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Preface

Tanto aqul vy a nivel global, se entabla una discusion sobre la necesidad o no que las
empresas transnacionales paguen impuestos. Pagar impuestos se ha transformado
en algo “voluntario” para las empresas transnacionales? Las empresas transnacionales
pueden, con la ayuda de asesores de impuestos profesionales que tienen un profundo
conocimiento de las distinciones entre los sistemas fiscales de los diferentes palses,
procurar planificar sus impuestos de manera intensa y transfronteriza. Al niicleo de esto
esta el establecimiento, y el uso intensivo de, empresas filiales, precios incorrectos, el
establecimiento de empresas con una alta proporcion de préstamos, muchas veces en
combinacion con el uso de "hedging' (cobertura o proteccion contra perdidas) y derivados,
y finalmente el uso intensivo de paraisos fiscales. Estos paraisos fiscales ofrecen
confidencialidad en cuanto a la propiedad, las actividades, v las sociedades instrumentales
(empresas fantasmas). Las utilidades estan siendo transferidas a jurisdicciones en cuales
se preserva la confidencialidad y no se paga, o se pagan pocos, impuestos v los gastos de
las empresas son reconocidos en las jurisdicciones en cuales las empresas pueden dar por
perdidos los costos.

De esta manera las empresas transnacionales pueden acceder a deducciones vy a la
depreciacion en el pals en cual operan. Simultaneamente, pueden hacer maniobras
creativas para evitar estar en la posicion de tener que pagar impuestos, al momento de
pagar por los pasivos fiscales de la empresa.

Planificar y facilitar que las empresas no paguen impuestos se ha convertido en un negocio
muy lucrativo anivel global.

Los abogados tienen la obligacion de guardar la confidencialidad. La confidencialidad
surge de "asegurar los intereses de la sociedad” y los abogados deben salvaguardar el
estado de derecho en la sociedad. Sin embargo, la confidencialidad también ha tenido un
efecto diferente, no intencionado, que necesariamente se debe revelar.

Las empresas pueden demandar la confidencialidad para protegerse en contra de
la supervision por el gobierno de sus actividades vy transacciones, las rutas de sus
transacciones, y las estructuras de las empresas. Los abogados tambien pueden apoyarse
en la confidencialidad de sus clientes para prevenir la supervision de actividades en cuales
ellos han participado.

Enelinforme "Canalizando las Utilidades' expusimos que diez de las principales empresas
del sector hidrocarburiferoy minero del mundo utilizan al menos 6038 empresas filiales, v
que mas de unatercera parte de las filiales se encuentran en paraisos fiscales.

Hoy en dia el 609 de todas las transacciones comerciales del mundo ocurren dentro de
la estructura de la empresa misma. Mas de una tercera parte de PIB del mundo pasa por
paralsosfiscales.UnatercerapartedelPIBesmantenidoenparaisos fiscales.Laintegracion
financiera global se ha desarrollado mucho mas rapidamente que las capacidades de los
gobiernos nacionales de tener conocimiento y entendimiento de lo que implica esto para
las leyes y economias nacionales, y en particular, la legislacion.
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Los paises desfavorecidos conrecursos naturales finitos y no renavables, como el petrolea
y los minerales, se encuentran en una posicién especialmente vulnerable. En Africa, el valor
calculado de las exportaciones Unicamente del petroleo ascienden a aproximadamente
nueve veces el valor de todalaayudahumanitariainternacional. Alolargo de varias decadas
ha generado enormes activas, pero estos activos son transferidos a otros lugares, fuera de
Africa. El capital que deberia devengar a los paises en vias de desarrollo o al pais de origen,
es transferido dentro de la estructura de la empresay hacia los paraisos fiscales.

ElSilencio es Oro

Lospalsesenviasde desarrollo estan siendo drenados de casi 1000 mil millones de dolares
USD cada afio. Esto equivale a diez veces el valor total de la ayuda humanitaria donadaalos
palses desfavorecidos. La evasidn de impuestos por parte de las empresas comerciales
constituye la porcion mas grande de los flujos financieros ilicitos.

Publish What You Pay Noruega (PWYP Noruega) es una organizacién que se preocupa
mucho por las condiciones generales del individuo, por la proteccion de la libertad de
expresion, por la proteccion de los derechos humanos, v por la transparencia en la
sociedad. Nosotros creemos que no es contradictorio procurar proteger las obligaciones
de los abogados en cuanto a la confidencialidad por una parte (algo que es de alta prioridad
para PWYP Noruega), y asegura que dicha confidencialidad no sea abusada, por otra parte
(algo que también es de alta prioridad para PWYP Noruega). Para cumplir con, y proteger,
el privilegio de la confidencialidad, es esencial aclarar que la confidencialidad es un medio
para defender aun cliente, y no debe ser usada para ser conjuntamente responsable por la
evasion de impuestos. Esto serfa un claro abuso de la confidencialidad, lo que socavaria el
privilegio de la confidencialidad.

Hoy en dia, muchos se preguntan acerca del alcance del privilegio de confidencialidad de
cual gozan los abogados, especialmente en el area de impuestos. PWYP Noruega presenta
una pequefa coleccion de articulos que destacan varios aspectos de este tema.

Para obtener mas informacion acerca de las posturas de PWYP Noruega, favor de visitar

nuestro portal: www.pwyp.no

Mona Thowsen
Secretario General de PWYP Noruega
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Unaindustriade
ficcionlegal global
v creciente procura
desarrollar produc-
tos que utilizan las
leyes paraocultar
hechos fcticios,
negando el acceso
por terceras partes
amayores detalles.

Traducido por Knut En

Eltitulo originalen

ElSilencio es Oro

Por Morten Eriksen, Principal Fiscal de Distrito

Este articulo fue publicado originalmente en noruego, en Skatterett 3/2012.
Laversion completa del articulo en noruego esta disponible en: www.idunn.no.

1. La Industria de la Ficcién Legal - Un Mercado Creciente

Elimportante y noble rol de las leyes y los abogados es crear la previsibilidad, certidumbre,
claridad v justicia entre personas, entre empresas, v para la sociedad en general. Las
herramientas disponibles son los reglamentos de las leyes publicas, e instrumentos de la ley
privada, incluyendo los convenios, estructuras corporativas, y transacciones, de las cuales
existen muchas variedades. Cualquier problema no resuelto debe ser lealmente interpretado
dentro del alcance de la redaccion, los objetivos vy la historia legislativa de los estatutos
aplicables.

Pero los mismos instrumentos legales privados también pueden ser usados para ocultar
realidades subyacentes; para engafiar, crear ambigledades e incertidumbre, y para fabular
unaquimeraderealidades. Algunos abogados parecen preocuparse mas por como circunvalar
la legislacion, o por hacer los arreglos necesarios sobre las pruebas que se puedan dar en el
caso que dicha circunvalacion es detectada, que en cumplir con las leyes de acuerdo con las
intenciones de los legisladores.

Una global v creciente industria de ficcion legal procura desarrollar productos que utilizan
las leyes para ocultar hechos ficticios, negando as{ el acceso por terceras partes a mayores
detalles. Un hecho ficticio provee una descripcion de la realidad que se desvia, plena o
parcialmente, de las realidades subyacentes. Los hechos que son divulgados externamente,
por ejemplo a acreedores o autaridades fiscales, no necesariamente son incorrectos de
manera aislada, aunque en la mayorfa de los casos son incompletos. Sin embargo, dicha
informacion, de lamanera en cual es divulgada, transmite una impresion altamente engafiosa
de las realidades de una transaccion, actividad o estructura corporativa completa. Esto debe
causar que los abogados entiendan en que se estan metiendo.

Es algo fascinante que los ejercicios legales ficticios puedan ser usados para eliminar le
ley y operar en secreto en lugares donde uno vive o participa en actividades economicas, o
reasignar costos y beneficios sin restricciones entre varias entes legales, todas controladas
porunomismo endistintos palses. Entérminos formales, uno puede usar instrumentos legales
sencillos para hacer cualquier cosa, en cualquier momento, y estar "domiciliado” en cualquier
lugar - sintener en cuentalas realidades subyacentes. Uno puede librarse de sus abligaciones
y cargas cuando desee hacerlo, y simultaneamente retener sus derechos y beneficios, los
cuales siempre son deseables.

Es necesario tener derechos en lugares donde se participa en actividades econdmicas. Uno
no puede fisicamente trasladar yacimientos petroleros, depdsitos minerales o mercados a
otro lugar. Los derechos nos dan acceso a mercados de valor agregado con poder adquisitivo,
a actividades comerciales, o a los recursos naturales (por ejemplo, petréleo y minerales), asi
como tambien a bienes publicos vy privados. Esto crea bienestar y seguridad donde uno vive,
encuentra trabajo, o es propietario de unnegocio.
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Al mismo tiempo es una tentacion librarse de las obligaciones, o de la base de dichas
obligaciones, es decir reducir los ingresos sujetos a gravamen o expandir los costos que
reducen los ingresos. Al utilizar simples mecanismos legales, las utilidades pueden ser
transferidas desde el estado de residencia o estado de origen en cual se lleva a cabo la
actividad economica, hacia estados donde no hay "obligaciones’ significativas, y donde nada

mas sucede tampoco.

2.No es oro todo lo que reluce? ES uno de \OS re-

Enteorfano deberia ser tan sencillo, pero ahl es donde entran en juego los asesores legales, la QUlS ltos prmdpa {@S
confidencialidad, las ficciones, y las formalidades. [
paraelexitoque

Es uno de los requisitos principales del éxito que las autoridades, los inversionistas, los .

acreedores publicos y privados, y otros sufren los efectos nocivos, no puedan descubrir las \85 aUtOHdadeSr {OS
realidades subyacentes. Para remover la base sobre la cual se establecen obligaciones en el i AN

estadode origen, es necesario cortar los vinculos visibles entre dicha base y uno o mas puntos (MVErsion lStaS’ lOS
de’controlz qul.eﬂ es uno, que esta su;ediendo en re@lldad, donde opera uno en realidad, o acreedoreg pUb“—
cuanto debe, tiene o gana uno en realidad. Esto requiere de oportunidades eficaces para el i

encubrimiento, COS Y privados, v
AunqueNoruegaylamayoriade lospaisesdesarrollados se basanenelestadode derechopara

promulgar leyes que principalmente rigen sobre asuntos dentro de sus propias jurisdicciones, otros que SUWCI’GI’] {OS
mas o menos1/3de los palses del mundo ofrece mecanismos de confidencialidad, estructuras ~
corporativas, bancas, casillas postales, y capacidad informatica especificamente disefiadas efeCtOS daﬂ (NOsNO
para ocultar lo que sucede in otros estados - provisto, sin embargo, que los efectos nocivos i
Unicamente sean sufridos alll. Este no es el ejercicio de soberania nacional, sino una profunda puedaﬂ deSCUbnr

einaceptable interferencia enla soberania de los demas. {ag rea { ldadeg SUb‘

No siempre es necesaria la confidencialidad completa. Al contrario, la intencion podria yaCeﬂJE@S.
ser revelar externamente la jurisdiccion en cual uno aparentemente opera, mientras
que simultaneamente se presenta panoramas engafiosas o fragmentos de una serie de
transacciones entre las empresas de propiedad de uno en varios estados. Entendida de
maneraaislada, lainformaciondivulgadanoesdirectamente incorrecta, sinoque transmiteuna
impresion general altamente incorrecta. Uno podria, por ejemplo, informar al mundo externo
sobre una empresa de fachada, o el primer paso de una transaccion, lo que desencadena
beneficios (derechos) en el lugar donde se participa en actividades que generan ingresos,
mientras que otros pasos subsiguientes o subyacentesrevelan que existenrealidades ocultas.

Es facil redirigir los ingresos desde el estado de origen, en cual se lleva a cabo la actividad
economica, mediante transacciones internas en estructuras corporativas transnacionales
complejas onshore (en tierra firme) y offshore (en altamar), hacia estados donde no se lleva a
cabo nada en particular, pero donde los impuestos, acreedores, v varios reglamentos pueden
ser evitados. Las tecnicidades necesarias para hacerlo, entre otras cosas, incluyen costos
artificiales, precios de transferencia manipulados, subcapitalizacion (capitalizacion delgada),
el abuso de derivados, transacciones de tipo carrusel impenetrables, la explotacion de reglas
debiles sobre informes financieros, el abuso de la obligacion estricta a la confidencialidad de
los abogados, etc.

Lo que implican estos ejercicios formalistas es que los costos son altos mientras que las
utilidades son nulas o bajas, en empresas en los paises de origen — donde se lleva a cabo la
actividad economica. Esto es reflejado en altas utilidades vy bajos costos en los paralsos
fiscales, donde no se paga impuestos vy no hay acreedares molestosos, y donde la mayoria del
tiempaono se agrega ninglin valor significativo. Esto no tiene sentido.

La cantidad de estados que ofrecen estructuras personalizadas para socavar las relaciones
legales con otros estados ha incrementado de manera considerable durante los Ultimos 30-
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Fsunaparadoja

que lasempresas
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previenen el acceso
alainformacion,
cuandoresultaser
mucho mas eficaz
queen los paises
mas desfavorecidos
tenganel derecho
humano de acceder a
lainformacionde las
industrias extractivas.

40 afios. Lo mismo se aplica a la sutileza del rango de estructuras corporativas v fiduciarias
confusas ofrecidas. El acceso a productos nuevos es impulsado por un mercado global
que esta creciendo rapidamente en cual existe una alta demanda por oportunidades de
confidencialidady encubrimiento.

Las cifras que indican el volumen de "actividades’ en los paraisos fiscales son explosivas.
Existen mas de 800.000 empresas Unicamente en las Islas Virgenes Britanicas, donde
la poblacion es de aproximadamente 19.000 personas. Con relacion a esta pablacion,
correspanderia aaproximadamente 170 millones de empresas sociedades de responsabilidad
limitada en Noruega. En realidad tenemos poco mas que 270.000. Diez de las mas grandes
empresas extractivas transnacionales tienen aproximadamente 6000 empresas filiales por
todo el mundo. Acerca de 2000 de estas estan registradas en paralsos fiscales, donde en la
mayoria de los casos, no se lleva a cabo ninguna actividad.

Se supone que entre NOK130.000 y 200.000 mil millones son invertidos en varios millones de
cuentas bancarias secretas, empresas, fideicomisos y otras estructuras encontradas en los
paralsos fiscales.

Es una paradoja que las empresas transnacionales se beneficien de los derechos humanos
mientras que previenen el acceso a la informacion, cuando resulta ser mucho mas eficaz que
en los palses mas desfavorecidos tengan el derecho humano de acceder a la informacion de
las industrias extractivas.

Las cifras agregadas de los escandalos UBS demostraron que aproximadamente el 95% de
los 55.000 contribuyentes de Estados Unidos que han depositado sus inversiones en Suizano
reportaron estas a las autoridades fiscales en los EE UU. Los datos sobre otros activos aparte
de las inversiones liquidas en los bancos no estan disponibles ya que los paraisos fiscales
no tienen ninguna forma significativa para entregar informes financieros ni obligaciones
de registro. El encubrimiento no es ofrecido Unicamente por los paraisos fiscales. Suiza,
Luxemburgo, y el estado de Delaware (EE.UU.) son usados con frecuencia para propositos de
encubrimiento, aunque en algunos aspectos son distintos a los paraisos fiscales clasicos.

Mas o menos lamitad de las transacciones transfronterizas a nivel global son canalizadas por
medio de paraisos fiscales, a pesar de que ninguna actividad econdmica significativa haya
sido llevada a cabo en ellas, en la vasta mayoria de los casos. Al contrario, las leyes locales
requieren que las actividades de la llamadas "empresas extranjeras’ sean llevadas a cabo
en otros estados. Provisto que las actividades sean llevadas a cabo en otros estados, a uno
se le otorga 'libertades’ es decir ninguna obligacion de emitir informes financieros, ninguna
aobligacion de almacenar documentos, ningun impuesto, u otras obligaciones que se aplican
a las actividades comerciales en las sociedades civilizadas. Los fideicomisos y las empresas
locales pueden ser trasladados rapidamente y con pocas formalidades a otras jurisdicciones
sialguien se entera de quien esta detras de las mismas. Después de todo, dichos traslados no
tienenimplicaciones locales. Sorprendentemente, al mismo tiempo se espera que los estados
que sufren los efectos dafiinos acepten a empresas registradas en paraisos fiscales como
entidades legales auténticas, como si sus actividades economicas fuesen llevadas a cabo alli..

Los paises en vias de desarrollo sufren mas que otros. Los palses ricos se llevan 10 dolares
por cada dolar de ayuda humanitaria que ofrecen. De manera paradojica, los paises en vias de
desarrollo con grandes cantidades de recursos naturales son los que experimentan menos
desarrollo econémico al comenzar la extraccion de los recursos (la llamada ‘maldicion de los
recursos’). Los jefes de estado deshonestos contribuyen a la diversion de grandes porciones
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delvalor agregado mediante lacorrupcionagranescalay lamalagestion. Los paraisos fiscales
soninstrumentales para ocultar el desvio de fondos. Los estudios realizados por la Norwegian
Agency for Development Cooperation (NORAD) revelaron que Unicamente entre el 3-5% del
valor de exportacion de la produccion de las empresas mineras transnacionales que tienen
licencias parala extraccion en Zambia, devengaron al pals anfitrion.

Debidoaquelos paraisos fiscalesnorequieren de la divulgacion, los elementos de costo de los
bienes,"servicios'yla"propiedadintelectual’ puedenser conjurados por arte demagia, y aunast
ser deducibles en los estados en cuales se lleva a cabo |a actividad economica. Las empresas
basadas en paraisos fiscales pueden facturar “costos’ no verificables a empresas onshore
filiales para leasing los activos de operacion, comprar servicios financieros, conocimiento,
técnicas de marca, servicios de gestion, redes de distribucion, o servicios de seguro - a pesar
de no llevar a cabo ninguna o pocas actividades locales. Ninguna autoridad en ningun estado
en ninguna parte puede, debido a los mecanismos de confidencialidad, penetrar el rango
completo de técnicas de encubrimiento que usan las empresas transnacionales.

Como si no fuese suficiente, los amparos legales ofrecen mucha mejor proteccion para las
posiciones establecidas, y para aquellos que hacen adaptaciones ilegales (la posesion es
el 90% de la ley) que para aquellos que son victimas de los mismos. Por este motivo, entre
otros, los derechos humanos se han convertido en un factor negativo (paraddjicamente v
sin intencion) que contribuye a la continuidad del desvio dafiino de recursos naturales en los
paises envias de desarrollo.

Es una paradoja que las empresas transnacionales se beneficien de los derechos humanos
mientras que previenen el acceso a la informacion, cuando resulta ser mucho mas eficaz que
en los palses mas desfavorecidos tengan el derecho humano de acceder a la informacion de
las industrias extractivas. Por tanto, los paises en vias de desarrollo son privados del acceso
a la informacion que podria asegurar que obtengan una parte justa del valor agregado de
los recursos naturales tan valiosos - algo que, en muchos casos, es o Unico que tienen para
mejorar el bienestar.

Los derechos humanos son aclamados casi continuamente. Muchas veces por las mejores de
las razones. Todos tenemas derechos humanos - por lo menos enteoria, aunque no siempre en
la practica. Debido a los desequilibrios profundos en términos del acceso a dichos derechos,
los derechos humanos pueden convertirse en una herramienta retorica dafiina que lastiman a
los desfavorecidos quienes, en la practica, no tienen derechos.

Es improbable que muchas persanas crean que debe ser asi, pero es lo que sucede cuando el
desarrollode derechos ocurre enelNorte, mediante lajurisprudenciano accesible, y dentro de
un sistema legal intensamente basado en los recursos. Los tribunales supranacionales llevan
a cabo evaluaciones limitadas de los impactos mas extensos, a pesar, en algunos casos, de
tener mandatos politicas muy amplios, como las cuatro libertades bajo laley de laUE, y los
estandares legales amplios de la European Convention onHumanRights (el Convenio Europeo
de Derechos Humanos) de 1950. Lo que por intencion fue el disefio del méximo sistema de
normas para la proteccion se ha convertido en algo que no protege a muchas personas.
Ademas, los derechos humanos son tan complejos, intricados, e impredecibles de manera
procedimental y sustantiva que a menudo tiene un efecto enajenador en contra de aquellos
gue mas necesitan de su proteccion, mientras que presentan muchos desafios legales para
aquellos quienes menos necesitan de dichos derechas, vy quienes va estan al mando de los
recursos.

Todoestoescom-
pletamente legal,
segiinelargumen-
to. Puede ser —por
lomenosenloses-
tados en cuales se
encubre os efectos
dafiinos, perono
necesariamente en
los lugares donde
ocurren.
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[ as entes del
gobierno, los
periodistas, las
ONG, las autori-
dades fiscales, y
ofros que procuran
combatir crimenes
degranescala
muchas veces
sufrenacoso, litiglo
ruinoso, despidos,
amenazas, violen-
Cia yenalgunos
Casos, asesinatos.

3. Ingenioso?

Algunos son de la opinion que esto es simplemente una adaptacion sencilla de las
oportunidades ofrecidas. Sin embargo, el secreto en las jurisdicciones de confidencialidad
también contribuye a la promocion de una variedad de formas de crimenes severos. Aunque
la planificacion fiscal pueda haber sido el mas importante impulsor tras el desarrollo de las
estructuras de los paratsos fiscales, muchos abusan del sistema para actividades criminales
una vez que dichas estructuras hayan sido establecidas. La documentacion es masiva v
arrolladora.

Actualmente, los paralsos fiscales cerrados son, sin duda alguna, los mas grandes centros
de lavado de dinero del mundo. Lo que desconocen muchos asesores que la estipulacion en
la Seccion 317 del Codigo Penal sobre el lavado de dinero, la cual se basa en las obligaciones
internacionales, es que tiene un alcance comprehensivo. Las acciones de lavado de dinero a
cuales se aplica, son variopintas, y pueden ser perpetradas previo a, durante, o después de la
ofensa principal. Ademas, el grupo de personas incluidas dentro de su alcance es muy extenso,
ylanegligenciaordinariaes suficiente paraunacondena. Estoimplicaque no se necesitahacer
mucho para ser culpable de instigar y asistir con el lavado de dinero cuando se asiste con el
abusodelasestructuras de los paralsos fiscales. Laasistencia en formade establecer cuentas
bancarias en paralsos fiscales podria, por ejemplo, resultar en la responsabilidad penal,
provisto que las condiciones son cumplidas. Uno deberfa, por lo menos estar razonablemente
seguro de que la cuentano esta involucrada en un esquema de lavado de dinero.

Existen aquellos quienes defienden las actividades de los paralsos fiscales. Los co-
inversionistasextranjeros presuntamente estan demandando que [as inversiones seanhechas
desde los paralsos fiscales. En ese caso, es necesario preguntar porque los co-inversionistas
demandan que las inversiones sean efectuadas desde paralsos fiscales sigilosos donde casi
ninguna actividad es llevadaa cabo? En estos casos uno deberia asegurarse de no ser parte de
instigar y asistir con el fraude fiscal en otros estados, lo que tambien podria entenderse como
unaviolacion de la Seccion 317 del Codigo Penal.

Otroargumentoes que losbancosenlos palsesenviasdedesarrollonosonseguros,onotienen
la experiencia suficiente para ofrecer una gestion de activos aceptable. Puede ser cierto, pero
aun asino es un argumento importante. Muchas bancos en los palses en vias de desarrollo no
soninseguros. Y los paralsos no necesariamente son una alternativa solida, ya que no ofrecen
pericia ni seguridad a la par con los sofisticados centros financieros onshore. Por ejemplo, si
senecesitaunmarco seguro para un fondo de desarrollo, los politicos noruegos aceptariansin
duda las exenciones fiscales ofrecidas para fondos registrados en Noruega, o la distribucion
de montos sobre los cuales no se ha pagado impuestos, en paises en vias de desarrollo sin
deducciones. Enlominimo, sila alternativaes invertir las ganancias de los impuestos noruegos
enpalses envias de desarrollo mediante fondos de desarrollo basados en paraisos fiscales.

Todo estoescompletamente legal, es el argumento. Puede ser — al menos en aquellos estados
en cuales los efectos dafiinos quedan ocultos, pero no necesariamente en los lugares donde
ocurren.

Se ha documentado de manera convincente como los paralsos fiscales socavan el alcance
de la erradicacion de la pobreza y el desarrollo en las sociedades democraticas. Los paralsos
fiscales contribuyen a efectos de distribucion inaceptables, reducen de manera considerable
elalcance delacompetenciasaludable, y retienen el desarrollo de prestaciones sociales enlos
estados en cuales se lleva a cabo la actividad economica.
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Ninguna crisis financiera global es queda inafectada por la industria de la ficcion, la cual
exacerbalacrisisyayudaaaquellos que se deseanregistrar enlugares alejadas de lasmedidas
tomadas en contra de la crisis. Y ninglin modelo para la gobernanza macroeconomica puede
contrarrestar los efectos de las transacciones ficticias.

La imaginacion es el Unico limitante en el mundo de ficciones legales. Las medidas
supranacionales para contrarrestarlas son muy lentas e ineficaces en vista de los abusos de
las leyes a nivel global. Los estatutos basados en el estado de derecho funcionan mejor en
sociedades estables, bajo circunstancias sencillas y claras, donde se puede usar instrumentos
legales directos, en jurisdicciones en cuales existe el acuerdo sobre los valores basicos -
provisto que uno tenga los recursos necesarios para hacer uso del sistemajudicial. Muy pocos
los tienen, por tanto esto también incrementa la rentabilidad de las industrias extractivas, en
desmedro a los palses envias de desarrollo. Los tribunales no estan acostumbrados a realizar
evaluaciones globales amplias al momento de resolver disputas, aunque la redaccion de los
convenios internacionales estipula que tienen virtualmente carta blanca para hacerlo.

La industria de la ficcion representa lo que posiblemente sea el principal desafio legal que se
enfrentaenelmundo.Es deenorme escala mellalos sistemas legales, contribuye al desarrollo
en gran escalade lamayoria de las formas de crimen, y a la acumulacion de capital en cada vez
menosy menos manos. Es dificil de derrotar, y dificil de debatir, puesto que las actividades son
confidenciales y ocultan el abuso de instrumentos legales cuya intencion era para propositos
positivos. Dichos abusos son retoricamente disfrazados con palabras positivas como, por
ejemplo: debido proceso, gjercicio de la soberania, “soluciones flexibles’ necesidad comercial,
privacidad, o libre competencia - aunque en la mayoria de los casos estas caracteristicas son
totalmente inapropiadas.

El mercado global no puede basarse en estructuras legales que permiten que cualquiera
socave los esfuerzas de las naciones de crear sociedades que funcionan apropiadamente.

Descubririncluso los crimenes mas serios es dificil, precisamente debido ala canfidencialidad.
Y nuevamente, los paises en vias de desarrollo son los mas afectados y mas vulnerables. Los
jefes de estado, politicos prominentes, y funcionarios de los gobiernos abusan de los paraisos
fiscales para ocultar la corrupcion agran escalay el fraude fiscal. El camino hacia la deteccion
esta, en la mayoria de los casos, demasiado retorcido. Las entes del gobierno, los periodistas,
las ONG, las autoridades fiscales, v otros que procuran combatir crimenes de gran escala
muchas veces sufren acoso, litigio ruinoso, despidos, amenazas, violencia, vy en algunos casos,
asesinatos. Esto afecta el reclutamiento y el compromiso de aquellos que les siguen, y por
tanto la posibilidad de mejorar la situacion.

Losproblemasglobalesrequierende solucionesglobales.| os abogados probablemente jamas
hayan sido taninfluyentes como lo son eneste momento, enespecial debido a laglobalizacion.
Esto ofrece oportunidades para el abuso del poder, si uno esta razonablemente cierto de no
ser descubierto. Y esto presenta considerables desafios para los legisladores, para los que
imponen la ley, y para los tribunales. No es facil aceptar que muchos estados pueden ofrecer
estructuras legales que sirven exclusivamente para socavar las relaciones legales en otros
estados. Los abogados necesitan empezar a ser impulsores positivos para efectuar mejoras,
enlugar de contribuir al problema.
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Laconfidenciali-
dadfinancierayla
evasionde impues-
tos offshore se han
transformado en
grandes negocios.

La Confidencialidad Financiera,
la Evasion de Impuestos, y la
Comunidad Financiera que las
Facilitay Permite

By Daniel Reeves
Asesor Principal, Offshore (Jubilado),
United States Internal Revenue Service

Introduccidn

Laconfidencialidady evasion de impuestos offshore se hantransformado enun grannegocio.
Lo que antes se conocia como algo solamente para los mas ricas, la elite v los privilegiados,
ha crecido de manera exponencial en recientes afios y es ahora una importante industria
financiera en todo el mundo. Los servicios de confidencialidad financiera que antes estaban
disponibles Unicamente mediante bancos privados exclusivos ubicados en los centros
financieros como suiza, Mdénaco v Liechtenstein, ahora pueden ser encontrados en mas de
80 jurisdicciones de confidencialidad por todo el mundo, lo cuales, seglin algunos calculos,
ocultan hasta 32 trillones de dolares USD en riqueza no reportada.’ Varios calculos indican
que la cantidad de impuestos no percibidos Unicamente en Estados Unidos asciende a entre
40y 100 mil millones de délares US por afio.

Laideaes ocultar dinero offshore para evitar el pago de impuestos no es nada nuevo. Enuna
carta a Franklin D. Roosevelt, presidente de EE.UU. en Mayo de 1937, el entonces Secretario
del Tesoro Nacional, Henry Morgenthau Jr, describid una de las principales tacticas usadas
por los contribuyentes ricos en Estados Unidos para evitar el pago de impuestos a larenta
que normalmente tendrfan que pagar como "...el establecimiento de corporaciones de
holding empresaria personales en las Bahamas, Panama, Terranova, v otros lugares en
cuales los impuestos son bajos v las leyes corporativas son permisivas'? Hoy en dia, el uso
de corporaciones offshare, fideicomisos en el extranjero, v otras entidades nominadas
establecidas en varias jurisdicciones confidenciales offshore Unicamente para el propdsito
de evitar el pago de los impuestos requeridos, ha aumentado de manera significativa.

Aunque los paralsos fiscales offshore a menudo han sido fantaseados por Hollywood y
en novelas como lugares donde narcotraficantes, esplas, malversadores y otros tipos de
personas viles ocultan sus ingresos ilicitos para evitar ser detectados por los agentes
del orden publico, la realidad es que la ficcion jamas se ha alejado mucho de la verdad. En
numerosas audiencias congresales, informes gubernamentales, estudios independientes,
articulos publicados en los medios, v esfuerzos internacionales, si ha documentado
claramente el uso de jurisdicciones de confidencialidad financiera y centros financieros
offshore alolargo de los afios para el lavado de dinero, la transferencia de fondos ilegales, la
proteccion de activos v la evasion de impuestos. Basta con observar los asuntos financieros
de algunos antiguos dictadores como Idi Amin, Muammar Gaddafi, ManuelNoriega, Ferdinand
Marcos, y otros quienes saquearon la riqueza de sus paises para luego ocultarla en cuentas
secretas enbancos suizos.

Sin embargo, ya no son solamente los ricos y poderosos quienes ocultan su dinero offshore
para evitar el pago de impuestos, y ya no son Unicamente los bancos suizos los que ofrecen
la confidencialidad financiera. La expansion de la economia global, el desarrollo del Internet,
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y la facilidad de realizar transacciones financieras transfronterizas han resultado en una
explosion de instancias de evasion de impuestos offshore seguin recientes investigaciones
por los Estados Unidos de bancas como UBS AG, HSBC, Wegelin Bank v otros, las cuales han
sido claramente documentadas. Este nuevo entorno financiero internacional ha conllevado
al desarrollo de una industria para la evasion de impuestos a nivel global en la cual participan
abogados, contadores banqueros, corredores de bolsa, asesores financieros, gestores de
patrimonios, proveedores de fideicomisos, proveedares de servicios corporativos, y otros
profesionales quienes la promueven, facilitany permiten.

La Confidencialidad Financiera y el Negocio de la Evasion de Impuestos Offshore

La evasion de impuestos offshore trata con la creacion de la apariencia de legitimidad
internacional, disfrazando la verdadera propiedad beneficial de activos financieros e
ingresos, mientras seretiene aunel contral, usoy goce personal de los activos e ingresos que
estas generan. Se trata de la forma, no la sustancia. Se trata de apariencias y no la realidad,
ficcidnynohechos,

Conlaayuda de todo un cuadro de expertos y facilitadores profesionales, los contribuyentes
y sus asesores financieros frecuentemente conciben esquemas tributarios offshore
elaboradosy complicados que, parecen ser legitimos por escrito, pero enrealidad no sonmas
quefarsas. Estas complejas estructuras financieras offshaore son disefiadas especificamente
para engafar a los demas y crear una falsa impresion de legitimidad mientras disfrazan la
verdadera propiedad beneficial y realidades econdmicas. Los esquemas tributarios offshore
por lo general involucran la formacion v el uso de muiltiples sociedades instrumentales,
fideicomisos y otras entidades extranjeras en combinacion con multiples jurisdicciones de
confidencialidad offshore para ocultar lo que en realidad esta ocurriendo. Sin embargo, al
nlcleo de cada esquema tributario offshore existe un arreglo que permite al contribuyente
retener el control personal final sobre las cuentas, los fondos y/y los activos, no obstante la
estructura offshore que se haya establecido.

Las jurisdicciones de confidencialidad offshore han promulgado estrictas leyes de

confidencialidad financieras que prohiben a los bancos, empleados de los bancos, v
otros divulgar la informacion financiera por ningn motivo. Algunas jurisdicciones de o
confidencialidad, como Suiza y Liechtenstein, incluso han convertido la divulgacion de LaSJUHSdlCClOﬂ@S
informacion financiera en delitos penales sancionables con el encarcelamiento. Las politicas .

de los bancos individuales v las practicas de la industria también contribuyen a esto al COHﬁd@ﬂClEﬂ@S
promover la propiedad andnima de cuentas financieras y activos dentro de las jurisdicciones B
confidenciales. Al proveer el medioy las oportunidades para ocular |a verdadera propiedad y Oﬁghore haﬂ pro
control de activos offshore, las relaciones entre entidades supuestamente no relacionadas’

y las realidades econdmicas de las transacciones financieras offshore, [as jurisdicciones de mu {gado [@V@S de
conﬁd.endalidad ﬁnanclera han creado una cultura de comﬁdemcialidgd que las hace muy Coﬁﬁdenda“dad
atractivas para quienes procuran evitar el pago de los impuestos requeridos. _
financieras muy
Es importante reconocer que inicialmente no es inherentemente ilegal formar entidades .

offshore v mantener cuentas bancarias, cuentas de valores y otros activos financieros en estrictas. ..
jurisdicciones de confidencialidad offshore. De hecho, puede haber motivos comerciales

leg(timos por establecer dichas estructuras financieras en la economia globalizada actual.
Sin embargo, es decididamente ilegal subestimar los ingresos sujetos a gravamen, ocultar
los activos vy evadir el pago de los impuestos requeridos al usar entidades falsas, cuentas
offshore y estructuras offshaore falsas como parte de un esquema para ocultar los ingresos.
Y aunque es verdad que no todos los activos financieros retenidos en jurisdicciones de
confidencialidadoffshoreinvolucranlaevasionde impuestos, sonmuy pocos losque negar(an
que la evasionde impuestos sea el principal factor mativador tras lamayoria de ellos.
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Aquellos que traba-
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Esta cultura de confidencialidad ha resultado en el desarrollo de una industria global
de evasion de impuestos y proteccion de activos formada por abogados, contadores,
banqueros, corredores de bolsa, asesores financieros, gestores de patrimonios, proveedores
de fideicomisos, proveedores de servicios corporativos v otros profesionales quienes
apoya y promueven la industria. Aunque algunos son residentes de las jurisdicciones de
confidencialidad offshore, mucho en realidad se encuentran en los paises de origen de los
contribuyentes quienes procuran evadir el pago de impuestos. En varias jurisdicciones de
confidencialidad, el sector financiero offshore ha crecido tanto que se ha convertido en uno
de los principales empleadores de ciudadanos locales y residentesy es altamente respetado
y considerado por los residentes locales, aunque gran parte de su modelo de negocio se
enfoque en ayudar a los ciudadanos v residentes de otras naciones soberanas a cometer
delitos penales bajo las leyes fiscales de sus propios paises.

Los Facilitadores e Incitadores

Trabajando de manera cooperativa, los centros financieros offshore, las instituciones
financieras, y los profesionales offshore creanun ambiente de propiedad andnima de activos
financieros y control discreto que forma el niicleo de los esquemas de evasion de impuestos
offshore.

Los centros financieros offshore proveen las leyes de confidencialidad financiera y ofrecen
varias otras ventajas a los no ciudadanos cuyo domicilio queda fuera de la jurisdiccion de
confidencialidad. Muchas veces, estos incluyen leyes favorables para las corporaciones,
fideicomisos, fundaciones y otras entidades legales, as{ como también impuestos bajos o
nulos paralos negocios conducidos al exterior de sus fronteras.

Losbancosy otrasinstituciones financieras proveen cuentas bancarias, cuentas de inversion,
vehiculos paralainversion, polizas de seguro, etc., que forman labase del esquema tributario
offshore abusivo. También facilitan la transferencia transfronteriza de activos entre cuentas
domesticas y cuentas offshore, la propiedad encubierta vy el control de los activos v las
cuentas offshore, y pueden ayudar al proporcionar los documentos y estados de cuenta
necesarios para ocultar la verdadera propiedad.

Los profesionales offshore ofrecen la entrada y el acceso al mundo financiero offshore.
Creany promueven esquemas tributarios offshore, crean las entidades offshore necesarias,
abren las cuentas offshore, ayudan con la transferencia encubierta de fondos vy otros
activos, gestionan carteras, hacen arreglos para la nominacion de agentes v directivos,
obtienen opiniones legales predeterminados cuando es necesario, y mas. Las entidades
offshore cominmente usadas para la creacion de esquemas tributarios offshore incluyen
International Business Companies (IBC, Empresas Comerciales Internacionales), Personal
Investment Companies (PIC, Empresas de Inversion Personal), Protected Cell Companies
(PCC, Corporacion Célula Protegida), Foreign Trusts (Fideicomisos en el Extranjero), Foreign
Partnerships (Sociedades en el Extranjero), Fundacionesy més.

Aquellos quienes trabajan en el mundo de la confidencialidad financiera muchas veces
dicen que no es responsabilidad suya hacer cumplir [as leyes fiscales de otros palses y que
simplemente estan proveyendo un servicio demandado cuya provision es legal en su pais.
Pero recientes investigaciones de perfiles altamente criminales conducidas en los Estados
Unidos sobre las actividades transfronterizas de UBS AG de Suiza, Wegelin Bank de Suiza y
otros, han demostrado claramente que hacen mucho mas que eso.

En febrero de 2009, UBS AG, el banco internacional mas grande de Suiza, admitio en un
convenio de prosecucion diferida, que habla conspirado con contribuyentes de los Estados

14 Publish What You Pay Noruega



ElSilencioes Oro

Unidos para cometer el acto criminal de evasion de impuestos. No lo hizo sentado en Ginebra

0 Zurich o Lucerna esperando que los contribuyentes estadounidenses se presenten en su

puerta, sino que secretamente envio a sus empleados a los Estados Unidos donde estos

participaron en actividades bancarias ilicitas incluyendo ofrecer a los contribuyentes R
estadounidenses abrir cuentas bancarias secretas conociendo que al hacerlo, les ayudarian Januaryi3MegelinPleaPRphp
aevadir impuestos. Esto no se trataba de banqueros suizos que hicieron lo que normalmente

hacen legalmente en Suiza. Se trataba de banqueros suizos trabajando de manera ilegal

mientras se encontrabanparadosenlatierrasoberanade losEstados Unidosde America. Para

fomentar sus actividades ilegales de evasion de impuestos, ademas usaron computadoras

portatiles con datos cifrados y técnicas de vigilancia mientras viajaban en los EEUU. y, en

algunos casos, establecieron codigos secretos para comunicarse con sus clientes. UBS por

Ultimo, acordo declararse culpable al cargo penal de conspiracion, pago una multa de $780

millones de dolares, acordd cerrar su negocio banquero transfronterizo en los EEUU. y

entrego al IRS las identidades y registros de cuentas de casi 5000 clientes estadounidenses

muy adinerados quienes tentan cuentas bancarias confidenciales offshore 3

En enero de 2013, Wegelin Bank, el banco privado mas antiguo de Suiza, se declaro culpable
en la ciudad de Nueva York frente al cargo penal de haber ayudado, durante casi una decada,
a as de 100 clientes adinerados norteamericanos a evadir el pago de impuestos al ocultar

mas de $1,2 mil millones en cuentas secretas.4 Los funcionarios del banco habian procurado
que los clientes estadounidenses que abandonaban al banco UBS trasladen sus cuentas para fomentar
secretas aWegelin donde continuar{an siendo cuentas secretasyno pagarian impuestos. Los
funcionarios del banco ademas reconocieron que el banco crela que no podia ser procesado SUS acﬂ\/'{dadeg
enlosEstadosUnidosporquenotiene oficinasenese pals,y porque hablaactuado de acuerdo ] -,
con las leyes de Suiza. En una sorprendente admisidn de particular interés, los funcionarios l{@ga {GS d@ evasion
también declararon que este tipo de canducta es practica comin en la industria banquera .
de Suiza. Por ultimo, Wegelin se declaro culpable a los cargos penales, pago $74 millones en de {mpUQStOS,

/
multas, restituciony fondos renunciados, cerro sus puertas y suspendid sus operaciones. ademaS USaron

Ademas de los cargos penales presentados en contra de UBS y Wegelin, los Estados Unidos COm UtaeraS
hapresentado formulaciones de cargos y otros cargos penales contra19 banqueros privados p

empleados porva/rios bancos‘suizos, mé58asesore§ﬁnamcieros imdependientes,Zabogados porta’t“eg con
quienes les asistian, y aproximadamente 50 contribuyentes norteamericanos que usaban .

cuentas secretas offshore en varios bancos para evadir el pago de impuestos. Algunos de daJ[QS CHCFadOS
estos se han declarado culpables en conexion con los cargos, otros han sido condenados por ;.

medio de juicios, y algunos han sido declarados fugitivos. y tecnicas de

El Internal Revenue Service (IRS, agencia tributaria) de los EE.UU. también anuncio tres Vlgnaﬂga
Offshore Voluntary Disclosure Initiatives (Iniciativas de Divulgacion Voluntaria Offshore)

luegodelcasoUBS. Comoresultado, masde 38.000 cantribuyentes sepresentarondemanera
voluntaria para declarar la existencia de cuentas secretas previamente ocultas en varias
jurisdicciones de confidencialidad offshore por todo el mundo. Aquellos contribuyentes han
pagadomasde $55milmillonesdedolaresUSDenimpuestosretroactivosypenalidadesyhan
proporcionado una gran cantidad de informacion acerca de los tratos que hicieron offshore
y los profesionales offshore, tanta nacionales como extranjeros, quienes les facilitaron y
asistieron, lo que probablemente resultard en investigaciones y cargos adicionales.

La comunidad internacional ha progresado mucho en el tratamiento de los efectos dafiinos
causados por la industria offshore de evasion de impuestos, la manera en cual drena los
tesoros nacionales v los impactos negativos que tiene en la sociedad civil, pero aun falta
mucho por hacer. En adicion a los esfuerzos hechos por los Estados Unidos, varias otras
naciones incluyendo el Reino Unido, Canada, Francia, Alemania e India, han iniciado programa
paraprocurar recuperar los ingresos fiscales perdidos debido ala confidencialidad financiera

Publish What You Pay Noruega 15



ElSilencioes Oro

Apesar de que
estosestudios
juridicos estan of -
reciendo servicios
netamente comer-
Cialesasus clientes
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afirman que todas
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que Suiza ofrece. La OECD vy otras organizaciones internacionales intentan identificar y
destacar jurisdicciones de confidencialidad offshore y lograr el consenso internacional para
tratar con los dafios financieros que estas causan a otras naciones.

No obstante, las jurisdicciones confidenciales financieras, los paraisos fiscales offshore,
y los profesionales quienes los facilitan y permiten, contintian prosperando. En un mundo
financiero en cual 32 trillones de dolares USD en riqueza no reportada estan ocultos en
jurisdicciones confidenciales financieras por todo el mundo, los casos UBS y Wegelin, aun asi
gue sean importantesy sientan un precedente, representan tan solo la punta del iceberg,

Los Abogados y las Afirmaciones de Privilegio

Una de las tendencias particularmente inquietantes de la evasion de impuestos ha sido la
constante ofuscacion de la distincion entre lo que constituye evasion legal de impuestos vy
lo que constituye evasion ilegal de impuestos, con respecto a los arreglos fiscales offshore,
y lavoluntad que demuestran algunos miembros de la comunidad legal para facilitar e incitar
estas actividades.

Los esquemas offshore son comercializados bajo el supuesto que sus actividades son
perfectamente legales. Estos esquemas normalmente son formulados por banqueros
privados, contadores y asesores financieros, y luego son revisados por abogados, quienes
los aprueban. En la mayoria de los casos, estas revisiones legales observan Unicamente
las estructuras vy la forma del arreglo, en lugar de analizar la sustancia y las realidades
economicas de lo que ocurre. En algunos casos, los abogados incluso trabajan directamente
conlos banqueros privados, contadores v asesores financieros para idear los esquemas que
ellos luego aprueban.

En algunos otros casos, los estudios juridicos proveen una gama completa de servicios v
operaciones los cuales cubren todos los aspectos de asistir a los contribuyentes para que
puedan usar jurisdicciones de confidencialidad offshore para evadir el pago de impuestos.
Ademas de idear el esquema general, estos estudios juridicos asistiran con la creacion y
gestion de empresas offshore y fideicomisos extranjeros, hacen arreglos para la nominacion
de agentes y directivos, abren cuentas bancarias offshore y cuentas de valores a nombre de
las entidades nominadas, actiian como intermediarios para recibir y enviar correspondencia
entre losbancos y el contribuyente, ayudan con la transferencia encubierta de fondos, y mas.
Apesar de que estos estudios juridicos estan proveyendo servicios netamente comerciales a
sus clientes, en lugar de asesoria legal, muchas veces afirman que todas sus actividades son
protegidas bajo el privilegio de confidencialidad entre abogadoy cliente

In Agosto de 2006, el US. Senate Permanent Committee on Investigations (Subcomité
Permanente de Investigaciones del Senado de los EE.UU.) emitid un informe titulado "Tax
Haven Abuses: The Enablers, The Tools and Secrecy”® (Los Abusos de los Paraisos Fiscales:
Los Incitadores, Las Herramientas vy el Secreto) llevar a cabo una extensa investigacion
sobre cémo los prafesionales financieros offshore y en los EE.UU. ayudan a los ciudadanos
estadounidenses a ocultar y utilizar secretamente los activos offshore, mientras socavan,
eluden o violan las leyes de los EE.UU. sobre impuestos y valores, v [as leyes en contra del
lavado de dinero. Enla conclusidn de su informe, el Subcomité incluyd una seccion especifica
enlacual detallo la participacion de estudios juridicos quienes facilitaron e incitaron al abuso
de las leyes fiscales offshore’

Elinforme dice, La evidencia examinada por el Subcomité demuestra que una gran cantidad
de estudiosjuridicos participd de maneraintegral para disefiar e implementar las estructuras
fiscales y offshore descritas en este informe’®
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Con respecto a las afirmaciones de privilegio v sus impactos en la investigacion del
Subcomité, el informe ademas dice, "El Subcomité tuvo acceso limitado a la evidencia
documentada de los estudios juridicos, y sus representantes se restringieron conrespecto
a algunos de los temas a discutir afirmado que muchos de los materiales eran sujetos al
privilegio de confidencialidad entre abogado v cliente. Por tanto, en muchos casos fue
dificil determinar cuales fueron los hechos y datos usados por los estudios juridicos para
formular sus opiniones y consejos, y precisamente cuales fueron los consejos que dichos
estudios juridicos realmente ofrecieron a sus clientes. No obstante, el Subcomité pudo
obtener suficiente evidencia para documentar el rol critico que juegan los estudios jur{dicos,
y demostrar que las actividades vy transacciones reportadas lineas arriba fueron llevadas a
cabo con mucha participaciony dependencia de la asesoria legal™®

El informe concluye con esta declaracion: “La evidencia revisada por el Subcomité levanta
serios cuestionamientos acerca de los hechos y datos usados por los estudios juridicos
para formular y ofrecer sus opiniones, servicios y consejos; sobre cuales fueron los consejos
realmente ofrecidos a los clientes en algunas circunstancias; y si los estudios juridicos
aplicaban practicas adecuadas para identificar y revisar los asuntos de los clientes que
podrianplantear importantes controversias.Lapreguntaessi,y quemedida, los profesionales
- incluyendo los abogados - tienen la obligacion de evaluar los hechos tras las transacciones
acercade las cuales opinany asesoran’®

Aungue las reglas sobre el privilegio de confidencialidad entre abogado v cliente varian de
unpalsaotro, es estandar general aplicado por todos es que el privilegio de confidencialidad
entre abogado y cliente existe para proteger los derechos de los clientes y asegurar que los
clientes puedan discutir abierta y candidamente los asuntos legales con sus abogados sin
temer que sus discusiones sean reveladas a otras personas, hechas piiblicas, o puestas a la
disposicionde agentes del orden publicou otros funcionarios delgobierno. Noes laintencion
de este privilegio proteger al abogado contra su responsabilidad personal por participar en
actividades ilegales, ni servir como refugio para los clientes que secretamente participen en
actividades legales, sin o con la ayuda del abogado, ocultandose tras el escudo de la ley.

Claramente, laprofesionlegalyelprivilegiolegal soncomponentesvitales,noblesynecesarios
paraunasociedad librey civilizada, y lamayoria de los abogados y estudios juridicos cumplen
con sus responsabilidades con distincion y honor. Los abogados representan la conciencia
legal e la sociedad, y siempre deben actuar para proteger los intereses de sus clientes
asegurando que los clientes no incumplan las leyes. El mandato del abogado siempre de ver
ayudar a los clientes a evitar incumplir con la ley, no evadir, socavar o violar la ley, ni tampoco
deben ayudar a sus clientes a comercializar productos financieros a otros que se basen en
representaciones legales falsas. Desafortunadamente, el crecimiento de la economia global,
la facilidad de realizar transacciones transfronterizas, y el secreto absoluto ofrecido por las
jurisdicciones de confidencialidad offshore, han causado que algunos de ellos hagan poca
distincion entre la evasion legal de impuestos v la evasion ilegal de impuestos. .. y cuando
eso sucede, todos perdemos.
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Las corporaciones transna-

cionalesy la planificacion fiscal

Por: Profesor Guttorm Schjelderup’ Norwegian Center for Taxation
(Centro de Impuestos de Noruega) en NHH Norwegian School of Economics
(Colegio Noruego de Economia)

aversion ennor steart! icada previamente en Sar ns [
Laversionennoruego de este art{culo fue publicada previamente en Samfunnsekonomen
yr.127,n0.1, pp. 26-31. Fue traducida y publicada con el permisa de la Norwegian
Association of Economists (Asociacién Noruega de Economistas).

Las investigaciones de Agnar Sandmo sobre la evasion de impuestos han contribuido al
interes que tengo yo en la planificacion fiscal y la evasion de impuestos. Este articulo describe
como las corporaciones transnacionales reducen los impuestos que pagan mediante precios
de transferencia, la subcapitalizacion (capitalizacion delgada), y el uso de soluciones de
canalizacion y holdings empresariales en los paraisos fiscales. Este articulo pregunta si los
impuestos de las corporaciones transnacionales se enfocan demasiado en la forma legal, y
discute potenciales implicaciones a futuro para los impuestos corporativos.

1. Introduccion

El hecho que muchas de las grandes carporaciones transnacionales no paguen casi ningtin
impuesto alarenta corporativa, ha provocado debates virulentos anivel internacional. La crisis
financieray la necesidad de incrementar los ingresos tributarios han causado que mas y mas
personas se enfoquen en este tema. En Europa, el debate empezo luego que la agencia de
noticias Reuters preparase un informe sobre como Starbucks evita el pago de impuestos a la
renta corporativa enelReino Unido?

El informe noto que en el Reino Unido, la facturacion de Starbucks, desde que abrio sus
primeros cafes en 1998 hasta, e incluyendo el afio 2011, ascendid a mas de NOK 3 mil millones ?
Sin embargo, la empresa ha pagado solamente 86 millones de NOK en impuestos durante el
mismo periodo, y Unicamente pagaron esa cantidadenimpuestos debido a que las autoridades
fiscales no permitieron algunos de los costos que la empresa pretendia deducir. Durante los
afios 2009, 2010, y 2011, Starbucks no pagd ninglin impuesto a la renta corporativa en el Reino
Unido, a pesar de los muy altos ingresos que percibio de las ventas. Y durante los Ultimos 14
afios, laempresa ha pagado tan solo el 196 de impuestos sabre los ingresos de venta brutos en
el Reino Unido.# En comparacion, las empresas alemanas que no son transnacionales, pagaron
un promedio del 309% de impuestos sobre los ingresos en 2008 (véase Bauer y Langenmayr
p.1,2012). Otro ejemplo es la tienda Amazon, la cual acumuld ingresos de venta de NOK 7,6 mil
millonesentre 2009-2011, peronaregistro ningunautilidad sujetaagravamendurante elmismo
periodo.= Las empresas como Apple y Google tambien pagan muy pocos impuestos sabre los
ingresos no devengados en los EE.UU. Ambas han pagado entre 1,5 - 2,59 de impuestas sobre
los ingresos de venta brutos durante los mas recientes afios.®

Elmotivopor el cual estasempresas pagan tan pocoenimpuestos es que sus costos deducibles
de impuestos son casi los mismos, o incluso exceden, sus ingresos sujetas a gravamen. Esto
causa que nos preguntemos si los costos son exagerados o no todos los ingresos estan siendo
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reportados. En este contexto, vale enfatizar que todas las empresas nombradas estan bajo el
escrutinio de los gobiernos. Ninguna de ellas ha sido acusada de evadir impuestos. Lo que han
hecha es participar en la planificacion fiscal muy sofisticada, la cual explota debilidades en los
marcos legales nacionales e internacionales, y lohacen en combinacion conel uso de empresas
filiales en paises asociados con el termino “paratso fiscal’

Las empresas listadas en los previos ejemplos no son casos excepcionales. Maffiniy Mokkas
(2009) demostraron que las empresas transnacionales sistematicamente reportan mas una
productividad mas alta (y por tanto ingresos méas altos) en los palses en cuales los impuestos
son bajos. Y varios estudios internacionales han demostrado de manera general que las
corporaciones transnacionales registran menos rentabilidad que las corporaciones nacionales
de la misma industria, en palses donde los impuestos son altos.” Este es el caso en Noruega
también. Balsviketal. (2009)encontro, por ejemplo, que las margenes de ganancias registradas
por las empresas transnacionales en Noruega son1,5a5 puntos parcentuales por debajo de las
empresas domesticas comparables ®Egger, Eggert y Winner (2010) encontraron, alusar ungran
canjunto de datos de carporaciones europeas, que las corporaciones transnacionales pagan
329% menos en impuestos en los paises donde los impuestos son altos, que las corporaciones
nacionales comparables.

A continuacion describiré comao las corporaciones transnacionales reducen sus cargas
impositivas mediante la planificacion fiscal. Es necesario enfatizar que existe una zona gris
entre la planificacion fiscal completamente legal y la evasion de impuestos. La demarcacion
exacta del limite entre las dos cosas puede ser materia de interpretacion legal, y por tanto, a
veces termina sienda determinada por el sistema judicial ®

2. Las corporaciones multinacionales y la planificacién fiscal

A diferencia de las corporaciones nacionales, las corporaciones transnacionales pueden
reasignar sus utilidades a palses donde los impuestos son bajos explotando las diferencias
entre los sistemas fiscales nacionales. Las dos estrategias mas comiunmente utilizadas son
los precios de transferencia y la subcapitalizacion. Por “subcapitalizacion” me refiero a la
practica de estructurar empresas con una alta proporcion de deuda con relacion al capital. Al
reasignar las deudas auna empresafilialenunpals encuallosimpuestos sonaltos, los ingresos
sujetos a gravamen en dicho pals de impuestos altos son reducidos mediante la deduccion de
los costos de los intereses. Dicha reasignacion de la deuda es rentable porque los ahorros en
impuestos en el pals donde los impuestos son altos sopesan los pasivos fiscales incurridos
por la empresa acreedorg, la cual tipicamente tiene su domicilio fiscal en un pals donde los
impuestos son bajos. Uno de los asuntos fundamentales es cuan agresiva puede ser la fijacion
de precios ante las autoridades. El valor de dicha reasignacion de la deuda es maximizado si
los ejecutivos del grupo estructural el préstamo de manera que el acreedor es una empresa
filial (muchas veces conocida como un banco interno o centro financiero interno) ubicadaenun
paralso fiscal que no cobra impuestos a la renta corporativa. El ahorro impositivo, en tal caso,
serfa equivalente al valor del ahorro impositivo en el pals en cual los impuestos son altos, es
decir, rtD, siendo r" la tasa de interés sobre el préstamo, siendo ‘D" el monto del préstamo, v
siendo 't la tasa impositiva. Adicionalmente, las corporaciones transnacionales podran tener
algo de flexibilidad para fijar la tasa impositiva en dichos préstamos internos porque podran,
inter alia, argumentar que el préstamos es relacionado con un proyecto e implica mas riesgo
de lo reflejado por la tasa impositiva del mercado. Esto hace que la estrategia sea alin mas
rentable®

La mayoria de los paises se protegen contra la subcapitalizacion con reglas explicitas que
estipulan cuando se considera que cuando la empresa tiene un exceso de deudas, se aplican
las reglas de subcapitalizacion; o aplican una de las estipulaciones del Model Tax Convention
(Tratado Modelo sobre Impuestos) de la OECD determinando que todo préstamo debe cumplir
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con el principio para la negociacion entre sociedades no vinculadas. Este ultimo implica
que cualquier préstamo debe ser otorgado bajo los terminos del mercado, es decir, que el
acuerdo de préstamo puede haber sido celebrado entre partes independientes dentro de la
misma industria. Algunos paises, como Alemania y Australia, tienen reglas que explicitamente
especifican cuando se considera excesiva la relacion deuda-capital.” Noruega usa un estandar
‘arm’s length"paralanegociacion entre sociedades novinculadas, pero tambientenemosreglas
implicitas sobre la demarcacion de limites para la subcapitalizacion para ciertas industrias,
basadas enlajurisprudencia.

Lospreciosdetransferenciaabarcanlafijaciondelospreciosdebienes, servicios, instrumentos
financieros, vy propiedades intelectuales, para transacciones entre empresas asociadas. La
mayori(a de los paises aplica el estandar "arm's length” para la negociacion entre sociedades
no vinculadas de la OECD para determinar los precios apropiados. Dicho estandar estipula
que el precio apropiado es el precio del mercado, por ejemplo, el precio que hubiese sido
acordado entre dos partes independientes. Por supuesto que muchas veces puede ser dificil
encontrar mercados paralelos idéneos para confirmar el precio apropiado. Y el desafio es aiin
mas pronunciado cuando nos vemos enfrentados con |a fijacion de precios para la propiedad
intelectual, lo que suele ser uno de los ingredientes principales en el concepto comercial de
muchas de las carporaciones multinacionales descritas en lineas anteriores. Karinsky v Riedel
(20009)hallaron,enunestudio empirico de las corporaciones multinacionales, que estas tienden
a colocar la propiedad de patentes en paises donde los impuestos son bajos, y no en el pais
donde se llevaron a cabo las investigaciones en las cuales se basd el patente. La Directorate of
Taxes (Administracion de Impuestos) ha calculado que los precios de transferenciamodificaron
los ingresos de las empresas en Noruega por NOK g mil millones, 8,5 mil millones y 16,7 mil
millones para los afios 2009, 2010, y 2011, respectivamente.”?

Los precios de transferencia pueden tomar varias formas, dependiendo de lo que se esta
intercambiando entre empresas asociadas. Una de las maneras de transferir la propiedad
intelectualeselusode costes compartidos. Estoinvolucraaunaempresafilial enunpais donde
los impuestos son bajos (en muchos casos un paraiso fiscal) que celebra un acuerdo en cual es
obligada a cubrir algunos de los costos de desarrollo, a cambio de ser otorgada los derechos
exclusivos de vender el producto resultante sin pagar regallas. Por ejemplo, podriamos
imaginar que unaempresa filialirlandesa celebre un acuerdo con suempresamatriz en EE.UU,,
luego de lo cual ella pagaria parte de los costes asociados con el desarrollo de un software a
cambio de ser otorgada los derechos exclusivos de vender el productoresultante dentro deun
areageografica especifica.

Bajo los acuerdos de costes compartidos, la empresa matriz puede establecer una empresa
filial de propiedad absoluta en un pals donde los impuestos son bajos, financiada totalmente
concapitaldelaempresamatriz.Laempresafilial puedeusar dichocapital comosucontribucion
bajo el acuerdo de costes compartidos si el marco legal asi lo permite. Los acuerdos de costes
compartidos plantean, inter alia, cuestiones de principios acerca de los riesgos compartidos,
especialmente en aquellos casos en cuales |a filian ha recibido todo el capital de su empresa
matriz para financiar el acuerdo. Tambien es interesante notar que una empresa matriz que
establece una filiar de propiedad absoluta puede negaciar el precio de costes compartidos
con la filial. Después de todo, la filial fue creada por la empresa matriz, asi implicando que la
empresamatriz estanegociando con simisma. Sinembargo, el estado de derecho eneste caso
es que dos entidades legales independientes pueden celebrar acuerdo entre s{, apesar de que
unadelasentidades origine de laotra. Las leyes relativas alo que pueden acordar las empresas
matrices con sus filiales bajo acuerdos de costes compartidos pueden variar de un pais a otro.
Por tanto, los detalles del marco legal en cada pals pueden tener unimpacto muy grande en la
rentabilidad de asignar derechos de venta de un producto mediante este tipo de acuerdo.

Otro tipo de precios de transferencia es usado cuando empresas asociadas asignan la
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propiedad de un producto terminado entre si. En estos casos, se contintia aplicando el
estandar "arm's length” para las negociaciones entre sociedades no vinculadas pero el tema
central es cuan agresivos pueden ser los precios antes de que intervengan las autoridades.
Las autoridades normalmente demandan documentacion que demuestre que los precios han
sido fijados conforme con el principio “arm's length’ pero las empresas a menudo tienen cierto
grade de libertad, especialmente en cuanto a la tasacion discrecional13 Esta flexibilidad, en
combinacion con las transacciones intragrupo y el derecho de llevar adelante las perdidas,
permite que las corporaciones transnacionales disfruten de una ventaja impositiva que no
es puesta a la disposicion de las corporaciones nacionales. A largo plazo, dichas ventajas
competitivas tendran un impacto en quien puede o no ser propietario de una empresa. Las
corporaciones transnacionales también disfrutan de otra ventaja, ya que pueden canalizar
oportunidades comerciales atractivas, ofreciendo alto rendimiento, mediante una empresa
filial ubicada en un pals donde los impuestos son bajos. Por supuesto que las corporaciones
nacionales tambien pueden establecer filiales en el extranjero para los mismos propdsitos,
pero puede tomar mucho tiempo, y el tiempo es oro.

3. Cémo lo hacen? El Doble Sandwich Holandés

Para ilustrar los desafios que encaran las autoridades en cuanto los impuestos de las grandes
corporaciones transnacionales, a continuacion describiré el ejemplo mas frecuentemente
usado de planificacion fiscal internacional, es decir, como Google ha organizado sus negocios.
Google se ha convertido en el centro de atencidn no porque la empresa haya hecho algo
particularmente extraordinario, sino porque la manera en cual esta organizada la empresa
representalamaneraen lacuallohacenlas grandes corporaciones transnacionales, basandose
en elementos claves de laley internacional.

En 2003, Google Inc. en los Estados Unidos celebro un acuerdo de costes compartidos
con su empresa filial de propiedad absoluta, la recientemente incorporada Google Ireland
Holdings.14 La empresa filial fue incorporada, y su domicilio esta registrada en, Irlanda, pero
ya que la empresa es gestionada a nivel de la Junta Directiva desde Bermuda, el marco legal
de la mayoria de los palses estipularia que el domicilio de la empresa, para fines tributarios,
se encuentra en Bermuda. La tasa impositiva para ingresos corporativas en Bermuda es cero.
El acuerdo de costes compartidos dio a Google Ireland Holdings el derecho de vender los
servicios de buisqueda y comercializacion de Google sin cargos en Europa, el Medio Oriente, y
Africa, acambio de que laempresa cubralos costos de desarrollo en proporciéna las ventas de
estas regiones geograficas anivel global.

El acuerdo de costes compartidos resultd en una disputa con as autoridades fiscales en los
Estados Unidos, pero en 2006 fue aprobado mediante un Acuerdo para laFijacion Avanzada de
Precios. Dichos acuerdos son confidenciales, por tanto no es posible opinar sobre si el precio
de la transaccion es inapropiado o no bajo el acuerdo. Google Ireland Holdings luego dio bajo
licencia sus derechos a suempresa filial Google BY. la cual esta registraday cuyo domicilio para
fines tributarios es Holanda. Google BV luego dio bajo sublicencia sus derechos a su empresa
filial Google Ireland Ltd,, cuyo domicilio para fines tributarios es Irlanda. Google Ireland Ltd.
luego dio bajo licencia sus derecho a varias empresas filiales en Europa, el Medio Oriente, y
Africa, y desde entonces ha devengado grandes cantidades de ingresos como resultado de
dichas licencias, en adicion a lo que ha devengado de ventas directas a clientes. El Cuadro 1
muestra laestructurade laempresa.

El razonamiento en cual se basa esta estructura es transferir la mayoria de los ingresos de
las ventas en Europa, el Medio Oriente y Africa a Google Ireland Holding, cuyo domicilio para
propositos tributarios es Bermuda (donde la tasa impositiva para ingresos corporativos es

14 Ladiscusion a continuacion, se basa enKleinbarc
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CUADRO 1.

Google BV (en Holanda) es el ‘queso’ en el séndwich, ya que queda
entre Google Ireland Holdings (cuyo domicilio para propésitos
tributarios es Bermuda) y Google Ireland Limited (en Irlanda), los
cuales son las rebanadas de pan.

Google Inc. USA

Acuerdo de costes compartidos

Google Ireland Holdings
Direccién: Irlanda
Domicilio para propésitos tributarios:
Bermuda (0%)

Regalias Acuerdo de licencia

Empresas filiales en Europa/
Ventas a clientes

Regalias

Google BV (en Holanda) <
(no. de empleados)
Reglas tributarias especiales (2%)

Empresas filiales en el Medio
Oriente / Ventas a clientes

Regalias

Regalias Acuerdo de licencia

Google Ireland Ltd
Domicilio para propdsitos tributarios:
Irlanda (12.5%) <=

2,000 empleados

Empresas filiales en Africa/
Ventas a clientes

Regalfas deducibles de
impuestos en sus
paises de origen

Ingresos de NOK 1.1 mil millones en 2009

cero). Las empresas filiales en estos palses pagan grandes cantidades en regalias a Google
Ireland Ltd, v estas son deducibles de impuestos, dejando por tanto a dichas empresas con
utilidades muy modestas.™ Asimismo, los pagos de regalias de Google Ireland Ltd. a Google BV
(en Holanda) son de tal magnitud que previenen que Google Ireland Ltd. tampoco devengue
cuantiosas utilidades imponibles. Google no puede canalizar los ingresos de Google Ireland
Ltd. directamente a Google Ireland Holding (cuyo domicilio para propdsitos tributarios es
Bermuda) porque en ese caso se recaudaria impuestos de retencion sobre las regalias en
Irlanda. Es por este motivo que las regalias son transferidas primero a Google BV, debido a que
dichaempresa se encuentra dentro delmercadounicode laUE, ypor tanto quedan exentas de
impuestos de retencion en Irlanda. Holanda es el receptor elegido porque Holanda no recauda
impuestos de retencion sobre regallas pagadas a Bermuda. Por consiguiente, Holanda resulta
ser unpals muy atractivo para propositos de canalizar este tipo de ingresos.

Holanda es compensada por no cobrar impuestos de retencion al recaudar un impuesto menor
sobre ladiferenciaentre el monta de las regalias recibido de Google BV y el monto transferido
aGoogle Ireland Holding, Este impuesto es sujeto alanegociacion, y el acuerdo entre Google y
las autoridades fiscales holandesas no es conocido publicamente. Entotal, Google pago 2.4%
en impuestos anualmente entre 200/-2009 sobre sus ingresos no devengados en EE.UU,
seglin larevista Bloomberg Business Week

4. Algunas conclusiones

Serfa interesante preguntar si las corporaciones transnacionales noruegas podrian haber
usado unarreglo similar al de Google. L.as empresas noruegas pueden distribuir dividendos en
Holanda sin incurrir pasivos fiscales puesta que el metodo de esta exencion se aplica dentro
de todo el mercado Unico de la UE. El temaclave, por tanto, es saber si las autoridades fiscales
noruegas - de saber que los dividendos de una empresa domiciliada en Noruega fueron
canalizados fuera del Furopean Economic Area (EEA, Espacio Econdmico Europeo) por medio
de unaempresaholandesa - hubiesenrecaudado impuestos de retencion sobre los dividendos
en Noruega. Este tema sera analizado de manera judicial en el caso Transocean.1/ La regla
principal, bajo los tratados tributarios, es que el estado fuente de los ingresos tiene el poder
para recaudar impuestos. Si las empresas transnacionales en Noruega pueden distribuir los
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dividendos a accionistas corporativos fuera de la EEA por medio de Holanda, por ejemplo, sin
incurrir en impuestos de retencion en Noruega, entonces significa que el principio de "fuente’
esta siendo socavado. De ser este el estado de derecho, implicaria que la base impositiva
de Noruega es mucho mas estrecha lo que de otra manera seria el caso, y esto perjudica las
caracteristicas de eficiencia del sistema tributario.

Los arreglos hechos por Google demuestran que las corporaciones transnacionales pueden
evadir el pago de impuestos de retencion, por parte debido a que algunos paises aplican
estipulaciones legales que socavan el principio de fuente, vy por parte debido a que las
corporaciones transnacionales pueden reasignar sus utilidades a palses donde los impuestos
son bajos mediante la subcapitalizacion vy varias estrategias de precios de transferencia.
Adicionalmente, existen ejemplos que demuestran que ingresos o costos identicos son
clasificados de manera distinta por diferentes paises, lo que resulta en oportunidades para
arbitraje. Dichos asuntos representan desafios, pero ademas, es algo muy costoso entérminos
netamente administrativos, para las autoridades fiscales, las que deben hacer cumplir el
estandar "arm’s length’

Esimportante, enlaaplicacionde laley, que larecaudacion de impuestos se base enpropositos
estatutarios /o sustancia econdmica, y no en la forma legal. Esto no podréd ser facilmente
logrado salvo que existan estipulaciones anti-evasion que puedan ser aplicadas para
determinar la sustancia econdmica de las transacciones internacionales. Y es una pregunta
abierta puesto que no se sabe sies posible crear una lista que no sea circunvalada.

Debido a que las corporaciones transnacionales tienen tanto alcance en cuanto a la evasion
de impuestos en comparacion con las corporaciones nacionales, podemos preguntarnos si la
diferencia ha resultado ser tan grande como para poder amenazar los cimientos mismos de
la recaudacion de impuestos corporativos. O, en otras palabras: Porque debemos recaudar

mas impuestos de las corporaciones nacionales que de las transnacionales? Es viable lograr
la equidad tributaria? La respuesta a esta ultima pregunta depende de que se pueda lograr .
enmiendas a las estipulaciones legales que actualmente facilitan los arreglos descritos lineas ...hecesitamos
arriba. Ademas, depende de que a los paises como Holanda, por ejemplo, no les interese o .

’ S poreEme reconsiderar las es-

beneficie servir como punto para canalizar los dividendos.

La perdida de ganancias de impuestos por abolir los impuestos sobre |a renta para negocios UDU [aClOHGS {ega \@S
onshore, seriaconsiderable. Algunas cifras calculadas apartir del presupuesto de Noruegapara q Le ﬂg@ Nso b re {a S
2012 indican que ser(a aproximadamente NOK 83 mil millones. Al mismo tiempo, es evidente .

que el comercio electronico es cada vez mas importante. Por ejemplo, Apple vende una gran transferencias de
cantidad de sus productos en Noruegamediante suApple Store’ el cual es operado por Google . . .
IrelandLtd.La empresaparael VA sobre sus ventas enNoruega., perono paga impuestos sobre Cd p ta { dnive l inter-
la renta corporativos porque las ventas con hechas por la empresa en Irlanda. Un incremento ﬂaCiOﬂa{

en el volumen de dichas actividades en, de manera aislada, un argumento a favor de aumentar
la tasa del VA, ya que este serfa el Uinico impuesta capaz de funcionar como un impuesto de

retencion implicito en dichos casos.

Algunos de los problemas que he descrito lineas arriba tienen que ver con la ley tributaria
internacional y palses que se ofrecen como puntos para canalizar fondos y refugios para las
utilidades de las corporaciones transnacionales. Estos problemas han sido creados por la
transferencia de capital a nivel internacional entre paises con distintos niveles tributarios. £l
libre comercio ha sido un fendmeno internacional por mas de 50 afios, mientras que hemos
experimentado transferencias de capital libre durante mucho menos tiempo (en Noruega
desde 1992, cuando se liberalizaron las leyes de moneda extranjera o divisas). De la misma
manera en cual la World Trade Organization (Organizacion Mundial del Comercio) facilita
el intercambio entre paises, los problemas que he descrito lineas arriba demuestran que
necesitamos reconsiderar las estipulaciones legales que rigen sobre las transferencias de
capitalinternacional, tanto a nivel nacional como a nivel internacional.
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Quizas Morten Eriksen, el Principal Fiscal de Distrito de la Norwegian National Authority for
Investigation and Prosecution of Economic and Environmental Crime (@KOKRIM, por sus siglas
en noruego - Autoridad Nacional Noruega para la Investigacion y Prosecucion de Crimenes
Econdmicosy Ambientales) (2012), y Allison Christians, Catedratica de Leyes Fiscales de McGill
University (2012), tiene razén cuando argumentan que la industria de la ficcion legal estd enel
procesodearruinar las leyes (Eriksen, 2012; Christians, 2012). Unbuen sistema tributario es uno
de los cimientos mas importantes de una economia que funciona bien. Por tanto es importante
enfatizar la sustancia de las transacciones, para no afectar la base del desarrollo y bienestar
establecida por lamas optima teorfafiscal.

Los desafios enfrentados a nivel internacional son formidables. Tradicionalmente, la OECD
ha ocupado el rol de coordinadora en cuanto a tratados tributarios. Simultaneamente, la
OECD representa a los palses ricos y estos asuntos son de naturaleza global. Muchos de los
paises que actualmente contribuyen para socavar el rol del sistema tributario en la economia
global tienen mucho interes en preservar el statu quo. Esto tambien significa que no se puede
esperar que laONUresuelva facilmente el problema. Lo que sies cierto, es que se necesitamas
investigacion acerca de los efectos de las cargas impositivas asimeétricas de las corporaciones
nacionales e internacionales.

Bibliografia
Allingham,M.G.,y Sandmo, A, (1972). Income tax evasion: A theoretical analysis. Journal of Public Economics1,323-338.

Balsvik, R, Jensen, S, Maen, 1., y Troping, (2009). "Economic research findings on the transfer pricing of multinational
corporations inNorway: State of knowledge! (Titulo en Noruego: Kunnskapsstatus for hva ekonomisk forskning har
avdekket om flernasjonale selskapers internprising i Norge). SNF Report 11/09.

Bauer, J.C, yLangenmayr, D, (2012). Sorting into outsourcing: Are profits taxed at Gorilla's arm's length? Forthcoming,
Journal of International Economics.

Christians, A. (2012):"Legal circumventions: When does the form have to give way to the substance in taxmatter?”
presentacion a la conferenciatitulada Financial Secrecy, Vested Interests and Saciety, Norwegian School of
Economics (NHH). La presentacion esta disponible en: http://pwyp.no/sites/all/files/3 Ms Allison Christians Form v
Substance PWYP-NorwayNOV12PDF 0.pdf

Egger, P, Eggert, W, y Winner, H, (2010). Saving taxes through foreign ownership. Journal of International Economics 81,
99-108.

Eriksen, M., (2012). Vil jurister edelegge jussen? Skatterett 3(31),179 - 185. (Titulo en noruego, con traduccion eninglés
disponible: Will lawyers ruin law?)

Karinsky, T,y Riedel, N., (2009). Corporate taxation and the choice of patent location with multinational firms. Oxford
University Centre for Business Taxation. Working paper 08/20

Kleinbaird, ED, (2011)."Stateless Income” Florida Tax Review 11 (9), 700-770.

Grubert, H, Goodspeed, T, y Swenson, D, (1986). Studies inInternational Taxation chap. Explaining the low taxable
income of foreign controlled companies in the United States, 237 - 270. University of Chicago Press.

Head, K. yRies, J. (2003). Heterogeneity and the FDI versus export decisions of Japanese manufacturers. Journal of
the Japanese International Economies 17, 448-467.

Helpman, E, Melitz, M, Yeaple, SR, (2004). Export versus FDI with heterogeneous firms. American Economic Review
94,300-316.

Langli, J.C., y Saudagaran, SM., (2004). Taxable Income Differences Between Foreign and Domestic Controlled
Corporations inNorway. European Accounting Review 13(4), 713-41.

Maffini, G, yMokkas, S., (2009). Profit-shifting and measure of productivity of multinational firms. Oxford University
Centre for Business Taxation. Working paper 09/20.

Ruf, M, and Schindler, D, (2012). Debt shifting and thin-capitalization rules
- the German experience and alternative approaches. NHH Discussion Paper RRR 06.

Publish What You Pay Noruega



ElSilencio es Oro

cl Privilegio Legal Profesional:

Inglaterray Gales

Tim Daniel - Socio, Edwards Wildman Palmer UK LLP
Antonio Suarez-Martinez - Socio, Edwards Wildman Palmer UK LLP
Henry Stewart - Socio, Edwards Wildman Palmer UK LLP

Seglin Lord Justice Goff "el privilegio legal profesional es algo muy necesario y no puede ser
eliminado ligeramente’ Aunque su comentario da una descripcion valida de como se trata el
privilegiolegalprofesionalhoyendia, casitreintay tresafiosdespues, que significaentérminos
reales en una eépoca en cual, bajo ciertas circunstancias, |a ley requiere de la divulgacion de
informacion a autoridades publicas?

Larespuesta corta es que el uso de este privilegio contintia siendo extremadamente robusto
enInglaterray Gales, con muy pocas excepciones.1 Los jueces son reacios a poner el privilegio
sobre un documento sin tener buena razén por hacerlo. Los asesares legales mantienen la
proteccion del privilegio en la mayoria de las circunstancias cuando existe un requisito de
reportar a los cuerpos estatutarios. Sin embargo, estano es la historia completa.

Laregla general

El principio general es que las comunicaciones confidenciales entre el cliente y el asesor legal
(oentreel cliente o asesor legaly un tercero) son privilegiados contra la produccion si quedan
bajo una de dos cosas: el privilegio de asesoramiento legal y el privilegio de inmunidad ante el
litigio. Juntos son conacidos como el privilegio legal profesional (LPP por sus siglas en inglés).

El privilegio de asesoramiento legal cubre documentos creados primordialmente para el
propositodedaruobtenerasesoramientolegal.Estoseaplicaal continuumde comunicaciones
entre el clientey el abogado para este proposito.

El privilegio de inmunidad ante el litigio cubre documentos creados primordialmente para el
propasito de dar u obtener asesoramiento legal o reunir pruebas en contemplacion del litigio
o conrelacion al litigio pendiente o continuo. Puede cubrir las comunicaciones entre el cliente
y el abogadoy un tercero, provisto que sea para el proposito principal relevante.

El principio de politicas publicas tras el LPP fue articulado por Lord Taylor CJ en R v Derby en
el Tribunal del Magistrado, ex p B[1996] 1 AC 487, cuando explicd que “un hombre debe poder
consultar con su abogado de manera confidencial, ya que de otra manera podria contener la
mitad de la verdad. El cliente debe tener la seguridad de saber que lo que le dice a su abogado
en confianzajamas serarevelado sin su consentimiento’

Ambas formas de LPP contiene el requisito, para ser cubiertos por el privilegio, de que
los documentos deben ser confidenciales (aunque se supone la confidencialidad en las
comunicaciones entre un abogado y su cliente - Minter v Priest [1930] AC 558). Si es un
documenta del dominio publico, no puede gozar de este privilegio. Sin embargo, el privilegio
puede ser mantenido luego de la divulgacion de un documento a una cantidad limitada de
terceros, conun acuerdo especifico que indique que no sera divulgado a otros.

Eljuzgado sostuvo que la litigacion no era el proposito principal del informe, v por tanto no
gozar(a del privilegio contra la produccion.

1Este articulo se enfoca en los impactos del privilegio

enelmund lynoco implicaciones
del Chil - del Matrimoni
al Causes Act 1973
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El LPP. mas que ser simplemente una regla probatoria, es un derecho de comprobacion.
Por tanto, se aplica tanto durante los autos legales como en otros contextos, como las
investigaciones y solicitudes de informacion de autoridades publicas (R (sobre la solicitud de
Morgan Grenfell & Co Ltd.) v Special Commissioners of Income Tax [2003] 1 AC563).

Una vez establecida una declaracion de privilegio, el LPP no puede ser suprimido por el
tribunal por ninguna consideracion de politica publica contra la cual compite, seglin sostuvo el
House of Lords en el Tribunal de Magistrados de Derby, un caso penal en cual la House of Lords
no pudo suprimir el privilegio del cual gozaban las comunicaciones entre un sospechoso de
asesinatoy suabogado para ayudar con la defensa de otro sospechoso.

Cuando el cliente es una empresa, el tribuna puede considerarlo un grupo mas pequerio de
individuos para los propositos del privilegio. Por ejemplo, en el casa de Three Rivers District
Counciland Others v The Bank of England [2004] UK HL 48, el cliente’ consistia Unicamente de
un comité interno de tres empleados principales (el BU) establecido para investigar un asunto
en particular. Todas las comunicaciones entre otros empleados del banco y el BIU, o entre
otros empleados y los abogados, no gozaban del privilegio de asesoramiento legal. Aunque
por logeneral el cliente’es facilmente identificable, el término ‘cliente’ain no ha sido definido
de manera apropiada por los tribunales y estoresulta en dificultades y ambigliedades.

Otra consideracion es que, cuando las comunicaciones ocurren para este proposito, el LPP no
necesariamente es aplicable. Esto ocurrid en el caso Waugh v British Railways Board [1980]
AC521, en el cualun informe interno fue preparado en anticipacion de un litigio pero también
para permitir que se tomen las medidas de seguridad apropiadas. El tribunal sostuvo que el
litigio no era el proposito principal del informe, y que por tanto no gozaba del privilegio contra
su produccion.

Excepciones de hecho

Una excepcion a ambas formas de LPP se aplica en el caso de un crimen/fraude, por lo
establecido por primera vez en R v Cox & Railton (casos conjuntos) (1884-85) LR 14 QBD 153, y
luego aplicado al fraude civil enWilliams v Quebrada Railway, LLand and Copper Company [1885]
2 Ch /51, Elprincipio puede ser resumido de la mejor manera en Kuwait Airways Corporation v
Iraqi Airways Corporation [2005] EWCA Civ 256, en el cual Longmore Lj dijo, "si una persona
consulta aun abogado parafomentar un proposito criminal, sea o no que el abogado sepa que
esta asistiendo con el fomento de dicho propdsito o no, entonces las comunicaciones entre el
cliente (o suagente)y el abogadonogozan del privilegio legal profesional’ Esimportante notar
que, ya que el privilegio pertenece al cliente (Wilson (1792) 4 Term Rep. 853; citado en Derby
Magistrates), son las acciones del cliente, no las del abogado, las que invocan esta excepcion.

(a) RvCox&Railtonesunejemplodelaaplicacionde laexcepcionpararemover el LPP aunque
la conducta del abogado era ‘inafensivo; ya que el cliente abuso de la proteccion legitima
para sus propios propositos fraudulentos.

(b) Al contrario, en Randolph M Fields v Watts 9CA) 22 enero 1986, se alegd que el abogado
habla actuado de manera fraudulenta v el cliente era inocente, ast que se preserva el
privilegio de sus comunicaciones.

(c) Sin embargo, cuando ambos, tanto el abogado como el cliente, son inocentes, y estan
siendo usados como "herramienta” por un defraudador, (como ocurrié en R v Central
Criminal Court, ex p Francis & Francis [1989] AC 346, 394 (HL)), se puede aplicar la
excepciony se puede perder el privilegio.

La excepcidn Unicamente se aplicard a documentos que forman parte de, o asesaran en

formento de, el propdsito fraudulento/criminal (Derby & Co Ltd. v Weldon (No 7) [1990] 1 WLR

1156). Esto incluye comunicaciones preparatorias al fraude, y también las comunicaciones

subsiguientes sisonpara el proposito de intentar de ocultar las ganancias (Rv Central Criminal

Court, expFrancis & Francis [1989] AC 346,394 (HL)).
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Para activar una excepcion de crimen/fraude, se requiere de un propdsito real fraudulento/
criminal (Crescent Farm (Sidcup) Sports Ltd. v Sterling Offices Ltd. [1972] Ch 553), o
deshonestidad (en lugar de [a"falta de mantener buenos estandares éticos’ (Gamlen Chemical
Company (UK) v Rochem Ltd. (No 2) [1980] 124 SJ 276 (CA)). Barclays Bank plc v Eustice [1995]
1WLR 1238 (CA) amplio atin més este requisito, hallando que la excepcion se aplicaba en el
caso de conducta reprehensible (lo suficientemente inicuo para que la politica publica asi
lo demande" de divulgacion de los documentos en cuestion. Algunos comentaristas han
cuestionado este fallo, perohasido cumplido (e.g The David Agmashenebeli [2002] EWHC 104
(Admlty)). El"principio de iniquidad' de Barclays Bank también fue aplicado al incumplimiento
del deber de fidelidad por parte de un director en BGGP Managing Partner Limited & Others v
Babcock and Brown Global Partners [2010] EWHC 2176 (Ch).

En Gamlen, segun lo descrito al inicio de este articulo, Goff LJ enfatizd que “el privilegio

profesional legal es algo muy necesario no puede ser eliminado ligeramente’ Con este fin,
el estandar de prueba necesario para eliminar el privilegio es relativamente alto. Aungue un o {ag comunica-
solicitante que busca eliminar el privilegio no tiene que satisfacer al tribunal en cuanto al )

balance de probabilidades de que la alegacion de fraude tendria éxito (Derby & Co v Weldon clones con abO—
(No7)), laevidencia prima facie que respalda la alegacion (ORourke v Darbishire [1920] AC 581 .

(HL)) o un"sclido caso prima facie”si es requerido (Barclays Bank v Eustice). gadOS INternos

Kuwait Airways Corporation v Iragi Airways Corporation [2005] EWCA Civ 256 hace distincion No gozaﬂan de
entre los dos estandares mencionados lineas arriba, sugiriendo que cuando la prueba de iV ;
fraude es "auténoma e independiente’ es suficiente un caso prima facie, pero cuando la prl\/neglo para {OS

alegacion de fraude fue disputada o forma parte del asunto en un juicio, un muy sélido cas de propégitog de {aS
prima facie seriarequerido para eliminar el privilegio. : ] ]
lﬂ\/eStlgaClOHGS

e . | | de laComision
En el Reino Unido, las comunicaciones con un abogado interno (provisto que son para el
proposito relevante y principal (en lugar de formar parte del cumplimiento general, gestion EU ropea. .
de riesgos o trabajo gerencial)) estan cubiertas por las mismas reglas de privilegio que las
comunicaciones conun asesor legal externo.

Las investigaciones de la U.E.

Este noes el casoenlamayoria de los paises de laUE. v el European Court of Justice fallo en
Akzo Nobel Chemicals Ltd. y Akcros Chemicals v la Comision Europea (C-550/70 P) [2010] 5
CMLR19, que las comunicaciones con un abogado interno no gozarian del privilegio para los
propasitos de las investigaciones de la Comision Europea. Aunque los tribunales nacionales
aun aplicaran las reglas nacionales para investigaciones por autoridades nacionales,
Unicamente las comunicaciones con abogados externos para los propdsitos de, y en beneficio
del, derecho del cliente ala defensagozan del privilegio en las investigaciones llevadas a cabo
por las autoridades europeas.

Excepciones estatutarias

El principio general en cuanto a excepciones estatutarias al privilegio es que el tribunal no
implicara una excepcion, ya que existe una “fuerte presuncion en contra de que el Parlamento
tenga la intencion de que un estatuto opere para afectar un derecho sustantivo existente!
(Thanki, La Ley del Privilegio, 4.79). Este privilegio fue declarado en R v Secretary of State for
the Home Department, ex p Simms [2000] 2 AC 115 (HL), y reforzado por Lord Hoffmann en R
(Morgan Grenfell). Para desplazar la presuncion, Thanki sugiere que se requiere de respaldo
explicito (en forma de'lenguaje claro o implicacion necesaria’).

Thankiusael casodeMcE vPrison Service of Northern Ireland [2009]1AC908 (HL) para ilustrar
laimplicacionnecesaria. ElHouse of Lords considero, alredactar la parte [l de los Reglamentos
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del Investigatory Powers Act 2000 (RIPA), que es muy poco probable que el Parlamento no
haya estado consiente de las implicaciones de los poderes de las acciones encubiertas en el
privilegio legal profesional. En este caso, ya que el Parlamento no excluyo las comunicaciones
privilegiadas de manera especifica de aquello que podrian haber quedado sujetos a las
acciones encubiertas, el House of Lords tuvo la voluntad de aceptar que los poderes fueron
una excepcion estatutariaimplicada al privilegio.

Sin embargo, el cddigo de practicas para las acciones encubiertas del Home Office (http://
www.homeof-fice. gov.uk/publications/counter-terrorism/ripa-forms/code-of -practice-
covert) indica que se necesitaria una autorizacion especial para las acciones encubiertas que
probablemente descubran comunicaciones privilegiadas. Ademas, el parrafo 4.23 del cddigo
dice, "Cuando las autoridades publicas de manera deliberada adquieren conocimiento sobre
temas de privilegio legal, pueden usar dicho conocimiento para contrarrestar la amenaza
que les impulsd a adquirirlo, pero no serta admisible en un juicio. Las autoridades publicas
se deben asegurar que mantener su conocimiento de temas sujetos al privilegio legal, lo
hayan adquirido de manera deliberada o no, separado de las investigaciones del orden
publico o la prosecucién penal’ Por tanto, aunque una autoridad puiblica puede usar RIPA para
interceptar las comunicaciones privilegiadas en algunas circunstancias (muy limitadas), es
extremadamente improbable que sean admisibles enunjuicio. No se pidio que el tribunal falle
sobre la cuestion de admisibilidad en Re McE pero Hope LJ considerd si las comunicaciones
privilegiadas podrian ser admisibles, y declaro que ‘las reglas basicas de ecuanimidad indican
alcontrario!

Cualquier excepcion estatutaria (u otra) al privilegio es sujeta a la objecion en base al ECHR,
bajo el Articulo 6 (el derecho a un juicio justo) en el caso de privilegio de inmunidad ante el
litigio, o el Articulo 8 (el derecho al respeto de la privacidad v la vida familiar) en el caso del
privilegio de asesoramiento legal. El Articulo 6 es un derecho absoluto, de manera que al
activarlo, no existe justificacion por ninguna excepcion. El Articulo 8, sin embargo, podria ser
derogado bajo alguna circunstancia (cuando sea necesario en una sociedad democrética bajo
ciertas justificaciones de interés publico).

Impuestos

(a) EnR (Morgan Grenfell), el House of Lords decidio que, en la ausencia de un texto claro
que establezca una excepcion al LPP el poder bajo s20(1) del Taxes Management Act (Ley
de Gestion de Impuestos) 1970 de emitir una notificacion para producir informacion y
documento relacionados con los pasivos fiscales no se aplicaba a documentos cubiertos
por el LPP

(b) Estohasido codificado expresamente enel Schedule 36 del Finance Act (Ley de Finanzas)
2008, el cual indica en el parrafo 23 que las notificaciones por informacion bajo los
parrafos 1& 2 no se aplican a documentos protegidos pro el LPP El parrafo 28 contiene
una estipulacion similar para el poder para inspeccionar instalaciones comerciales. Sin
embargg, en el caso de una disputa en cuanto a si son privilegiados o no, los documentos
aun asl deben ser producidos, pero mantenidos en un contenedor opaco v sellado para
que untribunal decida sobre su status.

(c) Se debe notar que el LPP Unicamente protegerd al cliente, y no se aplicara al asesor legal
en su capacidad como contribuyente (R v Inland Revenue Commissioniers ex p Taylor (No
2)[1990] STC 379, y RvInland Revenue Commissioners ex p Lorimer [2000] BTC 257).

Ellavado de dineroy las actividades terroristas
(a) Tanto el Proceeds of Crime Act (Ley sobre las Ganancias llicitas) 2002 (POCA) v el

Terrorism Act (Ley sabre el Terrorismo) 2000 (TACT) seglin han sido enmendadas por el
Anti-Terrorism, Crime and Security Act (Ley Anti-Terrorismo, Crimen y Seguridad) 20071,
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contienen ofensas llamadas “failure to report” (el no haber reportado algo) (s330 POCA y
s21ATACT). Estos convierten el no reportar sospechas de lavado de dinero o actividades
terroristas en ofensas, las cuales, en el caso del lavado de dinero, incluyen la evasion de
impuestas.

(b) Sin embargo, ambas leyes proveen una defensa para los asesores legales si acttian
dentro de las limitaciones del LPP El s330(6)(b) del POCA indica que una ofensa no ha
sido cometida si una personaes un asesor legal profesional y la informacion o el asunto
le fue entregado bajo circunstancias privilegiadas’ Estos fueron detallados alin mas
en s330(10), pero efectivamente reflejan los requisitos para el LPP Notablemente, el
Proceeds of Crime Act 2002 vy los Money Laundering Regulations (Reglamentos sobre
el Lavado de Dinero) 2006, extienden la defensa de privilegio bajo la seccion 330 POCA
a otros asesores profesionales (contadores, auditores o asesores de impuestos) sin
embargg, estos deben haber obtenido la informacion bajo circunstancias privilegiadas.
Esto se aplica Unicamente cuando las misma comunicaciones con un abogado hubiesen
sido privilegiadas.

(c) s21A(5)(b) del TACT contiene una defensa de privilegio similar para el s21A, el no reportar

conocimiento o sospecha de que una persona ha cometido una ofensa terrorista, la
cual también se extiende a otros asesores profesionales relevantes por medio de una Fllavado dedinero
enmienda al Terrarism Act 2000 v los Reglamentos del Proceeds of Crime Act 2002

(Enmienda) 2007 (S1.2007/3398) v las actividades

(d) Es importante notar que la excepcidn para crimenes/fraudes an se aplicara en esta ~ LEITOrNStas
situacion, de manera que las comunicaciones que preparan o fomentan el lavado de

dineroolas actividadesterroristas noseran cubiertas por el LPP Las secciones relevantes
del TACT 0 el POCA, por tanto, se aplican para permitir que el asesor legal divulgue algo sin
incumplir con sudeber de mantener la confidencialidad de su cliente.

(e) Adicionalmente, se debe notar que el LPP mismo no es una defensa para cometer alguna
de las principales ofensas bajo s327-329 del POCA y se ha sugerido que en muchos casos
se podria considerar mas seguro divulgar algo en confianza que correr el riesgo de no
divulgar algo necesario. Sin embargo, las directrices de la Law Society (Sociedad de
Leyes) sugieren que podra quedar cubierta por la defensa de “justificacion razonable” por
no divulgar algo de manera autorizada:

"Usted tendra una defensa contra una ofensa de lavado de dinero principal si divulga algo de
manera autorizada. Sin embargo, se le previene divulgar algo si su conocimiento o sospecha
se basa en informacion privilegiada y si el privilegio legal profesional no es excluida por una
excepcionpor crimen/fraude. Eslaopinionde laLaw Society que Ustedtienenunajustificacion
razanable por no divulgar algo de manera autorizada y no cometera una ofensa de lavado de
dinero!

Por Ultimo, las circunstancias bajo cuales el asesor legal en Inglaterra & Gales podria ser
obligado a divulgar documentos privilegiados al otro lado en un litigio, o a una autoridad
publica, son muy pocas. Los tribunales desean mantener la proteccion del LPP el cual se basa
en importantes principios de politica publica. Sin embargo, existen excepciones especificas a
esta posicion, provistos tanto en los estatutos o cuando las comunicaciones se ven incluidas
en una excepcion por crimen/fraude. Los tribunales también parecen restringir el privilegio
a los abogados. Sin embargo, en el futuro podria haber un debate interesante acerca de la
inclusion o no de los contadores o abogados que asesoran sobre temas impositivas cuando
estos no han cumplido con el POCA si luego se halla que su cliente ha cometido una evasion
ilegal de impuestos.

Edwards Wildman Palmer UK LLP, 15March 2013
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A.

El Marco Legal para la proteccion de informacién confidencial del cliente

En los Estados Unidos, el deber del abogado de proteger la confidencialidad de la
informacion de su cliente se basa principalmente en las reglas que rigen sobre la
conducta ética de los abogados. LaRegla 6.1(a) del American Bar Association Model Rules
of Professional Conduct (Reglas Modelo para la Conducta Profesional del Colegio de
Abogados de Estados Unidos), adoptada con algunas modificaciones en la mayoria de las
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jurisdicciones de los Estadas Unidos, estipula que:

El abogado no debera divulgar informacion relacionada con la representacion de un
cliente salvo que el cliente haya dado su consentimiento informado, la divulgacion
es implicitamente autorizada para llevar a cabo la representacion, o la divulgacion es
permitida por el parrafo (b).

(b): El abogado podrd divulgar informacién relacionada con la representacion del
cliente en medida que el abogado considere necesario:

para prevenir una muerte razonablemente cierta o dafios fisicos sustanciales;

para prevenir que el cliente cometa un crimen o fraude que con razonable certidumbre
resultara en dafios sustanciales a los intereses financieros o a la propiedad de otros
y si el cliente ha usado o esta usando los servicios del abogado para fomentar dicho
crimen o fraude,

para prevenir, mitigar o rectificar dafios sustanciales a los intereses financieros o
la propiedad de otros que con razonable certidumbre resultara o ha resultado de la
comision de un crimen o fraude por parte de su cliente, vy si el cliente ha usado los
servicios del abogado para fomentar dicho crimen o fraude;

para obtener asesor(a legal sobre el cumplimiento del abogado con estas Reg|as;

para sentar un reclamo o presentar una defensa a nombre del abogado en una
controversia entre el abogado y el cliente, para establecer la defensa contra un cargo
penal o reclamo civil contra el abogado basado en alguna conducta en cual el cliente
se vio involucrado, o para responder a alegaciones en cualquier proceso judicial con
relacion alarepresentacion del cliente por parte del abogado;

para cumplir con otra ley o mandato judicial: o



ElSilencio es Oro

(7) Para detectar o resolver conflictos de interés que surjan cuando el abogado cambie
de empleo o que resulten de cambios en la composicion o propiedad de la firma, pero
Unicamente si dicha informacion revelada no comprometerta el privilegio abogado-
cliente o perjudique de otra manera al cliente.

Las excepciones a esta obligacion ética de no divulgar la informacion confidencial del
cliente se hallan descritas en laRegla1.6.

LaSeccion6.1(c)obligaal abogado ahaceresfuerzosrazonables paraprevenir ladivulgacion
involuntaria o no autorizada de, 0 el acceso no autorizado g, la informacion relacionada con
la representacion del cliente.

Estasreglas éticas imponen tantoun deber negativo de no utilizar nidivulgar lainformacion
confidencial del cliente y un deber afirmativo de proteger la informacion confidencial del
cliente a beneficio de cliente.

En adicion a estas reglas éticas, la divulgacion de comunicaciones confidenciales entre
abogado y cliente y del producto de trabajo del abogado goza del privilegio de inmunidad
ante el litigio en todas las jurisdicciones de los Estados Unidos.

Elprivilegio abogado-cliente protege contra la divulgacion a cualquier comunicacion entre
personas bajo el privilegio de confidencialidad para los propositos de obtener o proveer
asistencia legal para el cliente. Restatement 3rd (3ra Reafirmacion), de la Law Governing
Lawyers (Ley que Rige sobre Abogados) §68. Este privilegio evoluciond de la ley comin
inglesa en la cual los tribunales ingleses eran reacios a obligar a los abogados a incumplir
con el codigo de un gentleman al obligarlos a divulgar lo que sus clientes les hablan
comunicado en confianza.

El privilegio americano moderno pertenece al cliente, no al abogado, y el cliente tiene la
principal autoridad para determinar si se renuncia dicho privilegio o no. El razonamiento
por el privilegio es que la confidencialidad es necesaria para asegurar la honestay abierta
discusion entre el abogado v su cliente, algo que el abogado requiere para proveer
asistencia legal adecuada.

Cuando el cliente es una corporacion u otra organizacion legalmente reconocida, el
privilegio abogado-cliente se extiende a las comunicaciones confidenciales entre el
abogado vy los agentes de la organizacion quienes tienen una necesidad razonable de
tomar conocimiento de la comunicacion para actuar a nombre de la organizacion. Algunos
tribunales en los Estados Unidos han aplicado una prueba en “grupos de control” para
determinar quiénes estan cubiertos por este privilegio. Con esta prueba, el privilegio es
limitado a las comunicaciones de personas en la organizacion que estan autorizadas para
controlar las politicas organizacionales vy tomar acciones de acuerdo con la asesoria del
abogado.

La ley de los EE.UU. que rige sobre el privilegio abogado-cliente v la renuncia de dicho
privilegio es complejo v excede el alcance de esta discusion. En algunas circunstancias, el
privilegio abogado-cliente puede implicar los derechos garantizados por la constitucion a
los ciudadanos de los EE.UU. Esto ocurre principalmente en el contexto de la defensa penal
cuando la confidencialidad de las comunicaciones entre el abogado vy el cliente pueden
ser protegidos por el privilegio constitucional contra la autoincriminacion bajo el Fifth
Amendment (Quinta Enmienda) y el derecho a la asistencia legal bajo la Sixth Amendment
(Sexta Enmienda) de la Constitucion.

L as excepciones
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Elprivilegio abogado-cliente Unicamente protege las comunicaciones confidenciales entre
el abogado y su cliente para el proposito de obtener o proveer asesor(a legal. El privilegio
abogado-cliente no se aplica atoda la informacion confidencial del cliente que un abogado
tenga en su posesion. Los documentos del cliente u otra informacion del cliente que el
abogado tenga en suposesion no estan sujetos a este privilegio contra la divulgacion salvo
que el contenido cumpla con la definicion de una comunicacion entre abogado y cliente.

Las leyes de evidencia v juicios civiles en los Estados Unidos también recanocen un
privilegio contra la divulgacion de los productos de trabajo del abogado. La intencion del
privilegio que cubre los productos de trabajo es proteger contra la divulgacion de los
pensamientos e impresiones mentales del abogado en lugar de la confidencialidad de la
informacion del cliente mismo per se. El privilegio abogado-cliente no se aplica a toda la
informacion confidencial del cliente que el abogado tenga en su posesion.

B. Excepciones a la Confidencialidad

Bajo las excepciones en el ABA Model Rule 6.1(b), un abogado puede usar o divulgar la
informacion confidencial cuando es abligado a hacerlo por ley luego que el abogado haya
tomado los pasos apropiados y razanables para aseverar que la informacion es privilegiada
o0 de otra manera protegida contra la divulgacion. Siun abogado recibe una citacion o una
solicitud judicial por la informacion confidencial de un cliente, el abogado debe levantar
razonables y sostenibles abjeciones contra la intencion de otra persona de obtener la
informacion confidencial de su cliente si la divulgacion pondri{a a su cliente en desventaja
y si el cliente no ha dado su consentimiento. Si el tribunal determina que la informacion no
es privilegiada y que la divulgacion es requerida por ley, el deber ético del abogado de no
usar o divulgar la informacion confidencial de su cliente queda suprimido bajo ABA Rule
1.6(b)(6) 0 su equivalente local. También se le permite al abogado, con algunas variaciones
locales, usar o divulgar la informacion confidencial de un cliente cuando el abogado
cree razonablemente que el uso o la divulgacion es necesaria para prevenir la muerte
razonablemente cierta o lesiones fisicas de gravedad a una persona, o si es necesario para
prevenir un crimen o fraude que amenaza con pérdidas financieras sustanciales. Véase el
ABARule1.6(b)(1)y(2). Algunas jurisdicciones enlos Estados Unidos hanadoptadounaregla
anterior y mas restrictiva que Unicamente permite la divulgacion cuando el abogado cree
que el acto criminal de su cliente puede resultar en la muerte inminente o lesiones fisicas.
Mds de 40 estados han adoptado la mas reciente versiono del ABA Model Rule 1.6(b)(2) que
permite la divulgacion para prevenir dafios financieros sustanciales.

Diecisiete estados también permiten la divulgacion para rectificar casos de fraude
financiero completados en el pasadoy algunos estados incluso exigen la divulgacion por el
abogado en por lo menos algunos casos de fraude por parte del cliente. Esto es contrario a
lareglageneralmente aceptadaque Unicamente permite la divulgacion por el abogado para
prevenir la conducta fraudulenta o criminal continua o a futuro, y protege con el privilegio
el conocimiento o la informacion del abogado en cuanto a la conducta de su cliente en el
pasado.

Antes de usar o divulgar la informacidn bajo estas excepciones el abogado debe, de ser
viable, hacer esfuerzos de buena fe de persuadir a su cliente ano actuar. Siel cliente yaha
actuado, el abogado debe aconsejar que su cliente advierta a la victima o tome alguna otra
accion para prevenir, rectificar o mitigar los dafios. El abogado tambien debe informar a su
cliente sobre su capacidad como abogado de usar o divulgar la informacion,
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C. LaAutoridad del Internal Revenue Service de los EE.UU.

El Internal Revenue Code de los EE.UU. otorga autoridad estatutaria al Internal Revenue
Service para que emita citaciones para comprobar la exactitud de cualquier declaracion de
impuestos, para emitir declaraciones de impuestos sustitutas cuando estas no han sido
entregadas, o paradeterminar laresponsabilidadde cualquier personapor cualquier impuesto
de hacienda publica. La seccion 7602 del Internal Revenue Code especificamente otorga al
IRS la autoridad de emitir tres tipos de citaciones: 91) una citacion por libros, registrosy otros
datos documentales, (2) una citacion para el testimonio de la persona involucrada; v (3) una
citacion para el testimonio de terceros.

Lacitacion deInternal Revenue no se hace cumplir por sisola. Siel contribuyente o untercero
no responden a la citacian, el IRS debe obtener una orden de un Tribunal Provincial federal
de jurisdiccion competente para obligar a la parte citada a responder. Para obtener dicha
orden, el IRS debe probar que la investigacion sera conducida para un proposito legftimo, que
la indagacion sera relevante para ese proposito, que la infarmacion que procura obtener no
esta alin en la posesion del IRS, y que los procedimientos administrativos requeridos por el
Internal Revenue Code para la emision de una citacion han sido cumplidos. Una orden judicial
que obligue al cumplimiento con la citacion puede ser apelada en un tribunal de circuito de
apelaciones.

Siel IRS ya hareferido el asunto al Departamento de Justicia de los Estados Unidos para una
investigacion, no puede emitir una citacion. En ese caso, el Departamento de Justicia tiene el
poder de emitir citaciones de gran jurado u otras solicitudes de informacion bajo su autoridad
para investigar casos criminales.

Elestadoy lasautoridades fiscales locales tipicamente tienenpoderes similares bajolas leyes
estatales para emitir citaciones y requerir que un contribuyente produzca la informacian.

Bajo la regla de ética descrita lineas arriba, un abogado no puede éticamente divulgar las
fuentes de losfondos que él o ellaha depositado enun fondo fiduciario de sucliente salvo que
elcliente autorice ladivulgacion.Noobstante, un abogado debe cumplir concualquier citacion
del IRS o praceso legal similar, salvo que determine que se haya presentado una objecion
meritoriaa la citacion. Sielabogado determina que la divulgacion de la informacion no puede
ser requerida debido al privilegio abogado-cliente, por ejemplo, entonces éticamente el
abogado quedaobligado apresentar una objecion a la citacion en autos judiciales apropiados
y divulgar dicha informacion unicamente cuando el tribunal le obligue a hacerlo.

Elalcancedelprivilegioabogado-clienteenlasinvestigaciones fiscales esuntemacomplicado
y los estandares judiciales para dicha divulgacién no son claros. Tras los recientes escandalos
financieros en los Estados Unidos, el Internal Revenue Service ha sido mas agresivo en el
uso de su poder de citacion para obtener informacion de quienes planifican el fraude fiscal.
Los tribunales han respondido reduciendo cada vez mas el privilegio abogado-cliente en el
contexto de impuestos. Varios tribunales recientemente han hallado, por ejemplo, que el
privilegio abogado-cliente no se aplica a las comunicaciones relacionadas con la preparacion
de la declaracion de impuestos de un cliente. Algunos de estos tribunales han visto la
preparacion de declaraciones de impuestos como un servicio contable o comercial en lugar
de asesoria legal. Otros tribunales han hallado, debido a que una declaracion de impuestos
completada es para el IRS, que la informacion usada para prepararla no puede haber sido
dada en confidenciay que por tanto no goza de dicho privilegio.
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ElIRS ha desafiado de manera exitosa el argumento presentado por quienes promueven
la exencion tributaria que la identidad del contribuyente participante es protegida por el
privilegio abogado-cliente. Los tribunales raravez consideran la identidad del cliente como
algo privilegiado debido a que no es considerada una forma de comunicacion, uno de los
elementos necesarios para el privilegio abogado-cliente. Puede haber circunstancias, sin
embargo, en cuales los tribunales sostienen un privilegio si la comunicacion ya ha sido
divulgaday laidentidad del cliente ser{a el tiltimo eslabdn en la cadena para identificar ala
comunicacion que de otra manera seria privilegiada.

El gobierno puede suprimir el privilegio con la excepcion de crimen-fraude descrita lineas
arriba si puede demostrar que el cliente participd en canductas criminales o fraudulentas
albuscarlaasesorialegal, que estaba planificando dicha conducta cuando se comunicé con
suabogado, o que cometio un crimen o fraude luego de gozar del beneficio de los consejos
de su abogado. Entonces el gobierno debe demostrar que la asistencia del abogado fue
obtenida para fomentar la actividad criminal o fraudulenta. Los tribunales a menudo
determinan si el gobierno ha presentado las pruebas necesarias mediante su propio
analisis de"cédmarainterna’ (sinla presencia de los abogados) del material entre el abogado
y el cliente. La excepcion crimen-fraude tipicamente no es invocada por el IRS mismo para
justificar la divulgacion de comunicaciones que de otra manera gozarian del privilegio pero
cada vez mas esta siendo usado por los fiscales federales y estatales en investigaciones v
prosecuciones criminales relacionadas con los impuestos.

El alcance del privilegio abogado-cliente en las investigaciones de temas relacionados
con los impuestos continua siendo sujeto de algunas controversias y debates en los
Estados Unidos. Sin embargo, sin duda recientemente ha empezado a ser mas dificil para
el contribuyenteresistir la divulgacion de su identidad u otra informacion confidencial que
suabogado tenga en su posesion.
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