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Un cuento fiscal

Erase una vez un pais que en la década de
los 80 se incorporé a la Comunidad Euro-
pea y a consecuencia de ello, comenz6 a
adaptar su legislacion a los Reglamentos y
Directivas de la misma.

En ese pais hacia muchos anos que existia
una ley especifica que establecia un régi-
men fiscal favorable para las reestructura-
ciones de sociedades (fusiones, escisiones
y canjes de acciones). Esta ley era total-
mente intervencionista, ya que requeria el
requisito de autorizacidon previa de la opera-
cion por parte de la Hacienda Publica.

Pero hete aqui que al entrar en la CEE esta
situacion debia cambiar, pues de todos es
sabido que las leyes europeas no han sido
nunca intervencionistas.

Asi las cosas, alla por 1990 la CEE aprob6
una Directiva de régimen fiscal favorable
para las reestructuraciones de socieda-
des, a fin de facilitar este tipo de operacio-
nes, permitiendo que existiera un diferi-
miento en el pago de los impuestos, pero
estableciendo una clausula antifraude para
el caso de que las operaciones tuvieran
como objetivo principal el fraude o la eva-
sion fiscal. Dicha clausula comunitaria
expresamente establecia una presuncion,
de manera que si la operacion no se efec-
tuaba por “motivos econémicos validos”
se presumia que la operacion se realizaba
con fines de fraude o evasion fiscal. Ade-
mas, la Directiva facultaba a los Estados
Miembros a aplicar, total o parcialmente,
dicha clausula.

¢Qué hizo entonces el pais?

Logicamente, se apresuré a aprobar una
ley especifica adaptando su legislacion a
la Directiva. Pero curiosamente se olvido

de trasponer la presuncion de fraude o
evasion fiscal” (desconocemos si no tenia
ante si el texto de la Directiva o si no se
copi6 intencionadamente). Sea como fue-
re, la nueva ley empezé a aplicarse en el
pais el 1 de enero de 1992. Y como no
existian antecedentes ni jurisprudencia,
las empresas que iniciaban una reestruc-
turacion se basaban en los criterios admi-
nistrativos que se iban emitiendo por la
Hacienda de ese pais.

Y cuales eran esos criterios administrati-
vos?

Pues bien, en un ndmero de consultas admi-
nistrativas superior a 100, la Hacienda
entendié que todas las operaciones de rees-
tructuracion podian acogerse a la ley, sin
hacer mencion alguna o reserva a “motivos
econdémicos validos” ni mucho menos a
fraude o evasion fiscal. Esta situacion se
mantuvo asi durante 7 anos y medio, es
decir, hasta finales de junio de 1999. A par-
tir de entonces la Hacienda del pais empez6
timidamente a recoger en las consultas la
necesidad de la existencia de “motivo eco-
nomico valido” y finalmente, a finales del
ano 2000, la Ley fue reformada, introducien-
do la presuncion de fraude o evasion fiscal
con mayor rigor incluso que en la Directiva.

Y durante todo ese tiempo, ¢qué hacian
los asesores fiscales de las empresas que
se querian reestructurar?

Pues estudiar los criterios administrativos
y los articulos doctrinales de expertos
-catedraticos, profesores y profesionales-,
y aconsejar, con mayor o menor riesgo de
equivocarse.

Todavia se recuerda que todos los articu-
los doctrinales de especialistas que se
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publicaban en ese pais —en ndmero supe-
rior a diez- decian que como el concepto
de fraude o evasion fiscal no estaba reco-
nocido en la legislacion interna, habia que
reconducirlo a la figura de “fraude de ley”
qgue si se reconocia en su ley especifica.

Ademas, habia algo muy importante, que
iluminaba en cierto modo el camino de los
asesores, y que hacia que éstos dificilmen-
te pudieran pensar que se estaba come-
tiendo fraude o evasion fiscal. Y es que
ese pais obligaba a comunicar a la Hacien-
da Pdublica, con caracter previo, y con todo
detalle, el tipo de operacidn concreto que
se realizaba.

,Qué paso6 entonces durante el periodo
comprendido entre el 1 de enero de 1992
y finales del 20007

Pues que se hicieron multiples operacio-
nes, algunas con evidente justificacion
econOmica, otras con poca, y otras con el
dnico fin de conseguir un ahorro o diferi-
miento fiscal.

Y ¢qué hizo la Inspeccion de Hacienda de
ese pais?

Pues levantar actas de inspeccidon, por
doquier, basandose en que la Directiva
Comunitaria ya preveia la presuncion de
fraude o evasion y en que la legislacion
interna de ese pais, ya a partir del ano
2000, recogia la presuncion, incluso con
mas detalle. La inspeccidon encontré un
filon, levantando cientos de actas millona-
rias, y para las empresas afectadas empe-
z6 un auténtico “via crucis”.

Los asesores fiscales se quejaron y recu-
rrieron las actas, algunos incluso pidieron
que se planteara cuestion prejudicial ante
el Tribunal de Luxemburgo que interpreta la
Directiva.

Y ¢,qué resolvieron los Tribunales?

Pues los Tribunales Administrativos dieron
siempre la razén a la Inspeccién. Y los Tri-
bunales Ordinarios, con la excepcion de
los Superiores de Justicia, reafirmaron a
los Tribunales Administrativos. No obstan-
te, a partir de febrero de 2011 algunos
empezaron a reconocer y a resolver a favor
de las empresas. Y curiosamente, conside-
raron unanimemente que el concepto de
fraude o evasion fiscal habia que recondu-
cirlo a un articulo denominado “conflicto
en la aplicacién de la norma tributaria”
contenido en una Ley especifica del ano
2003.

¢,Como es que en los anos 90 ningun
experto tributario pensdé en este articulo
del 2003? “Sic”. Estos expertos no fueron
visionarios.

Los jueces resolvieron, ya en el ano 2011,
algunas operaciones de los anos 90, pero
muchas aun tardaran anos en resolverse
definitivamente por el mas alto tribunal de
ese pais, ya que estamos hablando de
cientos de casos en discusion y muchos
millones de euros en juego.

Si que el mas alto tribunal de ese pais en
una poco trabajada sentencia del 2011,
siendo parte del litigio la Banca mas soli-
da de Europa, asimil6é el fraude o evasion
fiscal a la falta de motivos econdmicos
validos con el argumento de que se preve-
ia en la Directiva. Pero todavia el ponente
de la referida sentencia tiene pendiente de
responder a la pregunta : ¢porqué el legis-
lador nacional por dos veces en 1991 y
1995 al transponer la Directiva no copid la
presuncion de fraude y si lo hizo en el
2000 ?. En sentencias futuras debera
intentar explicarlo si mantiene esa tesis.
No basta con apelar al “espiritu de la ley”
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.Como acabara el cuento?

Hasta dentro de unos anos no conocere-
mos su final, que no es ningun cuento,
sino una cruda realidad para los afecta-
dos. Esperemos que todos aquellos que
actuaron confiando en los criterios admi-
nistrativos no sean defraudados, aun cuan-
do lo hayan pasado mal muchos anos, y ho
olvidemos nunca que las operaciones de

reestructuracion en ese pais fueron total-
mente transparentes desde su inicio, efec-
tuadas en escritura publica y comunicadas
a Hacienda incluso antes de su inscripcion
registral. jYa podia la Administracion
haberlas desincentivado antes! Pero no lo
hizo. Esperemos, al menos, que el cuento
—0 mejor, la historia-, tenga un final feliz.

Angel Saez. Economista
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