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1. INTRODUCCION

A través de esta nota tan solo pretendemos exponer de forma muy sintética las principales
medidas recogidas en el Plan de Accion de lucha contra el fraude y la evasion fiscal elaborado
por la Comisién y hecho publico el dia 6 de diciembre de 2012.

Este Plan de Accidn en realidad constituye un paquete de 34 medidas de prevencion y lucha
contra el fraude y la evasion fiscal internacional a adoptar tanto a nivel comunitario como a nivel
nacional por los Estados miembros en lo concerniente a las operaciones intracomunitarias y rela-
ciones con terceros paises. Las medidas recogidas en el Plan de Accion son de muy diferente al-
cance y naturaleza, y a grandes rasgos cabria considerarlas alineadas con las tendencias que estan
siendo desarrolladas en los principales foros internacionales (OCDE, G20, ONU), resultando re-
seflables las relacionadas con la denominada «planificacion fiscal agresivay, con las estructuras
remotas y fragmentadas de comercio electronico, con la doble no imposicion (entidades hibridas
e hibridos financieros), con el fendmeno de stateless income', con los estandares internacionales
de transparencia e intercambio de informacion y con las practicas abusivas de erosion de bases
imponibles (base erosion and profit shifting).

El analisis de la estrategia comunitaria frente al fraude y la evasion fiscal internacional ar-
ticulada por la Comision UE, a nuestro juicio, revela que no se ha renunciado a desarrollar un
enfoque auténomo en la materia superando en algunos casos los estdndares y tendencias inter-
nacionales. Asi, por un lado, podrian mencionarse la nueva Directiva 2011/16/UE, de Asistencia
Mutua e Intercambio de Informacién en materia tributaria (que contempla el intercambio auto-
matico), la propuesta de modificacion de la Directiva 2003/48/CE, de Fiscalidad del Ahorro, el
establecimiento frente a terceros paises de «normas minimas sobre buena gobernanza fiscal» ex-
cluyendo practicas fiscales perniciosas, la articulacion a nivel comunitario de numeros de identi-
ficacion fiscal de los contribuyentes con actividad transfronteriza, el modelo europeo de clausula
antiabuso general (EU Model GAAR) o la articulacion de medidas unilaterales y bilaterales que
eviten casos de doble no imposicion en el marco del método de exencion (subject-to-tax).

Por otro lado, también cabria mencionar otras medidas con un enfoque mas de servicio y
fomento del cumplimiento voluntario de las obligaciones tributarias, como la elaboraciéon de un

1 gl concepto de «stateless incomey fue acuiiado por el profesor Kleinbard (University of South California Gould School
of Law) en relacion con la renta que una empresa multinacional obtiene de actividades empresariales en un pais distin-
to al de residencia de la matriz y que es sujeta a imposicion en una «jurisdiccion fiscal» que no coincide con el lugar
donde estan localizados la fuente de los factores de produccion de la que deriva tal renta (KLEINBARD, «The Lessons
of Stateless Incomey, Tax Law Review, n.° 65, 2011, pags. 99 y ss.).
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Codigo Europeo del Contribuyente, o de mecanismos de asistencia al contribuyente como las
iniciativas de ventanilla {inica o la web Tax on Europa.

El Plan de Accion de la Comision UE viene acompafiado de dos recomendaciones de 6 de
diciembre de 2012, una relativa a la «planificacion fiscal agresivay, y otra dedicada a establecer
«medidas encaminadas a fomentar la aplicacidn, por parte de terceros paises, de normas minimas
de buena gobernanza tributaria».

Un buen nimero de las medidas recogidas en el Plan de Accion (como las recogidas en las
referidas recomendaciones) podrian requerir la adopcion de medidas legislativas a nivel comu-
nitario? e internacional, en tanto que otras solo requieren de la acciéon coordinada por parte de
los Estados miembros a efectos de adoptar una serie de medidas o desarrollar nuevas practicas
administrativas en materia tributaria. En este sentido, el efecto practico de este Plan de Accion
europeo es posible que no se haga sentir de forma inmediata, pero lo que resulta evidente es que
estamos ante una nueva manifestacion del nuevo rumbo que estd tomando la fiscalidad interna-
cional y europea.

2. PRINCIPALES ANTECEDENTES DE LAS ULTIMAS INICIATIVAS CO-
MUNITARIAS EN MATERIA DE LUCHA CONTRA EL FRAUDE Y LA
EVASION FISCAL

Al punto, enunciamos de forma muy resumida los principales antecedentes de las medidas
recogidas en el Plan de Accidon Antifraude Fiscal (2012) de la Comision UE, a efectos de contex-
tualizarlas y explicar su origen y evolucion.

» LaDirectiva 77/799/CEE de asistencia mutua e intercambio de informacion tri-
butaria. Esta Directiva de 1977 instrument6 a nivel comunitario el primer gran meca-
nismo de cooperacion entre Administraciones tributarias a efectos de lograr asistencia
mutua en el intercambio de informacion; no obstante, este instrumento reflejaba los

2 Aeste respecto, la posicion del ECOFIN no resulta del todo clara en lo que se refiere a su respaldo incondicional al
conjunto de medidas propuestas por la Comision. Asi, en las reuniones de noviembre y diciembre de 2012, el ECOFIN
se manifesto a favor de los trabajos de la Comision sobre articulacion de una estrategia comunitaria y reforzamiento y
adopcion de medidas de lucha contra el fraude y la evasion fiscal. Sin embargo, en la reunion de 22 de enero de 2013, el
acta refleja una posicion menos entusiasta sobre el Plan de Accion de la Comision de 6 de diciembre de 2012 sobre re-
forzamiento de la lucha contra el fraude y la evasion fiscal (las 34 medidas a adoptar a corto y medio plazo). El ECOFIN
realizo tres importantes consideraciones: a) Necesidad de revision técnica de las propuestas de la Comision; b) Necesidad
de evaluar la estrategia y medidas propuestas por la Comision en un contexto mas amplio como el del G8 y G20 donde
se esta analizando (desde la perspectiva OCDE) la «nueva fiscalidad internacionaly; y ¢) Resulta prioritario adoptar otras
medidas legislativas pendientes de aprobacion, y enfocar los nuevos trabajos a la reduccion de costes de cumplimiento
y la complejidad de los sistemas tributarios, a efectos de fomentar el cumplimiento voluntario por los contribuyentes.

www.ceflegal.com 9

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


http://www.cef.es

RCyT. CEF, néim. 363 (junio 2013) CEF.-|

estandares de cooperacion fiscal de los aflos 70 que no requerian el levantamiento del
secreto bancario, mercantil o contable, dependiendo en gran medida el suministro de
la informacion de las potestades administrativas ostentadas por el Estado requerido,
que podrian resultar muy distintas entre unos Estados y otros dado que en esa época
no se habian «armonizado y uniformado a nivel internacional» los niveles de acce-
so de las autoridades fiscales a determinado nivel de informacion con trascendencia
fiscal (v. gr. los datos bancarios, sobre la titularidad de entidades y sobre los activos
ostentados por las entidades a partir de su contabilidad mercantil).

La Directiva 2003/48/CE, en materia de fiscalidad de los rendimientos del aho-
rro en forma de pagos de intereses (Directiva de Fiscalidad del Ahorro). El
objetivo perseguido a través de este mecanismo consiste en permitir que los ren-
dimientos del ahorro, en forma de intereses pagados en un Estado miembro a los
beneficiarios efectivos, que son personas fisicas residentes fiscales de otro Estado
miembro, puedan estar sujetos a tributacion efectiva de conformidad con la legis-
lacion de este tltimo. Las medidas concretas para garantizar la tributacion de los
intereses en el Estado de residencia del beneficiario efectivo giran en torno a un
sistema de intercambio de informacion automatico, que permita al Estado de resi-
dencia conocer las cuantias de los rendimientos en forma de intereses que perci-
ban sus residentes. Sin embargo, varios Estados miembros (actualmente Austria
y Luxemburgo) se acogieron a un modelo distinto durante un periodo transitorio,
que consiste en la aplicacion de una retencion en la fuente que presenta ciertas pe-
culiaridades, entre las que destaca la preservacion del secreto bancario a cambio de
una tributacion efectiva en el Estado de la fuente [sistema de withholding tax que
mas tarde se ha desarrollado en Suiza estableciendo el modelo Rubik, en el que se
basan los acuerdos Suiza-Reino Unido (2011) y Suiza-Austria (2012)3]. Nétese
que el sistema de retencion en la fuente también se aplica por otros terceros paises
(Suiza, Liechtenstein, Ménaco, Andorra y San Marino) asi como por determinados
territorios asociados y dependientes a Estados miembros UE, en el marco de sus
acuerdos de medidas equivalentes a las establecidas en la Directiva del Ahorro.

El Cédigo de Conducta sobre Fiscalidad de las Empresas, 1 de diciembre de 1997:

— Se trata de un instrumento de sofi-law adoptado por el ECOFIN, frente a
la «competencia fiscal perniciosa» en materia de fiscalidad empresarial. La
existencia de una medida o practica fiscal perniciosa se establece a partir de
los siguientes criterios:

- Nivel impositivo inferior al normal en el Estado miembro de que se
trate.

3 Un analisis critico de estos acuerdos puede verse en PISTONE, P.: «Exchange of Information and Rubik Agreementsy,
BIFD, 4-5,2013, pags. 67y ss.
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- Ring fencing: ventajas otorgadas a no residentes o en operaciones
con no residentes, o

- Ventajas aisladas de la economia nacional, o

- Ventajas otorgadas aun cuando no exista actividad econéomica real o
una presencia econdmica sustancial en el territorio del Estado miem-
bro que las conceda, o

- La regulacion relativa a la tributacion de las multinacionales no se
ajusta a los principios internacionalmente reconocidos (OCDE), o

- Las medidas carecen de transparencia.

— Laejecucion de este mecanismo de soft-law mediante el desmantelamien-
to o adaptacion de las medidas fiscales consideradas perniciosas se ha lle-
vado a cabo considerando la incidencia del hard-law de las decisiones de
la Comision en materia de Ayudas de Estado de naturaleza fiscal (vid. la
Comunicacion de la Comision de 1998, sobre Ayudas de Estado en mate-
ria fiscal)*.

— ElCodigo de Conducta también prevé medidas contra el fraude y la evasion
fiscal internacional, a saber:

- Potenciar el funcionamiento de los mecanismos de intercambio de
informacion.

- Impulsar la articulaciéon y aplicacion de clausulas antiabuso nacio-
nales y convencionales (CDI).

— El ECOFIN postulaba la aplicacion de todas estas medidas dentro y fuera
de la UE, mediante su extension a territorios dependientes o asociados y en
relacion con paises terceros.

* La Comunicacion de la Comision (10 de diciembre de 2007) sobre la aplicacion
de medidas contra las practicas abusivas en el Ambito de la fiscalidad directa
(dentro de la UE y en relacién con terceros paises)’:

—  Objetivo: coordinar la aplicacion de clausulas antiabuso nacionales frente a
«montajes abusivos» codificando la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
de la Union Europea (TJUE) sobre el concepto de practica fiscal abusiva vs.

4 Por ejemplo, las decisiones de la Comision durante los afios 2002 y 2003, sobre los centros de coordinacion belgas,
alemanes, luxemburgueses o vizcainos, o sobre la normativa luxemburguesa sobre finance companies. Vid. PINTO,
Tax Competition and EU Law, Kluwer, Deventer, 2003.

5 COM(2007)785 final.
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operaciones amparadas por el Derecho de la UE (jurisprudencia Cadbury y
Thin Cap); en cierta medida se pretende que los Estados miembros refor-
mulen sus clausulas antiabuso de manera que sean compatibles con el Dere-
cho de la UE («EU proof»), esto es, que estén configuradas de tal forma que
superen el test de proporcionalidad establecido por el TJUE. Una segunda
iniciativa en esta linea vendria a ser la guia para la configuracion de tales
clausulas especiales recogida en la recomendacion del ECOFIN de 8 de junio
de 2010, sobre coordinacion de normas sobre Transparencia Fiscal Interna-
cional y Subcapitalizacion®: en esta recomendacion se recogen indicadores
de transferencia artificial de beneficios a los efectos de articulacion de nor-
mas antiabuso de transparencia fiscal internacional alli donde la atribucion
de beneficios no refleja la realidad econdmica, existe una falta de correlacion
entre las actividades aparentemente realizadas por las entidades controladas
extranjeras (CFC) y su existencia material/sustancia, o no existe un estable-
cimiento real que realice actividades economicas. Igualmente, la referida
recomendacion incluye una serie de criterios indiciarios de endeudamiento
excesivo a los efectos de la aplicacion de normas de subcapitalizacion: a) la
presencia de un coeficiente de endeudamiento excesivo (considerando los re-
cursos propios); b) el importe del interés neto pagado por la sociedad supe-
ra determinado umbral de beneficios antes de intereses e impuestos (EBIT),
o bien del resultado bruto de explotacion antes del pago de intereses, im-
puestos, depreciacion y amortizacion (EBITDA); c¢) la comparacion entre el
porcentaje de patrimonio neto de la sociedad y el del grupo mundial parece
demostrar que la deuda es excesiva.

— La Comision advierte sobre la necesidad de lograr una mayor coordinacién
en la interaccion de los distintos sistemas tributarios a efectos de evitar dou-
ble dipping/doble no imposicion en relacion con operaciones con activos y
entidades hibridas.

— Asimismo, se postula la aplicacion de las clausulas antiabuso nacionales
frente a paises terceros, al margen de las limitaciones que resultan del Dere-
cho UE. Se considera necesario establecer formulas de coordinacion de los
Estados miembros (EM) a la hora de articular y aplicar medidas antiabuso
frente a paises terceros, por ejemplo a través del intercambio de informa-
cioén y puesta en comun de las mejores practicas (sharing the black box).

* La Comunicacion de la Comision sobre la Promocion de la Buena Gobernan-
za en materia tributaria (28 de julio de 2009)7:

% DOUE 2010/C 156/01. Vid. CALDERON: «La coordinacion europea de las normas de transparencia fiscal internacional
y de subcapitalizacion», RCyT. CEF, n.° 328, 2010.

7 COM(2009)201 final, IP/09/650.

12 www.ceflegal.com

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


http://www.cef.es

E J. M. Calderon Carrero

La estrategia europea frente al fraude y la evasion fiscal

— Obyjetivos:

Promover y llevar a cabo acciones concretas para implementar me-
didas que instrumentalicen la buena gobernanza en materia tributaria
en el marco de la UE, la cual se articula a partir de tres ejes: trans-
parencia, intercambio de informacion (incluida la bancaria) y elimi-
nacion/exclusion de practicas fiscales perniciosas.

Promover y llevar a cabo acciones concretas para implementar me-
didas que instrumentalicen la buena gobernanza en materia tributa-
ria a nivel internacional, entre la UE y sus Estados miembros en sus

relaciones con paises terceros®.

— Perfiles propios de la buena gobernanza UE en materia tributaria:

La Comision UE asume los principios de la OCDE y del G20 en ma-
teria de transparencia e intercambio de informacion, pero conside-
ra necesario afiadir elementos singulares comunitarios mas alla del
consenso internacional:

a) La Directiva 2003/48/CE, de Fiscalidad del Ahorro que arti-
cula un modelo de lucha contra el fraude fiscal basado en el
intercambio automatico en linea con la regulacion EE. UU. de
FATCA, y no coincidente ni con el Modelo OCDE, ni con el
«modelo Rubik» (retencion en la fuente de caracter definiti-
vo y anonima) que esta tratando de implementar Suiza (v. gr.,
los Acuerdos con Reino Unido y Austria), aunque en febrero
de 2013 Suiza y EE. UU. han concluido un acuerdo intergu-
bernamental (IGA modelo 2) a efectos del cumplimiento de
FATCA por las entidades financieras suizas.

b) La Directiva 2011/16/UE de Intercambio de Informacion que
profundiza en los mecanismos de asistencia mutua, incluyen-
do el intercambio automatico, lo cual va mas alla del (actual)
estandar internacional de transparencia e intercambio de in-

formacion®.

¢) LaDirectiva2010/24/UE de Asistencia en la Recaudacion tri-
butaria, que aporta un potente mecanismo que permite a los
Estados miembros requerir la asistencia mutua para el cobro

8 En relacién con la aplicacion a paises terceros de los principios comunitarios de Buena Gobernanza tributaria, véase
igualmente la Comunicacion de la Comision sobre cooperacion fiscal y desarrollo, COMC (2010)163 final.

9 Enrelacion con las Directivas 2010/24/UE y 2011/16/UE, puede consultarse mi trabajo «Hacia una nueva era de coo-
peracion fiscal europea», RCyT. CEF, n.° 343, 2011.
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de créditos tributarios (y sanciones) y la adopcion de medi-
das cautelares, frente a deudores tributarios que no hubieran
hecho frente a sus deudas fiscales en un Estado miembro.

d) La prohibicion de competencia fiscal perniciosa a través de

soft-law 'y del régimen de ayudas de estado, tanto en el marco
de estrictamente comunitario como frente a terceros paises.
En este sentido, la Decision de la Comision de 13 de febrero
de 2007 frente a Suiza, sobre la aplicacion de prohibicion de
ayudas de estado en materia fiscal interpretando el acuerdo
de libre comercio de 1972, constituye un caso paradigmatico.
De hecho, este contencioso podria estar evolucionando hacia
el desmantelamiento gradual de determinados regimenes es-
peciales cantonales (auxiliary & mixed companies) sobre la
base de un acuerdo sobre la aplicacion de los principios co-
munitarios de soft-law en materia de buena gobernanza tri-
butaria a Suiza (pero no del régimen de ayudas de estado).

— La Comision postula la extension de todas estas medidas de buena gober-
nanza tributaria a paises terceros con los que la UE o sus Estados miembros
posean relaciones comerciales, bien a través de acuerdos especificos o de
acuerdos comerciales. En particular, se considera necesario adoptar las si-
guientes medidas:

La mundializacion de la Directiva del Ahorro.

La inclusién de clausulas de buena gobernanza tributaria en los acuer-
dos comerciales UE-paises terceros.

La coordinacion de las medidas antiabuso de los Estados miembros
frente a paraisos fiscales que no observen principios de buena gober-
nanza en materia tributaria.

La coordinacion de las posiciones de los Estados miembros en foros in-
ternacionales (OCDE, ONU, G20) sobre buena gobernanza tributaria.

* La Comunicacion de la Comisién (27 de junio de 2012) sobre concretos meca-
nismos para reforzar la lucha contra el fraude y la evasion fiscal, incluyendo

a paises terceros

10.

— Objetivo: la Comision adopta en esta comunicacion un enfoque mas amplio
que en el pasado. Ya no se trata inicamente de refinar o modular las clausu-
las antiabuso nacionales para que se adapten al Derecho y jurisprudencia del

10 coM(2012)351 final.
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TJUE y sean «EU Proof», y que ademas haya mas coordinacion ad intra 'y ad
extra a efectos de evitar «distorsiones» dentro del mercado interior por las di-
ferencias entre distintas clausulas y enfoques/umbrales antiabuso nacionales
sino que ahora se pretende superar tal enfoque y trascender hacia una autén-
tica estrategia comunitaria en materia de lucha contra el fraude y la evasion
fiscal al servicio de la erradicacion de los actuales niveles de incumplimiento
de obligaciones tributarias considerando las ineficiencias en este terreno de
cada uno de los sistemas nacionales y los problemas que plantea la falta de
esta coordinacion y estrategia comiin UE en un mundo globalizado, en el pro-
pio mercado interior y en un contexto de crisis fiscal y estrictas exigencias de
consolidacion fiscal: se necesita recaudar mas y mejor, aumentar los niveles
de cumplimiento, erradicar la percepcion de amplias posibilidades de fraude y
evasion y recuperar la equidad (fairness) y legitimidad del sistema tributario.

La Comision plantea fres niveles o lineas de actuacion para implementar la
estrategia UE de cooperacion en la lucha contra el fraude y la evasion fiscal:

- Mejorar los niveles de recaudacion tributaria en los Estados miembros
(more Effective Tax Collection): la Comision ha realizado recomen-
daciones especificas a 10 Estados miembros para adoptar medidas de
mejora de la recaudacion tributaria (Estados miembros beneficiarios
del mecanismo de asistencia financiera europea, EFSF). Notese que
el «EuroPlus Pact» lleva consigo igualmente cierto nivel de coordi-
nacion de politicas tributarias.

- Ampliar/mejorar la cooperacion fiscal entre las distintas Adminis-
traciones tributarias de los Estados miembros de la UE:

a) Lograrun mejor uso de los mecanismos existentes en materia
de asistencia Intercambio de informacién/recaudacion (Direc-
tivas 2003/48/CE, 2010/24 y 2011/16).

b) Articular un mecanismo de supervision por parte de la Comi-
sion UE de la correcta aplicacion de tales mecanismos por los
Estados miembros (enfoque paralelo al sistema Peer Review
OCDE).

¢) Reforzar los mecanismos antifraude fiscal existentes (Propues-
tas de Reforma de la Directiva Ahorro: eliminar sus agujeros).

d) Desarrollar el estandar UE de Intercambio Automatico a nivel
UE y potenciarlo a nivel internacional.

e) Implementar un nimero de identificacion fiscal («kEU TIN»,
Tax Identification Number) para cada contribuyente europeo
que realice operaciones internacionales.

15
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2

h)

)
k),

a)

b)

c)
d)

Desarrollar mecanismos a nivel UE que permitan coordinar
técnicas y tendencias de planificacion fiscal agresiva a efectos
de articular respuestas eficaces y rapidas a nivel nacional: se
propone extender EUROFISC y el mecanismo de Early War-
ning System de IVA a la imposicion directa ampliando las
técnicas de gestion de riesgos fiscales.

Mejorar los mecanismos de trazabilidad de pagos realizados
a través de cuentas bancarias offshore.

Creacion de un equipo o unidad de inspectores europeo dedi-
cado a la lucha contra el fraude fiscal transfronterizo.

Intensificar las Joint Audits a nivel UE.
Mejorar el cumplimiento voluntario a través de mecanismos
de asistencia al contribuyente (service approach):

1. Tax WebPortal.

2. EU VAT Forum.

3. Desarrollo por la Comision de una Carta del Contri-
buyente.

Politica comun de la UE frente a paises terceros en aras de promo-
ver los estandares internacionales y la competencia fiscal legitima,
a través de las siguientes medidas:

La implementacion de principios de la buena gobernanza tri-
butaria UE: transparencia/intercambio de informacién/com-
petencia fiscal no perniciosa).

La modificacion de la Directiva del Ahorro, ampliando su
ambito de aplicacion objetivo y subjetivo de manera que se
adoptaran medidas equivalentes en los principales centros fi-
nancieros.

Impulsar el intercambio automatico a nivel internacional.

Adoptar medidas coordinadas a nivel UE frente a «fax ha-
vens».

1. La Comision propone un concepto material de fax
haven que no atiende unicamente a su nivel coopera-
tivo sino que también considera sus «practicas fiscales
perniciosasy, lo cual no coincide con la actual posicion
de la OCDE.
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2. LaComision postula vias de implementacion en terce-
ros paises de los estandares UE de competencia fiscal
no perniciosa.

3. La Comision postula la articulacion a nivel UE de
mecanismos, procedimientos y medidas coordinadas
para evitar la erosion de bases imponibles en la UE,
incluyendo medidas frente a paises que lleven a cabo
practicas fiscales perniciosas y también abordar a nivel
UE la «planificacion fiscal agresivay.

3. LA COMUNICACION DE LA COMISION, DE 6 DE DICIEMBRE DE 2012,
QUE RECOGE UN PLAN DE ACCION PARA REFORZAR LA LUCHA
CONTRA EL FRAUDE Y LA EVASION FISCAL!

Al punto, resumimos el plan de accion de la Comision a través del que se formula una autén-
tica estrategia europea de lucha contra el fraude y la evasion fiscal internacional. Como se podra
comprobar, muchas de las medidas y acciones propuestas no son de nueva planta sino propuestas
que coinciden con las formuladas en el pasado y que la Comision reactiva en un momento idoneo.

» El Plan de Accion frente al fraude y la evasion fiscal:

— Este plan de accion esta basado en la Comunicacion de 26 de junio de 2012.

— Propone 34 medidas a adoptar por los Estados miembros a corto, medio y
largo plazo.

e A) Mejor uso de los mecanismos existentes:

— 1. Maximizar la utilizacion del nuevo marco europeo en materia de Inter-
cambio de Informacion y asistencia en la Recaudacion tributaria (Directivas
2011/16 y 2010/24).

— 2. Modificacion de la Directiva del Ahorro eliminando los «agujeros» y me-
jorando su efectividad para lograr la tributacion del ahorro privado trans-
fronterizo.

— 3. Firma por el Consejo del (borrador 2009) Acuerdo Antifraude y de coo-
peracion entre la UE, sus Estados miembros, y Liechtenstein, y adoptar
acuerdos similares con paises terceros vecinos.

' coM(2012)722 final, 6-12-2012.
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— 4. Aprobacion del mecanismo de reaccion rapida frente a esquemas de frau-
de en el IVA.

— 5. Aprobacioén por el Consejo de la propuesta de inversion del sujeto pasivo
presentada por la Comision en 2009, que fue adoptado parcialmente (emi-
siones CO2).

— 6. Desarrollo del EU VAT Forum.
* B) Nuevas Iniciativas de la Comision UE:

— 7.Recomendacion en relacion con las medidas dirigidas a promover el
cumplimiento de los estindares minimos de buena gobernanza (euro-
pea) en materia tributaria por parte de paises terceros (incluidos los
tax havens): la situacion actual permite que los contribuyentes canalicen las
operaciones con tales paises (fax havens) a través del Estado miembro que
adopta el posicionamiento mas débil en materia de lucha contra el fraude
y la evasion fiscal, resultando una erosion de bases imponibles a nivel UE.
La Comisién propone:

- Establecer criterios para identificar los paises terceros que no cumplen
los «estandares minimos» de buena gobernanza en materia fiscal, a
efectos de la elaboracion por los Estados miembros de listas negras
de «tax havens» (paises terceros) que no cumplan tales estandares co-
munitarios.

- Elaborar un paquete de posibles contramedidas coordinadas que po-
drian adoptar los Estados miembros frente a los paises que no cum-
plan o no se comprometan a cumplir. Entre estas medidas se propone,
junto al blacklisting, 1a suspension y denuncia de los CDI que even-
tualmente se hubieran concluido con tales jurisdicciones.

— 8. Recomendacion sobre planificacion fiscal agresiva:

- Concepto amplio de planificacion fiscal agresiva ligado a la nocion
OCDE y relacionado con el disfrute por los contribuyentes de «ven-
tajas fiscales» (tax savings) resultantes de operaciones, negocios,
estructuras o esquemas complejos, en ocasiones artificiales (con es-
casa sustancia o realidad econdmica), cuya aplicacion no se ajusta
ni es consistente con la finalidad de la normativa tributaria aplicada
(tax shelter), y cuyo resultado puede ser la no tributacion (doble no
imposicién) o la «explotacion» del arbitraje de tipos impositivos en
relacion con Estados miembros o paises terceros.

- Interrelacion de la Planificacion fiscal agresiva con la buena gober-
nanza corporativa considerando tal fenomeno contrario a los prin-

18 www.ceflegal.com
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cipios de Responsabilidad Social Corporativa, lo cual posee una
evidente dimension reputacional 2,

Recomendacion a los Estados miembros para incluir una clausula
en sus CDI concluidos entre ellos y con paises terceros que resuelva
especificos casos de doble no imposicion.

Recomendacion de utilizacion de una cldusula comun general anti-
abuso, a efectos de lograr coherencia y eficacia en un area donde la
practica de los Estados miembros difiere.

Recomendacion a los Estados miembros para que apliquen medidas
frente a practicas fiscales abusivas en el marco de la regulacion de
las Directivas Matriz-Filial, Intereses y Canones, y Fusiones.

Posicion de la Comision dirigida a contribuir al debate en los foros
internacionales (v. gr., OCDE) sobre la tributacion del comercio
electrénico de manera que se desarrolle un estandar internacional
apropiado.

— 9. Creacién de una Plataforma de Buena Gobernanza en Materia Tri-
butaria, dirigida a supervisar la aplicacion efectiva de las recomenda-
ciones sobre buenas practicas fiscales por parte de las empresas.

— 10. Mejoras en el area de la competencia fiscal perniciosa (empresarial)
y 4reas conexas:

12 coM(2011)681 final.

Necesidad de revigorizar la aplicacion del Codigo de Conducta en
materia de fiscalidad empresarial de 1997.

Insta a los Estados miembros a resolver en el marco del ECOFIN
determinados problemas que se han planteado en el marco del Co-
digo de Conducta: las diferencias fiscales derivadas de la dispari-
dad de legislaciones (mismatches) como los hibridos societarios y

financieros!3.

La Comision actuara frente a las «oportunidades» de practicas fis-
cales abusivas y la prevencion de casos de doble no imposicion que
actualmente pueden tener lugar en el marco de las Directivas fisca-
les. También apunta la necesidad de intensificar la evaluacion de los
regimenes fiscales especiales de expatriados y «wealthy individuals»
que sean perniciosos.

13 yid. EU Commission, Tackling double non-taxation for fairer and more robust tax systems, 29-02-2012; y OECD,
Hybrid Mismatch Arrangements: Tax Policy and Compliance Issues, OECD, Paris, March 2012.
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- La Comision asistira a los Estados miembros en la efectiva aplicacion
del Codigo de Conducta de Fiscalidad Empresarial frente a los terce-
ros paises seleccionados y en la promocién de la competencia fiscal
leal negociando clausulas de buena gobernanza en los acuerdos re-
levantes con paises terceros.

— 11. «TIN on Europa» portal: articulacion de un niimero de identifica-
cion fiscal europeo para contribuyentes con actividad transfronteriza:

- Mecanismo al servicio de la mejora de los niveles de eficacia del in-
tercambio de informacion (particularmente del automatico).

— 12. Formatos estandarizados para el intercambio de informacién en
materia tributaria: la Comision ya ha desarrollado y regulado los forma-
tos estandarizados a efectos de la aplicacion de lo dispuesto en la Directiva
2010/16/UE'.

— 13. Reduccion de las posibilidades de fraude relacionadas con la pro-
duccién de alcohol desnaturalizado.

* () Acciones futuras y Acciones a ser desarrolladas:
e C.1) Acciones a desarrollar a corto plazo (2013):
e C.1.1) Abordar asimetrias/hibridos y robustecimiento de clausulas antiabuso:
— 14. Revision de la Directiva Matriz-Filial (2011/96/UE): la accién se
centraria en resolver los problemas de doble no imposiciéon que plantea la

aplicacion de la Directiva en relacion con préstamos hibridos financieros y
entidades hibridas.

— 15. Revision de las clausulas antiabuso de las Directivas Matriz-Filial,
Intereses y Canones, y Fusiones en aras de implementar los principios
recogidos en la recomendacién sobre competencia fiscal perniciosa.

* C.1.2) Promover estandares europeos, instrumentos y mecanismos:

— 16. Promover el estandar de intercambio automatico de informacion
en foros internacionales (OCDE, CIAT, ATAF, ITC, ITD, IOTA) y los
formatos estandarizados y digitales europeos.

e C.1.3) Mejorar los niveles de cumplimiento de las obligaciones tributarias:

14 Reglamento de la Comision n.° 1156/2012, de 6 de diciembre.
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— 17. Un Cédigo Europeo del Contribuyente!>:

- Compilacién de buenas practicas administrativas de los distintos Es-
tados miembros para ampliar los niveles de cooperacion y confian-
za entre las autoridades fiscales y los contribuyentes, lograr mayor
transparencia sobre los derechos y obligaciones de los contribuyen-
tes y promover un enfoque de servicio.

C.1.4) Mejorar la gobernanza fiscal'°:

— 18. Reforzar la cooperacion con otras instituciones y agencias de control
(jueces y tribunales, agencias de lucha contra el fraude de la Seguridad
Social y el blanqueo de capitales):

- Junto al refuerzo de la cooperacion inter-administraciones/agencias
(en linea con las tltimas iniciativas de la OCDE 2012)'7, 1a Comi-
sion propondra una nueva Directiva Antiblanqueo durante el afio
2013 incorporando las ultimas recomendaciones del GAFI/FATF
que consideran expresamente el delito fiscal como delito predicado
del blanqueo de capitales.

C.1.5) Ampliar la cooperacion administrativa:

— 19. Promover el uso de controles simultineos y la presencia de inspec-
tores extranjeros en las inspecciones nacionales: se recomienda la mo-
dificacion de la normativa nacional a efectos de facilitar tal cooperacion
administrativa.

* (C.1.6) Accion referida a paises terceros:

— 20. Obtencién de una autorizacion del Consejo para iniciar negociacio-
nes con paises terceros para concluir acuerdos bilaterales de coopera-
cién administrativa en materia de IVA.

C.2) Acciones a desarrollar a medio plazo (2014).

C.2.1) Maximizar el intercambio de informacién:

151 Comision, el 25 de febrero de 2013, puso en marcha el procedimiento de consulta para la elaboracion del Codigo
Europeo del Contribuyente (TAXUD.D.2002(2013)276169).

16 Sobre esta cuestién véase el «occassional paper n.° 114, agosto 2012 elaborado por encargo de la Comision por JEN-
SEN/WOHLBIER, Improving tax governance in EU Member States: Criteria for Successful policies, EU, 2012.

17 yid. OECD, Effective Inter-Agency Co-operation in Fighting Tax Crimes and Other Financial Crimes, OECD, Rome,
14-15 June 2012, pags. 11y ss.
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— 21. Desarrollar formatos computerizados para el intercambio automa-
tico de informacion:

- La Comision esta desarrollando nuevos formatos para el intercambio
automatico sobre renta del trabajo, remuneraciones de administra-
dores, seguros de vida, pensiones y titularidad y renta de inmuebles,
de acuerdo con la Directiva 2011/16/UE.

- La Comisién propondra soluciones para extender (voluntariamente)
el ambito de intercambio automatico a otras categorias de renta.

— 22.Utilizacién de nameros de identificacién fiscal europeos (EU TIN)!8:

- La Comision considera que los TIN (viejo proyecto de la OCDE)
proporcionan el mejor medio para identificar a los contribuyentes a
los efectos del intercambio automatico de informacion.

- La creacion de un TIN europeo unicamente se proyectara, en prin-
cipio, en relacion con contribuyentes con actividad transfronteriza.

— 23. Racionalizacion del uso de las nuevas tecnologias:

- La Comisién propone crear un mecanismo centralizado para lograr
mayor eficiencia a los efectos del intercambio de informacion.

e (C.2.2) Mecanismos de reaccion frente a tendencias y esquemas de fraude fis-
cal y evasion.

— 24. Directrices para la trazabilidad de flujos monetarios:

- LaComision elaborara una metodologia comiin para mejorar el acceso
a la informacion sobre flujos monetarios por parte de las autoridades
fiscales (por ejemplo, a través de tarjetas de crédito y cuentas bancarias
UE/offshore), para facilitar la trazabilidad de operaciones significativas.

— 25. Mejorar y ampliar el uso de las técnicas de gestion de riesgos fisca-
les, en particular las relativas al riesgo de incumplimiento de obligacio-
nes tributarias:

- Desarrollo de planes estratégicos de gestion de riesgos con el obje-
tivo de que en todos los Estados miembros se alcance un alto nivel

18 14 Comision, el 25 de febrero de 2013, puso en marcha el procedimiento de consulta para la puesta en marcha de un
NIF europeo del contribuyente.
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de cumplimiento por parte de los contribuyentes, y lograr maximizar
el control de los riesgos generados en operaciones transfronterizas
estimulando y ampliando la cooperacion entre Estados miembros.

- Se propone articular intercambios de informacion estructurados entre
administraciones fiscales y aduaneras sobre estrategias para identi-
ficar incumplimientos de la normativa tributaria y establecer planes
coordinados de gestion de riesgos.

26. Extender EUROFISC a la imposicién directa:

* Eurofisc articula un sistema rapido de intercambio de informacion
en casos de fraude en el IVA, que se considera exportable al ambito
de la imposicion directa para detectar y compartir tendencias y es-
quemas de fraude fiscal transfronterizo.

* C.2.3) Mejorar el nivel de cumplimiento de la normativa tributaria.

27. Creacion de un enfoque de ventanilla Ginica (one-stop-shop) en todos los
Estados miembros a efectos de suministrar informacion a los contribuyen-
tes (incluyendo los no residentes) sobre sus operaciones transfronterizas
a efectos de eliminar obsticulos y mejorar los niveles de cumplimiento.

28. Desarrollar incentivos motivacionales incluyendo los programas de
regularizacion voluntaria:

» Difusion por parte de las Administraciones tributarias de las potes-
tades de informacion y la cooperacion con otras autoridades fiscales
de los diferentes paises.

29. Desarrollo de un portal web fiscal:

* LaComision mejorara y ampliara el actual portal web «Tax on Euro-
pa» en orden a mejorar el acceso a la informacion fiscal fiable sobre
operaciones transfronterizas.

30. Propuesta de alineamiento de sanciones administrativas y penales:

* La Comision explorara la oportunidad de alinear la definicion de
ciertos tipos de infracciones fiscales, incluyendo las administrativas
y penales para todo tipo de impuestos, en linea con su propuesta de
normas penales para reforzar la lucha contra el fraude que afecte a
los intereses financieros de la UE!.

19" coM(2012)363/2, de 11-07-2012.
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— 31. Desarrollar un Modelo Estandarizado Europeo de fichero para la
comprobacién fiscal (SAF-T)2', en linea con el que han elaborado en
algunos Estados miembros.

* C.3) Acciones a desarrollar a largo plazo (mas alla de 2014):

— Existe un conjunto de acciones recogidas en la Comunicacion de la Comi-
sion de junio de 2012 [COM(2012)351 final] que el Consejo considera que
no constituyen una prioridad en este momento. Sin embargo, la Comision
entiende que podria tener sentido reconsiderarlas en un momento posterior,
tras la implementacion de los elementos y medidas mas urgentes de este
Plan de Accion.

— 32. Una metodologia para Inspecciones Conjuntas (Joint Audits) y la
creacion de equipos de inspectores especializados:

- La Comision reconoce que tales directrices deberian elaborarse una
vez que se gane experiencia en el uso de los actuales mecanismos
que permiten las «inspecciones simultaneasy.

— 33. Desarrollar el acceso directo mutuo a las bases de datos nacionales:

— La Comisién explorara esta posibilidad tras analizar las experiencias
en materia de IVA.

— 34. Elaborar un instrumento legal tinico para la cooperacién adminis-
trativa en relacion con todos los impuestos.

Conclusion: La Comision finaliza la comunicacion sefialando que el fraude y la eva-
sion fiscal constituyen un problema con multiples facetas que requiere una accion coordinada y
una respuesta multiple. La planificacion fiscal agresiva constituye un problema que requiere ur-
gente atencion. Insiste la Comision en que nos encontramos ante desafios globales que los Esta-
dos miembros no pueden solucionar de forma aislada, y de hecho esta problematica también esta
siendo analizada en el marco de otros foros internacionales (G8 y G20) constituyendo esta comu-
nicacion la aportacion comunitaria. El conjunto de medidas especificas propuestas para ser desa-
rrolladas a lo largo de una serie de afios constituye una respuesta que aborda de forma conjunta y
efectiva los diferentes problemas planteados por la evasion y el fraude fiscal internacional, a los
efectos de mejorar los niveles de recaudacion tributaria, reforzar la legitimidad y equidad de los
sistemas tributarios y mejorar el adecuado funcionamiento del mercado interior.

20 En relacién con estos ficheros estandarizados articulados a través de software contable, véase la OECD, Guidance
Note on Tax Compliance for Business and Accounting Software, OECD, May 2005.
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4. LA RECOMENDACION DE LA COMISION, DE 6 DE DICIEMBRE DE
2012, SOBRE LA PLANIFICACION FISCAL AGRESIVA?!

* Planteamiento general:

La planificacion fiscal se considera una practica legitima, con caracter general.

La practica de las ultimas décadas revela la existencia de una planificacion
fiscal a través de estructuras sofisticadas y diversos territorios que permi-
te la transferencia de los beneficios imponibles hacia paises con regimenes
mas favorables (arbitraje de tipos impositivos).

Una de las principales caracteristicas de estas practicas reside en que re-
ducen la deuda tributaria a través de mecanismos que, pese a ser «estricta-
mente legales», son contrarios al espiritu de la ley (mas bien se trataria de
estructuras aparentemente legales).

La planificacion fiscal agresiva consiste en aprovechar los aspectos técnicos
de un sistema fiscal o las discordancias entre dos o mas sistemas fiscales
con el fin de reducir la deuda tributaria, y puede adoptar diversas formas:
dobles deducciones o double dipping (doble aprovechamiento de pérdidas)
o0 la doble no imposicion (la renta no es gravada en ningtin Estado por exen-
cion en la fuente y en la residencia).

Insuficiencia de las medidas adoptadas a nivel unilateral por cada uno de
los Estados miembros para luchar contra la planificacion fiscal agresiva.

* Objetivos:

Con el fin de lograr un mejor funcionamiento del mercado interior, se con-
sidera recomendable que los Estados miembros adopten el mismo enfoque
general con respecto a la «planificacion fiscal agresiva», dado que ello con-
tribuiria a reducir las distorsiones existentes derivadas de falta de coordina-
cién de ordenamientos y diferentes medidas y umbrales antiabuso nacionales
que permiten un desplazamiento de determinadas operaciones y estructuras
hacia los Estados que adopten menores controles o medidas menos robustas
o simplemente un umbral de abuso mas alto.

e Medidas recomendadas:

La Comision plantea en una primera fase abordar los problemas de «doble
no imposicion» resultantes de la discordancia, asimetrias y descoordinacion
de ordenamientos, esto es, las estructuras con hibridos societarios o finan-
cieros, y los casos de doble imposicion que resultan de medidas unilaterales

21 DOUEL 12-12-2012, p. 338/41.
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y bilaterales (CDI) que establecen el método de exencidn sin exigir tributa-
cion efectiva en el Estado de la fuente.

La Comision también recomienda la adopcion por los Estados miembros de
una clausula general comun de lucha contra la evasion fiscal (una «EU model
GAAR»), que deberia también evitar la complejidad derivada de muchas nor-
mas diferentes. La clausula general comtin propuesta por la Comision esta
configurada considerando las limitaciones impuestas por el Derecho Comu-
nitario, y ademas, en principio, no esta pensada para que opere en el marco de
las principales Directivas de armonizacion de la imposicion directa (matriz-
filial, intereses y canones, fusiones), toda vez que estas ya contienen clausulas
especificas que estan siendo revisadas por la Comision y posiblemente seran
objeto de nuevas propuestas de modificacion en esta misma linea.

* Medida consistente en la «limitacion a la aplicacién de normas destinadas a
evitar la doble imposicién»:

Se invita a los Estados miembros a que incluyan una cldusula apropiada en
sus convenios de doble imposicion celebrados entre si o con terceros paises
del siguiente tenor:

- «En caso de que el presente Convenio establezca que un elemento
de la renta es imponible unicamente en uno de los Estados contra-
tantes, el otro Estado debera abstenerse de gravar dicho elemento
unicamente si el elemento en cuestion esta sujeto a imposicion en el
primer Estado contratante.»

Se invita a los Estados miembros a configurar sus métodos unilaterales de
exencion para eliminar la doble imposicion de manera que solo se aplique
existiendo imposicion sobre la renta extranjera (subject-to-tax clause).

Se considera que existe imposicion en la fuente cuando tal jurisdiccion con-
sidere la renta imponible y no esté exenta de impuestos, ni se beneficie de
un crédito fiscal completo ni de un tipo impositivo nulo.

* Medida consistente en una «Norma general anti-abuso»:

Se invita a los Estados miembros, a fin de contrarrestar las practicas de pla-
nificacion fiscal agresiva que quedan fuera del ambito de aplicacion de sus
normas especificas contra la evasion fiscal, a introducir la siguiente cldusula
en su legislacion nacional:

- «Es preciso ignorar todo mecanismo artificial o serie de mecanis-
mos artificiales introducidos con el objetivo fundamental de evadir
impuestos y que conducen a una ventaja impositiva. Las autoridades
nacionales deben tratar estos mecanismos a efectos fiscales en refe-
rencia a su realidad economica.»
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A estos efectos se considera que el objetivo de un esquema o de una
serie de esquemas es evitar o eludir la imposicion cuando, indepen-
dientemente de cualquier intencion subjetiva del contribuyente, es
incompatible con el objeto, el espiritu y la finalidad de las disposi-
ciones fiscales que serian normalmente aplicables. Tal finalidad se
considerara esencial cuando, a la vista de las circunstancias del caso,
cualquier otra finalidad que se atribuya o pueda atribuirse al meca-
nismo o a la serie de mecanismos parezca, a lo sumo, insignificante.

Para determinar si un mecanismo o una serie de mecanismos han pro-
ducido un beneficio fiscal a los efectos de la aplicacion de la clausula
general antiabuso, se invita a las autoridades nacionales a comparar
el importe del impuesto adeudado por el contribuyente, teniendo en
cuenta el mecanismo o mecanismos en cuestion, con el importe que
ese mismo contribuyente tendria que pagar en las mismas circunstan-
cias en ausencia de dichos mecanismos.

Se considera que un mecanismo o una serie de mecanismos son ar-
tificiales cuando no tienen caracter comercial, pudiendo calificarse
como indicios de artificiosidad los siguientes:

a) La caracterizacion juridica de las diferentes fases de las que
consta un mecanismo es incompatible con la naturaleza juri-
dica del mecanismo en su conjunto.

b) El mecanismo o la serie de mecanismos se ejecutan de una
manera que no seria lo normal atendiendo a un comportamien-
to comercial razonable.

¢) El mecanismo o la serie de mecanismos incluyen elementos
que tienen por efecto compensarse o anularse entre si.

d) Las operaciones concluidas son de naturaleza circular.

e) Elmecanismo o la serie de mecanismos dan lugar a un impor-
tante beneficio fiscal, aunque esto no se refleja en los riesgos
empresariales asumidos por el contribuyente ni en sus flujos
de caja.

f) El beneficio esperado antes de impuestos es insignificante en
comparacion con el importe de la ventaja fiscal prevista.

* Seguimiento: la Comision supervisara la aplicacion de esta recomendacion de me-
didas por parte de los Estados miembros y elaborara un informe en un plazo de tres
afios. A los efectos de la eventual implementacion de esta recomendacion en nuestro
ordenamiento, a nuestro juicio, las medidas que eventualmente podrian resultar mas
afectadas en el sentido de requerir ciertas matizaciones vendrian a ser las que afec-
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tan al método de exencion para eliminar la doble imposicion internacional, tanto en
su articulacion unilateral (arts. 21, 22, 50 y 117 TRLIS) como bilateral (CDI). Por
lo que se refiere a las clausulas generales antiabuso recogidas en la LGT (arts. 13,
15 y 16) en principio podrian considerarse alineadas con los objetivos perseguidos
por la recomendacion, especialmente si tales clausulas antiabuso se interpretan a la
luz de la jurisprudencia del TJUE; no obstante, no puede dejar de sefialarse como la
configuracion del modelo de clausula general antiabuso comunitaria podria resultar
menos garantista y mas exigente a efectos de que una estructura u operacion que en-
trafiara un cierto grado de planificacion fiscal pudiera calificarse como legitima, lo
cual es expresivo de una tendencia sustancialista dirigida a articular una mutacion
del umbral y concepto de abuso, tendencia que plantea un buen nimero de cuestiones
que afectan a todo el modelo de relaciones fisco y contribuyente y que en tal sentido
requeriria un mayor equilibrio de posiciones, cuando menos en términos de seguri-
dad juridica. En todo caso, cabe destacar que no resulta evidente la base juridica que
podria utilizar la Comision para exigir a los Estados miembros que cumplan con las
medidas recogidas en esta recomendacion (que no constituye un instrumento nor-
mativo juridicamente vinculante)?2, aunque en algin caso la prohibicion de ayudas
de estado en materia fiscal podria tener cierta relevancia a estos efectos. Notese en
particular como el TJUE ha declarado que en el Derecho de la Unién no existe nin-
gun principio general del que derive la obligacion de los Estados miembros de luchar
contra las practicas abusivas en el &mbito de la fiscalidad directa, particularmente en

supuestos (operaciones internas) donde no estd en juego el Derecho de la Unién?3,

5. LA RECOMENDACION DE LA COMISION, DE 6 DE DICIEMBRE DE
2012, RELATIVA A LAS MEDIDAS ENCAMINADAS A FOMENTAR LA
APLICACION, POR PARTE DE TERCEROS PAISES, DE NORMAS Mi-
NIMAS DE BUENA GOBERNANZA EN EL AMBITO FISCAL?*

* Planteamiento general:

— La Comunicacion de la Comision parte de la premisa de que forma parte
de la soberania fiscal de cada Estado definir su nivel de impuestos, sin que

22 v¢ase el articulo 288 del Tratado de Funcionamiento de la UE. La recomendacion se emplea por la Comision y el
Consejo para invitar a los Estados miembros a adoptar una conducta determinada. El TJUE, reconociendo el caracter
no juridicamente vinculante de las recomendaciones, ha declarado que deben ser tenidas en cuenta cuando aclaren la
interpretacion de las normas nacionales o comunitarias (STJUE de 13 de diciembre de 1989, Grimaldi, C-322/88).

23 STJUE de 29 de marzo de 2012, C-417/10, 3M Italia (NFJ046327).
24 DOUE L 12-12-2012, p. 338/37.
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ello en si mismo resulte problematico incluso en los casos mas extremos
donde un pais decida no someter a imposicion la renta de las empresas o de
los particulares.

Existen, sin embargo, limites a las politicas tributarias que puedan articular
los diferentes paises, de suerte que existen unos principios internacionales
en la materia que han sido definidos fundamentalmente por el Foro Global
sobre Transparencia e Intercambio de informacion con fines fiscales, bajo
los auspicios de la OCDE y el G20. Basicamente, los principios de trans-
parencia e intercambio de informacion en materia tributaria requieren que
todos los paises cooperen a nivel internacional a fin de permitir a los demas
Estados aplicar sus propias politicas en el ambito fiscal.

La Comision pone de manifiesto como en la UE las cuestiones relativas a
la transparencia y el intercambio de informacion han sido abordadas en la
Directiva 2011/16/UE (que supera el estandar internacional basado en el
intercambio rogado, al incluir el intercambio automatico).

La Comision también destaca que dentro de la UE, de acuerdo con el Codi-
go de Conducta sobre Fiscalidad Empresarial de 1997, las medidas fiscales
perniciosas no son aceptables para los Estados miembros.

La Comision viene considerando, desde 1997, que los principios comunita-
rios de buena gobernanza tributaria que excluyen las practicas fiscales per-
niciosas también deben ser seguidos por los terceros paises.

La Comision igualmente constata la insuficiencia de las medidas unilaterales
adoptadas por los Estados miembros de la UE frente a las practicas fiscales
desarrolladas por determinados terceros paises que impactan negativamente
sobre los niveles de recaudacion del sistema tributario de los Estados miem-
bros al propiciar la erosion de sus bases imponibles. En este sentido, la refe-
rida insuficiencia y riesgos derivados de la misma resultan particularmente
importantes dentro de la UE, habida cuenta de la libertad de la que gozan
los operadores econdmicos para emprender su actividad en cualquier punto
de su territorio, de manera que el nivel de proteccion existente dentro de la
UE frente a la erosion de bases imponibles tiende a corresponderse con el
Estado miembro que ofrece el nivel de proteccién mas bajo.

La Comision considera que la situacion actual genera distorsiones dentro de
la UE que pueden provocar un falseamiento de los flujos de capitales y de la
circulacion de los contribuyentes dentro del mercado interior perjudicando
su correcto funcionamiento, asi como erosionar las bases imponibles de los
diferentes Estados miembros. Todo ello hace necesario que se implemente
un «enfoque comuiny por todos los Estados miembros a través del estable-
cimiento de forma precisa de «normas minimas de buena gobernanza en el
ambito fiscal», tanto por lo que respecta a la transparencia y el intercambio
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de informacién, como frente a las medidas perniciosas, adoptando una serie
de medidas positivas con respecto a los terceros paises que promueven el
cumplimiento de las normas establecidas por parte de estos.

— La estrategia de la Comision consiste, por tanto, en:

- Definir a nivel comunitario unas normas minimas de buena gober-
nanza en el ambito fiscal que deben cumplir los terceros paises:

a) En materia de transparencia e intercambio de informacion se
seguird el estandar internacional recogido en el pliego de con-
diciones acordado por el Global Tax Forum en el afio 2009.

b) Enmateria de medidas fiscales perniciosas, el Codigo de Con-
ducta sobre la fiscalidad empresarial de 1997 contiene los cri-
terios aplicables para determinar la existencia de una practica
fiscal perniciosa que debe excluirse o desmantelarse.

Medidas recomendadas:

Normas minimas de buena gobernanza en el ambito fiscal:

— Un tercer pais solo cumple las normas minimas de buena gobernanza en el
ambito fiscal:

a) Cuando ha adoptado medidas legislativas, reglamentarias y adminis-
trativas destinadas a cumplir las normas en materia de transparencia
e intercambio de informacion establecidas en el anexo de la reco-
mendacion (en linea con el consenso internacional OCDE-Global
Tax Forum).

b) Cuando no aplica medidas fiscales perniciosas en el ambito de la fis-
calidad de las empresas, de suerte que tal concepto se define de forma
simétrica a lo establecido a nivel comunitario a través del Codigo de
Conducta sobre fiscalidad de las empresas.

Medidas contra los terceros paises que no cumplan las normas minimas de
buena gobernanza en materia fiscal:

— Se insta a los Estados miembros a que publiquen listas negras de terceros
paises que no respeten las normas minimas de buena gobernanza en mate-
ria tributaria.

— Todo Estado miembro que haya celebrado un convenio de doble imposicion
con un tercer pais que no respete las normas minimas de buena gobernan-
za fiscal deberia tratar de renegociar el CDI, suspenderlo, o ponerle fin, en

www.ceflegal.com

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


http://www.cef.es

E J. M. Calderén Carrero La estrategia europea frente al fraude y la evasion fiscal

funcion de lo que resulte mas adecuado a fin de mejorar el cumplimiento
de las normas por ese tercer pais.

* Medidas a favor de los terceros paises que cumplan las normas minimas de
gobernanza fiscal:

— Los Estados miembros deberian eliminar de las listas negras mencionadas a
aquellos paises que cumplan las normas minimas de gobernanza fiscal, asi
como suspender contramedidas como la suspension o denuncia de los CDI.

— Los Estados miembros deberian evaluar la posibilidad de entablar negocia-
ciones bilaterales con vistas a la celebracion de CDI con terceros paises que
cumplan las normas minimas de gobernanza fiscal.

— Los Estados miembros deberian considerar la posibilidad de intensificar la
cooperacion y la ayuda brindada a los terceros paises, en particular a los que
se encuentran en vias de desarrollo, que se comprometan a cumplir las nor-
mas minimas referidas, a fin de ayudarlos a combatir eficazmente el fraude
fiscal y la planificacion fiscal agresiva.

* Seguimiento: la Comision supervisara la aplicacion de esta recomendacion de me-
didas por parte de los Estados miembros y elaborara un informe en un plazo de tres
afios. No resulta evidente la base juridica que podria utilizar la Comision para exigir
a los Estados miembros que cumplan con las medidas recogidas en esta recomen-
dacion (que no constituye un instrumento normativo juridicamente vinculante).

6. ALGUNAS CONSIDERACIONES FINALES

El Plan de Accion de lucha contra el fraude y la evasion fiscal internacional elaborado por
la Comision UE revela su estrategia actual sobre un amplio elenco de materias que poseen una
conexion con los graves problemas a los que se enfrentan los Estados miembros a la hora de lo-
grar mejores niveles de cumplimiento de obligaciones tributarias por parte de sus contribuyen-
tes en un contexto complejo de crisis econdmica y globalizacion. La iniciativa, 16gicamente, no
puede ser sino bienvenida en tanto en cuanto la articulacion de mecanismos de cooperacion fis-
cal que mejoren los umbrales de cumplimiento y reduzcan las posibilidades de fraude y evasion
fiscal contribuye a un sistema tributario mas justo en términos de equidad fiscal y legitimidad del
ordenamiento tributario.

La elaboracion y puesta en marcha de iniciativas y medidas frente al fraude y la evasion fis-
cal tiene todo el sentido en el actual contexto de consolidacion fiscal, donde el sistema tributario
estd llamado a cumplir una funcion esencial para los Estados y los ciudadanos. La reconfiguracion
material de los sistemas tributarios en este contexto debe proyectarse sobre los mecanismos que
aseguren el cumplimiento de las obligaciones tributarias, a efectos de mejorar la eficacia de los
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controles fiscales, la lucha contra el fraude y la efectiva recaudacion de los tributos; actualmente
los mayores progresos en la igualdad y la justicia fiscal de los sistemas tributarios no pueden pi-
votar unicamente sobre el plano de los principios y la configuracion de la regulacion material de
los impuestos, sino también sobre el aseguramiento de la efectiva tributacion y la mejora de los
niveles de recaudacion?, y en tal sentido cobran todo el sentido las iniciativas de mejora y ro-
bustecimiento de los mecanismos y procedimientos de lucha contra el fraude y la evasion fiscal,
siempre y cuando se articulen de forma equilibrada y respetuosa con los derechos y garantias de
los contribuyentes de buena fe.

Asi las cosas, la posicion fijada por la Comision a través del Plan de Accion frente al fraude
y la evasion fiscal (y sus materiales complementarios: comunicaciones precedentes, sofi-law y re-
comendaciones previas y simultaneas) posee gran relevancia por varios motivos. Por un lado, no
puede dejar de destacarse su amplio alcance temporal, objetivo y subjetivo, comprendiendo un re-
levante niimero de acciones y medidas a articular durante una serie de aflos tanto en un contexto
comunitario como frente a terceros paises. Por otro lado, también tiene interés abundar en el ca-
racter netamente comunitario de algunas posiciones adoptadas por la Comision UE. Es decir, todo
parece indicar que la Comision podria estar tratando de articular una auténtica estrategia comuni-
taria en materia de fiscalidad internacional, muy en particular en relacion con las medidas frente al
fraude y la evasion fiscal. Ya hemos visto como la UE en determinadas materias supera el enfoque
OCDE o los estandares internacionales, de manera que tal posicion comunitaria estd emergiendo
como una nueva voz propia que pretende hacerse oir mas alla de las fronteras europeas y contribuir
a la conformacion de una nueva fiscalidad internacional. En cierta medida ello podria implicar una
cierta desvinculacion de la UE de las posiciones de la OCDE, aunque es muy posible que en mu-
chas cuestiones se produzca un alineamiento sustantivo. Ademas, no puede perderse de vista como
los Estados miembros al tener que proyectar su normativa sobre el mercado interior y los mercados
internacionales podrian verse compelidos a adoptar posiciones «duales» combinando enfoques de
marcada tendencia internacional (v. gr., OCDE) con enfoques estrictamente comunitarios. En este
mismo orden de cosas, no deja de resultar llamativo el comunicado conjunto, de 18 de enero de 2013,
realizado por los BRICS (Brasil, Rusia, Indonesia, China y Sudafrica) comprometiéndose a adoptar
conjuntamente una estrategia de fiscalidad internacional, incluyendo la materia de los precios de
transferencia, el intercambio de informacion, y la lucha contra el fraude y la evasion fiscal, particu-
larmente frente a la erosion de bases imponibles y la transferencia de bases imponibles. Sin duda,
estamos ante un nuevo escenario geopolitico que tiene su proyeccion en el terreno de la fiscalidad
internacional, de suerte que, como consecuencia de esta nueva situacion multipolar y de globaliza-
cién econdémica, el actual modelo podria experimentar una transformacion o evolucién sustantiva®.

Otro de los aspectos a destacar del Plan de Accion frente al fraude y la evasion fiscal de la
Comision UE es su enfoque claramente internacional, enfatizandose la dimension transfronteriza

25 VANISTENDAEL, F.: «Is Fiscal Justice Progressing?», BIFD, (2010) vol. 64, issue 10, pags. 526 y ss.
26 OWENS, J.: «Trends and Challenges in the Tax Arena», BIFD, December, 2012, pags. 685y ss.
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de este fendmeno y como tal circunstancia requiere una estrategia distinta por parte de los Esta-
dos, que pasa por la propia globalizacion de las Administraciones tributarias de manera que sean
tan globales como los contribuyentes. De ahi que se insista en robustecer y mejorar la eficacia de
los mecanismos de asistencia mutua en materia tributaria (intercambio de informacion, coopera-
cion recaudatoria, inspecciones simultaneas, joint audits), asi como en la articulacion de formulas
para gestionar de forma mas adecuada los riesgos fiscales derivados de este nuevo contexto, lo cual
pasa por un conjunto de acciones de diversa naturaleza que van desde compartir la «caja negra»
hasta articular equipos comunitarios especializados en la lucha contra el fraude y la evasion fiscal.

Asimismo, también debe apuntarse como el movimiento o estrategia europea que esta tratan-
do de implementarse no solo pivota sobre la coordinacion de Administraciones tributarias a través
de la «cooperacion fiscal» y la gestion coordinada de los nuevos riesgos fiscales que surgen en un
mundo globalizado, sino también sobre una «coordinacion material» en lo que concierne a la exis-
tencia de practicas fiscales abusivas y las propias medidas (coordinacion normativa y administra-
tiva) para combatirlas. Por un lado, cabe destacar que ya no se trata inicamente de luchar contra
los tradicionales fenomenos del fraude y la evasion fiscal que poseen dimension transfronteriza,
sino también combatir otros fenomenos como «la planificacion fiscal agresiva» o las «practicas
fiscales perniciosas» que se considera propician algunos paises. En este sentido, no puede perderse
de vista que muchos de los esquemas o estructuras que venian resultando «aceptables» (e inclu-
so se consideran legales) de acuerdo con los tradicionales estandares de fiscalidad internacional
ahora estan siendo puestos en tela de juicio por la via de su (re)calificacion (en cierta medida en
aplicacion de un nuevo estandar internacional articulado a través de sofi-law) como operaciones
o estructuras de planificacion fiscal agresiva o practicas fiscales perniciosas, lo cual posee enor-
me importancia tanto desde una perspectiva conceptual como desde la practica y el asesoramien-
to en materia de fiscalidad internacional asi como de cara a realizar los correspondientes analisis
de buena gobernanza corporativa. En este punto, es cierto que existe un alto grado de convergen-
cia de «principios basicos» de fiscalidad internacional entre la Comision UE, la OCDE e incluso
la posicion de los BRICS, sin perjuicio de lo indicado mas arriba sobre el concepto comunitario
de practica fiscal perniciosa a la luz del Cédigo de Conducta de Fiscalidad Empresarial y la reco-
mendacién de buena gobernanza en materia tributaria. No obstante, consideramos que deberian
tenerse en cuenta las multiples implicaciones que, para el funcionamiento del sistema tributario
(internacional) y el modelo actual de relaciones entre el fisco y los obligados tributarios, se deri-
van de transformaciones tan sustanciales como las que afectan al concepto de planificacion fiscal
legitima vs. ilegitima; muy en particular, este tipo de «mutaciones» del umbral de legitimidad de
la planificacion fiscal deberian venir revestidas de las correspondientes garantias y contrapesos
que protegieran adecuadamente la seguridad juridica y posicion de los contribuyentes de buena fe.

Es decir, la Comision UE a través de su Plan de Accion frente al fraude y la evasion fiscal
y las dos recomendaciones de 6 de diciembre de 2012 vendria a proyectar su estrategia sobre tres
grandes planos, a saber: a) la intensificacion de la cooperacion fiscal internacional a través de
mecanismos de asistencia mutua, promoviendo en particular el desarrollo del intercambio auto-
matico; b) la buena gobernanza en materia tributaria reclamando tanto a los Estados miembros
como a paises terceros que configuren sus sistemas tributarios excluyendo regimenes fiscalmen-
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te perniciosos, a partir del estandar de competencia fiscal perniciosa fijado por la UE (y que la
OCDE también que estaria revisitando por la via de reactivar su proyecto original de Harmful Tax
Competition de 1998)%7; y ¢) la articulacion de medidas frente a la planificacion fiscal agresiva.

En relacion con esta ultima cuestion, cabe destacar como el concepto de «planificacion fis-
cal agresiva» que maneja la Comision coincide a grandes rasgos con el que esta desarrollando
la OCDE?}. Asi, el planteamiento de inicio del que parte la Comision es que la planificacién fis-
cal se considera una prdctica legitima, con caracter general, de suerte que la calificacion de la
planificacion fiscal agresiva queda circunscrita a los casos de montajes artificiosos o que persi-
gan esencialmente el aprovechamiento de los aspectos técnicos de un sistema o las discordancias
entre dos 0 mas sistemas con el fin de reducir su deuda tributaria y ello resulte contrario a la fi-
nalidad de las normas aplicadas pudiendo adoptar diversas formas: dobles deducciones o double
dipping (doble aprovechamiento de pérdidas) o la «doble no imposicion» (la renta no es gravada
en ningun Estado por exencidn en la fuente y en la residencia). Ahora bien, no todo supuesto de
«doble no imposicion» o de «doble deduccion fiscal» o, en suma, cualquier ventaja fiscal que ob-
tenga un contribuyente transfronterizo y derive de la diversidad de sistemas tributarios constituye
planificacion fiscal agresiva, ya que de otro modo todo el «sistema de fiscalidad internacional»
caeria en tal «categoria» considerando como funciona en la hora actual. Precisamente por ello,
la Comision UE (y la propia OCDE) identifica tinicamente como casos de planificacion fiscal
agresiva determinados esquemas como los que consisten en «dobles deducciones» de gastos o
bases imponibles negativas, o la doble no imposicion, alli donde tales resultados (doble deduc-
cion/doble no imposicion) constituyen un resultado buscado por el contribuyente que ha «ges-
tionado su situacion fiscal» buscando esa «ventaja fiscaly» y, ademas, ello resulte contrario a la
finalidad de las normas aplicadas; de esta forma, otra serie de casos donde este efecto no resulta
de una «orquestacion intencionada» o respondan a una planificacion legitima aprovechando una
norma que articula un ventaja fiscal de forma consistente con su finalidad o tax policy quedarian
fuera del concepto de planificacion fiscal agresiva; por tanto, la obtencion por un contribuyente
transfronterizo de ventajas fiscales que pueden derivar de la descoordinacion y disparidades que
existen entre las distintas legislaciones fiscales y que generan con mucha frecuencia tanto casos
de doble imposicion internacional (residual) como de doble no imposicién no entrafian per se
planificacion fiscal agresiva, ya que son intrinsecas al sistema de fiscalidad internacional actual.

27 V¢ase el reciente informe OCDE elaborado para el G20 a efectos de poner de manifiesto las actuales iniciativas des-
plegadas en relacion con el fraude y la evasion fiscal internacional: OECD, Current work of relevance to tackle offs-
hore tax evasion and tax avoidance, April, 2013.

28 1os principales documentos elaborados por la Comision UE donde se expone el concepto y medidas frente a la plani-

ficacion fiscal agresiva vendrian a ser los siguientes: Comunicacion de la Comision, sobre concretos mecanismos para
reforzar la lucha contra el fraude y la evasion fiscal, incluyendo a paises terceros [COM(2012) 351 final]; Comision,
Tackling double non-taxation for faires and more robust tax systems, 29-02-2012; Comunicacion de la Comision de 6 de
diciembre de 2012, que recoge un Plan de Accion para reforzar la lucha contra el fraude y la evasion fiscal [COM(2012)
722 final]; y Decision de la Comision de 23 de abril de 2013, on setting up a Commission Expert Group to be known as
the Platform for Tax Good Governance, Aggressive Tax Planning and Double Taxation, C(2013) 2236 final.
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En ultimo analisis no puede perderse de vista que tanto el enfoque de la OCDE como el de
la Comisioén UE sobre planificacion fiscal agresiva no tienen por objeto (inmediato y directo) al-
terar el concepto de abuso en el marco de procedimientos tributarios en curso a través de la in-
terpretacion de las normas tributarias por parte de las Administraciones tributarias, sino que la
finalidad de esta construccion conceptual (la nocion de planificacion fiscal agresiva) no es otra
que llamar la atencion de los Estados (OCDE y UE) sobre determinados fenomenos (dobles no
imposiciones, dobles deducciones) que derivan, en gran medida, de la interaccion descoordinada
de ordenamientos tributarios formando parte estructural del actual funcionamiento del sistema de
fiscalidad internacional, al considerarse que tales fendmenos y sus efectos (desimposiciones) aun
resultando «legales» constituyen en cierto modo «un fallo del sistema» que habria que corregir.
Y precisamente, el verdadero objeto de estos proyectos OCDE y UE frente a la planificacion fis-
cal agresiva vendria a consistir en la articulacion por parte de los Estados de medidas de nueva
generacion frente a este fenomeno que ha emergido y alcanzado dimensiones social y sistémica-
mente inaceptables en la era de la globalizacion. Es decir, los proyectos frente a la planificacion
fiscal agresiva no estan pensados para alterar la interpretacion de las normas fiscales existentes
por la via de un soft-law que altere o produzca una mutacion en el umbral de abuso o practica
abusiva, sino que su finalidad es otra y mucho mas estructural cual es provocar un cambio legis-
lativo en masa (por todos los paises OCDE y Estados miembros UE) de manera que se adopten
por el mayor niimero de paises posible una serie de normas especificas (v. gr., clausulas de suje-
cion fiscal impositiva) que pongan coto y excluyan los principales casos detectados de doble no
imposicion y dobles deducciones que se consideran contrarios a la finalidad de las normas tribu-
tarias que articulan determinadas ventajas fiscales (v. gr, normativa del método de exencion para
eliminar la doble imposicion prevista en la legislacion interna o en los CDI).

Por tanto, en mi modesta opinién, las medidas propuestas en el marco de las iniciativas co-
munitarias y OCDE de lucha frente a la planificacion fiscal agresiva, ni se proyectan sobre todo
tipo de planificaciones fiscales o ventajas fiscales que derivan de la interaccion de legislaciones
tributarias en el plano internacional, ni operan en el plano interpretativo sino que estan concebidas
para operar en el plano legislativo promoviendo un cambio legislativo en masa a nivel interna-
cional que debe ser articulado por los legisladores nacionales introduciendo clausulas especificas
en cada ordenamiento y en los propios CDI.

Ahora bien, podria argumentarse que la estrategia europea disefiada por la Comision UE en
los términos expuestos podria perseguir en cierta medida la coordinacion a nivel UE del concepto
de «préctica fiscal abusiva»® por la via de impulsar la introduccion en las legislaciones nacionales
de una clausula general antiabuso estandarizada, a efectos de minimizar las distorsiones en el mer-
cado interior derivadas de distintos niveles de lucha contra el fraude y la evasion fiscal (distintos
umbrales de planificacion fiscal legitima/ilegitima) y mejorar los actuales niveles de cumplimiento

29 Entorno al concepto de abuso manejado por el TJUE en relacion con las medidas nacionales restrictivas del ejercicio
de derechos protegidos por el Derecho de la UE, véase el trabajo de MARTIN JIMENEZ: «Hacia un concepto unitario
del abuso del Derecho Tributario de la UE», QF, n.° 7, abril, 2012, pags. 59 y ss.
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de las obligaciones tributarias, lo cual no deja de poseer cierta logica’®, pero no puede perderse de
vista que esta cuestion estd intimamente conectada con otros elementos estructurales del sistema
economico, juridico y fiscal de cada pais e incluso de su propia cultura y tradicion juridica (y «so-
berania»), de manera que una transformacion o mutacion como la que podria pretender articular la
Comision posiblemente requiera tiempo y acciones de mayor alcance vinculadas a un proceso mas
avanzado de integracion europea. A su vez, la mera articulacién de un modelo comunitario de clau-
sula general antiabuso («EU model GAAR») en el ordenamiento de los diferentes Estados miembros,
ademads de plantear una serie de cuestiones de no poca entidad, sigue sin resolver la problematica
derivada de los diferentes modelos de clausulas especiales antievasion fiscal que han articulado los
distintos Estados a nivel unilateral y a través de sus convenios de doble imposicion.

En este mismo orden de cosas, la posicion de la Comision UE dirigida a «mundializar» el
estandar europeo de buenas practicas fiscales exigiendo a paises terceros el cumplimiento de los
criterios del Codigo de Conducta de Fiscalidad Empresarial adoptado por el ECOFIN el 1 de di-
ciembre de 1997, a efectos de desmantelar las «medidas o practicas fiscales perniciosas» que no
resulten compatibles con tal instrumento de soft-law, requeriria un analisis mas profundo, con-
siderando sus importantes implicaciones. A este respecto, nos limitamos a apuntar su enorme
potencialidad y como su eventual implementacion a través de mecanismos de blacklisting con-
sistentes en la elaboracion de listas de «fax havens» impulsadas a nivel comunitario enumerando
paises terceros que desarrollan practicas fiscales perniciosas incumpliendo los «estdndares co-
munitarios» de buena gobernanza tributaria podria tener consecuencias de cierta consideracion
para los paises terceros afectados si tal iniciativa postulada por la Comision llegara a apoyarse
por un cierto nimero de Estados miembros que articularan contramedidas coordinadas, lo cual
podria no resultar sencillo o tardar en concretarse considerando cémo esta iniciativa no se ajusta
al actual consenso internacional desarrollado por la OCDE en esta materia.

Asimismo, nos resulta llamativo la escasa atencion prestada por la Comision —tanto en su
Plan de Accion frente al fraude y la evasion fiscal, como en otras iniciativas— a la problematica
de la erosion de bases imponibles a través de precios de transferencia, asi como a determinadas
estructuras fragmentadas y negocios remotos a través de plataformas de comercio electrénico, de
suerte que estas dos materias estan siendo objeto de un intenso debate a nivel internacional bajo

un prisma muy proximo a su consideracién como mecanismos de planificacion fiscal agresiva®!.

30 pid. MAISTO/PISTONE: «A European Model for Member States' Legislation on the Taxation of Controlled Foreign
Subsidiaries». Part 2, European Taxation, November 2008, pags. 554 y ss.

31 Aeste respecto, cabria mencionar el informe Collin-Colin, Mission d expertise sur la fiscalité de | ‘economie numerique

(enero 2013), elaborado por un grupo de expertos por encargo del Ministerio de Hacienda francés sobre los problemas
que plantean determinados modelos de negocio globales como los desarrollados por las grandes multinacionales di-
gitales y algunas empresas multinacionales que articulan estructuras internacionales de explotacion de activos intan-
gibles con escasa sustancia economica. El informe denuncia la falta de correspondencia que en muchos casos existe
entre el lugar de generacion del valor o beneficios y el lugar y sujeto de imputacion de la renta. En este sentido, el in-
forme francés resulta alineado con el de la OCDE, Base Erosion & Profit Shifting, hasta el punto de que pueden iden-

36 www.ceflegal.com

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


http://www.cef.es

Sumario

E J. M. Calderén Carrero La estrategia europea frente al fraude y la evasion fiscal

Es cierto que ha venido siendo la OCDE la organizacion internacional que ha liderado (con gran
¢éxito) la conformacion del arm’s length como un principio sustantivo de fiscalidad internacional
(posiblemente la espina dorsal del modelo actual) a partir de una concepcion uniforme o de con-
senso articulada a través de las Directrices OCDE de Precios de Transferencia.

Sin embargo, a nuestro juicio, podria resultar poco consistente tratar de articular una au-
téntica estrategia comunitaria en materia de fiscalidad internacional dejando al margen todo lo
concerniente al principio de plena competencia considerando sus multiples derivaciones e impli-
caciones. De hecho, si se examina el enfoque e implicaciones del reciente informe de la OCDE
sobre Base Erosion and Profit Shifting®? (12 de febrero de 2013) presentado al G20 de febrero

tificarse areas de influencia mutua. Quizas los elementos mas originales de este informe radican en las propuestas de
replanteamiento radical sobre la fiscalidad del comercio electronico y el modelo de negocio de servicios digitales, ta-
chandose las actuales reglas de fiscalidad internacional —particularmente los arts. 5 y 7 de los CDI que siguen el MC
OCDE- como totalmente inadecuadas y anacronicas. También se pone en tela de juicio el actual estandar aplicativo de
los precios de transferencia en lo que se refiere a la explotacion de intangibles, y las propias clausulas antiabuso con-
siderando que son poco efectivas frente a determinados esquemas de treaty shopping. Entre las propuestas de medidas
a adoptar en este ambito cabria destacar: a) El establecimiento de un impuesto por interconexion de datos digitales; y
b) Una nueva definicion «Establecimiento Permanente o EP virtual» a nivel internacional, modificando el MC OCDE,
cuya operatividad a corto y medio plazo podria lograrse a través de un Convenio Multilateral OCDE (o UE) firmado
por todos los paises miembros (y terceros) que recogiera la nueva definicion y modificara la existente en los actuales
CDI y en legislacion interna. Otro de los avances resefiables en esta misma linea es el proyecto de ley australiano, de
13 de febrero de 2013, Countering Tax Avoidance and Multinational Profit Shifting Bill 2013, actualmente en discusion
en el parlamento australiano, y que pretende articular una normativa de precios de transferencia mas robusta a efectos
de prevenir la transferencia artificial de bases imponibles por parte de empresas multinacionales.

32 Este informe OCDE se encuentra alineado con las tiltimas tendencias de fiscalidad internacional, muy en particu-

lar con los nuevos principios que se estan desarrollando en materia de precios de transferencia y activos intangibles,
actualmente en fase de borrador de cara a ser incorporados a finales de 2013 en las Directrices OCDE de Precios de
Transferencia, asi como con el proyecto OCDE de Global Transfer Pricing Masterfile que pretende articular un nuevo
modelo global de documentacion de precios de transferencia que pueda emplearse por los grupos de empresas a nivel
internacional superando el actual modelo descriptivo evolucionando hacia otro mas analitico y cualitativo. El aspec-
to nuclear o central de este informe OCDE resulta de una percepcion de falta de equidad/fairness del sistema fiscal
en cuanto a las actuales reglas de fiscalidad internacional que ordenan el campo de juego sobre el que se construyen
determinadas estructuras internacionales empleadas por algunas multinacionales (MNE), en la medida en que de al-
guna forma podrian permitir que, en algunas ocasiones, se produzca una falta de correspondencia entre el sujeto al
que se le imputa formalmente y obtiene la renta derivada de una transaccion o negocio, y la persona o personas que,
a través de sus actividades y sustancia econdmica, contribuyen de forma mas clara a generar el valor afiadido, la renta
0 presentan una conexion econdémica mas estrecha con el origen economico de los beneficios generados en el marco
de un grupo empresarial multinacional (stateless income); ello ha acontecido de forma paradigmatica en el contexto
del e-commerce de negocios remotos a través de estructuras fragmentadas. Uno de los principales objetivos de este
informe es repensar las actuales reglas de fiscalidad internacional, buscando robustecer la «integridad» del Impuesto
sobre Sociedades, de manera que se eviten los casos de falta de correspondencia entre la imputacion de los benefi-
cios y la sustancia econdmica generadora del valor econdmico de las transacciones. Se trata de adaptar estas reglas
de fiscalidad internacional a un nuevo tipo de empresas multinacionales (empresas globales con cada vez mas débiles
vinculos con el Estado de la matriz), un nuevo tipo de negocios (global business models) actualizando unas reglas de
fiscalidad internacional creadas en un tiempo distinto (siglo XX) y para modelos de negocio distintos. La globaliza-
cion ha traido consigo un buen niimero de transformaciones en el ambito empresarial y econémico que se proyectan
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201333, cabria identificar un buen niimero de interconexiones entre las cuestiones planteadas

en el mismo y la estrategia europea de lucha contra el fraude y la evasion internaciona

134, aun-

que también elementos de gran alcance donde la Comision UE adopta una posicion no alineada,
como el propio concepto de practica fiscal perniciosa derivada del Codigo de Conducta de Fis-
calidad Empresarial, cuyo eventual desarrollo e implementacion plantea importantes desafios.

En la misma linea, se echa igualmente de menos en el marco de las tltimas iniciativas y

tendencias de fiscalidad internacional (tanto a nivel OCDE como UE) una mayor atencion y pro-

33

34

38

sobre el marco fiscal, de manera que resulta imprescindible su actualizacion. Al mismo tiempo, el movimiento tiene
una dimension medidtica y de buena gobernanza tributaria, ya que se pretende acabar con esta apariencia de unfairness
a efectos de que el sistema tributario internacional se perciba como mas equilibrado y justo recobrando legitimidad
frente al resto de los contribuyentes, con todo lo que ello conlleva para lograr niveles aceptables de cumplimiento vo-
luntario de obligaciones tributarias. Las principales areas de trabajo donde se desarrollaran las propuestas de nuevas
reglas y normativa fiscal nacional e internacional vendrian a ser las siguientes:

¢ Mecanismos para eliminar o neutralizar los efectos de arbitrajes fiscales empleando instrumentos financieros y
entidades hibridos.

*  Mejoras y clarificaciones de las reglas de precios de transferencia, particularmente en el terreno de los intangibles.

* Actualizacion y reordenacion de las reglas que determinan la jurisdiccion fiscal (principios fuente vs. residencia),
en particular en las areas de los intercambios digitales de bienes y servicios (e-commerce) pudiendo implicar cam-
bios en el MC OCDE y los CDI (concepto de EP).

» Establecimiento de normas antiabuso mas efectivas a nivel nacional e internacional: impulso y coordinacién in-
ternacional de clausulas generales y especificas mas sofisticadas y efectivas; se citan como ejemplo las clausulas
generales antiabuso (GAAR), o las especiales relativas a la transparencia fiscal internacional (CFC/TFI), clausu-
las de limitacion de beneficios (LOB), y otras normas antitreaty shopping.

* Reglas sobre operaciones financieras intragrupo.

*  Soluciones para prevenir la competencia fiscal perniciosa de forma efectiva.

El Plan de Accion de la OCDE pasaria por elaborar de forma coordinada un conjunto de medidas sobre estas areas
especificas, las cuales seran presentadas en junio 2013 para su aprobacion a nivel interno por parte de la OCDE con
el objetivo de que todos los Estados miembros las implementen de forma coordinada, asi como que el G20 y otras
organizaciones internacionales o supranacionales respalden e impulsen su articulacion a nivel nacional e internacional.
En todo caso, la OCDE se muestra contraria a «acciones unilaterales» de los Estados dirigidas a articular medidas no
alineadas con este nuevo consenso internacional que se trata de establecer, ya que son potencialmente generadoras de
doble imposicion internacional residual. Vid. DURST, M.: «OECD's Fight against Income Shifting —and for its Global
role», TNI, December 3, 2012, pags. 933 y ss.

E1 G20, en su comunicado de 15-16 de febrero de 2013, se limito a respaldar el objetivo de los trabajos de la OCDE sobre
Erosion de Bases Imponibles y transferencia de beneficios, asi como a desarrollar medidas para evitar tales fendmenos
de erosion de bases imponibles, adoptando de forma coordinada las correspondientes acciones de acuerdo con el plan de
accion que la OCDE presentara en julio 2013. Asimismo, el G20 recomienda a todos los paises la firma del Convenio
Multilateral OCDE-Consejo de Europa sobre asistencia administrativa mutua, y al Global Tax Forum continuar con sus
trabajos y progreso en la implementacion de los actuales estandares de transparencia e intercambio de informacion. Tam-
bién se reitera el compromiso de extender la aplicacion del intercambio automatico, apoyando en este terreno el analisis
de la OCDE para implementar esta modalidad de intercambio de informacion a través de un mecanismo multilateral.

No perdemos de vista que el Codigo de Conducta sobre fiscalidad empresarial considera constitutiva de practica fis-
cal perniciosa una normativa o practica que no se ajuste al estandar internacional del principio de plena competencia
delimitado a través de las Directrices OCDE de Precios de Transferencia.
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teccion de los contribuyentes transfronterizos frente a los crecientes riesgos de alto voltaje de-
rivados de la realizacion de negocios o actividades transnacionales, toda vez que cada vez son
mas frecuentes los casos de doble imposicion internacional residual, las discriminaciones fisca-
les y las acciones fiscales opresivas y pseudo-expropiatorias. Desde hace décadas, asistimos a
una evolucion de la fiscalidad internacional que presta escasa atencion a los derechos y garantias
de los contribuyentes de buena fe, cuando lo cierto es que los riesgos de sufrir doble imposicion
se han multiplicado como consecuencia de la globalizacion y de la proyeccion descoordinada de
distintas soberanias fiscales aplicando cldusulas antiabuso cruzadas y asimétricas sobre los mis-
mos hechos imponibles. El «Codigo Europeo del Contribuyente» cuya elaboraciéon propone la
Comisién nos parece una iniciativa en la buena direccion, pero a primera vista nos parece insu-
ficiente para resolver los multiples problemas, riesgos y conflictos fiscales internacionales que
tienen que afrontar cada dia los contribuyentes de buena fe que realizan operaciones y negocios
transfronterizos,*> resultando imprescindible la mejora sustantiva de los niveles de seguridad ju-
ridica, coordinacion internacional y eliminacion (ex ante y ex post) de los casos de doble imposi-
cién internacional residual a los que estan expuestos los contribuyentes en un mundo globalizado.

En suma, las tltimas iniciativas de la Comision UE en materia de lucha contra el fraude y la
evasion fiscal constituyen un movimiento estratégico en la direccidon correcta y que converge en
gran medida con las actuales tendencias internacionales en la materia, aunque, como ya hemos
indicado, en determinados ambitos el posicionamiento europeo va mas alla del estrictamente in-
ternacional (OCDE). Aunque muchas de las medidas propuestas por la Comision requieren una
mayor concrecion y desarrollo, no pueden perderse de vista las implicaciones de alcance que po-

35 Nétese que, de acuerdo con el procedimiento de consulta que puso en marcha la Comision el 25 de febrero de 2013
[TAXUD.D.2002(2013)276169], en principio se trataria de desarrollar un conjunto de principios fiscales comunes
que en particular concretaran los derechos y obligaciones de los contribuyentes, de manera que los Estados miembros
podrian establecer o adaptar sus propios codigos a este «estandar general o comtn europeo». La idea de fondo vendria
a ser lograr una mayor visibilidad y transparencia de los derechos y obligaciones de los contribuyentes en los distintos
Estados miembros, al considerarse que ello puede mejorar los niveles de cumplimiento voluntario de las obligacio-
nes tributarias asi como las relaciones entre la Administracion y los obligados tributarios. Se parte, por tanto, de un
enfoque de servicio o asistencial de la Administracion a los contribuyentes al considerarse que la articulacion de me-
canismos asistenciales y cooperativos permite mejorar los niveles de cumplimiento voluntario y, por ende, la recau-
dacion tributaria. Asi las cosas, lo que resulta meridiano es que a través de esta iniciativa, en principio, no se pretende
«armonizar» los derechos y obligaciones de los contribuyentes ni los procedimientos tributarios a nivel europeo, ni
tampoco articular mecanismos que resuelvan los graves problemas especificos a los que tienen que hacer frente los
contribuyentes transfronterizos que tienen relaciones fiscales internacionales y soportan la descoordinacion de sobe-
ranias fiscales en el mercado interior. A lo sumo, esta carta de derechos y obligaciones de los contribuyentes permi-
tird mejoras puntuales en algunos Estados miembros, y puede contribuir a conformar un «estandar europeo minimo
de derechos de los contribuyentesy en el caso de que los distintos Estados terminaran adoptando o siguieran sustan-
cialmente esta carta europea. En este orden de cosas no se pierda de vista la funcion que posee la Carta Europea de
Derechos Fundamentales, en la medida en que otorga derechos a los contribuyentes que son directamente invocables
en el marco de procedimientos nacionales, tal y como ha puesto de manifiesto el TIUE, en su Sentencia de 26 de fe-
brero de 2013 [C-617/10 (NFJ050159)], cuando declard que la Carta Europea de Derechos Fundamentales establece
un «nivel de proteccion minimo» en todos los Estados miembros que opera en el marco de litigios tributarios, incluso
situaciones internas, resultando aplicable el Derecho de la UE (por ejemplo, en materia de IVA).
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drian derivarse de esta estrategia comunitaria en el caso de que recibiera el correspondiente res-
paldo de los Estados miembros, por mas que sea incompleta y haya que enlazarla con los mas
recientes movimientos internacionales (OCDE, G20, BRICS) que presagian transformaciones
relevantes en los actuales principios, estaindares y modelo de fiscalidad internacional y europea.

En este sentido, el Plan de Acciéon Antifraude de la Comision convergeria con la tendencia
internacional actualmente dominante dirigida a mejorar los niveles de control fiscal sobre las acti-
vidades de los contribuyentes y reforzar los mecanismos de supervision fiscal por parte de las Ad-
ministraciones tributarias, incluyendo un nuevo umbral de abuso vs. planificacion fiscal legitima;
todo ello no supone otra cosa que una respuesta coordinada de determinados Estados para hacer
frente a las «presiones» derivadas de la globalizacion en un contexto de crisis y consolidacion fis-
cal con importantes necesidades de ingresos tributarios y de mejora de los niveles de equidad del
sistema tributario (incluyendo un principio de «tolerancia cero» con toda manifestacion de fraude
y evasion fiscal)*°. Asi, las Administraciones tributarias habrian respondido a las nuevas presiones
a las que la globalizacion somete a los sistemas tributarios (abriendo grandes avenidas al fraude
y la evasion fiscal), reforzando su acceso a la informacion (nacional e internacional) articulando
nuevos estandares de transparencia e intercambio de informacidn, robusteciendo sus clausulas an-
tiabuso (generales y especificas), y adoptando un enfoque mas global que intensifique los mecanis-
mos de cooperacion a la coordinacion (Foro OCDE de Administraciones tributarias, G20, etc.)?’.

36 OWENS, J.: «Global Trends in Tax Systems», Tax Notes International, October, 1, 2012, pags. 115y ss.
37 OWENS, J.: «The Role of Tax Administrations in the Current Political Climate», BIFD, March 2013, pags. 156 y ss.
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