe remitido por la
administracion central al comité es enviado por
éste al contribuyente, al que se invita a presentar

sus observaciones en un plazo de treinta dias.

260. Ademas, si lo considera util, el presidente del
comité comunica sus observaciones a la autoridad
que lo ha remitido. También puede recabar de
ésta cualquier informacién adicional necesaria

para la investigacion del caso.

270. Segun el articulo 1653 E del CGI, cuando
se recurre al comité de abusos tributarios, el
contribuyente y la administracion son invitados
por el presidente a presentar sus observaciones
en el marco de un debate oral y contradictorio.
El contribuyente conserva la posibilidad de no

comparecer o de hacerse representar”.

Cuando Chile introdujo una GAAR en 2015™3,
inicialmente hizo que su aplicaciéon dependiera
de la opinién de un comité. Sin embargo, al cabo
de un afo, se introdujo un nuevo reglamento
que hizo que la apelacién al comité dejara de ser

obligatoria para convertirse en voluntaria'*.

152 Subsecciones 30, 40, 50y 60 del Bulletin Officiel des Finances Publiques para el 31 de enero de 2020 (BOI-CF-IOR-30-30).

153  ElReglamento 65 de 23 de julio de 2015 hizo obligatoria la conformacién de un comité para la promulgacién de la GAAR.
Sin embargo, no mencioné las condiciones para conformar dicho comité.

154 ElReglamento N° 41 de 2016 derogd la clausula de obligatoriedad que limitaba la conformacion del comité en aquellos
casos en que el Director de la Administracion Tributaria estimara necesario coadyuvar en el anélisis de la GAAR.
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Conclusiéon de esta seccién: El panel
o comité puede incluir funcionarios
de diversos departamentos dentro
de la administracién tributaria y su
participacion en los casos puede utilizarse
como una forma de ofrecer certeza a
los contribuyentes, ya que sus asuntos
estdn siendo evaluados por diferentes
funcionarios de la administracién tributaria
con la asistencia de personas altamente

especializadas.
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La orientacién sobre la conformacién del
panel o comité puede extenderse sobre
la estructura del panel, los derechos de
voto, las competencias y las funciones.
También es aconsejable disefiar un
calendario para las comunicaciones que,
en su caso, se mantengan entre el panel y

la administracion fiscal o el contribuyente.



6.1 Capacidad

Una GAAR es un instrumento legal complejo y se
aplica de una manera que efectivamente aumente
los ingresos sin poner en peligro las practicas
comerciales legitimas. Por lo tanto, es importante
asegurarse de que existe la capacidad suficiente

en la administracién tributaria.

6.1.1 Recursos Humanos

La gestiéon de una GAAR requiere diferentes
conjuntos de habilidades, ya que la aplicacién
de la norma no es un proceso mecénico. En los
equipos de la GAAR deberian figurar los siguientes
perfiles:

e abogados con conocimientos en derecho
fiscal internacional y derecho fiscal comparado
(que sean capaces de entender por qué las
empresas estructuran las inversiones a través

de determinados paises, por ejemplo);
e contadores;

* analistas de datos / economistas para realizar

evaluaciones de riesgo;

cComo se aplica
una GAAR en la practica?

* especialistas en distintos sectores que
comprendan los modelos de negocio y las
cadenas de valor de los distintos sectores y
que puedan juzgar si un determinado esquema
se corresponde con la practica empresarial

habitual.

6.1.2 Desarrollo de capacidades

* Los proveedores de asistencia técnica
multilateral y bilateral, asi como los institutos
privados, ofrecen formacién, por ejemplo,
el CIAT, la OCDE, el Banco Mundial, el FMI,
la GIZ, el NORAD, el Ministerio de Asuntos
Exteriores holandés, el IBDF y el ICTD. Es
importante establecer las propias prioridades

en materia de asistencia técnica

e El estudio de los recursos mencionados en
este juego de herramientas puede ayudar a

desarrollar la capacidad

e Asistir a reuniones internacionales para

intercambiar de manera informal con los
auditores que tienen experiencia con las

GAARs
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e |os tribunales deben ser incluidos en los

esfuerzos de desarrollo de capacidades.

6.2 Procedimiento Interno

6.2.1 Asignacién de responsabilidades

Para evitar malentendidos sobre los casos que
pueden ser evaluados con la GAAR, los paises
implementan  regulaciones adicionales que
explican el tipo de personas que pueden conocer

los casos relativos a la GAAR.

Es aconsejable proporcionar una orientacion
definitiva al respecto para evitar problemas de
desajuste interno de competencias entre las
distintas dependencias de la administracién
tributaria y para proteger la informacién sensible

del contribuyente implicado en el caso.
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Una forma de determinar claramente estas
cuestiones es como se ha visto en Angola y Francia
(seccién 5.5.2), donde la normativa adicional de
apoyo a la aplicacién de la GAAR establece la
posicion de la persona que tomara la decision final
al aplicar la GAAR (es decir, el articulo 119A- de la
modificacion del Codigo General Tributario (9 de

julio de 2020) en Angola).

6.2.2 Procedimiento de evaluacién

Para ayudar a los diferentes departamentos y
personas de la administracion tributaria a aplicar
la GAAR, se podrian elaborar diagramas de flujo
que detallen los diferentes pasos del anélisis de la
GAAR y los diferentes departamentos implicados.
La Figura 5 contiene un diagrama de flujo de este
tipo que muestra los pasos genéricos del analisis
de la GAAR.

Estos organigramas también podrian publicarse
para aumentar la transparencia y ayudar a los
contribuyentes a entender cémo se aplica la
GAAR.
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Figura 5 Procedimiento de andlisis genérico de la GAAR

Andlisis de la GAAR
- parte 1
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|
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es admisible en virtud de la SAAR?
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Comprobar si se puede
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Si ¢Se trata de un esquema beneficio
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6.2.3 Base de datos interna
sobre los casos

Para garantizar una aplicacién coherente de la
GAAR por parte de diferentes personas dentro de
la administracion tributaria y a lo largo del tiempo,
podria crearse una base de datos de casos de la
GAAR.

Los casos podrian organizarse a grandes rasgos en

tres categorias:

® casos en los que la administracién tributaria
invocé la GAAR y fue confirmada por los

tribunales;

® casos en los que la GAAR fue invocada y no

confirmada por los tribunales;

® casos en los que la administracion tributaria
considerd la posibilidad de invocar la GAAR

pero decidié no hacerlo.

Otras categorias Utiles serian: el importe en
cuestion, los paises implicados en un esquema,
el sector empresarial u otras caracteristicas de la

transaccion en cuestion.

Una base de datos de este tipo puede ayudar a
delimitar la planificacion fiscal aceptable de la
inaceptable de forma mas coherente, y puede
utilizarse para elaborar orientaciones sobre la
aplicacién de la GAAR. También puede ser Util
para reformular la legislacion GAAR. Por ejemplo,
puede servir para analizar por qué los tribunales

han rechazado casos.
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6.3 Comunicacién con
el contribuyente

La comunicacién efectiva con el contribuyente
es crucial para el éxito de la GAAR. Ademas
de implicar a los contribuyentes antes de la
introduccién de la GAAR, explicar y comunicar al
contribuyente los cambios en la legislacién o en las
orientaciones, asi como proporcionar informacién
suficiente durante los procesos de aplicacién de
la GAAR, es importante para crear un entorno de

confianza.

6.3.1 Directrices generalesy
explicaciones sobre las GAAR

Dar a conocer la GAAR y explicar cémo se aplica
es importante para generar confianza. Esto es
especialmente importante cuando la GAAR se
introduce por primera vez a un contribuyente
y cuando la administracion tributaria pretende
aplicarla no sélo con respecto a los grandes
grupos empresariales, sino también a los tipos
de contribuyentes mas pequefios y menos
sofisticados. Un objetivo concreto de la educacién
de los contribuyentes sobre la GAAR es proteger
a los contribuyentes de los llamados promotores
que venden a sabiendas esquemas de elusién
tributaria que muy probablemente se consideren
ilegales en virtud de una GAAR.

Algunos paises con una GAAR publican
explicaciones y directrices generales sobre la
GAAR, a menudo escritas en un lenguaje sencillo

y dirigiéndose directamente al contribuyente,
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utilizando laforma “usted” y frases como “Si parece
demasiado bueno para ser verdad, casi seguro que
lo es”™. El Reino Unido, por ejemplo, puso en

marcha lo que casi podria llamarse una campafia

Figura 6

de mercadeo tras la introduccion de la GAAR,
que incluia historias personales de contribuyentes
que se enfrentaron a dificultades tras encontrarse

atrapados en un esquema de elusion tributaria.

Captura de pantalla de la pagina web del Reino Unido

“Explicacién de la Elusién tributaria”

Tax avoidance - don't get

caught out

Tax avoidance is when people bend the rules of the tax system
to try to pay less than they owe. It means the vital public
services we all use, like hospitals and schools, don't get the

money they need.

Stop
Challenge
Protect

Stop, challenge, protect

Personal stories

Personal stories

Report

Report a suspicious
scheme

Fuente: https://taxavoidanceexplained.campaign.gov.uk/

6.3.2 Publicacién de descripciones de
esquemas de elusién tributaria

Los paises pueden publicar listas de esquemas

que considerarian incluidos en el ambito de

aplicacién de la GAAR y/o esquemas que han
sido “desmantelados”, es decir, que han sido
confirmados efectivamente como incluidos en el

admbito de aplicacién de la GAAR por un tribunal.

155  Véase, por ejemplo, el sitio web del Reino Unido https://taxavoidanceexplained.campaign.gov.uk/ o la explicacion de la

Oficina Tributaria de Australia sobre los limites entre la planificacion fiscal aceptable e inaceptable: https://www.ato.gov.

au/General/Tax-planning/
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El Reino Unido, por ejemplo, publica “esquemas
actualmente en el punto de mira” y Australia
publicd “esquemas preocupantes”. Para ver una
lista de paises que publican esquemas y enlaces,

véase la seccién Casos de elusidn tributaria en

otros paises.

La publicacién de las descripciones de los
esquemas puede ser una forma de aumentar la
certeza para los contribuyentes. Sin embargo, es
importante aclarar que dicha lista no es exhaustiva
y que los casos que pueden estar potencialmente
sujetos a la GAAR en el futuro no tienen por qué
parecerse a los incluidos en la lista. Por otra parte,
en determinadas circunstancias, los esquemas que
se asemejan a la descripcion pueden no equivaler
a una elusién. Por ello, la Agencia Tributaria
australiana recuerda al lector, al principio de la
descripcién de cada esquema, que es posible
solicitar una resolucién anticipada, en la que se

aclararia la legalidad del esquema.

6.3.3 Participaciéon del contribuyente
en el caso en curso

Cuando se inicia un procedimiento GAAR
contra un contribuyente, una buena practica es
proporcionar al contribuyente informacién general
sobre los motivos por los que se invoca la GAAR,
el procedimiento, las posibilidades de recurrir o

de solicitar un arreglo.

Estas comunicaciones pueden ser accesibles en
una seccién especifica “GAAR"” de los sitios web
de la administraciéon tributaria. Se debe hacer

referencia a este material cuando se notifique

por primera vez a un contribuyente que el caso
puede entrar en el ambito de aplicacion de la
GAAR. Por ejemplo, cuando la administracion
tributaria del Reino Unido aplica una GAAR,
remite a los contribuyentes afectados a breves
hojas informativas que contienen informacién
sobre el procedimiento GAAR y los derechos de

los contribuyentes'®®.

En términos mas generales, debe concederse a los
contribuyentes cierto grado de participacion en
el caso, es decir, tras el inicio del procedimiento,

debe

posibilidad de entregar informacién adicional en

concederse a los contribuyentes la
un plazo razonable que pueda aclarar el asunto.
Si el procedimiento implica un panel consultivo
que se pronuncie sobre el caso, el contribuyente

puede ser invitado a comparecer ante el panel.

6.4 Procedimientos de solucién
de disputas

En caso de que se aplique una GAAR y se pida al
contribuyente que pague una cantidad adicional
de impuestos, se debe conceder acceso al
procedimiento estandar de resolucion de conflictos
del pais, como en todos los demas casos fiscales.
Dado que la aplicacién de una GAAR es una tarea
compleja y pueden producirse errores por parte
de la administracion tributaria, es muy importante
contar con un procedimiento de resolucién de

conflictos eficaz e independiente.

En esta seccidon se abordan algunas cuestiones

especificas de la GAAR: si deben ofrecerse

156 Véase https://www.gov.uk/government/publications/compliance-checks-protective-gaar-notices-ccfs36a
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liquidaciones; si los casos de GAAR que implican
un tratado deben poderacogerse al procedimiento

de acuerdo mutuo (PAM) del tratado.

6.4.1 Acuerdos de resoluciéon de disputas

Si un pais impone alguna sancién ademas del
impuesto adeudado debido a la recalificacién de
la transaccion, la autoridad tributaria puede optar
por ofrecer un acuerdo y renunciar a las sanciones
o reducirlas si el contribuyente acepta el veredicto
sin seguir impugnandolo en un procedimiento de
apelacion. La ventaja es que pueden ahorrarse
los costes del litigio. La desventaja de ofrecer
liquidaciones es que se reduce el riesgo asociado
a la creacion de un esquema de elusién para el

contribuyente.

Por ejemplo, el Reino Unido abrié un proceso de
consulta en 2015 para introducir una sancién fiscal
especifica aplicable a los casos abordados con
éxito por la GAAR. Esta sancién se introdujo en
el Proyecto de Ley Tributaria de 2016 con el fin
de hacer frente a un “pequeno pero persistente
nimero de evasores tributarios que no dejan
de practicar la elusién tributaria abusiva”™. La
disposiciéon fue aprobada y se introdujo una
nueva seccién en la Ley de Finanzas de 2013™#
que permite a la autoridad fiscal imponer una
sancién del 60% del impuesto contrarrestado.

Sin embargo, dicha sanciéon no se cobrard en

aquellos casos en los que el contribuyente corrija
su posicion fiscal antes de que el acuerdo sea
remitido a la Comision Consultiva GAAR. De este

modo, la ley ya prevé una solucién expedita.

6.4.2 Desarrollo de la capacidad
de los tribunales

Cabe esperar que, especialmente en la fase inicial
tras la introduccion de una GAAR, muchos casos
sean objeto de litigio. Por lo tanto, es importante
incluir a los jueces en los esfuerzos de desarrollo
de capacidades. Es aconsejable asegurarse de
que la propuesta de GAAR y, posteriormente, el
contenido final de la GAAR se presente ante los
tribunales superiores del pais. La integracion de
los tribunales en estos procesos podria ayudar a
la administracion tributaria a dar a conocer a los
tribunales la Iégica seguida a la hora de crear la
GAAR y a aclarar posibles dudas o terminologia

poco clara.

Ademas, pueden ofrecerse sesiones de taller a
los tribunales para que conozcan el razonamiento
que subyace a la GAAR y la forma en que podria
interactuar con las doctrinas ya desarrolladas

(véanse las secciones 4.3.5y 5.5.4).

Las sesiones periddicas de actualizacién con los
tribunales también podrian contribuir a colmar

algunas de las lagunas de conocimiento que

157  Objetivo politico del gobierno del Reino Unido para introducir la sancién de la GAAR: https://www.gov.uk/government/

publications/penalties-for-the-general-anti-abuse-rule/penalties-for-the-general-anti-abuse-rule

158  La seccion 158 de la Ley de Finanzas de 2016 modificé la parte 5 de la Ley de Finanzas de 2013 para incluir la seccién
212A (sancion de la GAAR). La sancion de la seccion 212A puede aplicarse en combinacion con las sanciones ya existentes
(conocidas como “sanciones normales”) siempre que el importe total que se cobre se limite al 100% del impuesto; o al
importe maximo permitido en la legislacion existente, si el resultado es superior al 100% del impuesto. La disposicién
puede consultarse en: https://www.legislation.gov.uk/ukpga/2016/24/section/158/enacted
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podrian existir en la interpretacién de cuestiones
fiscales basadas en conceptos derivados de la

l6gica de otras disciplinas juridicas.

Esta particularidad la explica muy bien William
Barker cuando reconoce que la mayoria de los
términos utilizados en el derecho fiscal se basan en
terminologias del derecho privado comun. En este
sentido, los tribunales se inclinardn inicialmente
por asociar las explicaciones de derecho privado
con los hechos en bruto del caso en lugar de
identificar directamente una légica fiscal con él.
Para comprender adecuadamente la légica fiscal,
los jueces tendrian que evaluar criticamente los
hechos del caso teniendo en cuenta las relaciones
fiscales y sociales, asi como los principios de la
fiscalidad (por ejemplo, la capacidad de pago, la

proporcionalidad, la igualdad, etc.)™.

6.4.3 Acceso al Procedimiento de
Acuerdo Mutuo en casos de elusién
relacionados con un tratado fiscal

La mayoria de los tratados tributarios permiten que
un contribuyente que se enfrente a una imposicién

no conforme con el tratado solicite alos dos Estados

parte que inicien un Procedimiento de Acuerdo
Mutuo (PAM). A través de este procedimiento, los
dos Estados asociados al tratado intentan resolver
un conflicto de jurisdiccién fiscal que ha dado lugar

a una imposicién no conforme con el tratado.

El informe de la Accién 14 del proyecto BEPS
de la OCDE analiza si el acceso al PAM™ debe
concederse también en los casos en los que una
autoridad fiscal deniega los beneficios del tratado
basdndose en una GAAR. Recomienda que se
conceda a los contribuyentes el acceso al PAM
tanto en los casos en que una autoridad fiscal haya
invocado una GAAR del tratado como una GAAR
nacional. Sin embargo, también subraya que la
concesion del acceso no debe implicar que las
autoridades tributarias tengan que esforzarse por
resolver cualquier doble imposicién resultante de
la aplicacion de la GAAR™!.

159  Barker identifica que los objetivos del derecho privado y del derecho fiscal son diferentes, ya que el primero pretende
“facilitar y sancionar las relaciones econémicas y sociales existentes que son normales o tipicas. En cambio, el objetivo
principal del derecho tributario es recaudar ingresos de forma justa y eficiente mediante un enfoque integral de la
totalidad de la actividad del contribuyente”. Por lo tanto, concluye que “[cuando los propdsitos del derecho privado
difieren de los propositos del derecho fiscal, el derecho fiscal que sigue la caracterizacion del derecho privado puede
fallar en su objetivo”. William B Barker, “La Desconexién Entre los Conceptos Tributarios y el Mundo de los Hechos: el
Derecho Estatal como Guardian,” Washburn LJ 57 (2018): 130 and 131.

160  Sobre cuestiones generales relativas a los procedimientos de acuerdo mutuo, consulte el Céctel de Precios de Transferencia
del CIAT, que aborda las mejores practicas y recomendaciones para fortalecer los procedimientos de acuerdo mutuo
centrados en cuestiones de precios de transferencia. Ver especialmente la seccién denominada “condimento 3". Carlos
Pérez Gémez Serrano, Enrique Bolado Mufioz, e Isadc Gonzalo Arias Esteban, “Coctel de Medidas para el Control de
la Manipulacion Perjudicial de los Precios de Transferencia, Centrado en el Contexto de los Paises de Renta Baja y en
Desarrollo.,” 2019, 71-78.Pérez Gémez Serrano, Bolado Mufioz, y Arias Esteban, 71-78.

161  OCDE, "Hacer Mas Eficaces los Mecanismos de Resolucion de Disputas, Accion 14 - Informe Final 2015,” Erosién de la
Base Imponible y Traslado de Beneficios (Paris: OECD Publishing, 2015), 14-15.
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Conclusioéon

Las GAARs son clausulas genéricas que otorgan
a las autoridades tributarias la facultad de
denegar beneficios si los contribuyentes realizan
transacciones que carecen de sustancia econémica
pero que tienen como objetivo principal obtener
una ventaja fiscal. Son herramientas de ultimo
recurso que impiden que los contribuyentes se
aprovechen de las leyes tributarias de formas
que no puedan haber sido previstas ni por los

legisladores.

No obstante, las GAARs no son una “bala magica”
contra la evasion tributaria, sino que deben
integrarse en esfuerzos mas amplios para aumentar
la capacidad de anélisis y gestiéon de riesgos de
las autoridades tributarias. A menudo, las GAARs
son una mera codificacién de los principios
generales contra la evasién aplicados por la
administracion tributaria y los tribunales. En ese
sentido, la introduccién de una GAAR no significa
necesariamente la prohibicién de actividades que
antes estaban permitidas. Siempre que se aplique
una GAAR, puede estar sujeta a revision judicial.
Si se aplica de forma demasiado amplia o con
demasiada frecuencia, los tribunales pueden verse
inducidos a restringir el alcance de una GAAR a

través de sus sentencias.

La ventaja de una GAAR legal es que permite
aclarar cuestiones importantes relativas a las
sanciones, la recalificacion, los plazos, los derechos
de los contribuyentes y los procedimientos de
aplicacién. Pero ;como deben gestionarse estas

cuestiones?

El objetivo de este conjunto de herramientas
es ayudar a los responsables politicos y a los
administradores en la aplicacién de una GAAR,
en su redaccién o a la hora de decidir si debe
introducirse una GAAR. Las précticas entre los
paises son diversas y hay una escasez de estudios
de evaluaciéon que profundicen en los detalles
de las GAARs. Esto dificulta la seleccién de las
“mejores” précticas. Por lo tanto, la principal
utilidad de este juego de herramientas suele
consistir en proporcionar una lista exhaustiva
de cuestiones relevantes que deben tenerse en
cuenta, en ofrecer ideas iniciales sobre cémo
abordarlas y en dirigir al lector a las referencias
pertinentes para aprender mas de otros paises o
de la literatura académica. Sin embargo, lo que
funciona en un contexto puede no funcionar en
otro. Por lo tanto, este conjunto de herramientas
no puede sustituir el proceso inherentemente local
de adaptar una GAAR al cédigo y las practicas

tributarias de un pais.
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Anexo:

Lista de Verificaciéon
de las GAAR

Tabla 15 “Lista de Verificacion’” de las GAAR
K . Coémo puede ayudar este
Area Subcategoria Tema conjunto de herramientas
; Se evallan los riesgos L, .
ée olusion tributariagen Explicacion de la relacién entre la
los cédicos tributarios complejidad del cédigo fiscal y las
coclg GAARs
nacionales?
Evaluacidn legal .
9 ¢Se ha analizado la red de
convenios tributarios del pais L, o
} P Explicacién de los indicadores de

para detectar los riesgos de .
B ateameh s unmeer riesgo en la red de tratados
tratado?
¢Evalla el pais el riesgo de Referencias a diferentes metologias
evasion tributaria mediante y bases de datos para evaluar los
datos empiricos? riesqos de evasion tributaria

P resgos ae evasion tributaria

Evaluacién

de riesgos

Evaluacién
empirica

¢Intercambia el pais con otros
paises sobre los esquemas de
elusion tributaria?

¢Ha considerado el pais las
normas de divulgacion?

iSe solicitan en las
declaraciones tributarias

los datos necesarios para
detectar la elusién tributaria?

Resumen de los paises del CIAT
con GAARs legisladas

Lista de oportunidades de
intercambio con otros paises

Referencias a los paises que han
introducido normas de divulgaciéon
voluntarias y/u obligatorias

Lista de datos necesarios en

las declaraciones de impuestos
para detectar riesgos de elusion
tributaria
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9. ANEXO: LISTA DE VERIFICACION DE LAS GAAR

Area Subcategoria Tema Como puede ayudar este

conjunto de herramientas

¢Se ha tenido en cuenta la
jurisprudencia local en materia  Ejemplos de coémo los paises han
de evasion tributaria a la hora relacionado las GAARs con la
de redactar o actualizar la jurisprudencia anterior
GAAR?
Conexidn con la
practica local .Se han tenido en cuenta, a la
hora de redactar o actualizar
la GAAR, las practicas de
elusién tributaria conocidas
que no se pueden abordar en
la actualidad?

¢Se han tenido en cuenta
las experiencias de otros Referencias a la literatura juridica
paises a la hora de redactaro ~ comparada
actualizar la GAAR?
Aprender de
otros paises

Lista de ejemplos de GAARs

Disefio ¢Se han tenido en cuenta acionales
efectivo los ejemplos de GAARs br
de la GAAR de las organizaciones Referencia al modelo de la OCDE

para las GAARs de los tratados

internacionales?

¢Incluye la GAAR una
referencia a un esquema,
acto, acuerdo o término

Explicacién
Opciones de redaccién

similar?

iIncluye la GAAR una Explicacion

referencia a un beneficio Opciones de redaccién
Conceptos fiscal?

estandar
Explicacion

¢Incluye la GAAR una prueba Obciones de redaccion

subjetiva?

Explicacion

¢Incluye la GAAR una prueba Obciones de redaccion

objetiva?
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i . Coémo puede ayudar este
Area Subcategoria Tema conjunto de herramientas
Mostrar diferentes opciones de
¢Se han aclarado las o
: recalificacién
consecuencias de la . )
o Mostrar ejemplos de regimenes
aplicacion de la GAAR? .
sancionadores
.Se ha aclarado la interaccién ~ Explicacién de la interaccién de las
entre la GAAR y las SAARs? SAAR Yy las GAAR
Disefio Consideraciones
efectivo adicionales .Se han considerado los . .
N . Ejemplos de diferentes umbrales
de la GAAR sobre el disefio umbrales monetarios para la

o utilizados por los paises
aplicacion de la GAAR?

¢Se ha discutido la opcion
de instituir un panel de
aprobacion o consultivo?

En caso afirmativo, se ha
aclarado el papel del panel?

Debatir los pros y los contras, asi
como las diferentes opciones para
la composicién de un panel GAAR

Proceso de
consulta con la
sociedad civil y
el sector privado

Orientacién para organizar
procesos de consulta, lista de

partes interesadas que deben
incluirse

Organizar el proceso de
consulta

:Se ha redactado un
memorando que acomparie a
la introduccién de una GAAR?

Memorando Orientacién sobre el memorando

Explicar cudndo es necesaria una

Gestién de la
introduccién
de la GAAR

(Re)negociacion
de tratados

Consideraciones
sobre el
calendario

.Se ha desarrollado una
estrategia para negociar
las GAARs en los tratados
tributarios?

.Se han tenido en cuenta
las cuestiones de calendario
y transicion a la hora de
introducir una GAAR?

.Se han aclarado

estas cuestiones a los
contribuyentes?

GAAR en un tratado (debe ser
prioritaria)

Explicacién de los procedimientos

para introducir una GAAR en un
tratado fiscal

Enumeracién de diferentes

problemas de calendario y

orientacién sobre cémo podrian
resolverse

Ejemplo de cronograma de eventos

relevantes al introducir la GAAR
Ejemplos de cldusulas
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Area

Aplicacion
eficazy
coherente

Subcategoria

Capacidad

9. ANEXO: LISTA DE VERIFICACION DE LAS GAAR

Tema

Recursos humanos necesarios

Se ha establecido un
programa para desarrollar la
capacidad de los funcionarios
responsables de la aplicacion
de la GAAR?

Coémo puede ayudar este

conjunto de herramientas

Perfiles de las personas que deben
incluirse en una unidad GAAR

Lista de opciones para desarrollar

la capacidad de aplicacién de la
GAAR

Procedimientos
internos

.Se ha integrado la unidad
de resolucién anticipada

y se ha dado a conocer el
procedimiento GAAR?

.Se han elaborado diagramas
de flujo para el procedimiento
de evaluacion?

:Se ha creado una base de
datos interna de casos GAAR?

Ejemplo de diagrama de flujo del
procedimiento de evaluacién

Ejemplo de un posible disefio de
una base de datos sobre casos

GAAR

Comunicacion con
el contribuyente

¢Proporciona la administracién
tributaria explicaciones
generales en su sitio web?
¢Se han organizado campafias
de sensibilizacion tras la
introduccioén inicial de la
GAAR?

.Se ha considerado la
posibilidad de publicar
una lista de esquemas de
elusion desmantelados

y de esquemas que la
administracion tributaria
consideraria como elusién
tributaria inaceptable?

. Tienen los contribuyentes la
oportunidad de proporcionar
informacién adicional y
explicar su posicién durante
una investigacién en curso?
¢.Se aclaran y comunican los
momentos de participacion
del contribuyente?

Ejemplos de sitios web y
documentos que los paises utilizan
para proporcionar directrices

Debatir los pros y los contras de la
publicacion de listas de esquemas

Proporcionar ejemplos de paises

Discutir el momento potencial de la
participacién de los contribuyentes

Referencias a las cartas que se
pueden enviar al contribuyente
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Area Subcategoria Tema Como puede ayudar este

conjunto de herramientas

¢Existen procedimientos Explicacion de la importancia de

eficaces de resolucion de los procedimientos eficaces de
disputas? resolucion de conflictos

.Se ha considerado y
aclarado la posibilidad de que  Pros y contras de ofrecer

los contribuyentes soliciten liquidaciones a los contribuyentes
liquidaciones?

Aplicacién Procedimientos S . .
. > o Explicacién de la importancia
eficazy de resolucién de  ;Se ha incluido a los o .
. . de incluir a los tribunales en
coherente disputas tribunales en los esfuerzos de

los esfuerzos de desarrollo de

desarrollo de capacidades? .
capacidades

.Se ha aclarado si los

contribuyentes pueden Explicacién de la recomendacion
acceder a los procedimientos  del informe de la Accién 14 de

del PAM cuando se aplica una  BEPS con respecto al acceso al
GAAR a los casos de tratados ~ PAM para los casos de elusién
tributarios?
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