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Resumen

El objeto de este trabajo esté dirigido a analizar al fraude fiscal internacional, como un fenémeno
que posee caracteristicas similares del denominado “crimen organizado” y su relacién con las he-
rramientas de administracidén tributaria disponibles por los estados. La metodologia empleada seré
presentar el problema, y sus posibles soluciones a partir de la Cooperacién Internacional en general
y los Acuerdos de Intercambio de informacién en particular. Los resultados esperados discurren por
la bisqueda de los vasos comunicantes entre los fenémenos resenados que son parte de diferentes
ramas del mundo académico juridico a la sazdn, el Derecho Internacional Privado por su extraterri-
torialidad y del Derecho Internacional Tributario y Penal por el caracter de las ilicitudes estudiadas.
Como primera conclusién por mencionar, que tal como se lo ha reconocido en la legislacién com-
parada, el combate a la evasién y al fraude internacional, no es propio de cada pais, ni se puede dar
con éxito a través de acuerdos bilaterales, sino que requiere de una accién planificada y aunada de
diversos paises que se encuentren en sintonia con este tipo de remedios.

Palabras clave: Derecho internacional privado - Derecho penal internacional - Derecho interna-
cional fiscal - Fraude fiscal internacional - Cooperacién internacional.

Abstract

The object of this work is to analyze the international fiscal fraud, like a phenomenon that owns
similar characteristics of the denominated “organized crime” and its relation with the tools of tribu-
tary administration available by the states. The used methodology will be to present the problem and
its possible solutions from the International Cooperation generally and the Agreements of Exchange
of information in particular. The awaited results reason by the search of the communicating vessels
between the reviewed phenomena that are part of different branches from the legal academic world
at that time, the Private international law by their extraterritoriality and of the Tributary and Penal
International law by the character of the studied illegalities. Like first conclusion to mention, that as
the combat to the evasion and the international fraud has been clear it in the compared legislation,
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he is not own of each country, nor is possible to be given successfully through bilateral agreements,
but it requires of an action planned and combined of diverse countries that are in tune with this type
of remedies.

Keywords: Private international law - International criminal law - Fiscal International law interna-
tional Fiscal Fraud - Cooperation the International

I. Introduccion

Afines de introducirnos en la temética de la investigacién desarrollada sobre los aspectos emergen-
tes del fenémeno de la internacionalizacién de las transacciones econémicas, nos parece oportuno
mencionar, como marco de referencia, algunos aspectos que si bien son conocidos, nos permiten
interpretar el objetivo del presente trabajo. (Aquino - Carvajal, 2007:2). Para algunos autores (La-
magrande, 1998:627 y ss.), una de las consecuencias de la globalizacion es el distanciamiento de las
esferas econémica, politica y cultural. Los Estados han perdido en alguna medida la capacidad de go-
bernar politicamente las esferas de la globalizacién econémica y mundializacién del capital. El desa-
fio para los gobiernos es intentar administrar tales esferas, las que si bien se desarrollan en un mismo
contexto, actian auténomamente. Tal como se lo ha reconocido en la legislacién comparada, el com-
bate ala evasion y al fraude internacional, no es propio de cada pafs, ni se puede dar con éxito a través
de acuerdos bilaterales, sino que requiere de una accién planificada y aunada de diversos paises que
se encuentren en sintonia con este tipo de remedios. En este marco, nuestro estudio estd dirigido al
fraude fiscal internacional, como un fenémeno que posee caracteristicas similares del denominado
“crimen organizado” y su relacién con las herramientas de administracién tributaria disponibles por
los estados (Bertazza, 2003:2).

Existe una clara relacién de causa- consecuencia entre las problemadticas de la delincuencia inter-
nacional econdmica y el fraude fiscal transnacional con los acuerdos de cooperacion y su aplicacién
en la practica a través de los diferentes cuerpos de investigacién econémica, por ello seguiremos en
principio para nuestro analisis, a Vicente O. Diaz, quien senala (Diaz, 2001:1): “(...) Existe una clara
vinculacién de los delitos impositivos y el lavado de dinero, la misma radica en el hecho que tanto el
delito de blanqueo de bienes como el delito tributario utilicen las mismas técnicas de captacién de la
notitia criminis”

Amplia lo reseiiado, Bruce Zagaris, quien aboga por la aplicacién de esta clase de legislacién al
delito de blanqueo, porque entienden que tiene gran relevancia el reciclaje del capital proveniente de
actividades ilicitas con relacién a la disyuncién del sistema impositivo y a la obstruccién del principio
de transparencia fiscal (Zagaris, 1999:1026). En las antipodas se encuentra, Miguel Bajo Fernandez,
quien sostiene que el reciclaje del dinero negro al circuito legal debe ser promocionado desde todos
los puntos de vista de los poderes publicos, porque una politica criminal en relacién con la persecu-
cién del delito de lavado de dinero, que trate de obstaculizar al mdximo el blanqueo constituirfa una
politica contradictoria.

Este proceso, al que solo nos referiremos como diagnoéstico de la situacion actual, se observa con
la existencia de los grupos de criminalidad organizada, con una estructura compleja, que general-
mente cuentan con una estructura cedular que establece ramas de personal que abarcan diferentes
actividades: politicas, sociales y econémicas. Desarrollaremos el concepto de cooperacién, separan-
do con fines expositivos, sus aspectos administrativos de los penales. Sabido es que esta tematica,
tiene origenes territoriales y extraterritoriales, es por ello que consideramos acertado desarrollar un
capitulo en el cual se analicen, en sus aspectos tedricos. Nos adelantamos en mencionar como falaz
incongruencia existente entre la raiz territorial de la cuestion -fijada por un lado por el alcance terri-
torial de los aspectos fiscales y administrativo fundados en el alcance marcadamente territorial de los
poderes de imposicién de cada uno de los estados como asi también por la consecuente represién
de los ilicitos tributarios cuyo base de aplicacién no excede nunca las frontera de un estado- con una
raiz trasnacional dada por un lado por la operatoria econdmica de los diferentes sujetos que genera
la existencia de evasores internacionales ya que el accionar de los mismos genera consecuencias para
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diferentes estados nacionales, como asi también con el reconocimiento de la existencia de ilicitos de
tréfico que permitirfan reprimir en &mbito transnacional las referidas conductas. Siguiendo lo sefia-
lado por el Pita (Pita, 2007:15):

“(...) Cada vez resulta més dificil controlar la evasién tributaria si no se dispone del auxilio de in-
formacién sobre hechos econémicos ocurridos total o parcialmente en el exterior, sobre personas
domiciliadas en otros paises y sobre bienes ubicados en el extranjero.”

En este sentido sefiala Ernesto Garcia Sobrino (Garcia Sobrino, 2004:5):

“.. El intercambio de informacidn fiscal es, junto a la difusién de las mejores experiencias y prac-
ticas administrativas, uno de los principales instrumentos de la cooperacién internacional entre las
Administraciones Tributarias. La creciente internacionalizacién de la economia exige una accién
cada vez més coordinada de las Organizaciones encargadas de la gestién de los impuestos y un per-
manente intercambio de informacién entre las mismas. Las Autoridades tributarias de los Estados
miembros de la Unién Europea estan inmersas en esta tendencia, conscientes de los beneficios de la
cooperacién mutua y de la necesidad de asumir nuevos enfoques e incorporar las mejores practicas
en sus métodos y procedimientos de trabajo...”

IL. Fraude fiscal internacional
I1.1.- Conceptos y presupuestos que conducen al fraude fiscal
Los antecedentes que conducen al fraude fiscal, siguiendo a Diaz (Diaz, 2006:14), son los siguientes:

a) Sociolégicamente, el bajo nivel de confianza en la accién gubernamental para aplicar en for-
ma correcta los fondos recaudados coactivamente contribuye al delito fiscal. Ante ello aparece la re-
presentacion del llamado “criminal por afan de lucro’; donde la conducta delictual es esencialmente
instrumental, cuya finalidad es poseer para si lo que debia transferir al Estado por la via impositiva
(Maccoby, 1976:197). Por consiguiente, aun conociendo lo prohibido, sus acciones las presenta como
nuevas soluciones bajo un manto de legalidad, que no es tal, en pos del logro evasivo. También en
nuestro panorama se inserta el “criminal por competividad”. El criminal por supervivencia, que no
es otra cosa que el sujeto que por razones de coyuntura econémica resuelve evadir impuestos para
sobrevivir en el mercado, y en él se representa para si una conducta licita. En este tltimo supuesto
aparece una inclinacién al fraude conformada por los llamados “imperativos de mercado’, que afec-
tan a la situaciéon econdémica del sujeto, tanto sea una persona fisica como un ente social.

b) No es posible conocer a fondo el origen del delito tributario si se ignora la diferencia del producto
penal y la interaccién de la estrategia puesta al servicio de la decisidon evasora. Para arribar a con-
clusiones sélidas habra que adentrarse, a titulo de ejemplo, en el modelo que analiza la decisién de
evasion por parte del empresario oligop6lico que representa la introduccioén a la hipétesis de diferen-
ciacién horizontal. Bajo esta tesis se debe examinar en conjunto el problema del precio y de la evasion
impositiva por parte de empresas localizadas en la extremidad de un segmento, para entender si una
empresa con relacion a otra hace del precio del producto la variable evasiva o separa dicha variable
del precio y la centra en sustitucion ardidosa del costo del producto (Becker, 1968:169).

En la metodologia de Calderén Carreio, existen tres conceptos fundamentales:

a) El de fraude tributario. En este caso, habiendo nacido la obligacién tributaria, el contribuyente
oculta la existencia de la deuda o de su exacta cuantia. Se trata de un supuesto en que la conducta del
sujeto se adecua a la descripcion del tipo penal descripto. Seria el caso, por ejemplo, de los delitos de
evasion simple o agravada de la Ley Penal Econémica LPE o la infraccién prevista por el articulo 46
delaley 11.683;

b) El de fraude a la ley tributaria que se da cuando el sujeto realiza una actividad artificiosa que no
se corresponde con la realidad econémica subyacente y que es efectuada con la tnica finalidad de
eludir la norma tributaria. En estos casos existe un abuso de formas juridicas o una discrepancia entre
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la sustancia y la forma del negocio juridico. En nuestro ordenamiento juridico nacional se trataria de
supuestos comprendidos por los articulos 1y 2 (evasién) de la ley LPE puesto que quedarian com-
prendidos en el ardid que requieren dichos tipos penales para configurar el ilicito y

¢) El de economia de opcidn, supuesto éste en el que el contribuyente adopta la forma juridica més
conveniente para sus negocios con el tinico fin de minimizar la carga fiscal sin infringir la legislacién
tributaria. Entre nosotros, son los supuestos que la mayoria de la doctrina denomina “elusién” y que
considera como actividades licitas al margen de la punicién.

La falta de uniformidad internacional en esta materia ha sido puesta de manifiesto por el Comité
Europeo de Expertos sobre Tributacién Empresarial en el “Informe Rudding” que puso de relieve las
siguientes cuestiones, a saber:

- Regla: Principio de autonomia de la voluntad: resulta undnimemente aceptado que cada contri-
buyente tiene derecho a organizar o conducir sus asuntos de una forma que minimice su carga fiscal.
Ahora bien, el principio de autonomia de la voluntad tiene sus limites: el fraude y la evasién fiscal.

- Falta de uniformidad y claridad del concepto de “fraude fiscal”: las lineas divisorias entre “tax
avoidance” (disminucidon de la carga fiscal empleando medios ilicitos), “tax evasién” y “tax fraud” no
s6lo difieren sustancialmente entre los Estados miembros de la Unién Europea.

No existe un concepto uniforme a nivel internacional sobre los citados fenémenos. A tal efecto, se
propone la siguiente conceptualizacion:

-Tax Fraud: este término es empleado para referirse a la intencién de evadir o evitar impuesto em-
pleando mecanismos ilegales y con intencién de vulnerar la legislacion fiscal (por ej., utilizando fac-
turas falsas, doble contabilidad, falsedades en las declaraciones tributarias y ante la Inspeccién de los
tributos).

-Tax Evasién: el “Informe Rudding” pone de relieve que este término posee diferentes significados
en las distintas lenguas. En Inglés “tax evasion” implica actividades ilegales, pero de menor gravedad
que el “tax fraud” Por ejemplo, dejar de declarar renta vendria a constituir un supuesto de “evasion
fiscal’, mientras que falsear declaraciones tributarias constituiria “fraude fiscal”. En francés “evasion”
significa lo mismo que “avoidance” (elusion), ya legitima o ilegitima. Por ello, el Comité decidi6 no
emplear el confuso término. Este término no tiene una clara correspondencia técnica en espanol,
pero podria encuadrarse en la figura de “fraude o defraudacion tributaria”

- Ilegitimate Tax Avoidance: se refiere a conductas, donde el contribuyente cumple literalmente
con la letra de la ley pero se considera que actia de forma abusiva porque el tinico propésito de su
conducta es evitar o disminuir su carga fiscal

- Legitimate Tax Avoidance: (legitima disminucién de la carga fiscal/ economia de opcién): es la
forma legal que tendrian los contribuyentes de minimizar su carga fiscal. Los Contribuyentes pueden
legitimamente reducir sus impuestos eligiendo una determinada estructura de sus negocios y opera-
ciones que les resulte fiscalmente conveniente.

I1.2.- La Evasién Internacional

Analizando la particular relacién entre la evasion y la tributacién directa e indirecta, llegamos
ala conclusidn, desde una perspectiva econémica, alguna corriente de opinién sostiene que, si la
propensiéon marginal a consumir la renta evadida es igual a uno, no existe pérdida de recaudacion,
dado que, si bien desciende la recaudacion de la imposicién a la renta, ello se compensa con el
consumo que el sujeto hace de ella, es decir, aumenta la imposicién indirecta. (Peacock y Shaw,
1982:848) Si ello se remite a un modelo tributario donde coexisten imposicién a la renta y al valor
agregado, la doctrina antes expresada mantiene su tesis de que la recaudacion fiscal se incrementa
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con aumentos de la cantidad evadida cuando la propensién marginal a consumir de la base decla-
rada es la unidad; ello en forma independiente de la propensién marginal a consumir del resto de
la renta disponible.

Las modalidades evasivas mas frecuentes son la utilizacién de facturas falsas, las operaciones con
paraisos fiscales, utilizacién de personas juridicas creadas para evadir, testaferros insolventes y el di-
sefno de grupos econémicos complejos que son estructurados para facilitar el incumplimiento fiscal.
(Castagnola, 2004:1757)

Destacamos la estrategia en Argentina, adoptada para el control de estas maniobras es el andlisis de
la cadena de valor de un sector econémico determinado, desde las primeras etapas productivas hasta
sus operaciones de comercializacién y/o financiamiento interno o internacional. El andlisis previo
de modalidades operativas o de arquitectura societaria ha permitido identificar perfiles de riesgo y
patrones de conducta habituales, facilitando asi el abordaje a las diversas modalidades evasivas. Un
caso especialmente 1itil ha sido la explotacién de la informacién proveniente del sistema bancario,
como consecuencia de la crisis y del consiguiente “congelamiento” de depdsitos a plazo fijo y de la
identificacién de giros de divisas al exterior se han detectado patrimonios que jamds habian sido
declarados.

III. Cooperacion en materia Fiscal. La integracion de aspectos administrativos y penales: su
analisis tedrico juridico

Las diferencias de fiscalidad pueden generar y ser causales de elusién y evasion tributaria, fendme-
no este que con nuevas conformaciones, producto de cambios estructurales, obliga a los disefiadores
de la politica tributaria y a las administraciones tributarias a implementar nuevas estrategias para su
disminucidén y contrarrestar los efectos perversos que genera, perfeccionando los métodos tradicio-
nales utilizados en su combate y desarrollando otros acordes a la nueva situacién, mas atin cuando
los fenémenos se desarrollan en un contexto internacional. De esta forma, la evasién fiscal adquiere
nuevas morfologias. Entre los nuevos retos para tales administraciones presentados por la globaliza-
cién se pueden citar:

+la correccién en la determinacién de la base imponible a las empresas multinacionales; los refu-
gios tributarios;

+ la capitalizacién exigua,
+ los convenios para evitar la doble imposicidn internacional,

+ la asistencia mutua entre administraciones Tributarias, a partir del intercambio de informaciény
las fiscalizaciones simultdaneas,

+ la tributacién de las rentas de capital ante la adopcién por los paises del criterio de residencia, la
armonizacion fiscal y la competencia fiscal,

+ la degradacioén fiscal,
+ el comercio electrénico y el fraude en un mundo computarizado.

Frente a tales desafios, se deben planificar cambios de fondo en la politica tributaria que permitan
a las administraciones apoyar las nuevas estrategias que se tracen para enfrentar con eficiencia los
problemas aludidos. Para ello, las administraciones tributarias modernas deben mantener una per-
cepcién del medio cambiante en el cual funcionan, identificando los fendmenos y los impactos que
surgen por esos cambios y disefiar los criterios operativos. Ademas, las administraciones tributarias
constituyen organismos muy sensibles a los cambios que operan en cualquier sociedad. Entre los
nuevos desafios se deberdn tener en cuenta otros sucesos que se reflejan en la tributacién, tales como
las operaciones ilicitas y la corrupcién, hechos que dan lugar al fenémeno denominado “circulacién
del fraude” En este sentido, las Administraciones Tributarias deberan considerar las tendencias y mu-
taciones que en la economia en general y en los negocios en particular ocasiona la globalizacién. Aqui
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nos surge la preguntas de si las mismas son medios idéneos para este combatir estas inconductas.
Sin embargo y esta es la materia de problema, las Administraciones en su afdn persecutorio, de los
problemas previamente sefialados, han incurrido en la grave afectacién de las garantias de los con-
tribuyentes, confundiendo y extralimitdndose en su accionar, pretendiendo trasladar el sistema de
determinacion tributaria a su actividad como poder denunciante en el &mbito penal. Es por ello que
en primera medida, sefialamos estos problemas para luego avanzar sobre la relacion existente entre
la cooperacién penal y tributaria a los fines de resolverlos.

La pregunta central serfa como consecuencia del fenémeno de la internacionalizacién de la eco-
nomia, ;Quiénes deben intervenir, y que tratamiento y mecanismos tributarios se debe aplicar en las
complejas operaciones de investigacidn internaciones en donde intervenga nuestro pais como recep-
tor de las conductas ilicitas antedichas?. Si bien el tema no es nuevo (Ferndndez, 2000:2), coincidimos
con Forte quien afirma que “el problema del tratamiento fiscal de las actividades ilicitas constituye
un delicado banco de pruebas para la elaboracién y aplicacién de las premisas cientificas y de los
principios generales del Derecho Financiero y, especialmente, para la profundizacion del concepto
sustancial de la imposicién y de la “causa impositionis” para el desarrollo del principio de la autono-
mia dogmatica del Derecho Financiero”(Forte,1952:129).

IV. Aspectos empiricos de la Cooperacion en materia fiscal, las reglas econémicas del costo de
la persecucion penal de la evasion

IV.1.- Consecuencias econdémicas de la “criminalizacién”

En este acdpite senalaremos las principales reflexiones del Dr. Vicente Oscar Diaz (Diaz, 2002:39),
a los fines de comprender uno de los principales factores empiricos como es la relacién econémica
que se puede tejer entre la persecucién penal de la evasion a los fines de vislumbrar la profunda rele-
vancia practica de implementacién de los conceptos tedricos que ya hemos senalado ut-supra en lo
relativo a la cooperacidn penal internacional. La persecucién penal no es la panacea que da solucién
a todos los problemas de conductas tenidas por disvaliosas, como tampoco dicha persecucion pro-
cede en los casos de escasa significacion, llamada en doctrina, delitos de bagatela (Diaz y Diaz Sieiro,
1992:1016).

Existen varias reglas a considerar en la tematica del tratamiento de la evasion fiscal, partiendo del
principio general: “Toda persecucion debe minimizar el costo que la misma produce” A manera de
guia podemos entonces compendiar:

a.- Minimizar el costo del error en el criterio evasivo sustentado por la Administracién, como por
el sector judicial.

b.- Minimizar los procedimientos para evitar tal error. Para ello debe tenerse presente que el sis-
tema penal argentino exige prueba cierta de la conducta perseguida, caso contrario procede la no
incriminacién por el principio de la duda razonable. En este entendimiento una politica razonable de
persecucién de la evasién debe ponderar cual es el beneficio de la condena con relacién del efecto de
la presuncién de inocencia del imputado.

Cuando el costo social neto de inocencia es mayor que el costo de condena, puede decirse que
existen fallas pronunciadas en la politica de persecucion penal, dado que la sociedad debe soportar
costos que son iguales a los errores de instaurar causas penales tributarias sin fundamento valido. La
expectativa de triunfar el Estado en una causa penal tributaria depende de tres factores:

*que el juez le de larazén
*]a probabilidad de dicharazény

* el costo de colectar en todas sus etapas los elementos del juicio.
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Quiere decir que siempre el Estado, a través de sus érganos, actuando racionalmente. deberian
fijarse en la siguiente relacion:

Prob.Judicial,f. -Costo + Defensa Prob.Judicial contraria +Costos -Defensa

Diaz plantea tal alternativa, apoydndose en especial en el sinntimero de procesos realizados por
el Fisco argentino en la érbita de la ley penal tributaria (ya derogada) 23.771 en especial, cuando la
cuantificacién de la pretension fiscal inicial (art. 16 de la ley 23.771) no se correspondia con ninguna
realidad facticay por la generalidad de los casos, ello gener6 un dispendio de gastos al poder publico,
tanto en la sede judicial como en la sede administrativa. Solo ha existido una minimizacién de costos
publicos en el supuesto que el imputado optd, en el proceso penal, por la “fuga del proceso” (Diaz,
1992:05), aceptando la pretension fiscal de inicio (1).

Tal vez valga recordar que sin un eficiente accionar de la Administracién Tributaria, las probabili-
dades de triunfo en sede judicial decrecen progresivamente. Cada vez que la Administracién reduce
enlaetapa de su actuacion los derechos de los contribuyentes en pos de acrecentar la probabilidad de
condena de la evasion fiscal, a la postre lo que hace es, aumentar la expectativa del costo de condena
y disminuir las posibilidades de triunfo.

Existe una comparacién imposible de soslayar. Cada vez que la Administracién intenta la reduccién
del costo que genera la lucha contra el crimen fiscal, lo hace reduciendo las bases de pruebas, crean-
do a su gusto prohibiciones criminales presuntivas. Las consecuencias de tal proceder no hace falta
enfatizarlas, porque las mismas se inscriben, no solo en un fracaso, sino en un aumento del costo pu-
blico en una tarea intitil. La causal primaria de reprimir la evasion no puede desmerecer las premisas
macro politicas de un orden juridico; porque si bien debe ser combatido todo delito tributario, ello
no se asimila a que las armas que emplea el Estado sean de calibre prohibido. Si esto tltimo sucede,
colapsa en contra del interés general, la lucha contra la evasion fiscal. El “costo de los derechos” es un
muro infranqueable de la razén legitima de los contribuyentes que, el Estado no puede modificar o
alterar por una criminalizacién masiva tributaria, dictada a la luz de la arbitrariedad.

IV.2.- Consecuencias sociales de la “des-incriminalizacién”

La lucha contra la evasidn encuentra su justificativo cuando la conducta del Estado es también
justificable en el manejo y uso de los bienes recaudados, porque los derechos de los miembros de la
colectividad tienen tanta trascendencia para ser protegidos como los del propio Estado en un sistema
de gobierno democrético.

El Gobierno no puede hacer uso y abuso de la punicién, cuando su comportamiento estd fuera de
toda ética administrativa en el manejo de los bienes ptiblicos; dado que la ciencia politica provee
suficiente argumentacion para desalentar los riesgos que implica el accionar disvalioso del Estado
antes tales ciertas circunstancias. Similar temeridad ocurre cuando apela al fenémeno “asimétrico”
como es la “des-incriminacién”Un ejemplo de ello es lo ocurrido en Argentina, que ya que bajo el
argumento de las repercusiones de la crisis mundial de los dltimos afios, cuyas consecuencias como,
la fuga de capitales, pérdida de puestos de trabajo, bajas de los mercados de valores, reduccién de
los precios de las materias primas, que generan la contraccién de las economia, impuls6 un régimen
nuevo y excepcional que viene a realizar un claro quiebre con lo que hemos sostenido en los parrafos
anteriores, y al sancionar la ley 26.476, llamada “Régimen de regularizacién impositiva, promocién y
proteccién del empleo registrado, exteriorizacién y repatriacién de capitales’; conocida vulgarmente
como “ley de blanqueo”. El Estado Argentino pretendi6 incentivar el reingreso de divisas o capitales

(1) Art. 14 delaley 23.771. Algunos autores, caso de Robert Spill en el derecho comparado, sefialan que el instituto
de la “probation” acorta los costos del Estado una vez que el imputado admite su accionar y pide dicho beneficio.
Empero en la temdtica garantista, con relacién a los tipos de procesos abreviados existen posiciones encontradas
dignas de ser consideradas en el marco constitucional, que le dan mayor relevancia al costo de la garantia cons-
titucional a favor del imputado, que al costo en si del proceso a cargo del Erario ptiblico. Revista del Ministerio
Publico nro. 0, Procuracién General de la Nacién, Buenos Aires, Argentina, pag. 60y ss.
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que se encuentran en el extranjero, y la exteriorizacidon de dinero o bienes que se encuentran dentro
del territorio nacional, pero que no han sido debidamente declarados a los efectos impositivos, con-
cediendo ventajas sustanciales, como condonacién de intereses, multas y demés sanciones, tanto a
personas como empresas, que decidan acogerse al nuevo régimen. Finalmente, recordamos a titulo
ilustrativo el articulo 42 de la referida ley que dispens6 a la Administracién Federal de Ingresos Pu-
blicos de formular denuncia penal respecto de los delitos previstos en las Leyes 23.771 y sus modi-
ficaciones y 24.769, segtn corresponda, en la medida que los sujetos de que se trate regularicen sus
obligaciones tributarias conforme a las disposiciones de los titulos II y III de la presente ley, o en la
medida que los sujetos de que se trate regularicen sus obligaciones tributarias omitidas de acuerdo a
las disposiciones del titulo I de la misma norma.

V. Cooperacidn Fiscal Internacional Administrativa
V.1.- Principio general: Inexigibilidad extraterritorial de obligaciones tributarias

En ejercicio de su soberania fiscal, todos los paises defienden el principio de territorialidad en vir-
tud del cual se gravan los ingresos generados dentro de sus territorios (Figueroa, 2004:2). (2) Es un
principio reconocido del Derecho Internacional Tributario, que las entidades juridicas estdn exclu-
sivamente sometidas, por los beneficios que obtengan, al impuesto del pais o territorio en el que
residan, atin cuando dichas entidades pertenezcan a un grupo de caracter multinacional, y, por tanto,
dependan de entidades que residen en otro pais o territorio (Sanz Gadea, 2001:7).

La aplicacién conjunta de los principios de libertad de movimiento de capitales e independencia
y libre concurrencia permite a las empresas multinacionales disefiar estrategias de constitucién de
entidades filiales en los paises o territorios mas convenientes desde el punto de vista fiscal, y también
planificar métodos de imputacién de los beneficios entre dichas entidades atendiendo a dicho punto
de vista.

V.2.- Excepciéon fundamental: La Deslocalizacién de Capitales y su problematica

La desaparicién de las limitaciones a la libre circulacion de capitales ha posibilitado la transferencia
de capitales hacia otros Estados. Los rendimientos producidos por estos capitales deberian tributar en
cualquier caso en el Estado donde tenga el perceptor su domicilio fiscal, habiéndose establecido enla
legislacion fiscal espafiola mecanismos para evitar la doble imposicién internacional (Segarra Tormo,
2000:155). Actualmente las inversiones realizadas en Estados distintos al de residencia constituye un
gran negocio mundial. Inicialmente las transferencias de capitales hacia el exterior eran realizadas
por un nimero limitado de residentes de un determinado Estado. Hoy en dia, y especialmente a partir
de la liberalizacion de la circulacion de capitales constituye una actividad facil de realizar. Cualquier
ciudadano puede transferir ficilmente fondos al exterior. En 1996 se estimé en el ambito mundial que
las inversiones realizadas en el exterior ascendian al importe de 2.100 miles de millones de ddlares.
Entre las razones que impulsan a los ahorradores de un Estado a transferir fondos al exterior estd evi-
dentemente la de evitar que tributen sus rendimientos en el Estado de residencia, buscando para ello
paises que garanticen la confidencialidad de la informacién. Ademds de esta finalidad, la de evitar
que tributen en el Estado de residencia los rendimientos de los ahorros, puede existir la de eliminar el
rastro de rentas no declaradas que son las que han generado estos ahorros ocultos que se transfieren
al exterior.

(2) Elmencionado principio esta recogido en el articulo 7 del Modelo de convenio para evitar la doble imposicion
dela OCDE enlos siguientes términos: “..los beneficios de una empresa de un Estado contratante no son gravables
maés que en ese Estado, excepto si la empresa ejerce su actividad en el otro Estado contratante por medio de un
establecimiento permanente...'Estrechamente relacionado con dicho principio se halla el denominado principio
delibre concurrencia, cuya finalidad consiste en asegurar que el beneficio gravable por una entidad que pertenece
a un grupo de sociedades sea el mismo que hubiera obtenido en condiciones de absoluta independencia. Este
principio estd recogido en el articulo 9 del Modelo de convenio.
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Las fases del procedimiento de ocultacion serian, en este supuesto, las siguientes:
1. Obtencién de renta oculta en el Estado de residencia.

2. Materializacién de esta renta en ahorro.

3. Transferencia del ahorro al exterior.

4. Obtencién de rentas en el exterior generadas por los capitales transferidos.

5. Materializacion de estas rentas en nuevos ahorros totalmente deslocalizados.

El mecanismo de elusién fiscal puede ser perfeccionado haciendo que el titular de los fondos deslo-
calizados, ya sea porque se han transferido o se han generado en el exterior, no sea su propietario real
sino una sociedad interpuesta. El fundamento de esta conducta es el que las rentas no son obtenidas
por el residente en el Estado cuya tributacidn se elude, sino por una sociedad residente en otro Esta-
do. Se obtiene ademdas mayor proteccién a la privacidad, ya que es mas complicado conocer quién es
el propietario real de estos bienes.

Las fases podrian ser en este supuesto:

1. Obtencién de renta oculta en el Estado de residencia.

2. Materializacion de esta renta en ahorro.

3. Transferencia del ahorro al exterior.

4. Aportacion del ahorro transferido a una sociedad.

5. Obtencidn de rentas formalmente por la sociedad no residente.

6. Materializacidn de estas rentas por la sociedad en nuevos ahorros de los que puede disponer
libremente la sociedad. En ocasiones el residente repatria parte de los ahorros obtenidos por la so-
ciedad no residente hacia el Estado de residencia, consiguiendo con ello ademaés la aplicacién de la
legislacién para no residentes.

7. Inversion de la sociedad no residente en el Estado de residencia del propietario.

VI. Cooperacion Internacional Administrativa en particular: Tratados de Cooperacion Tribu-
taria Internacional e intercambio de Informacion

El intercambio de informaciones en el plano internacional puede producirse de manera informal,
es decir, sin que medie ningin compromiso convencional, apenas como fruto de una actitud de cor-
tesfa o de solidaridad entre paises. Esta forma de procesarse el intercambio, no obstante la utilidad
que puede ofrecer; adolece de los inconvenientes de no contar con el suficiente respaldo juridico, de
ser esporddica, inarticulada y sujeta a todas las limitaciones legales internas del pais informante y a
su buena voluntad en cuanto a la oportunidad, extensién y forma en que serdn prestadas las infor-
maciones.

En razon de tales circunstancias, hoy en dia es pacificamente reconocida la necesidad de celebrar
acuerdos internacionales sobre esta materia, que posibiliten a los estados contratantes el acceso a in-
formaciones que no se podrian obtener utilizando medios y fuentes disponibles internamente, y que
garanticen que las informaciones requeridas se reciban en la formay tiempo que resulten adecuados.
Es por ello que el intercambio de informacién debe estar contenido dentro de ciertos pardmetros que
constituyen los limites del mismo, a saber:

a) Principio de confidencialidad, segun el cual no se intercambia informacién que dentro del pais
tenga el caracter de confidencialidad (por ejemplo: secreto de correspondencia, bancario, etc.);

b) Principio de subsidiaridad, segtin el cual no se intercambiara informacién cuando el estado soli-
citante no hubiera agotado todos los recursos para obtenerlos por sus propios medios;
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¢) Principio de proporcionalidad, segtn el cual no se intercambiara informacién cuando por la
indole de la misma, su obtencién implique un esfuerzo administrativo desproporcionado;

d) Principio de reciprocidad, segtn el cual la informacién requerida seria suministrada por el pais
que la pide, en idénticas condiciones;

e) Principio de especialidad, segin el cual la informacién requerida debe ser utilizada con fines
exclusivamente fiscales.

El intercambio de informacidn resultara de utilidad en la etapa de estudio e investigacion -etapa
de inteligencia- o en curso de una fiscalizacién. Si no hubiese convenio la investigacién se torna al-
tamente complicada, en particular para reunir la informacién que permita verificar la realidad de los
precios de las transacciones. No obstante, habrd que utilizar otros recursos para procurarse la infor-
macién de terceros necesaria a tales efectos.

Los acuerdos de intercambio de informaciones entre administraciones tributarias de diferentes
paises operan fundamentalmente de dos formas, a través de la insercién de una cldusula sobre la
materia en los convenios de doble tributacién, mediante la celebracion de convenios “ad-hoc” sobre
aquel intercambio.

La forma tradicional ha sido la insercién de una clausula sobre intercambio de informaciones en los
convenios sobre doble tributacion internacional, la casi totalidad de las cuales se han basado en el art.
26 del Modelo de Convenio de la OCDE, en el cual se observan tres formas principales de intercambio
de informacién: a solicitud, automatico y esponténeo.

El intercambio a solicitud se refiere a la situacién en la cual un Estado Contratante solicita de otro
Estado Contratante informacidn especifica para un caso concreto. En el parrafo 9 de los Comentarios
se recalca que antes de solicitar informacién de otro pais, la administracién tributaria deberia utili-
zar sus facultades para obtener la informacién de fuentes nacionales. El intercambio automatico se
refiere al envio sistemético de informacion referente a ciertos tipos de ingresos, por ejemplo sobre
los pagos de dividendos. Las autoridades competentes determinan entre si la informacién que se va
a proveer autométicamente. El intercambio espontdneo se refiere a la transmisién de informaciéon
obtenida durante la fiscalizacién de los asuntos de un contribuyente que pudieran ser de interés para
el otro estado. Por ejemplo, informacién sobre pagos hechos a los residentes del otro pais cuando
se sospecha que los pagos no se declararon en el otro pais podria ser ttil en la fiscalizaciéon de ese
contribuyente. Informacién relacionada a los ajustes de precios de transferencia también se podria
intercambiar espontdneamente.

VII. Los convenios especificos sobre intercambio de informaciones
En este acapite podemos recordar:

- En Europa, la desaparicion de las fronteras entre Estados miembros exigié un nuevo sistema de
informacién tributaria: el VIES, que desde su creacién fue financiado por los Programas Fiscalis. Sin
embargo; precisamente este origen ha condicionado el &mbito fiscal de estos programas de coopera-
cién que hasta el afio 2002 se han preocupado exclusivamente por los aspectos relacionados con la
imposicién indirecta. Asimismo, la ampliacién de la Comunidad Europea ha exigido a los Paises Can-
didatos un gran esfuerzo de adaptacion a la normativa y a las practicas administrativas comunitarias,
y para asistirles técnicamente en este proceso se cred el Programa PHARE (Garcia Sobrino, 2004:5.).
El Programa Fiscalis fue adoptado el 30 de marzo de 1998 (3) con la idea de reunir en uno proyecto,
todas las actividades de formacidn, los controles multilaterales y los sistemas de comunicacion e in-
tercambio de informacién hasta entonces existentes en materia de cooperacién. La mayoria de ellas
fueron puestas en marcha con motivo de la creacién del Mercado Unico en 1993. El nuevo Programa
Fiscalis 2007 es un instrumento que debia permite una potenciacién del existente anteriormente por
un doble motivo. En primer lugar, ofrecia la infraestructura de informacion tecnoldgica para mejorar

(3) Decision 888/98/EC del Parlamento Europeo y el Consejo de 30 de Marzo de 1998.
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el intercambio de informacién ya existente y propiciar aquél que pudiera derivarse de la aplicacion
de nuevas propuestas legislativas en el &mbito de la imposicién directa. En segundo lugar, contenia la
infraestructura necesaria para impulsar la cooperacién entre funcionarios y administraciones tribu-
tarias, bien compartiendo conocimientos normativos o sobre mejores practicas administrativas, bien
aumentando la realizacién de controles multilaterales. La mayor novedad del nuevo Fiscalis 2007 (4)
fue la ampliacién de su &mbito a la imposicién sobre la renta, sobre el patrimonio, y sobre las primas
de seguros. Hasta su aprobacidn la cooperacion se limitaba al &mbito de imposicién indirectay adua-
nera.

-La Directiva de la CEE de 1977 que, luego de sucesivas ampliaciones, abarca el intercambio de
informacién tanto sobre impuestos directos como indirectos y hace referencias especificas a cuestio-
nes de ese intercambio, algunas de las cuales podrian entenderse implicitas en la redaccién del arti-
culo 26. La Directiva reconoce que la colaboracién entre administraciones tributarias sobre la base
de acuerdos bilaterales es incapaz de hacer frente a las nuevas formas de fraude y de evasién fiscal
que adoptan cada vez més un caracter multinacional. Por ello, propone intensificar la colaboracién
entre administraciones fiscales en el interior de la comunidad sobre la base de principios y normas
comunes. En tal sentido, se obliga a los miembros a intercambiar informaciones relativas a casos con-
cretos debiendo el estado requerido realizar las averiguaciones para obtener las mismas. Es impor-
tante resaltar que la Directiva prevé también la obligatoriedad de suministrar informacién -en forma
espontdnea- por parte de los estados miembros que pueda resultar util para el célculo correcto de
los impuestos sobre la renta y sobre el patrimonio, en particular cuando aparezca una transferencia
ficticia de beneficios entre empresas situadas en estados miembros diferentes, o, cuando estas tran-
sacciones entre empresas situadas en dos estados miembros se realicen por mediacion de un tercer
pais con objeto de gozar de ventajas fiscales o cuando el impuesto haya sido o pueda ser eludido por
una u otra razon.

-El Convenio Multilateral para la Asistencia Administrativa Mutua del Consejo de Europa y la Or-
ganizacion para la Cooperacién Econémica y Desarrollo (OCDE), concluido en 1988 y ya vigente Este
Convenio que contiene 32 articulos, contempla una amplia gama de formas de cooperaciéon adminis-
trativa para la determinacion y recaudacion de impuestos, que van desde el intercambio de informa-
cién hasta la ejecucién de acciones de cobro del extranjero, especificamente con miras a combatir la
evasion y la elusion tributarias.

-El Convenio Nordico de Asistencia Mutua en Asuntos Tributarios, derivado del Tratado firmado en
1972, en el cual se inspir6 el Convenio Multilateral del Consejo de Europayla OCDE. La nueva version
de Convenio Noérdico, que acompana los términos del citado Convenio Multilateral, se encuentra
vigente desde 1991.

-Los Estados Unidos de Norteamérica también han llevado adelante tratados denominados Acuerdos
de Intercambio de Informacién Tributaria (AIITs) con un nimero de paises caribefnos y latinoamerica-
nos. A través de los “AlITs” se intenta conformar una efectiva red de programas de intercambio de infor-
macién. También los Estados Unidos han desarrollado un Cédigo de Buena Practica relacionado con
los intercambios de informacién el cual ese pais y sus contrapartes en los tratados establecen y se com-
prometen a respetar con normas de calidad en cuanto al modo en que cumplen con sus obligaciones.

- El articulo XXVI del tratado que nuestro pais tiene firmado con Brasil (5) a fin de evitar la doble
imposicidn se toca el tema relacionado con el intercambio de informacién, aunque en forma general
y en base a otros tratados.

(4) Ver Propuesta de Decision del Parlamento y del Consejo por la que se adopta un Programa Comunitario
destinado a mejorar el funcionamiento de los sistemas fiscales en el mercado interior (Programa Fiscalis 2007).
COM (2002)10 final, y Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo relativa a la conveniencia
de la continuacién de un programa de accién destinado a mejorar los sistemas fiscales del mercado interior. COM
(2002) 10 final.

(5) Ver ley 22.675.
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- El tratado modelo sobre intercambio de informacién tributaria elaborado por el C.1.AT.

- En el MERCOSUR, en la I REUNION DE ADMINISTRADORES TRIBUTARIOS DE LOS PAISES
MIEMBROS Y ASOCIADOS DEL MERCOSUR que se celebr6 en la ciudad de Brasilia, Brasil, en el
mes de Junio de 1997, concluyeron que en el proceso de integracién econdmica que se estaba desa-
rrollando en el MERCOSUR habia llegado el momento para avanzar en mecanismos de cooperacion
administrativa en materia fiscal a los efectos de prevenir y combatir la evasion fiscal en este espacio
econdémico (Gonzalez,1998:2).Se decidi6 elaborar un Convenio Multilateral para evitar la Doble Im-
posicién en el Impuesto sobre la Renta y el Patrimonio, que contuviera una seccion (el articulo 26
del indicado Convenio) dedicada a la asistencia administrativa de los paises miembros y asociados,
relativa a la colaboracidén en el intercambio de informacion, en la realizaciéon de auditorias fiscales y
enlarecaudacién de la deuda morosa. En la I REUNION DE ADMINISTRADORES TRIBUTARIOS DE
LOS PAISES MIEMBROS Y ASOCIADOS DEL MERCOSUR, celebrada en la ciudad de Buenos Aires,
Argentina, en setiembre de 1997, se ratific6 la decisién adoptada en la I REUNION, y por lo tanto los
administradores presentes decidieron conformar el Grupo de Trabajo Técnico a los efectos de instru-
mentar en un Convenio las decisiones adoptadas.

VIII. Conclusion

En el marco internacional la denominada globalizacién de la economia, el crecimiento, liberalizacién
y expansion del comercio, las inversiones transfronterizas, los avances tecnolégicos y del transporte, asi
como el surgimiento de mercados comunes, zonas de libre comercio y uniones aduaneras, han contri-
buido al desarrollo econémico de muchos paises, pero a la par, han servido como disparadores para
ampliar y agravar el fenémeno del fraude fiscal internacional. Consientes de ello, hemos desarrollado
nuestro trabajo, pensando fundamentalmente en un contexto axiolégico. Dentro del mismo podemos
destacar, las consecuencias funestas que pueden acarrear para la sociedad internacional, la ausencia de
cooperacion en la investigacion de este fendmeno de delincuencia transnacional y con consecuencias
econdmicas fiscales como hilo conductor y la necesidad de su investigacién penal tributaria. Tal vez, lo
problemédtico de este diagnéstico, para los hombres de derecho consiste en que de seguir utilizado los
conceptos del derecho administrativo y tributario cldsico y del derecho penal liberal, seria imposible
proceder al reflejo de estas conductas en los viejos principios de investigacion tributaria a través de las
consabidas fiscalizaciones y expedientes de determinacién administrativos y los modelos de autoria y
responsabilidad penal, ya que la mayoria de las veces, nos encontramos con la existencia de sociedades
utilizadas como fachada, la mayoria con actividad en diferentes estados nacionales, conectadas con
otras ubicadas en zonas geogréficas distantes pero de importancia financiera superlativa como son los
paraisos fiscales, y/o paises donde el secreto bancario y comercial es fundamental para la existencia de
los mismos. Solamente nos permitimos afirmar, que no habra éxito en la lucha contra la evasion fiscal,
sila Administracion, en su funcién de prevencién del fraude, no adecua sus procedimientos dentro de
los pardmetros del Estado de Derecho y en estricta correspondencia a los postulados del derecho penal
liberal. Todo intento de obviar esto tltimo genera a la postre dilapidar esfuerzos administrativos a fines
ajenos a la buena fe que debe presidir los actos del Estado. En este sentido, senala Garcia Cozzi bajo el
titulo “Es una cuestion politica entre Estados y legal con los particulares” (Garcia Cozzi 1993:5):

“Es un tema que generalmente crea tensiones, no sélo entre estados sino entre éstos y los parti-
culares. En efecto, la carga impositiva, asi como la seriedad y eficacia del control y verificacién de
las obligaciones de los contribuyentes, son, siempre importantes cuestiones a conocer a la hora de
decidir inversiones en uno u otro pais”Los fiscos son cautos y no brindan facilmente datos sobre las
actividades o bienes de sus propios contribuyentes evitando asi que éstos puedan ser gravados tam-

bién en otros territorios.
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