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Abstract:

THroUGH this paper we try to expose the resolutions adopted by the Council of Finance
Ministers from the EU, at its meeting of June 8, 2010, on measures that seek to combat
fraud and tax evasion, as well as against harmful tax competition at European level.
Such resolutions include measures against VAT fraud in cross-border transactions, the
promotion of the work of the Group's code of conduct against harmful tax competition
in the EU and with regard to third countries such as Switzerland and Liechtenstein, and
the coordination of principles on anti-abuse clauses on controlled foreign companies
and thin capitalization.
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1. INTRODUCCION

A través de esta nota tratamos de dar noticia de los acuerdos alcanzados por el Consejo de
Ministros de Finanzas de la Unién Europea (UE), en su reunion de 8 de junio de 2010, referidos a
medidas que tratan de ordenar y coordinar a nivel europeo la lucha contra el fraude y la evasion fis-
cal, asi como frente a la competencia fiscal perniciosa !.

Basicamente, se trata de medidas frente al fraude del IVA en operaciones transfronterizas,
de impulso a los trabajos del Grupo del Cédigo de Conducta frente a la competencia fiscal perni-
ciosa en la UE y respecto a Suiza y Liechtenstein, y de coordinacion de principios en materia de
clausulas antiabuso de transparencia fiscal internacional (TFI) y de subcapitalizacion. Considera-
mos que lo mas relevante sea esto ultimo, donde el Consejo, a nuestro entender, ha adoptado una
posicion maximizadora de la aplicacion de las referidas clausulas, en linea con unos tiempos cuyo
signo también trae consigo activismo administrativo y revigorizacion de la lucha contra el fraude
fiscal internacional.

2. ACUERDOS EN MATERIA DE IMPOSICION INDIRECTA: FRAUDE EN ELIVA, COOPE-
RACION TRANSFRONTERIZA, RED EUROFISC

El ECOFIN alcanzo un acuerdo politico sobre la propuesta de reglamento IVA dirigido a per-
mitir a los Estados miembros avanzar en su lucha contra el fraude fiscal en operaciones transfron-

' ECOFIN 10689/10, Presse 162.
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terizas (fraude carrusel). La principal innovacidn consiste en la creacion de EuroFisc, como red de
autoridades fiscales nacionales establecida para detectar y combatir los casos de fraude transfron-
terizo de IVA, y un sistema de intercambio de informacién mas adecuado (incluyendo el intercam-
bio espontaneo).

3. ACUERDOS EN MATERIA DE COMPETENCIA FISCAL PERNICIOSA, CODIGO DE
CONDUCTA

El ECOFIN llego6 a las siguientes conclusiones:

» Se congratula de los esfuerzos obtenidos por el Grupo del Codigo de Conducta (imposicion
empresarial) durante la presidencia espafiola.

+ Solicita al grupo que contintie con su monitorizacion y control del desmantelamiento de las
medidas consideradas perniciosas, asi como proseguir con las tareas asignadas por el ECO-
FIN el 5 de diciembre de 2008 (Work Package).

» En aras de facilitar el trabajo del grupo sobre la promocion de la adopcion de los principios
del Codigo de Conducta en paises terceros, se invita a la Comision a iniciar un didlogo con
Liechtenstein y Suiza sobre la aplicacion de los principios y criterios del Codigo, e informar
al Grupo del Cddigo de Conducta antes de que termine el turno de presidencia belga.

» Seinvita al Grupo del Codigo de Conducta a informar sobre sus trabajos al término del tur-
no de presidencia belga.

A nuestro juicio, la mayor novedad en este punto reside en el enfoque «extra-comunitario» o
«internacional» de la aplicacion de los criterios del Coédigo Conducta de Fiscalidad Empresarial, de
forma que sean observados por paises terceros como Liechtenstein y Suiza. Este enfoque coincide
con la posicion de la Comision en su Comunicacion sobre la Promocion de la Buena Gobernanza en
Materia Tributaria [COM(2009)201 final ?], y es complementario a los intentos de la Comision de
extender la aplicacion de la prohibicion de ayudas de estado recogida en el Tratado de Lisboa mas
alla del &mbito de aplicacion territorial del Derecho Comunitario. Asi, en el caso de Suiza, la Comi-
sion viene considerando que el Tratado de libre comercio de 1972 debe ser interpretado de forma
simétrica a las disposiciones de ayudas de estado comunitarias a efectos de desmantelar determina-
dos regimenes fiscales especiales como las management, auxiliary y holding companies . En el caso
de Liechtenstein no puede perderse de vista que el Tratado que regula el Espacio Econémico Euro-
peo contiene disposiciones que prohiben las ayudas de estado.

Sobre esta Comunicacion, puede consultarse mi comentario en Avance. Convenios Fiscales Internacionales y Fiscalidad
de la Union Europea, Julio 2009, pags. 37-40.
Decision de la Comision de 13 de febrero de 2007. El Departamento Federal de Finanzas suizo ha hecho publicas varias

notas contra-argumentando la posicion de la Comision (www.edf.admin.ch).
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4. LARESOLUCION DEL ECOFIN SOBRE COORDINACION DE CLAUSULAS ANTIA-
BUSO DE TFI'Y SUBCAPITALIZACION

El Consejo adopté una resolucion sobre la coordinacion de las politicas fiscales de los Estados
miembros sobre clausulas antiabuso. Tal resolucion del Consejo, de 8 de junio de 2010, sobre clau-
sulas antiabuso aparece adjunta al Acta del ECOFIN y ha sido publicada en el DOUE “.

Su contenido se refiere inicamente a las cldusulas antiabuso especiales de TFI y subcapitali-
zacion. En concreto, el Consejo:

«Recomienda que los Estados miembros, cuando apliquen en la UE normas transfronterizas
sobre transparencia fiscal internacional (SEC) o subcapitalizacion que no sean aplicables a situacio-
nes nacionales similares, adopten los principios rectores siguientes: (...)»

Se trata de un acuerdo o compromiso de caracter politico (con vocacion de sofi-law) por el que
se recomienda a los Estados miembros que sigan los principios establecidos en la resolucién cuando
establezcan clausulas de TFI y de subcapitalizacion que se apliquen en situaciones transfronterizas
(no en las situaciones internas °). Tal recomendacion parece estar concebida fundamentalmente para
operar en el ambito normativo (guiar la articulacion de normativas nacionales bajo principios uni-
formes), aunque no cabe descartar ciertos efectos en el terreno aplicativo-interpretativo (read dowm
approach).

La resolucion del ECOFIN sobre clausulas antiabuso tiene como principal antecedente y pun-
to de referencia la propia Comunicacion de la Comision sobre Aplicacion de medidas contra las
prdacticas abusivas en el ambito de la fiscalidad directa —dentro de la UE y en relacion con terceros
paises— °, aunque a nuestro juicio el Consejo podria estar desvidndose en ciertos aspectos del enfo-
que de la Comision [mas alineado con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea (TJUE)] adoptando una posicién mas estricta en aras de salvaguardar en mayor medida el
«interés fiscal» de los Estados miembros. La otra gran referencia y fundamento de la resolucion del
Consejo es la jurisprudencia del TJUE sobre cldusulas anti-elusion fiscal, aunque a nuestro entender

4 DOUE C 156, 16.6.2010.

3> Lareferenciaa la aplicacion de los principios rectores recomendados a las clausulas antiabuso de TFI y subcapitalizacion

que no se proyecten sobre situaciones nacionales similares resulta muy llamativa. No esta claro si lo que se pretende es
que tales clausulas no se proyecten frente a situaciones internas (posicion de la Comision —Comunicacion (2008)785
final- y del A.G. Geelhoed en Test Claimants in the Thin Cap, respecto de subcapitalizacion, y que podria llevarse a pre-
cios de transferencia tras la STJUE SGI) o que se apliquen principios o criterios distintos cuando este tipo de clausulas
antiabuso (la de subcapitalizacion) u otras de corte similar se proyecten sobre operaciones nacionales (v. gr., operaciones
que impliquen un endeudamiento excesivo). A mi juicio, posiblemente sea esta segunda finalidad la que podria perseguir
el Consejo con esta indicacion, lo cual plantea la cuestion de si resulta compatible con el Derecho Comunitario aplicar
de forma distinta la normativa antiabuso dependiendo de si se esta atacando una operacion nacional o transfronteriza. Tal
cuestion, posiblemente, no pueda responderse de la misma forma en todos los casos, en la medida en que el TJUE ha
admitido la existencia de clausulas antiabuso que so6lo se proyecten sobre operaciones transfronterizas como las de precios
de transferencia y TFI (SSTJUE Cadbury Schweppes y SGI). Ahora bien, alli donde una misma clausula o principio antia-
buso se proyectara sobre operaciones nacionales y transfronterizas, pero se aplicara de forma mas amplia o gravosa sobre
las transacciones comunitarias, se plantearian dudas sobre su compatibilidad comunitaria.

© COM(2008)785 final.
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la posicion adoptada podria no coincidir plenamente con los principios resultantes de las sentencias
del Tribunal de Justicia en esta materia.

La justificacion de la resolucion del ECOFIN parece residir en la conveniencia de que los
Estados miembros regulen esta materia atendiendo a principios comunes que tengan en cuenta y
logren un equilibrio entre el interés publico en combatir el abuso y proteger las bases imponibles
de los Estados miembros y la necesidad de evitar restricciones desproporcionadas sobre la actividad
transfronteriza dentro de la UE. No obstante, se insiste en que la resolucion no es mas que un com-
promiso politico, cuya ejecucion depende de la voluntad de cada Estado miembro, y no afecta a los
derechos y obligaciones de los Estados miembros ni a sus competencias, particularmente no requi-
riendo que los Estados que no hayan establecido este tipo de clausulas antiabuso deban hacerlo.

4.1. Los principios sobre la aplicacion de la clausula de TFI

Para la aplicacion de las disposiciones de TFI, el ECOFIN ha establecido una lista no exhaus-
tiva de criterios indicativos de transferencia artificial de bases imponibles a la sociedad extranjera
controlada (SEC). Es decir, el ECOFIN considera que la normativa de TFI puede aplicarse de forma
compatible con el Derecho UE cuando se proyecte sobre montajes puramente abusivos o totalmente
artificiales, de manera que puede presumirse la existencia de un montaje artificial cuando concurran
determinadas «situacionesy, siempre y cuando el contribuyente pueda probar en contrario, esto es,
destruir la presuncion de montaje artificial.

Asi, el ECOFIN recomienda que

«A. Para la aplicacion de las normas sobre transparencia fiscal internacional (SEC), se podran
utilizar indicadores que sugieran que los beneficios han podido desviarse artificialmente a una socie-
dad extranjera controlada, en particular los siguientes (lista no exhaustiva):

a) Insuficiencia de razones economicas o comerciales validas para la atribucion de beneficios,
lo que por tanto no refleja la realidad economica.

b) La constitucion no corresponde esencialmente a un establecimiento real que realice activi-
dades economicas genuinas.

¢) No existe una correlacion proporcionada entre las actividades aparentemente realizadas por
la sociedad extranjera controlada y su existencia material, en términos de instalaciones,
personal y equipos.

d) La sociedad no residente esta sobrecapitalizada, es decir, tiene mucho mas capital que el
necesario para llevar a cabo su actividad.

e) El sujeto pasivo ha celebrado acuerdos que carecen de realidad econdémica, tienen una fina-
lidad empresarial escasa o nula, o pueden ser contrarios a los intereses generales de la socie-
dad, o haberse celebrado incluso para eludir el pago de impuestos.»
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La posicion adoptada por el ECOFIN sobre los principios aplicables en materia de configura-
cion de clausulas de TFI suscita varias observaciones. Basicamente, el enfoque adoptado maximiza
el interés fiscal de los Estados miembros dado que parece instrumentar una minimizacion de los
principios establecidos por el TJUE en la materia (STJUE de 12 de septiembre de 2006, asunto Cad-
bury Schweppes, C-196/04, y Auto de 23 de abril de 2008, asunto Test Claimants in the CFC,
C-201/05). En la misma linea consideramos que la posicion del Consejo tampoco esta plenamente
alineada con la Comunicacién de la Comision de 2009 sobre clausulas antiabuso a la que ya hicimos
referencia. El TJUE considera que no existe montaje abusivo en casos de interposicion o estableci-
miento de una entidad en un Estado miembro de baja tributacion (o con régimen fiscal ventajoso)
cuando la entidad posee un vinculo econdmico estable con el territorio de tal Estado (implantacion
real o efectiva vs. implantacion formal: letter-box/sham company) y realiza actividades econdmicas
genuinas contando con medios humanos y materiales adecuados. El hecho de que la principal moti-
vacion del establecimiento de la SEC sea un motivo fiscal, carece de relevancia en este contexto;
dicho de otro modo, la presencia de un motivo fiscal no es suficiente para establecer la existencia de
un abuso requiriéndose ademas que la SEC no realice una actividad econémica en el territorio de tal
Estado a través de medios humanos y materiales 7. Tampoco la localizaciéon de la SEC en un Estado
miembro para disfrutar de un régimen privilegiado (menos tributacion que en Estado origen) y la
realizacion de operaciones vinculadas SEC-Matriz son criterios determinantes per se de abuso.

Sin embargo, el ECOFIN no parece asumir plenamente esta jurisprudencia cuando establece
una serie de presunciones de abuso que, a nuestro juicio, no estan claramente conectadas de los cri-
terios establecidos por el Derecho Comunitario para la aplicacion de la normativa de TFI, aunque
ciertamente todo dependera de como se interpreten. En este sentido, resulta dudoso que los criterios
establecidos por el ECOFIN resulten compatibles con la jurisprudencia comunitaria, toda vez que
algunos de ellos [v. g, a),} d), y €)]? poseen gran amplitud e indeterminacién de manera que podrian
ser aplicados al margen de los criterios elaborados por el TIUE: la prueba del establecimiento real y
de la realizacion de una actividad econdémica por la SEC. Da la impresion de que el Consejo, en aras
de recuperar terreno en la aplicacion de la clausula de TFI —posiblemente persiga «resucitar» la TFI
en el contexto UE—, esta integrando en la misma una norma antiabuso de maximos, incluyendo en
sus presupuestos (criterios de abuso) situaciones que deben controlarse a través de otro tipo de dis-

7 Ni que decir tiene que la concurrencia de un motivo comercial o econémico que fundamente la implantacion de la SEC
en otro Estado miembro excluye la existencia de abuso.

Este criterio es particularmente confuso. No parece que se refiera a casos de falta de sustancia econémica, dado que tal
criterio ya aparece en la letra ¢). Sin embargo, pensamos que la interpretacion mas correcta de este criterio, a la luz de la
jurisprudencia comunitaria, deberia pasar por un examen de sustancia economica y de realizacion de actividades econo-
micas que justifiquen la obtencion de renta por parte de la SEC. La cuestion de la valoracion de tal renta debe resolverse
a partir de otras normas (v. gr: precios de transferencia), al igual que la cuestion de la atribucion de la renta (v. gr. clau-
sulas de simulacion, beneficiario efectivo, entre otras). El supuesto recogido en el apartado c) —falta de correlacion entre
las actividades aparentemente realizadas por la SEC y su existencia material—, es decir, los casos de falta de adecuacion
de los niveles de sustancia a la actividad economica pretendidamente realizada posiblemente sean los mas complejos en
la practica, dado que no resulta claro cual es el adecuado nivel de sustancia para realizar determinado tipo de actividades
(siendo mas evidente la falta de sustancia en determinados supuestos). Surgen dudas de si en casos donde hay un cierto
nivel de sustancia econdémica pero puede no resultar «adecuada» a la actividad pretendidamente realizada, el enfoque
correcto deriva de la aplicacion de las clausulas de TFI o de otro tipo de disposiciones (v. gr: precios de transferencia).

Este criterio también posee gran amplitud e indeterminacion. Alli donde este criterio se emplee para determinar la reali-
zacion de actividades econdmicas genuinas por parte de la SEC podra resultar compatible con el Derecho Comunitario.
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posiciones, muy en particular la normativa de precios de transferencia, las clausulas generales antia-
buso (fraude de ley/sustancia vs. forma/simulacion) o normas sobre la correcta atribucion de la
renta (v. gr., beneficiario efectivo).

Una presuncion de fraude en el contexto de TFI que emplee criterios que no revelan abuso en
la concepcion del TJUE e invierten la carga de la prueba sobre el contribuyente puede plantear dudas
sobre su compatibilidad comunitaria '°, aunque todo dependera de como se configure y aplique/inter-
prete la clausula !'. Por el contrario, todo aquello referido con la prueba de la implantacion real y la
sustancia econdmica y su adecuacion a las actividades, funciones y riesgos asumidos tiene todo el
sentido y se ajusta plenamente a la jurisprudencia comunitaria, siempre que el contribuyente no
soporte dificultades administrativas excesivas en materia probatoria y para rebatir la presuncion '2.
Una normativa de TFI sera compatible con el Derecho UE si permite una interpretacion (read down
approach) de sus «puertos seguros» (v. gr. test de los motivos o de sustancia economica) que limita
su aplicacion a montajes puramente artificiales: SEC que no poseen un vinculo econémico estable
con el territorio del Estado miembro de implantacion ni realizan una actividad econéomica genuina
en el mismo con adecuados niveles de sustancia.

4.2. Los principios en materia de clausulas de subcapitalizacion

El ECOFIN establece en primer lugar que las clausulas de subcapitalizacion deben respetar el
principio de plena competencia, y la evaluacion o analisis sobre su aplicacion debe realizarse de for-
ma casuistica. La resolucion indica igualmente que tales clausulas s6lo deben proyectarse sobre
situaciones abusivas y no sobre toda forma de infracapitalizacion.

En concreto, ¢l Consejo recomienda:

«B. Respecto de las normas sobre subcapitalizacion, que respetaran el principio de plena com-
petencia, la evaluacion se realizara caso por caso. Se podran utilizar indicadores que sugieran una
atribucion artificial de beneficios, en particular los siguientes (lista no exhaustiva):

10" La mera inversion de la carga de la prueba en el contexto de TFI no plantea problemas al haber sido aceptada por el TIUE,
siempre y cuando el contribuyente pueda rebatir la presuncion sin soportar dificultades administrativas excesivas.

En este sentido, se pronunci6 la High Court inglesa en el caso Vodafone 2 vs. HMRC (2008), EWHC 1569; (2008) STC
2391. Notese que la High Court inglesa, en su Sentencia de 4 de julio de 2008, excluy¢ la aplicacion de la normativa
inglesa de CFC a la sociedad holding luxemburguesa del grupo Vodafone sobre la base de que el «test de los motivosy,
tal y como estaba configurado en la normativa britanica, no podria construirse de forma compatible con el Derecho Comu-
nitario y por tanto tal normativa debia quedar inaplicada. La Court of Appeals en su Sentencia de 22 de mayo de 2009,
sin embargo, considerd que la normativa inglesa de CFC no era incompatible con el Derecho Comunitario en la medida
en que podia ser interpretada de acuerdo con la jurisprudencia del TJUE y asi salvar su compatibilidad comunitaria alli
donde resultara de aplicacion el Derecho Comunitario. En concreto, se declaré que cuando el contribuyente probara la
implantacion de la SEC en el Estado miembro de establecimiento y la realizacion de una actividad econdmica genuina
en tal Estado, la clausula de TFI debe quedar inaplicada.

11

12 Nétese que en muchas ocasiones el TJUE ha establecido que la Directiva de asistencia mutua e intercambio de informa-

cion tributaria opera como canon de proporcionalidad del deber de colaboracion del contribuyente. Vid. CALDERON, «La
Directiva 77/799/CEE de Asistencia mutua ¢ Intercambio de informacion entre administraciones tributarias» en Conve-
nios Fiscales Internacionales y Fiscalidad de la Union Europea, CISS, Valencia, 2010.
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a) El coeficiente de endeudamiento es excesivo.

b) El importe del interés neto pagado por la sociedad supera determinado umbral de beneficios
antes de intereses e impuestos (EBIT), o bien del resultado bruto de explotacion antes del
pago de intereses, impuestos, depreciacion y amortizacion (EBITDA).

¢) La comparacion entre el porcentaje de patrimonio neto de la sociedad y la del grupo en todo
el mundo parece demostrar que la deuda es excesiva.»

El ECOFIN, a través de esta lista de criterios indiciarios de endeudamiento excesivo, trata de
confirmar la compatibilidad comunitaria de las principales clausulas antisubcapitalizacion basadas
ya en un test de endeudamiento a partir de coeficientes objetivos (modelo espaiiol), ya en un test de
endeudamiento a partir de referencias a otros umbrales objetivos como el EBIT/EBITDA o el endeu-
damiento del grupo (modelo adoptado en los ultimos aflos por Alemania y seguido, aunque con mati-
ces, por Italia y Dinamarca '3).

No obstante, no debe perderse de vista que para que una clausula de subcapitalizacion sea
acorde con el principio de plena competencia debe permitirse al contribuyente justificar su nivel de
endeudamiento, probando que es de mercado en su sector o considerando sus circunstancias '4, lo
cual plantea problemas evidentes en el caso de la normativa espafiola como han confirmado nuestros
tribunales.

A su vez, los principios recomendados por el ECOFIN (aunque reconoce el enfoque casuis-

tico) no acaban de encajar plenamente con la propia jurisprudencia comunitaria en la materia
(SSTJUE Lankhorst, Test Claimants in the Thin Cap, Lammers & Van Cleeff %), en la medida en

13 Alemania fue el primer Estado miembro UE que adopté en el afio 2007 este modelo objetivo estableciendo la denomi-

nada «barrera de deducibilidad de los intereses». Posteriormente, Italia (2008) y Dinamarca (2008) adoptaron medidas
en el mismo sentido aunque con particularidades (SCHEUNEMAN, «New German tax rules for financing expenses», Inter-
tax, vol. 35,2007, pags. 518 y ss.; STRIEGEL en IFA, New Tendencies in tax treatment of cross-border interest of corpo-
rations, Kluwer, 2008, pags. 313 y ss.; GALEANO/RHODE, «Italy sets the barrier to deduction of Financing costs at 30
per cent of EBITDA, Intertax, vol. 36, n.° 6/7, 2008, pags. 292 y ss.; WITTENDORF, «Denmark: Jensen presents Corpo-
rate Tax Proposals», TNI, October, 2008, pag. 196). Algunos autores también han interpretado esta tendencia a restrin-
gir la deducibilidad de los intereses como un mecanismo para contrarrestar el excesivo apalancamiento de las entidades
financieras y las empresas por la via de reducir o limitar el incentivo fiscal a la financiacion ajena (WEINER, «Excessive
Leverage in Europe», TNI, vol. 52, n.° 5, 2008, pags. 364-366). En todo caso, parece que la tendencia es a restringir
sustantivamente la deducibilidad de los gastos generados por los pagos de intereses retornando hacia modelos imposi-
tivos mas toscos —como el que articulaba nuestra Tarifa III de la Contribucion de Utilidades de 1922 que excluia la
deducibilidad de los intereses exigidos por las matrices extranjeras a filiales espafiolas— en relacion con la aplicacion
del principio de capacidad econémica (y una de sus derivaciones: el gravamen de la renta neta). Curiosamente, el tra-
tamiento de los intereses, en ultimo analisis, estaria evolucionando en el sentido de acercarse progresivamente al que
resulta aplicable a los dividendos, cuando lo cierto es que tradicionalmente se ha considerado que la falta de neutralidad
entre las formas de financiacion de las sociedades resultaba contraproducente en particular debido a la doble imposicion
econdmica que soportaban los dividendos frente a los intereses (Ruiz GARCIA, La deduccion por dividendos en el sis-
tema tributario espariiol, Civitas, Madrid, 1991, pags. 41 y ss.).

14 Vid. Informe OCDE, Thin capitalization, Paris, 1989, para. 79.

En torno a esta jurisprudencia y sus implicaciones vid. CALDERON/MARTIN, «La regulacion espafiola de la subcapitaliza-
cion» en Fiscalidad de las operaciones vinculadas (Dir. CARMONA FERNANDEZ), CISS, Valencia, 2009, y «La Jurispru-
dencia del TJUE en materia tributaria: los efectos del principio de no discriminacion y las libertades basicas comunitarias
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que el Tribunal de Justicia ha declarado que si bien el principio de plena competencia constituye
un canon adecuado para establecer la presencia de una situacién abusiva en esta materia, el contri-
buyente en todo caso debe tener la oportunidad de probar, sin soportar restricciones administrativas
excesivas, no solo que su endeudamiento es de mercado sino que concurren motivos comerciales
validos !¢ que justifican su nivel de endeudamiento. Y de hecho asi se han pronunciado tribunales
ingleses en el caso Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation vs HMCR., aceptando los moti-
vos comerciales subjetivos de los grupos empresariales que justificaban el nivel de endeudamiento
de sus filiales 7. Por tanto, la cuestion de la compatibilidad comunitaria de este tipo de clausulas
que tratan de evitar el abuso a través de un endeudamiento excesivo dependera de si estan confi-
guradas de manera que observen las condiciones de proporcionalidad que ha establecido el TJUE
permitiendo que la clausula quede inaplicada cuando el contribuyente pruebe (sin soportar dificul-
tades administrativas excesivas) que su nivel de endeudamiento esté justificado por un motivo
comercial. De esta forma, los criterios elaborados por el Consejo pueden aplicarse presuntivamen-
te, a expensas de lo que resulte de un test de motivos comerciales (y sin perjuicio de su compatibi-
lidad con el arm’s length).

Por tltimo, el ECOFIN enfatiza el hecho de que la cooperacion entre Administraciones tribu-
tarias posee una importancia clave para garantizar la efectividad de las medidas antiabuso, y por
tanto, los Estados miembros deben cooperar entre si a los efectos de detectar y combatir los montajes
abusivos. En suma, una llamada a la aplicacion efectiva de los mecanismos comunitarios de asisten-
cia mutua entre Administraciones tributarias.

5. UNA REFLEXION FINAL

Como ya indicamos al principio, los acuerdos adoptados por el ECOFIN en su reunion de 8
de junio de 2010 reflejan un contexto donde la lucha contra el fraude fiscal constituye un elemento
relevante de las politicas fiscales de los Estados de cara a reducir los actuales niveles de déficit publi-
co y trascender hacia mayores niveles de justicia en la aplicacion del sistema tributario. Posiblemen-
te, uno de los aspectos mas relevantes de esta reunion del ECOFIN, desde un prisma tributario, sea
la resolucion sobre principios en materia de clausulas de TFI y subcapitalizacion. Ciertamente, esta
resolucioén/recomendacion del ECOFIN puede provocar que algunos Estados miembros pongan en

sobre la legislacion nacional en materia de imposicion directay en Convenios Fiscales Internacionales y Fiscalidad de
la Union Europea (Dir. CARMONA FERNANDEZ), CISS, Valencia, 2010.

Existe un cierto debate, no obstante, sobre si son admisibles tanto los motivos comerciales objetivos como los subjetivos.
Vid. MARTIN JIMENEZ 2010, «Operaciones vinculadas y Derecho Comunitario: ;Es necesaria una reforma del articulo 16
TRLIS?», en Fiscalidad de los Precios de Transferencia, (Dir. T. CORDON), EF, Madrid, 2010; BOONE/CASLEY/VAN DE
GUCHT/CHATAR, «SGI Case: The Impact of the Decision of the ECJ from a European Perspectivey, International Trans-
fer Pricing Journal, May/June, 2010. Notese que la apreciacion de la presencia de tales motivos comerciales le corres-
pondera normalmente a los tribunales nacionales, tal y como ha indicado el TJUE. Ahora bien, cabe apuntar que en
breve plazo el TJUE se pronunciara sobre el concepto de motivos comerciales a los efectos de la Directiva de Fusiones,
al haber sido planteada una cuestion prejudicial por el Tribunal Supremo de Portugal con tal objeto (Caso Foggia, pre-
sentado el 10 de marzo de 2010).

17" Sentencia de 17 de noviembre de 2009, Case No: HC03C04130, 2009 EWHC 2908 (Ch).
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marcha una reforma de tales clausulas a efectos de alinearlas con estos principios, lo cual maximi-
zaria su impacto y afectaria a determinados esquemas de planificacion fiscal internacional. En el caso
espaiol, l6gicamente no cabe descartar (es mas parece l6gico) un reestablecimiento de la normativa
de subcapitalizacion para operaciones con entidades comunitarias, ni tampoco una reconfiguracion
de las condiciones de aplicacion de la normativa de transparencia fiscal internacional (IRPF ¢ IS) a
las SEC comunitarias. Con todo, a nuestro juicio, el margen de maniobra del legislador espafiol resul-
ta claramente mas amplio en el primer caso que en el segundo, considerando la jurisprudencia comu-
nitaria en la materia.
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