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Prologo

Si hubiera que definir con una sola palabra la época economica en la que
nos situamos, esa seria, indudablemente «globalizacion».

Defendida por unos y terriblemente contestada por otros, es cierto que
desde el punto de vista del mercado ofrece grandes posibilidades de crecimiento
y expansion. Y que, desde el punto de vista de la fiscalidad, ofrece grandes, gran-
disimas posibilidades de evasion.

Hasta hace poco eran los poderosos los tnicos que podian permitirse el
aprovechar las ventajas de la deslocalizacion y pescar sus beneficios inicamente
en las lagunas que el juego de los distintos sistemas fiscales dejaba desprotegi-
das. Pero cada vez mas los pequefios inversionistas y ahorradores ven facilitado
el acceso a esos miticos territorios en los que las ganancias que se obtienen son
tan negras en su obtencion como limpias en su reparto.

Esta situacion ha llegado a un punto tal que los Estados estan decididos a
unir sus fuerzas y arbitrar medidas para controlar la situacion, o al menos en lo
que se pueda los dafios que de ella se derivan, si bien el camino se presenta ante
ellos largo y lleno de dificultades, pues no solo los contribuyentes, sino también
los territorios que canalizan sus ingresos, a la vez que se unen con impetu a la
lucha estan evidentemente muy interesados en alargar la situacion cuanto se
pueda y priorizan, creen que con disimulo, sus propios intereses economicos
frente a los de la comunidad en su conjunto.

El arma bésica que siempre se ha deseado poder utilizar en esta lucha es la
informacion, por lo que el primer paso que hay que dar es el arbitrar mecanis-
mos para poder conocer en realidad donde se sitiian capitales y empresas y cua-
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les son los rendimientos que de ellas se obtienen. Pues respecto a lo primero, los
delicados mecanismos construidos para su localizacion en demasiadas ocasio-
nes, en este caso si es cierto que en mayor medida cuanto mas grandes, no tie-
nen base ni justificacion econémica alguna que los sustente. Y en cuanto a lo
segundo, estamos muy lejos atin del momento en el que los seres humanos sien-
tan el deber solidario de someter voluntariamente a tributacion aquellos que
sus administraciones fiscales no tengan manera alguna de conocer.

Es por eso que en los tltimos afnos estamos asistiendo a un importante
desarrollo en este campo, por una parte obligando cada vez mas a los ciuda-
danos y empresas a comunicar a su administracion fiscal todos cuantos datos
puedan conocer respecto a su propia situacion o a la de terceros con quienes
tengan una minima relacion econémica y por otra, intentando intercambiar
esta informacion para su mejor aprovechamiento por las demas con las que se
esta en relacion.

Por tal motivo, esa informacion es el primer tema que se trataré en este vo-
lumen, empezando por un caso en el que la voluntad de poner coto al fraude
internacional ha llevado al legislador patrio a un nivel de exigencia tal, que pro-
bablemente el monstruo creado va a acabar devorandose a si mismo.

Se trata del régimen otorgado a la que podria haber sido legitima obligacién
de declarar los bienes situados en el extranjero, pero cuya forma de estableci-
miento, nivel de exigencia y, sobre todo, régimen de sanciones, han dado lugar
a un sistema que parece empefnado en no respetar uno solo de los principios
constitucionales al respecto, ni tampoco los limites que reiteradamente se han
sefialado por el Tribunal de Justicia de la Union Europea para las medidas que,
como esta, pueden restringir alguna de las libertades basicas, al ser dudosa-
mente necesaria, posiblemente ineficiente y evidentemente desproporcionada
con relacion al fin que se pretende conseguir. Motivo por el cual todos en Es-
pana, con la tinica excepcion de parte de —que no toda— la Administracion tri-
butaria, esperamos que ese Tribunal la modere y reconduzca a lo que siempre
debio ser, una declaracion informativa mas, con un similar sistema sancionador
al del resto al que se ha venido a sumar.

Uno de los motivos por los que su implantacion es discutible es la existen-
cia de otras vias posibles para conocer los bienes y derechos que en ella deben
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declararse, en especial el acudir a los acuerdos de intercambio de informacion,
tanto de caracter general dentro de la Union Europea como a titulo particular
como consecuencia de la firma de convenios bilaterales al respecto. Y de todas
ellas se trata en los siguientes capitulos.

Dada su especial relevancia, son varias las aportaciones que abordan las
Directivas existentes al respecto. Asi, podemos encontrar un estudio de las di-
ficultades con las que se ha encontrado la UE para la aplicacion uniforme de un
sistema de intercambio automatico de informacion, ademas de las causas de
que se hayan introducido en una inica norma comunitaria, la llamada «Direc-
tiva de cooperacion administrativa», todas las cuestiones relativas al intercam-
bio automatico de informacion de cuentas financieras. Si bien tiene un alcance
limitado, al referirse inicamente a los rendimientos del ahorro percibidos por
personas fisicas en forma de pago de intereses, es de una relevancia funda-
mental, dejando aparte la indudable importancia de este campo al que afecta,
por ser la punta de lanza que ha abierto la via para el intercambio automético
de informacion entre las Administraciones tributarias de los Estados miembros.

La forma concreta de aplicacion, y también de no aplicacion, de los proce-
dimientos arbitrados para el maximo aprovechamiento de este mecanismo, ha
sido examinada ya en bastantes ocasiones por el Tribunal de Luxemburgo, como
en este volumen se pone de manifiesto, pues su efecto en cierta medida limita-
dor de la soberania fiscal y la falta de un auténtico espiritu de colaboracion han
ocasionado que en algunos casos, en vez de acudir a ellos, se impongan a los
particulares obligaciones que terminan siendo injustificadamente limitadoras
de las libertades comunitarias.

En pos de superar estos inconvenientes, a principios de este afio 2016 se pre-
sent6 una propuesta de reforma de la Directiva de intercambio automéatico de in-
formacion, dentro de un paquete que incluye otras tres medidas anti-elusion
fiscal. Frente a la actual descoordinacion ocasionada, una vez méas, por la predo-
minancia de la vision interna sobre la comunitaria, se pretende conseguir con las
cuatro medidas propuestas un enfoque europeo comiin que neutralice las princi-
pales fuentes de no imposicion y planificacion fiscal agresiva, mejorando los me-
canismos de coordinacion fiscal, transparencia y clausulas anti-elusion fiscal, e
incluso estableciendo sanciones para el caso de incumpliendo de la obligacion de
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informacion. Todas ellas son objeto separado de anélisis, sin desconocer el im-
portante escollo que presenta su incidencia en relacion con el gravamen de los
beneficios corporativos, aspecto este que permanece dentro del &mbito compe-
tencial de los Estados miembros, pero en el que se va entrando poco a poco a tra-
vés de los cauces procedimentales establecidos y en desarrollo.

También es posible acudir a medidas bilaterales y en este sentido ha mar-
cado un hito la firma por la propia Unién Europa de convenios con Suiza y los
microterritorios europeos que tradicionalmente eran receptores de capitales
opacos y que ahora estaran sometidos a informacién, dando un paso de gigante
en la lucha por la transparencia fiscal que, no obstante, atn esté lejos de con-
seguirse.

Entre las medidas que recogen esos convenios para conseguir esta trans-
parencia se encuentran algunas que tienen carta de naturaleza propia, por la
importancia que presentan para la economia global mundial y, por supuesto,
para la tributacion. Es el caso del control de la utilizacion de instrumentos hi-
bridos, o la adopcion en el seno de la OCDE del plan BEPS (del inglés «Base
Erosion and Profit Shifting», en espaiiol «Erosion de la base imponible y tras-
lado de beneficios»).

Este plan integra quince acciones dirigidas basicamente a conseguir la co-
rrecta fiscalidad de las empresas y ha sido la base de las tltimas actuaciones de
la Comision y el Consejo que, ademas de las medidas apuntadas, culminadas con
la aprobacion en julio de 2016 de la Directiva antifraude, incluyen el relanza-
miento de la base imponible consolidada comiin del Impuesto sobre Sociedades.

Aun no parece cercano el momento en que esta tltima se adopte. Sin em-
bargo las «medidas contra las practicas de elusion fiscal que inciden directa-
mente en el funcionamiento del mercado interior» si que se han incorporado en
nuestro pais, incluso antes de que existiera la obligaciéon comunitaria, en la re-
gulacion de este impuesto y también en la Ley General Tributaria, con la adop-
cion de la clausula general anti-abuso, que va maés alla de las clausulas
especificas previstas en el plan BEPS.

Presenta especial interés el analisis aislado de las consecuencias que en
nuestro Derecho pueden llegar a tener las distintas medidas con que de repente
nos inundan tanto la OCDE como la Unién Europea, poniendo a las empresas
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ante una nueva situacion en la que sera mas dificil extender las ventajas de la
internacionalizacion al campo de la elusion fiscal.

También se estd poniendo coto a la utilizacion de mecanismos hibridos,
que utilizan su naturaleza mixta para escapar a imposicion en los Estados en los
que operan, por considerarlos cada uno de ellos de una naturaleza tal que, o
bien es el otro quien debe someterlos a tributacion, o bien se les concede una
exencion por doble imposicion cuando en realidad con anterioridad no se han
considerado ingresos sometidos a tributacion, o incluso se ha permitido su de-
duccion como gasto. Recientes Sentencias que estudian algunos creados en Bra-
sil y Australia han tenido que aplicar la normativa vigente, que no preveia tales
circunstancias, por lo que la solucion, como tantas otras veces, ha sido, una vez
detectado el problema, la modificacion de la regulacion positiva. Esta, nueva-
mente, ha seguido las directrices del plan BEPS, incluso antes de su publica-
cion, y es aqui objeto de estudio, al igual que, de forma genérica, las indicaciones
planteadas en el seno de la OCDE, el G20 y la Unién Europea para la neutrali-
zacion de las asimetrias hibridas.

La conjuncion de los nuevos mecanismos de informacion con el plan anti-
erosion fiscal de la OCDE ha hecho que el panorama internacional haya variado,
restringiéndose, al menos en apariencia, el &mbito de los refugios fiscales libres
de imposicion. La apariencia externa es clara, al no existir ya la lista negra de pa-
ises que ofrecian unas excelentes condiciones fiscales, en perjuicio de aquellos
que tenian una estricta —o incluso no tanto- tributacion, sino meramente una
«lista gris». Sin embargo atin queda mucho camino por recorrer antes de que
puedan realmente identificarse y gravarse correctamente todos los beneficios
deslocalizados. Si un instrumento eficaz para ello es el propuesto en la accion
decimoquinta de BEPS, el desarrollo de un instrumento multilateral que modi-
fique los convenios fiscales bilaterales, es también objeto de estudio en estas
paginas.

El examen del Impuesto sobre Sociedades desde el punto de vista de la re-
cepcion de las medidas entielusorias se completa con un supuesto especifico, el
que puede originarse cuando la reestructuracion empresarial, en concreto la es-
cision, se utiliza de forma indebida, no con el objetivo idoneo de modificar por
motivos economicos la forma o tamaio de la empresa, sino con el de conseguir
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un traspaso de sus bienes beneficidndose de la exencion y diferimiento de la tri-
butacion previstos inicamente para aquellos casos. Las condiciones requeridas
para ello, en particular la existencia de integracion proporcional cuantitativa y
cualitativa, o bien de ramas de actividad anteriores a la escision, se derivan tanto
de la normativa interna como de las Directivas en la materia.

Nuevamente encontramos aqui un supuesto en el que el abuso de la norma
puede llevar a una elusion fiscal, lo cual se pretende combatir con clasulas an-
tiabuso que pueden llegar a constituir una restriccion no permitida por los Tra-
tados, como también pueden serlo las denominadas «exit tax», subsiguientes en
algunos casos al traslado de domicilio al extranjero de la entidad escindida.

Finalmente, no es el Impuesto sobre Sociedades el inico permeable al
fraude y cuya posibilidad de evasion inquieta a la Union Europea, sino que su
fuente constante y mas antigua de preocupacion al respecto es el Impuesto
sobre el Valor Ahadido.

Dado el nivel de armonizacion alcanzado en este tributo, esta no gira en
principio en torno a su regulacion, sino a los graves problemas que presenta su
recaudacion. Al simple fraude en su declaracion, la eliminacion de las fronteras
interiores anadi6 grandes facilidades para evadir el pago del impuesto a través
del trafico intracomunitario, en perjuicio tanto de los Estados miembros como
de la propia Union Europea.

Por ello se ha propiciado la adopcion de medidas antidefraudatorias, diri-
gidas unas a los elementos subjetivos del tributo (como la inversion del sujeto
pasivo o la ampliacion de los responsables tributarios) y otras a los objetivos
(como la restriccion del derecho a la deduccion del IVA soportado). Dado que
su punto comun es su caracter limitatorio, todas ellas han sido examinadas por
el Tribunal de Luxemburgo, para garantizar que su establecimiento no vaya mas
all4 de lo necesario para la represion del fraude real, sin perjudicar a quien acttie
de buena fe.

Finalmente, no podemos olvidar que ni siquiera en el IVA la armonizacion
es total, pues siguen existiendo parcelas, y mas en la medida en que se afladan
nuevos regimenes de aplicacion, en la que la regulacion dista de estar terminada.

Una de ellas es el régimen de grupos, cuya falta de detalle en la normativa
europea de IVA ha ocasionado que los Estados miembros adopten regulacio-
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nes dispares, con la impensada consecuencia de que ello puede dar lugar a elu-
sion fiscal.

El Tribunal de Luxemburgo, en su incansable labor, intenta acercar las po-
siciones tanto de los Estados como de la Comision, pero, al contrario de lo que
suele suceder, al ser dispar la base sobre la que se aplica su jurisprudencia, tam-
bién lo es la forma de entenderla y asumirla, por lo que seria conveniente el es-
tablecimiento de un sistema uniforme también para este régimen, que
terminase tanto con las discrepancias como con la facilidad para la elusion.

Con esta vision que, como todas las que configuran el presente libro, in-
cide en la necesidad de una mayor cooperacion entre los Estados para conseguir
la aplicacion mas justa y eficaz de los sistemas tributarios, se cierra el intenso
recorrido por las vias de elusion y las formas de combatirlo.

La Union Europea es un agente privilegiado que tiene en su mano posibi-
lidades al respecto que en otros ambitos estan lejos de poder, ya no imponer,
sino incluso acordar. Es de esperar que los Estados comprendan que la protec-
cion de su propio interés se realiza mejor a través de la proteccion del interés
comun, que produce un indudable efecto multiplicador en este campo de la fis-
calidad, como también en otros econdmicos, politicos, sociales y, en definitiva,
humanos. Y que, mejor mas pronto que tarde, actiien en consecuencia.

PATRICIA HERRERO DE LA ESCOSURA
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La adecuacion del modelo 720
para combatir el fraude fiscal internacional

Patricia Herrero de la Escosura
Universidad de Oviedo

Resumen:
Dentro el paquete de medidas adoptadas en 2012 contra el fraude fiscal se incluy6 una obligacion de in-
formacion sobre bienes y derechos situados en el extranjero, que dio lugar al modelo 720.
El contenido concreto de la obligacién de declaracién partia de una Disposicién Adicional y acabd con-
cretandose a través de Ordenes Ministeriales. Se exigieron multitud de detalles a cada uno de los llamados
«titulares reales» y se establecieron durisimas sanciones tanto para el caso de su no presentaciéon como
para cuando esta se hubiera efectuado fuera de plazo o con algtn error, por nimio que fuera.
Aun siendo una obligacion amparada por el derecho a la persecucion del fraude, su articulacién se ha
efectuado de una manera tan deficiente y desproporcionada que en el &mbito interno no hay principio
tributario o sancionador que no viole, y en el de la Union Europea, restringe injustificadamente las li-
bertades bésicas de circulacion.
En este trabajo analizamos todos los puntos conflictivos que presenta y aconsejamos su integraciéon den-
tro del régimen tradicional del resto de obligaciones de informacion.

Abstract:
Within the package of measures adopted in 2012 against tax fraud, it was included an obligation to inform
about goods and rights located abroad, which was concreted trough the model 720.
The specific content of the obligation to declare came from an Additional Provision and ended up being
specified in Ministerial Orders. Many details were demanded to each of the so-called «real owners» and
tough penalties were established due to non-presentation or delays, or when they had some mistake, no
matter how short or how trivial these were.
Even being an obligation covered by the right to pursuit of fraud, its articulation has been made in such
a poor disproportionate way that in the intern area there is no taxing or sanctioning principle that does
not violate it, while in the European Union, one it restrings injustificately the basic freedoms of
movement.
In this paper, we analyze every sticking point that it contains and advise its integration inside the
traditional system of other reporting obligations.

Palabras clave:
Declaracion de bienes en el extranjero, fraude fiscal, principios sancionadores, proporcionalidad.

Keywords:
Declaration of assets abroad, tax fraud, sanctioning principles, proportionality.
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1. EL ESTABLECIMIENTO DE LA OBLIGACION DE INFORMACION SOBRE BIENES Y DERE-
CHOS SITUADOS EN EL EXTRANJERO

Durante el afio 2012 se introdujeron en nuestro pais una serie de medidas fis-
cales que venian a dar respuesta a una compleja necesidad derivada de la uniéon
de dos graves factores, la crisis econémica y la globalizacion de la economia, a los
que se unia otro que ya parece endémico en €l, el elevado nivel de fraude fiscal.!

Entre ellas fue especialmente contestada la introduccion de la obligacion de
informacion sobre bienes y derechos situados en el extranjero en la Disposicion
Adicional decimoctava de la Ley General Tributaria (LGT) que, en concordancia
con su desafortunada ubicacion sistematica, fue desarrollada sucesivamente por
el Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, el Real Decreto 1558/2012, de 15 de
noviembre y la Orden HAP/72/2013, de 30 de enero. La primera de estas normas
introdujo en el Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos de
gestion e inspeccion tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los pro-
cedimientos de aplicacion de los tributos (RGGI) el articulo 42 bis, para regla-
mentar la obligacion de informar acerca de cuentas en entidades financieras
situadas en el extranjero; la segunda afiadio los articulos 42 ter (obligacion de in-
formacion sobre valores, derechos, seguros y rentas depositados, gestionados u
obtenidas en el extranjero) y 54 bis (obligacion de informar sobre bienes inmue-
bles y derechos sobre bienes inmuebles situados en el extranjero), y la tercera de-
terminoé el lugar, forma, plazo y procedimiento para la presentacion de la
correspondiente declaracion, en el modelo 720.2

1 SIMON AcosTa (2014), pp. 41 42 nos relata la sucesion de normas tributarias aprobadas en ese afio con el ob-
jetivo tltimo de combatir la crisis mediante el aumento de la recaudacién, comenzando ya con el Real De-
creto-ley 20/2011, de 30 de diciembre que aprobd la norma reguladora de la prérroga presupuestaria para
2012, incluyendo, entre otras, elevaciones transitorias de algunos tipos de gravamen; continuando por el Real
Decreto-ley 12/2012, de 30 de marzo, que permitio la regularizacion voluntaria de la situacion fiscal mediante
la presentacion de una declaracion especial, y finalizando con la Ley 7/2012, de 29 de octubre, de modificacién
de la normativa tributaria y presupuestaria y de adecuacion de la normativa financiera para la intensificacion
de las actuaciones en la prevencion y lucha contra el fraude. Esta fue el vehiculo elegido para modificar la Ge-
neral Tributaria y fundamentar la obligacion de presentacion del modelo 720, destacandose en el tercer parrafo
del apartado I de su exposicion de motivos, que «merece destacarse una serie de medidas que se incorporan
al ordenamiento de forma novedosa y con una clara vocacion en la lucha contra el fraude, entre ellas|...] el es-
tablecimiento de nuevas obligaciones de informacion sobre bienes y derechos situados en el extranjero».

2 Adn hay una tltima —por ahora— norma, la Orden HAP/2194/2013, de 22 de noviembre, por la que se
regulan los procedimientos y las condiciones generales para la presentacion de determinadas autoliqui-
daciones y declaraciones informativas de naturaleza tributaria.
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Asi pues, aunque articuladas a través de un mismo modelo informativo,
existen en realidad tres obligaciones de informacion3 que se configuran de
forma auténoma, en funcion de los tres tipos de bienes sobre los que hay que
informar: las cuentas en entidades de crédito; los titulos, activos, valores, de-
rechos, seguros y rentas, y los bienes inmuebles y derechos sobre ellos.

Estan sujetas a ellas todas las personas, tanto fisicas como juridicas, residentes
en territorio espafiol, los establecimientos permanentes en dicho territorio de per-
sonas o entidades no residentes y las entidades a las que se refiere el articulo 35.4
LGT, que sean titulares de alguno de ellos, entre el 1 de enero y el 31 de marzo del
afo siguiente a aquel al que se refiera la informacion a suministrar.s

La declaracion solo debe presentarse si cada uno de los tres bloques indepen-
dientes que lo integra tiene un saldo global superior a 50.000 euros, segin el cam-
bio vigente a 31 de diciembre. Este valor se mide inicamente en relacion con los
bienes en si mismos considerados, de forma que en caso de titularidad compartida
es indiferente cudl sea el valor real que corresponde a cada cotitular.® Pero no se
tienen en cuenta para su computo los bienes excluidos de la declaracion.

3 Asilo fijo la contestacion a una de las preguntas frecuentes de la Agencia tributaria, método que ha de-
venido, como veremos mas adelante, en una de las «fuentes» del sistema. FALCON Y TELLA (2013) p. 4, en-
tiende «peregrina» esta distincion, salvo que se haya introducido, cosa que nosotros pensamos y por tanto
no vemos absurda, sino ladina, para justificar que las sanciones se puedan aplicar separadamente a cada
una de ellas.

4 Como destaca GARCiA CARACUEL (2104) p. 451, es una obligacion de cardcter general no vinculada a ningtin
tributo en particular.

5 Aunque debido a las dificultades de todo tipo que conllev) su implantacion, el primer afio hubo de am-

pliarse dicho plazo hasta el 30 de abril.

La base subjetiva de la obligacion se establece con la mayor amplitud posible. Por una parte, el articulo

42 bis RGGI la extiende en su apartado 1, ademas de a los titulares de las cuentas en sentido estricto, a

los que en ellas «figuren como representantes, autorizados o beneficiarios, o sobre las que tengan poderes

de disposicion» o lo hayan tenido en cualquier momento del aflo, ademas de a los titulares reales, cuya
determinaci6n remite al apartado 2 del articulo 4 de 1a Ley 10/2010, de 28 de abril de 2010, de prevencion
del blanqueo de capitales y de la financiacion del terrorismo, que considera tales a «a) La persona o per-
sonas fisicas por cuya cuenta se pretenda establecer una relacién de negocios o intervenir en cualesquiera
operaciones. b) La persona o personas fisicas que en altimo término posean o controlen, directa o indi-
rectamente, un porcentaje superior al 25 por ciento del capital o de los derechos de voto de una persona
juridica, o que por otros medios ejerzan el control, directo o indirecto, de la gestion de una persona juri-
dica. Se excepttian las sociedades que coticen en un mercado regulado de la Uniéon Europea o de paises
terceros equivalentes. ¢) La persona o personas fisicas que sean titulares o ejerzan el control del 25 por

ciento o0 més de los bienes de un instrumento o persona juridicos que administre o distribuya fondos, o,

cuando los beneficiarios estén atn por designar, la categoria de personas en beneficio de la cual se ha

creado o actiia principalmente la persona o instrumento juridicos». Estos son también los que deben de-
clarar el resto de bienes sujetos a la declaracion, segtn el 42.ter.1y 54.bis.1 RGGI.
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Esta exclusion se establece para las entidades totalmente exentas del Im-
puesto sobre Sociedades, para quienes tengan los bienes registradas en su con-
tabilidad de forma individualizada, incluyendo los datos adicionales que, en
funcidn del tipo de bien, exija la declaracion’ y, en el caso de cuentas, cuando
estas deban ser objeto de declaracion por las entidades de crédito por estar do-
miciliadas en Espafia.

La obligacion tiene caricter anual, aunque una vez presentada la primera
declaracion tinicamente sera necesario renovarla cuando en alguno de los gru-
pos de bienes se produzca un incremento de los saldos en al menos 20.000
euros. Y las irregularidades en su presentacion tienen unas gravisimas conse-
cuencias, que después examinaremos.

En un contexto como el actual, es absolutamente razonable que un Es-
tado quiera conocer cuél es la riqueza real de aquellos que estan llamados a
contribuir con una vinculacion personal. Y esta riqueza debe, indudable-
mente, extenderse a la que se sitia fuera de sus fronteras, maxime cuando
ello es, indudablemente, un factor de riesgo para el correcto cumplimiento
de sus obligaciones.®

Por ello, la Exposicion de motivos de la Ley 36/2006, de 29 de noviembre,
de Medidas de Prevencion del Fraude Fiscal, nos indica que

Frente a los comportamientos defraudatorios, la actuacion de los poderes publicos
debe encaminarse no solo a la deteccién y regularizacion de los incumplimientos tributarios,
sino también, y con mayor énfasis si cabe, a evitar que estos incumplimientos se produzcan,
haciendo hincapié en los aspectos disuasorios de la lucha contra el fraude, al tiempo que se
favorece el cumplimiento voluntario de las obligaciones tributarias.

No cabe duda de que la nueva declaracion se configuro, en palabras de CAr-
BAJO VASCO (2015) p. 165, como una medida contra el «fraude fiscal doméstico
utilizando medios internacionales» y que es un mecanismo de cierre de la re-
gularizacion fiscal voluntaria que se ha dado en llamar «amnistia fiscal» que la

7 Aunque respecto a los valores, derechos, seguros y rentas la excepcion tinicamente se contempla en el ar-
ticulo 42 ter RGGI en relacion con las personas juridicas y no con las fisicas.

8 Como acertadamente destaca CARBAJO VASCO (2015) p. 164, «<hoy puede decirse que cualquier fraude fiscal
tiene un claro componente internacional y que, muchas de las medidas adoptadas para combatirlo, sea a
nivel mundial o en el plano nacional, han de tomar en consideracion esta 6ptica».
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habia precedido unos pocos meses antes, como expresamente se reconocio tras
el Consejo de ministros de 22 de junio de 2012:°

Es un complemento perfecto al plan extraordinario de regularizacion de rentas ocultas
aprobado el 30 de marzo, por el que se pretende la afloracion de ingresos procedentes de la
economia sumergida y su incorporacion a la economia regular antes del 30 de noviembre.

En este sentido, su establecimiento es una medida perfectamente justifi-
cada, que cierra, no solo este sistema, sino también el contenido del deber de
informacion, imprescindible en nuestros dias para conseguir la aplicacién ge-
neralizada y justa de los deberes tributarios.®

Sin embargo,"

parece que el verdadero sentido de dicha declaracion no es tanto la explotaciéon de una
nueva informacién, sino més bien una medida amenazadora si tenemos en cuenta las con-
secuencias juridicas establecidas en el caso de su cumplimiento, cuya prueba, ademas, en
caso de que sea admisible, pende sobre el contribuyente.

Ademas, la forma concreta en que se ha implementado, tanto en cuanto al
procedimiento seguido para ello como respecto a su contenido y a las conse-

9 http://www.lamoncloa.gob.es/consejodeministros/Paginas/enlaces/220612-enlacefraude.aspx. La es-
trecha relacion entre ambas es estudiada, entre otros, por SIMON AcosTA (2014), pp. 42 y 58, quien en-
tiende que «bajo el influjo del temor a que no se cumplieran las expectativas de afloramiento de
patrimonios ocultos, se introdujeron importantes medidas disuasorias y sancionadoras para quienes, te-
niendo bienes ocultos en el extranjero, no se acogiesen a la regularizacion fiscal en curso». El considerar
ganancia de patrimonio a toda la renta no incluida en las declaraciones informativas con independencia
de su origen efectivo, incluso aunque este sea de una naturaleza tal que no exigiese su declaracion, excepto
que fuera renta declarada, parece una incongruencia hasta que se observa que tras la regularizacion de
bienes ocultos en el extranjero todos ellos, aunque procedan de rentas exentas o no sujetas, pasan a tener
la consideracion de «renta declarada». GONZALEZ CUERVO (2013) p. 114, esté de acuerdo con esta vision,
anadiendo que la declaracion informativa de bienes en el extranjero no solo es un complemento idéneo
del paquete de medidas contra el fraude, sino que ademés, transciende a ellas al estar pensada para que
perdure en el tiempo.

10 Sobre el alcance de este deber, vid. por todos LoPEZ MARTINEZ (1992), atin plenamente vigente en este
sentido. En cuanto a la informacion en el ambito internacional, en este mismo volumen hay una contri-
bucion extremadamente interesante de GIL. RODRIGUEZ.

1 GARciA CARACUEL (2104) p. 457. Como graficamente indican EscANDON RuBIio y FERRIOLS LiTA (2012) p.
121, «se coloca al contribuyente que haya ocultado bienes y derechos en el extranjero en la tesitura de
optar, antes del 30 de noviembre de este aflo 2012, por la regularizacion de su situacion tributaria, aco-
giéndose a la llamada amnistia fiscal, o por arriesgarse ad infinitum —ya que tedricamente las rentas ocul-
tas no prescribirian nunca— a que la Administracion tributaria descubra su situacién y pretenda su
regularizacion y sancion».
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cuencias del incorrecto cumplimiento, hace que se planteen, ya no dudas, sino
seguridades acerca de su compatibilidad con nuestro sistema juridico, lo que
podria poner en riesgo su propia supervivencia.

El exceso de celo del legislador hace que trate a ciudadanos que cumplen con
sus obligaciones de un modo basicamente correcto igual que a los defraudadores,
pero existe también un exceso de descuido, que sitia a algunos defraudadores en
mucha mejor posicion que quienes actuaron por un desconocimiento que en mu-
chos casos ni siquiera puede calificarse como negligente.

Esta paraddjica situacion hizo que en su momento muchos autores pensa-
ran que la norma se aplicaria con distinto rigor en funcion de las circunstancias,
para paliar por la via de hecho sus graves efectos y defectos. Sin embargo ello
no ha sido asiy en este momento se estdn poniendo en marcha multitud de ex-
pedientes que hacen necesaria una revision de las bases juridicas de esta decla-
racion, para conseguir un objetivo ultimo de justicia que, en definitiva, debe
pretenderse siempre en la normativa tributaria.

2. CONSECUENCIAS DEL INCUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION DE INFORMACION SOBRE
BIENES Y DERECHOS SITUADOS EN EL EXTRANJERO

Son tres concatenadas, y a estas alturas ya bien conocidas, las consecuen-
cias que conlleva el no cumplimiento exacto de la obligacién de informacién
impuesta a quienes, en alguna manera, pueda considerarseles titulares de bie-
nes en el extranjero.

En primer lugar, por el incumplimiento formal se impondran* multas de
5.000 euros por cada «dato o conjunto de datos» omitidos o inexactos, con un
minimo de 10.000 euros para cada clase de bien de los que se incluyen en la
declaracion, cantidades que se reducen a 100 euros, con un minimo de 1.500
euros, en el caso de declaracion espontanea fuera de plazo. Dichas cuantias son

2 Conforme especifica el apartado 2 de la disposicion adicional decimoctava LGT, en una larga relacion que
reitera prolijamente las mismas consecuencias para cada uno de los tres tipos de bienes sujetos a la obli-
gacion, tras indicar que constituyen infracciones tributarias muy graves no presentar en plazo y presentar
de forma incompleta, inexacta o con datos falsos las declaraciones informativas a que se refiere esta dis-
posicion adicional o hacerlo por medios distintos a los electronicos, informéticos y telematicos en aquellos
supuestos en que hubiera obligacion de hacerlo por dichos medios.
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absolutamente independientes tanto del tipo de inexactitud como del valor de
los bienes ocultados. Adicionalmente, se sancionara la presentacion de la de-
claracion por medios distintos a los electronicos, informaticos y telematicos,
«cuando exista obligacion de hacerlo por dichos medios».

En segundo lugar, los reformados articulos 39.2 LIRPF3 y 134.6 (actual
121.6) LIS*#implican considerar ganancias de patrimonio no justificadas a todas
las rentas y bienes no incluidos correctamente en la declaracion informativa,
integrandose en el periodo impositivo mas antiguo no prescrito en el estuviera
vigente la obligacion de declararlos. Esta presuncion ve limitada la prueba para
su destruccion, que unicamente puede ser el que se han adquirido con cargo a
rentas, o bien declaradas, o bien generadas, antes de adquirir la condicion de
contribuyente por el impuesto de que se trate, siendo irrelevante cualquier cer-
teza, ya sea de la generacion de la renta, ya del periodo en que esta se produjo,
que provenga de un medio distinto de este. Como también lo es el que se haya
presentado la declaracion voluntariamente, si se ha hecho fuera de plazo.

Finalmente, la generacion de estas rentas presuntas implica el haber reali-
zado incorrectamente el pago en ese ejercicio no prescrito al que se imputen, lo
cual supone, a su vez, una sancion del 150% de su base, incompatible, eso si,
con la de los articulos 191 a 195 LGT."

Asi pues, en caso de incumplimiento formal habra que pagar la multa por
no haber cumplimentado correctamente el modelo 720, habra que pagar la
cuota por la ganancia que se dice haber descubierto y habra que pagar también
la sancion por no haber satisfecho esta en el mas antiguo de los ejercicios no
prescritos susceptibles de regularizacion a los que se imputa, con los consiguien-
tes, ademas, intereses de demora.

Esta triple consecuencia hace que SIMON AcosTa (2014) p. 48, llegue incluso
a hablar de la existencia de un concurso ideal de infracciones, al haber en reali-

3 Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modificacion
parcial de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patri-
monio.

4 La presuncion se introdujo, paralelamente a la anterior, en el articulo 134.6 del Real Decreto Legislativo
4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades
y se recoge actualmente en el articulo 121.6 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre
Sociedades.

5 Que precisamente establecen el 150% como sancion méxima, que no minima, para el caso de las infrac-
ciones muy graves.
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dad un tinico hecho del que todas ellas surgen, que es la incorreccion de la de-
claracion informativa o, cuando menos, de un concurso medial, si se tienen en
cuenta las condiciones adicionales respecto a la prueba de la generacion de la
renta que permitirian la enervacion de la altima infraccion.'

Las graves injusticias que se encuentran en la base de los hechos que las
provocan, hace necesario estudiar su compatibilidad con los sistemas juridicos
en los que se incardina, el espanol y el de la Uniéon Europea, méaxime a la vista
del rigor con el que esta normativa se esta actualmente aplicando.

3. COMPATIBILIDAD CON EL DERECHO ESPANOL DE LAS CONSECUENCIAS DEL INCUM-
PLIMIENTO DE LA OBLIGACION DE INFORMACION SOBRE BIENES Y DERECHOS SITUA-
DOS EN EL EXTRANJERO

El articulo 31.1 de la Constitucion espanola dispone que

Todos contribuiran al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con su capaci-
dad economica mediante un sistema tributario justo inspirado en los principios de igualdad
y progresividad que, en ninglin caso, tendra alcance confiscatorio.

En palabras del Tribunal Constitucional, en su Sentencia 76/1990, de 26
de abril de 1990,

no puede negarse que esta norma constitucional, al enunciar los principios de capacidad
contributiva, igualdad y progresividad est4 pensando en el ingreso ptiblico y no en las san-
ciones tributarias. Pero de ahi no cabe deducir una prohibicion de aplicar dichos principios
a otro ambito. Pues una cosa es establecer mandatos constitucionales y otra bien distinta
formular prohibiciones, y en ningtin momento se demuestra en la demanda la presencia de
una prohibicion constitucional de trasladar el principio de capacidad econémica al ambito
de las infracciones y sanciones tributarias.

1 Incluso podria también ser redundante, sigue diciendo, con el régimen sancionador de la Ley 19/2003,
de 4 de julio, sobre régimen juridico de los movimientos de capitales y de las transacciones econdmicas
con el exterior, o con el Real Decreto 1816/1991, de 20 de diciembre, que también regulan de forma pa-
recida la falta de informacion. Sin embargo este concurso ya es inicamente aparente, pues en estos casos
la informaci6n requerida lo es sobre el movimiento de capitales, no sobre la permanencia estética de estos
fuera del territorio espafiol.
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Asi pues, los principios bésicos constitucionales deben respetarse no solo
al establecer tributos, sino también al aplicar las sanciones que correspondan
para proteger el propio sistema tributario.

En particular respecto a lo que ahora interesa, dicho precepto establece dos
principios fundamentales que deben impregnar todo el sistema tributario: el
principio de justicia y el principio de igualdad. Por lo que las normas que obje-
tivamente puedan considerarse injustas son inconstitucionales y, por tanto,
nulas de pleno derecho. Y lo mismo puede decirse de las que traten de forma
desigual circunstancias que objetivamente puedan considerarse iguales.

Dentro del ordenamiento tributario en concreto tenemos que acudir ade-
mas al articulo 178. 2 LGT, conforme al cual a la potestad sancionadora en ma-
teria tributaria le

seran aplicables los principios de legalidad, tipicidad, responsabilidad, proporcionalidad y
no concurrencia. El principio de irretroactividad se aplicara con caracter general, teniendo
en consideracion lo dispuesto en el apartado 2 del articulo 10 de esta ley.

Es decir, que

salvo que se disponga lo contrario, las normas tributarias no tendran efecto retroactivo y
se aplicaran a los tributos sin periodo impositivo devengados a partir de su entrada en vigor
y a los demas tributos cuyo periodo impositivo se inicie desde ese momento. No obstante,
las normas que regulen el régimen de infracciones y sanciones tributarias y el de los recargos
tendréan efectos retroactivos respecto de los actos que no sean firmes cuando su aplicacion
resulte mas favorable para el interesado.

Pues bien, no parece que haya uno solo de estos principios que no venga
conculcado por el régimen de la declaracion de bienes en el extranjero. Sin en-
trar en el de justicia, tanto por difuso como porque continuamente en relacion
con el resto va a evidenciarse cuando su violaciéon conlleva consecuencias no-
toriamente injustas, pasamos a continuacién a examinar todos los demas.”

7 Dejando aparte la conveniencia de la propia implantacion de un sistema paralelo al ya existente desde el
punto de vista que implican los principios de proporcionalidad, eficacia o limitacion a los costes indirectos
necesarios para la aplicacion del sistema tributario.
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3.1. Compatibilidad con el principio de legalidad

En relacion con las obligaciones tributarias es bien cierto que las de conte-
nido formal pueden establecerse mediante normas de caracter reglamentario.
Y en el caso que nos ocupa, son de este tipo las que desarrollan la declaracion
de bienes en el extranjero y, ademas, fundamentadas en una norma con rango
legal, contenida en la Ley General Tributaria, aunque no tenga precisamente la
ubicacion sistematica idonea, por lo que en principio pareceria que este princi-
pio no se puede cuestionar.

Sin embargo esto no es, lamentablemente, asi, sino que nos vamos a en-
contrar obligaciones impuestas por fuentes que no estan habilitadas para ha-
cerlo y que tienen dos rangos distintos.

Como ya expresamos al principio, es una Orden Ministeriales quien fija,
como suele ser habitual, las formalidades de presentacion de la declaracion.
Ahora bien, esta OM recoge una tnica forma posible de presentacion, por via
telematica, obligatoriedad esta que no aparece en ninguna de las normas que
la fundamentan, ni en la LGT ni en RGGI, que se limitan a prever la posibilidad
de sancionar en caso de que se fijase la obligacion mediante medios electroni-
cos, informaticos y telematicos y esta se incumpliese.

Eso significa la existencia potencial de una obligacion, pero no de una obli-
gacion real, pues esta no llega a crearse en las normas con competencia para
ello.

Asi pues, encontramos una primera violacion del principio de legalidad en
la propia forma en que la declaraciéon debe cumplimentarse lo cual, dado que
no se ha previsto un modo alternativo para hacerlo, podria hacer decaer todo
lo demés reglamentado al respecto de la declaracion.

Pero atin podemos bajar mas en la escala de fuentes, hasta las que ya
no lo son de obligaciones para el administrado. Los reglamentos de desa-
rrollo de la DA 182 LGT son en algunos aspectos sustanciales indetermina-
dos y confusos, por lo que el verdadero alcance de la obligacion se ha fijado,
en muchos casos, a través de «preguntas frecuentes» contestadas por la
Agencia tributaria.'®

8 Como acertadamente sefiala FALCON Y TELLA (2013) p. 3 y reproduce ORENA DOMINGUEZ (2014) p. 272.
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La aparicion de nuevas obligaciones por esta via® viola, no solo el principio
de legalidad, sino también el articulo 12.3 LGT, conforme al cual la facultad de
dictar disposiciones interpretativas o aclaratorias de las normas tributarias co-
rresponde de forma exclusiva al Ministro de Hacienda.

Y si vamos, no a la propia obligacion, sino a las consecuencias de su incum-
plimiento, es claro que las disposiciones de caracter sancionador necesaria-
mente deben venir fijadas por ley.

Por este motivo, es el apartado 2 de la DA182 LGT quien establece el régi-
men de infracciones y sanciones. Pero en el caso concreto del incumplimiento
de la obligacion telematica, la sancion se prevé para «cuando exista obligacion
de hacerlo por dichos medios» y es claro que dicha obligacion no existe, por no
ser valida la fuente —que no norma-— que la ha establecido.

3.2 Compatibilidad con el principio de tipicidad

Desde el Digesto hasta la Constitucion de nuestros dias, es aplicable al de-
recho sancionador el principio nullum crimen, nulla poena sine praevia lege
poenali.

Sin embargo, también este principio se ve puesto aqui en entredicho en
tres 6rdenes de cosas.

En relacion con la presuncion de la existencia de ganancias patrimoniales
no justificadas, cuya aparicion va a generar una importante sancion pecuniaria,
como senala SIMON AcosTa (2014) p. 50, el incumplimiento de la obligacion de
declarar debe ser cualificado para que base la generacion de la ganancia oculta,
debiendo tratarse

de una conducta que, ademéas de vulnerar la obligaciéon de declarar, sea suficiente para con-
siderar que los bienes siguen manteniéndose ocultos a la accion investigadora de la Admi-
nistracion tributaria. [...] Para evitar la infraccion del principio de tipicidad legal (tributario

v Por ejemplo, cuando amplian la obligacion de declaracion a todos los sujetos a tributar por su renta mun-
dial, aunque no sean residentes. GARcia Novoa, MARTIN FERNANDEZ, RODRIGUEZ MARQUEZ y ANEIROS PEREIRA
(2013) destacan de una manera extremadamente grafica la enorme cantidad de obligaciones formales
afiadidas mediante Orden Ministerial, sefialando que entienden que su no cumplimentacion no podra ser
objeto de sancion.
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y penal), deberia exigirse o bien que las omisiones o falsedades de la declaraciéon impidan
objetivamente conocer la real existencia de los bienes o derechos, o bien que la Adminis-
tracion tributaria acredite la presencia de indicios suficientes para llegar al convencimiento
de que el titular de los bienes tuvo la intencién de ocultarlos mediante los defectos en que
incurre la declaracion.

Sus reflexiones le llevan a considerar que si, pese a la particular configura-
cion de esta ganancia no justificada, entendemos que constituye un elemento
mas de renta a integrar en la base imponible, seria contraria a los principios de
capacidad econdmica e igualdad y, por tanto, inconstitucional; y si considera-
mos que el exceso de cuota resultante es una sancion, que castiga el ilicito con-
sistente en el incumplimiento de la obligacion formal, supondria la concurrencia
de tres sanciones por un mismo hecho. Dicha sancion tendria una excusa abso-
lutoria, que eliminaria también la derivada de la diferencia de cuotas, que es la
de que los bienes incorrectamente declarados procedan de rentas que si lo
hayan sido,* o que se hubieran generado cuando el contribuyente por el IRPF
0 IS no tuviera condicion de tal.

No cabe duda de que las presunciones deben obrar limitadamente como
base de obligaciones, pero si entramos en el ambito sancionador, no deberian
servir en ningln caso, ni siquiera limitado, como desencadenante. Y las pre-
sunciones de los articulos 39.2 LIRPF y 121.6 LIS, siendo como son muy discu-
tibles como base para crear una obligacion tributaria, no pueden serlo en modo
alguno para la sancion que a ella se concatena.>

Ademas, el hecho de imputar las rentas a un ejercicio concreto con inde-
pendencia del momento de su generacion, incluso aunque este quede demos-
trado, puede hacer que se imponga una sanciéon por hechos cometidos con
anterioridad a la aprobacion de la DA 182 LGT, lo cual también contraria gra-
vemente este principio.

20 Con independencia del momento en que ello haya tenido lugar.

2 Como acertada y minuciosamente senala ORENA DOMINGUEZ (2014) p. 279, «debe hacerse mencion a la
jurisprudencia en base a la cual las presunciones, aun siendo admisibles con ciertos limites estructurales
alahora de ejercer las potestades de comprobacion y liquidacion, no pueden jugar en materia sanciona-
dora: AN (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 2.2), Sentencia de 13 diciembre 2012. JT
2013\143 (ROJ 5188/2012; La Ley 202240/2012). Del mismo parecer la F.4 AN (Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccién 2), Sentencia de 18 octubre 2012. JT 2012\1232».
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En segundo lugar, parece bastante discutible que respete este principio
el hecho de que las sanciones previstas deban recaer por cada «dato o con-
junto de datos» y sean normas reglamentarias quienes fijen qué deba enten-
derse por tales,?* haciéndolo, ademas, con un criterio tal que, habiendo algtin
error, es virtualmente imposible no incurrir simultaneamente en una multi-
plicidad de omisiones que devendran, a su vez, en una multiplicacion de las
sanciones aplicables.?3

Pero es mas, la aplicacion que se esta haciendo de estas sanciones también
pone en duda la tipicidad en cuanto a la fijacion de su cuantia. Es cierto que en
todo caso la LGT habla de «dato o conjunto de datos» y por cada bien hay siem-
pre un minimo de dos datos (su naturaleza y su titular). Pues bien, las sanciones
que se estan aplicando, nunca son por conjunto de datos, sino por cada dato
aislado, de forma que cuanto mas haya que detallar en relacion a cada bien, mas
aumentara la sancion, en caso de no haberse cumplimentado correctamente.?

Finalmente, como hemos sehalado antes, no puede considerarse legal-
mente establecida la obligacién de presentacion telematica, por lo que tampoco
podria legalmente sancionarse su incumplimiento.

3.3. Compatibilidad con el principio de responsabilidad

Un elemento esencial para la tipicidad de la infraccion, como se desprende
delo dispuesto en el articulo 183 LGT, es la existencia de culpa, aun en el grado de
negligencia simple, excluyéndose en todo caso la responsabilidad objetiva. Y es de
tanta importancia, que el articulo 178 LGT lo configura como requisito autonomo.

22 Asi, ORENA DOMINGUEZ (2014) p. 272 senalaba que «Se debe esperar al desarrollo reglamentario para ver
qué se entiende con precision por “dato o conjunto de datos”, tarea que seria propia de la Ley para respetar
el principio de legalidad sancionadora».

23 Tomamos el ejemplo de SIMON AcosTa (2014) p. 68, cuando nos habla de la posibilidad, muy real, lamen-
tablemente, que se sancione con 5.000 un error «en la consignacién del domicilio [de la entidad juridica
emisora de valores admitidos a cotizacién en bolsas oficiales de comercio] porque el declarado es el de
una sucursal o, sencillamente, porque no es correcto el ntimero en la calle, el punto kilométrico de la ca-
rretera o el codigo postal».

24 Las motivaciones de los expedientes sancionadores, ademas, en ningin caso especifican por qué optan
por aplicar la sanci6n individualmente a cada dato y no globalmente a cada conjunto de los mismos.

%5 Alo que afiade FALCON Y TELLA (2013) p. 22, que «tampoco puede sancionarse por no presentar la decla-
racion en papel, ya que no existe ningtin modelo para ello».
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La esencia de la negligencia, como se ha expuesto en numerosas resolucio-
nes del TEAC (asi, en las de 31 de enero de 2012 y 12 de febrero de 2015) y Sen-
tencias del Tribunal Supremo (entre otras, de 9 de diciembre de 1997, 18 de
julio y 16 de noviembre de 1998 y 17 de mayo de 1999), «radica en el descuido,
en la actuacion contraria al deber objetivo de respeto y cuidado del bien juridico
protegido por la norma».

El bien juridicamente protegido en este caso es la prevencion y lucha contra
el fraude. Asi se admite de forma directa y explicita en la Exposicion de motivos
dela Ley 7/2012, de 29 de octubre, de modificacion de la normativa tributaria
y presupuestaria y de adecuacion de la normativa financiera para la intensifi-
cacion de las actuaciones en la prevencion y lucha contra el fraude que introdujo
la reiterada DA 182 LGT que fundamenta la obligacion de presentacion del mo-
delo 720, cuando en el tercer parrafo de su apartado I considera que

merece destacarse una serie de medidas que se incorporan al ordenamiento de forma no-
vedosa y con una clara vocacién en la lucha contra el fraude, entre ellas [...] el estableci-
miento de nuevas obligaciones de informacion sobre bienes y derechos situados en el
extranjero.

Y en la propia sala de prensa de la pagina electronica de la AEAT se reco-
noce que el «control del patrimonio ubicado en el extranjero permite ensanchar
las bases imponibles de los impuestos, dado que la presentacién del modelo 720
induce a la correcta tributacion en el Impuesto sobre el Patrimonio y el IRPF» .2

Sin embargo la aparicion de la sancion se vincula tnica y exclusivamente
con el hecho formal de no presentacion de la declaracion o de su presentacion
fuera de plazo o con alguna inexactitud. Dentro de las circunstancias concretas
que pueden estar en la base de dicha situacion, muchas pueden ser totalmente
ajenas a aquellas que la normativa dice pretender combatir y no ponen en ab-
soluto en peligro el bien juridicamente protegido.

2 http://www.agenciatributaria.es/AEAT.internet/Inicio/_componentes_/ Notas_de_prensa/Los_con-
tribuyentes_declaran_por_primera_http://www.agenciatributaria.es/AEAT.internet/Inicio/_compo-
nentes_/_Notas_de_prensa/Los_contribuyentes_declaran_por_primera_vez_en_2016_mas_de_13_7
00_millones_de_euros_en_bienes_y_derechos_situados_en_el_extranjero.shtmlvez_en_2016_mas_d
e_13_700_millones_de_euros_en_bienes_y_derechos_situados_en_el_extranjero.shtml.
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Las declaraciones presentadas voluntariamente fuera de plazo, no lo haran
en ningun caso. Tampoco aquellas que, campliendo con las condiciones forma-
les de la obligacion, hubieran incurrido algtin error, y menos atn cuando es de
caracter nimio, al declarar la multiplicidad de datos que se exigen en relacion
con cada uno de los bienes. Y ni siquiera existe tampoco ese riesgo en supuestos
en que la declaracion no se haya en absoluto presentado,?” cuando los bienes
sometidos a la obligacion hubieran procedido de rentas generadas en el interior
del pais exentas o no sujetas,?® o, en cualquier caso, las generadas fuera de él
por quienes no fueran en aquel momento residentes en Espafia, cuyo hipotético
fraude en el momento de su generacion no corresponde en absoluto al estado
espaiol castigar.? Y no digamos ya cuando las rentas producidas por dichos
bienes se hubieran incluido puntualmente en la correspondiente declaracion
de IRPF, IRNR o IS, o los propios bienes lo hubieran sido en la del IP.

En reiteradas ocasiones el Tribunal Supremo ha indicado que no puede ha-
blarse de la infraccion como una especie de responsabilidad objetiva o presunta,
sino que la intencionalidad es esencial para que pueda apreciarse su existen-
cia. Asi, en Sentencias de 22 de octubre de 2009 (recurso de casacion nimero
2422/2003) y 1 de febrero de 2010 (recurso de casacion nimero 6906/2004),
ha sefialado que la Administracion debe desarrollar una actividad probatoria,
no solo de los hechos, sino de la existencia de culpabilidad en la comision de
los mismos.

También en miltiples ocasiones el Tribunal Supremo, como en su Senten-
cia 627/2008 de 17 de abril, ha indicado que «la negligencia como elemento
subjetivo de la infraccion ha de ponerse en relacion con las caracteristicas pro-
pias del obligado tributario».

Segtin declar6 el Tribunal Constitucional en su Sentencia de 1 de abril de
1982, la presuncion de inocencia debe aplicarse a los procedimientos sancio-

%7 Lo cual, por otra parte, es una tentacion logica en todo aquél al que se le haya pasado inadvertidamente
el plazo originario para presentar la declaracion, habida cuenta de que ello es tanto como incitar a la Ad-
ministracion a aplicar durisimas sanciones que probable y justificadamente no se crean merecer.

2 Aunque en este caso el documento de la Comision (2015) p. 6, da por supuesto que la Administracion tri-
butaria va a entender que respecto a este tipo de rentas no se entiende que su titular tenga la condiciéon
de contribuyente, pudiendo por tanto oponerse a la generacion de la renta presunta, no parece que en la
realidad esté siendo asi.

29 En estos casos no se aplicaria la presuncion de generacion de rentas, pero si existiria una infraccion muy
grave castigada con 10.000 euros por cada dato omitido, inexacto o incompleto.
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nadores e implica, de acuerdo con lo establecido en la STC de 24 de septiembre
de 1986, que toda sancion debe ir precedida de una actividad probatoria, de-
biendo ser las pruebas vitales y valoradas juridicamente y recayendo la carga
de la prueba sobre el acusador, que en este caso es la Administracion Tributaria.
Posteriormente, en su Sentencia 76/1990, de 26 de abril, estableci6 que

cualquier insuficiencia en el resultado de las pruebas practicadas, libremente valorado por
el 6rgano sancionador, debe traducirse en un pronunciamiento absolutorio. Toda resolucion
sancionadora, sea penal o administrativa, requiere a la par certeza de los hechos imputados,
obtenida mediante pruebas de cargo, y certeza del juicio de culpabilidad sobre esos mismos
hechos, de manera que el articulo 24.2 de la Constitucion rechaza tanto la responsabilidad
presunta y objetiva como la inversion de la carga de prueba en relacion con el presupuesto
factico de la sancion.

Y en el mismo sentido se ha pronunciado el Tribunal Supremo, en Senten-
cias de 22 de octubre de 2009 y 1 de febrero de 2010, asi como el TEAC, en Re-
soluciones como las de 22 de junio o 21 de septiembre de 2010.

En particular, la STS de 12 de julio de 2010, estableci6 que la necesidad de
que los procedimientos sancionadores tributarios respeten las garantias cons-
titucionales,

entre las que hay que destacar el principio de presuncion de inocencia reconocido en el articulo
24.2 de la Constitucion (por todas, sentencia de 6 de junio de 2008, casacién 146/04, FJ 4°).
Este principio impide a la Administracion tributaria realizar el juicio de culpabilidad por ex-
clusion, mediante la afirmacion de que la actuacion del obligado tributario es culpable porque
la norma incumplida es clara o que la interpretacion que de la misma sostuvo no puede con-
siderarse razonable, porque, aun asi, es posible que el contribuyente haya actuado diligente-
mente (sentencia de 6 de junio de 2008, casacién 146/04, FJ 59, in fine ), 29 de septiembre de
2008 (casacion 264/04, FJ 4°), 15 de enero de 2009 (casaciones 4744/04 y 10237/04, FFJJ
11°y 129, respectivamente) y 23 de octubre de 2009 casacion 3121/03, FJ 3°).

De igual forma, la SAN de 9 de diciembre de 2010 sefial6 que no se puede
confundir la responsabilidad tributaria con la intencionalidad de la infraccion,
precisando que una cosa es que el sujeto pasivo sea responsable de sus deberes
tributarios, y otra que la falta de cuamplimiento de los mismos resulte imputable
a dolo o negligencia.

—32—

Cuadernos Jean Monnet sobre integracion europea fiscal y econémica 4




La adecuacién del modelo 720 para combatir el fraude fiscal internacional

Van a ser muchos los casos en que la declaracion del modelo 720 no se pre-
sentd antes de marzo de 2012 porque los sujetos que debian haberlo hecho no
pensaron en modo alguno que una normativa antifraude les resultase aplicable,
como es el caso de todos los que, siendo o no nacionales espafioles, tuvieran su
patrimonio en otro pais a consecuencia de haberlo adquirido en él en una an-
terior etapa de residencia.

Sin embargo la practica estd demostrando que la Administracion tributaria
no hace distingo alguno sino que, al contrario, ha procedido a la apertura siste-
matica de expedientes sancionadores ante la mas minima irregularidad obser-
vada respecto a esta declaracion. Y en ellos no existe prueba alguna, muchas
veces porque no puede haberla, de la falta de diligencia del presunto infractor,°
limitdndose a introducir una referencia al articulo 6 del codigo civil, que esta-
blece que la ignorancia de las leyes no excusa de su cumplimiento.3!

Podemos resumir la cuestion extrayendo el pensamiento de Rozas VALDES
(2015) p. 92: la infraccion

«no describe conducta alguna del contribuyente. No guarda relacién alguna con su
comportamiento o con sus intenciones [...] no es factible sin la colaboracion inestimable de
la Administracion tributaria [...] puede decirse que el precepto establece un régimen san-
cionador de responsabilidad objetiva, expresamente prescrito por nuestro Tribunal Cons-
titucional»

3 Por ejemplo, el saldo global a partir del cual es obligatoria la declaracion es de 50.000 euros; sin embargo,
el articulo 42 bis RGGI extiende esa obligacion a quienes hayan sido titulares —con cualquiera de las for-
mas de titularidad tan extensiva que recoge— durante «cualquier momento del ano al que se refiera la de-
claracion». Asi pues, es posible estar obligado por haber tenido participacién, digamos en enero, en una
cuenta con un saldo de 100 euros en la que después se ingresen otros 49.900 euros. El pequefio detalle
de que el antiguo titular probablemente no tiene forma alguna de saber los datos de la cuenta una vez
cancelada su relacion con ella es absolutamente irrelevante, aunque evidentemente no se puede sostener
que la falta de declaracion que logicamente se producira se ha hecho siquiera con una minima falta de di-
ligencia por parte del que vera indudablemente abierto un expediente sancionador, con una sanciéon de
10.000 euros, por no haber cumplido su obligacion, que dificilmente podia conocer, de «indicar el saldo
de la cuenta en la fecha en la que dej(6) de tener tal condicién» que establece su apartado 3.

3t Aunque una norma civil nunca puede ser aplicable a un procedimiento penal, que no se conforma para
la sancion con el mero incumplimiento, sino que exige un plus de culpabilidad, aunque sea en grado
minimo.
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3.4. Compatibilidad con el principio de proporcionalidad

El principio de proporcionalidad de las sanciones es exigible en nuestro
sistema por una cuadruple via: el articulo 49.3 de la carta de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea, vinculante para la interpretacion de
nuestra Constitucion segtin su articulo 10.2, conforme al cual «La intensidad
de las penas no debera ser desproporcionada en relacion con la infraccion»;
la segunda es, pues, la Constitucion;? la tercera, la Ley General Tributaria,
cuyo articulo 178 ya hemos mencionado antes,?® y la cuarta, el articulo 129
de la Ley del Procedimiento Administrativo Comtin de las Administraciones
Publicas.34

Ello implica que la constitucionalidad, y aun la mera legalidad, de cualquier
medida restrictiva de derechos fundamentales, requieren la estricta observancia
de este principio.® Viene a ser un reflejo del principio de igualdad, que en el
caso de las sanciones indica que deben ser ajustadas a la entidad de la infraccion
cometida y que las infracciones no pueden ser reprimidas con penas mas graves
que la propia entidad del dafio causado por ellas.

Su contenido ha sido definido por el Tribunal Constitucional en la STC
207/1996, de 16 de diciembre de 1996, al sefialar que para comprobar si una
medida supera el juicio de proporcionalidad es necesario comprobar si cumple
los tres siguientes requisitos:

Si tal medida es susceptible de conseguir el objetivo propuesto (juicio de idoneidad);
si, ademas, es necesaria, en el sentido que no exista otra medida mas moderada para la con-
secucion de tal proposito con igual eficacia (juicio de necesidad); y, finalmente, si la misma

32 Porincorporacion de la jurisprudencia de los Tribunales supranacionales europeos, como destacan Roca
Trias y AHUMADA Ru1Z (2013) p. 4.

33 Ademas, con caracter general el articulo 3.2 LGT establece que «La aplicacion del sistema tributario se
basard en los principios de proporcionalidad, eficacia y limitacién de costes indirectos derivados del cum-
plimiento de obligaciones formales y asegurara el respeto de los derechos y garantias de los obligados tri-
butarios».

3 Ley 39/2015, de 1 de octubre, cuyo apartado 3 dispone, en relacion con el ejercicio de la iniciativa legis-
lativa y la potestad reglamentaria de las Administraciones Publicas, que «En virtud del principio de pro-
porcionalidad, la iniciativa que se proponga debera contener la regulacion imprescindible para atender
la necesidad a cubrir con la norma, tras constatar que no existen otras medidas menos restrictivas de de-
rechos, o que impongan menos obligaciones a los destinatarios».

3 Segun reiterada jurisprudencia del Tribunal Constitucional. En particular en el curso de un proceso penal
las SSTC 37/1989, 85/1994 y 54/1996.
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es ponderada o equilibrada, por derivarse de ella més beneficios o ventajas para el interés
general que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto (juicio de proporcionalidad
en sentido estricto).

Respecto al juicio de idoneidad, en principio pareceria que es el inico que
se cumple. Sin embargo la extremada dureza de las penas puede incentivar al
incumplimiento, lo que haria perder, en los casos en los que exista realmente
fraude —que es lo que en teoria se pretende combatir— la eficacia perseguida.
Como graficamente sefiala FALCON Y TELLA (2013) p. 15, «la norma solo servira
para que los contribuyentes con bienes o derechos en el extranjero que no hayan
presentado el modelo, se esmeren en su ocultacion».

Con relacion al juicio de necesidad, existen medidas de igual o posible-
mente mayor eficacia, pues la informacion reflejada en el modelo 720 puede
ser conocida de antemano por la Administracion espafiola por vias diferentes y
de hecho, normalmente es muy probable que asi sea, pues los defraudadores
dificilmente van a presentar voluntariamente la declaracion, los que hayan de-
jado de serlo por haber presentado previamente la declaracion tributaria espe-
cial ya la han proporcionado voluntariamente3® y los que no lo sean, si estan
sujetos en Espana por obligacion personal, ya habran declarado los rendimien-
tos procedentes de esos bienes.%

Ademas, con caréacter general, existen diferentes normas de caracter inter-
nacional que permiten a la Administracion tributaria espafiola acceder a los
datos tributarios que puedan poseer otras Administraciones con las que se haya
acordado el intercambio de informacion. Aparte de la multiplicidad de conve-
nios bilaterales para evitar la doble imposicion que tienen clausula de intercam-
bio de informacién, siguiendo lo establecido en el articulo 26 del Modelo de

3 Aunque la propia DGT en su primer «Informe sobre diversas cuestiones relativas al procedimiento de re-
gularizacion derivado de la presentacion de la declaracion tributaria especial», de 27 de junio de 2012,
especifico que las rentas prescritas no necesitaban ser relacionadas en la declaracion tributaria especial,
asi que en estos casos se podria dar la retorcida circunstancia de que se considerasen ganancias de patri-
monio no justificadas aquellas no declaradas por seguir esta indicacion, efectuada desde luego sin caracter
vinculante.

% Y, desde luego, si no lo han hecho por no estar sujetos a tributacién, mas dificilmente atin se explica la
dureza con la que se castigan los defectos en su identificacion. No afiadimos que quizas también los pro-
pios bienes pueden haber sido declarados en el IP porque normalmente su cuantia estard muy alejada
del umbral necesario para hacerlo asi.
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Convenio Tributario sobre la Renta y el Patrimonio de la OCDE en el que todos
ellos se basan, con caracter genérico en el ambito comunitario esta la Directiva
2011/16/UE de 15 de febrero de 2011, sustitutiva de la Directiva 77/799/CEE
en la que se regula el régimen juridico de los intercambios de informacién entre
los Estados miembros en relacion con los tributos directos y modificada por la
Directiva 2014/107/UE del Consejo, y en el ambito extracomunitario, el Con-
venio de 25 de enero de 1988, cuyo objeto es la regulacion de la asistencia ad-
ministrativa mutua en materia fiscal y el modelo estandarizado de intercambio
de informacion lanzado por la OCDE el 15 de julio de 2014 y adoptado por Es-
pana, entre otros 51 paises, el 29 de octubre de 2014.38

Finalmente, en cuanto al juicio de proporcionalidad en sentido estricto, los
deberes formales cuyo incumplimiento se sanciona tienen como objetivo prin-
cipal el que se observe el deber de contribuir de forma acorde con el principio
constitucional de capacidad econémica, sin que su establecimiento pueda su-
poner costes excesivos que menoscaben dicho principio.

En el caso de declaraciones voluntarias fuera de plazo no se produce dafio
alguno para la Administracion espafola, méas alla del tener que gestionar la de-
claracion junto con las de un ejercicio distinto a aquél en que fue generada su
obligacion. Sin embargo el mismo puede castigarse con una sanciéon de una im-
portancia econdmica —recordemos que el minimo es de 1.500 euros— que desde
luego normalmente no guarda relacion alguna con la infraccion cometida. Y
tampoco parece desde luego proporcionado el castigar con 10.000 euros errores
de identificacion de los bienes que si se detectan es porque se han contrastado,
es decir, porque se trataba de informacion que la Administracion tributaria co-
nocia por otra via.

Ademas, como estamos examinando, la medida adoptada entra en conflicto
con numerosos principios basicos de nuestro sistema. La violacion de todos

38 Resalta Rozas VALDES (2015) p. 81, que «De entre toda la informacion sobre bienes y derechos ubicados
en el extranjero que se exige facilitar al contribuyente al menos una parte —la relativa a cuentas corrientes
y activos financieros- dificilmente podria alegar la Administracion que no la conocia, a la vista de la velo-
cidad de crucero que esta alcanzando en los tltimos meses el desarrollo del llamado intercambio auto-
matico de informacién. Empieza a tener poco sentido —més bien ninguno— que se obligue al contribuyente
a facilitar determinada informacion que conforme al denominado Common Reporting Standard [...] se
supone que ya deberia de estar en poder de la Administracion tributaria. Y, mucho menos, a sancionarle
por no haber informado de lo que la Administracion tributaria ya se supone que conoce».
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ellos a cambio de obtener una informacion de la que ya se dispone por otras
vias implica su absoluta desproporcionalidad y, por tanto, la inconstitucionali-
dad de la norma.

Tampoco salva el juicio de proporcionalidad la forma concreta de cuanti-
ficacion de las sanciones aplicables y son numerosos los ejemplos propuestos
por la doctrina, lamentablemente superados en la practica.3

En la base de esta desproporcion se encuentra el hacer depender la cuantia
de la sancion del nimero de «datos o conjunto de datos» y no, en ningtin caso,
de la transcendencia de los datos erréneos, el valor real de los datos omitidos,
la espontaneidad en el cumplimiento de las obligaciones, aunque sea fuera de
plazo, o el previo conocimiento por parte de la administracion de dichos datos,
ni siquiera cuando hayan sido facilitados por otra via por el propio obligado.4°

Asi pues, en palabras de GArcia CARACUEL (2104) p. 455, «hay una ausencia
total de ponderacion entre el bien juridico protegido y la sancion establecida
para el incumplimiento de los deberes de informacion establecidos».

Por tanto, la entera regulacion de la declaracion atenta contra el principio
de proporcionalidad. Y ello no se justifica, en modo alguno, en la dificultad para
obtener la informacion solicitada.

39 Asi, SIMON AcosTA (2014), pp. 70y 71, expresa la falta de proporcionalidad de las multas previstas con los
siguientes: «un error de un dia en la fecha de apertura de una cuenta bancaria con un saldo de un euro se
sanciona con una multa de 10.000 euros, que es la misma multa que habra de pagar quien declara un
euro como saldo de una cuenta en la que esta depositado un millon. Otro ejemplo: una persona obligada
a declarar que posea, entre otros cinco pequefios paquetes de acciones de distinta clase, con un valor de
1.000 euros cada uno, y no los declare debera ser sancionado con una multa de 25.000 euros; otra persona
que deje de declarar un paquete de acciones de la misma clase que valga un millén de euros, se hara acree-
dor de una sancion de 10.000 euros». Y FALCON Y TELLA (2013) p. 14, nos explica como «la sancién minima
hace que si se deja de declarar una cuenta con 10 millones la sancién sea de 10.000 euros. Mientras que
si no se declara una cuenta con 50.000 euros y un fondo de inversiéon con 50.000 euros, la sancién pasa
a ser de 20.000 euros, lo que de nuevo resulta desproporcionado y completamente arbitrario».

40 También SIMON AcosTa (2014) p. 68, nos da un gréfico ejemplo de desproporcion en relacién con este
tema cuando nos dice que «no parece en absoluto proporcionado que se sancione con 5.000 euros un
error en la consignacion del domicilio [de la entidad juridica emisora de valores admitidos a cotizacion
en bolsas oficiales de comercio] porque el declarado es el de una sucursal o, sencillamente, porque no es
correcto el ntimero en la calle, el punto kilométrico de la carretera o el cddigo postal».
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3.5. Compatibilidad con el principio de no concurrencia

Como hemos visto, las tres consecuencias que se producen en caso de no
presentar la declaracion de bienes en el extranjero, o de hacerlo de un modo
irregular, requieren un nico antecedente, la no presentacion o presentacion
voluntaria fuera de plazo o con errores, de la reiterada declaracion. Aunque para
la segunda y tercera se afiada otro requisito negativo, el no haberse adquirido
los bienes con cargo a rentas declaradas o generadas antes de adquirir la con-
dicion de residente, deja vigentes muchos supuestos en los que inicamente
existe el primero apuntado.

Estamos completamente de acuerdo con SIMON ACOSTA (2014), pp. 46y ss.
cuando indica que «entre la infraccion de peligro y la de dafio existe, al menos,
una relaciéon de medio a fin y en ambos casos el bien juridico protegido es el
mismo, ddndose ademas la identidad del sujeto». Y esta identidad es, precisa-
mente, la que se encuentra en la base de dicho principio sancionador.

Ello implica, indudablemente, una concurrencia de sanciones contraria al
principio non bis in idem, pues la ocultacion en la declaracion informativa es el
medio necesario para la aparicion de la nueva renta a gravar y, por tanto, para
cometer la infraccion material prevista.

No creemos que obste a ello el hecho de que quieran presentarse como
procedimientos distintos, uno primero sancionador, otro segundo de regula-
rizacion de bases y otro tercero nuevamente sancionador, pero separado del
primero, pues la realidad es que, tal como se ha configurado la presuncion de
generacion de rentas, tanto respecto a la forma y tiempo de su generacion
como a las pruebas admisibles en su contra, es una consecuencia automatica
del primer hecho sancionado.

Por otra parte, la ley de prevencion de blanqueo de capitales# prevé tam-
bién sanciones por el incumplimiento de obligaciones relacionadas con la obli-

4 Ley19/2003, de 4 de julio, sobre régimen juridico de los movimientos de capitales y de las transacciones
econdmicas con el exterior, cuyo articulo 8 recoge en sus apartados 3 y 4 como infracciones graves y leves,
respectivamente, la falta de declaracion de operaciones exigidas por la ley y la falta de veracidad, la omi-
si6n o inexactitud en los datos de las declaraciones efectuadas, segin superen o no la cuantia de 6.000.000
euros. Podria aducirse que esta cantidad esta muy alejada de los 50.000 euros de la declaracion de bienes
en el extranjero, pero, por otra parte, la comparacion entre ambas cifras da nuevamente una clara idea
acerca de lo desproporcionado que es el régimen que se asocia a ella.
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gacion tributaria de declarar bienes y derechos del extranjero, lo cual también
en algunos casos concretos podria provocar la vulneracion de este principio.

3.6. Compatibilidad con el principio de igualdad

La conculcacion del principio de igualdad también viene dada por muchos
factores distintos.

Desde luego, no puede aducirse que la importancia del incumplimiento de
una obligacion de contenido idéntico pueda ser objetivamente mucho mas grave
que otra, en funcion de circunstancias arbitrarias que la hagan merecedora de
un castigo hasta diez veces mayor, en el mejor de los casos (doscientas veces,
en el peor).

El no presentar correctamente una declaracion de suministro de informa-
cion es castigada en la Ley General Tributaria por dos preceptos distintos que
tienen un alcance también distinto, y mucho.

El primero de ellos es el articulo 198,4* que para las declaraciones que en
general respondan a esta obligacion de informacion contempla una infraccion
leve sancionada con 20 euros por cada dato o conjunto de datos, con un minimo
de 300 euros y un maximo de 20.000 euros, que se rebajan a 10 euros, con un
minimo de 150 euros, en caso de que la declaracion sea efectuada espontanea-
mente fuera de plazo.

42 «Infraccion tributaria por no presentar en plazo autoliquidaciones o declaraciones sin que se produzca
perjuicio econdmico, por incumplir la obligacién de comunicar el domicilio fiscal o por incumplir las con-
diciones de determinadas autorizaciones.

1. Constituye infraccion tributaria no presentar en plazo autoliquidaciones o declaraciones, asi como los
documentos relacionados con las obligaciones aduaneras, siempre que no se haya producido o no se pueda
producir perjuicio economico a la Hacienda Ptblica.

La infraccion prevista en este apartado sera leve.

La sancion consistira en multa pecuniaria fija de 200 euros o, si se trata de declaraciones censales o la re-
lativa a la comunicacion de la designacion del representante de personas o entidades cuando asi lo esta-
blezca la normativa, de 400 euros.

Si se trata de declaraciones exigidas con caracter general en cumplimiento de la obligacion de suministro
de informacion recogida en los articulos 93 y 94 de esta ley, la sancion consistira en multa pecuniaria fija
de 20 euros por cada dato o conjunto de datos referidos a una misma persona o entidad que hubiera de-
bido incluirse en la declaracion con un minimo de 300 euros y un maximo de 20.000 euros.

2. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, si las autoliquidaciones o declaraciones se presentan
fuera de plazo sin requerimiento previo de la Administracion tributaria, la sancion y los limites minimo
y méaximo seran la mitad de los previstos en el apartado anterior».
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Frente a esto, el apartado 2 de la DA 182 LGT,* para las declaraciones que

en particular respondan a la obligacion de suministro de informacion articulada

a través del modelo 720, recoge una infraccion muy grave sancionada con 5.000

euros por cada dato o conjunto de datos, con un minimo de 10.000 euros y sin

maximo alguno. En el caso de que la declaracion sea efectuada espontanea-

mente fuera de plazo la sancion recibe una importantisima rebaja, minorandose

hasta 100 euros por dato con un méaximo de 1.500 euros. Eso si, la multa sigue

siendo diez veces superior al caso general.+

43

44

«Constituyen infracciones tributarias no presentar en plazo y presentar de forma incompleta, inexacta o
con datos falsos las declaraciones informativas a que se refiere esta disposicion adicional.

También constituird infraccion tributaria la presentacion de las mismas por medios distintos a los elec-
tronicos, informaticos y telematicos en aquellos supuestos en que hubiera obligacién de hacerlo por dichos
medios.

Las anteriores infracciones seran muy graves y se sancionaran conforme a las siguientes reglas:

a) En el caso de incumplimiento de la obligacion de informar sobre cuentas en entidades de crédito si-
tuadas en el extranjero, la sancion consistira en multa pecuniaria fija de 5.000 euros por cada dato o con-
junto de datos referidos a una misma cuenta que hubiera debido incluirse en la declaracion o hubieran
sido aportados de forma incompleta, inexacta o falsa, con un minimo de 10.000 euros.

La sancion sera de 100 euros por cada dato o conjunto de datos referidos a una misma cuenta, con un minimo
de 1.500 euros, cuando la declaracion haya sido presentada fuera de plazo sin requerimiento previo de la Ad-
ministracion tributaria. Del mismo modo se sancionara la presentacion de la declaracion por medios distintos
a los electronicos, informaticos y telematicos cuando exista obligacion de hacerlo por dichos medios.

b) En el caso de incumplimiento de la obligacion de informar sobre titulos, activos, valores, derechos, se-
guros y rentas depositados, gestionados u obtenidas en el extranjero, la sancién consistird en multa pe-
cuniaria fija de 5.000 euros por cada dato o conjunto de datos referidos a cada elemento patrimonial
individualmente considerado segtin su clase, que hubiera debido incluirse en la declaracion o hubieran
sido aportados de forma incompleta, inexacta o falsa, con un minimo de 10.000 euros.

La sancion sera de 100 euros por cada dato o conjunto de datos referidos a cada elemento patrimonial
individualmente considerado segin su clase, con un minimo de 1.500 euros, cuando la declaracién haya
sido presentada fuera de plazo sin requerimiento previo de la Administracion tributaria. Del mismo modo
se sancionard la presentacion de la declaracion por medios distintos a los electronicos, informaticos y te-
leméticos cuando exista obligacion de hacerlo por dichos medios.

¢) En el caso de incumplimiento de la obligacion de informar sobre bienes inmuebles y derechos sobre
bienes inmuebles situados en el extranjero, la sancion consistira en multa pecuniaria fija de 5.000 euros
por cada dato o conjunto de datos referidos a un mismo bien inmueble o a un mismo derecho sobre un
bien inmueble que hubiera debido incluirse en la declaracién o hubieran sido aportados de forma incom-
pleta, inexacta o falsa, con un minimo de 10.000 euros.

La sancion sera de 100 euros por cada dato o conjunto de datos referidos a un mismo bien inmueble o a
un mismo derecho sobre un bien inmueble, con un minimo de 1.500 euros, cuando la declaracion haya
sido presentada fuera de plazo sin requerimiento previo de la Administracién tributaria. Del mismo modo
se sancionard la presentacion de la declaracion por medios distintos a los electronicos, informaticos y te-
leméticos cuando exista obligacion de hacerlo por dichos medios.»

También, como resaltan ESCANDON RUBIO y FERRIOLS LiTA (2012) p. 132, «llama la atencién en primer
lugar que las infracciones en el caso de la declaracion de bienes se califican en todo caso como muy graves,
sin distinguir entre los casos de falta de presentacién —calificadas como leves en la regulacion genérica—
ylos de presentacion inexacta o incompleta —que en su regulacion genérica se califican inicamente como
graves—», cuando «el desvalor en la conducta del contribuyente seria el mismo en ambos casos».
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Y si nos vamos a una norma ya especifica antifraude con algunos compo-
nentes internacionales, el fijado en la ley de prevencion de blanqueo de capitales
para las declaraciones ausentes o inexactas tiene un tope maximo de 6.000 o
3.000 euros segun la cantidad implicada sea mayor o menor de seis millones
de euros. Asi pues, el peor castigo por no declarar en este caso es una quinta
parte mayor, pero debe tratarse de una cantidad mas de ciento veinte veces mas
alta, y eso si no hablamos de titularidad compartida, caso en que la despropor-
cion seguiria creciendo.

De modo paralelo, el incumplimiento de la obligacion de relacionarse con
las Administraciones Publicas establecido en la Ley 39/2015, de 1 de octubre,
del Procedimiento Administrativo Comin de las Administraciones Publicas,
que comprende tanto las notificaciones como la presentacion de documentos y
solicitudes a través de registro, se sanciona con una multa pecuniaria fija de
250 euros, en tanto que el minimo por no hacerlo asi en la declaracion de bienes
en el extranjero es de 1.500 euros.

La propia constatacion de estas cifras hace innecesario resaltar nada, pues
la falta de justicia y de igualdad de este sistema sancionador se evidencia de
modo palmario por si misma.*

En cuanto a la generacion de la renta imputada, resulta discriminatorio el
que para los bienes situados en territorio nacional se admita cualquier prueba
de su procedencia para eliminar su consideraciéon como ganancias de patrimo-
nio no justificadas y en cambio para los nuevos casos se limiten las pruebas a
que hubiera sido renta declarada u obtenida antes de adquirir la residencia en
Espafia. Y también el que otros tipos de renta oculta pueden declararse volun-
tariamente de forma extemporanea con los recargos del articulo 27 LGT,* ener-
vando la presuncion de ganancia de patrimonio, mientras que ello no sucede
en relacion con la declaracion informativa, al ser la renta generada una ficcion
que el contribuyente no puede aplicar por si mismo. Esto supondria tratar de

4 Ademas, como ya hemos visto, el hecho de que la sancion se cuantifique de forma objetiva sobre la
base de lo que se considera dato o conjunto de datos, pese a que, como dice GArRcia CARACUEL (2104)
p- 455, «la lesion del bien juridico protegido es manifiestamente desigual en funcion del distinto valor
de los bienes y derechos no declarados», introduce un elemento adicional de desigualdad, por si no
hubiera ya suficientes.

4 Eso les estaba permitido incluso a quienes hicieron la declaracion tributaria especial de la «amnistia fis-
cal», como resalta GONZALEZ ALBA (2013) p. 8.
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forma desigual a situaciones objetivamente iguales si no fuera porque en la base
de declaraciones extemporaneas son excepcionales las situaciones en las que
no ha habido previamente fraude, mientras que en la declaracion de bienes en
el extranjero estas no lo seran en absoluto, asi que en realidad lo que se hace es
dar un trato mucho peor a la situacion objetivamente menos grave.+

Es mas, cuando los bienes se hayan adquirido sin pagar los correspondien-
tes impuestos si que se podria efectuar esta declaracion extemporanea antes de
efectuar la declaracion de bienes, con lo cual se favoreceria de la excepcion de
ser ya renta declarada. En cambio si fuera renta exenta o no sujeta —por ejem-
plo, procedente de una donacion— o se hubiera generado en un ejercicio ya pres-
crito, no podria efectuarse dicha declaracion y por tanto la sancion seria en todo
caso del 150%, lo mismo que si se tratase de renta prescrita. Con el agravante,
en estos casos, de traer a tributacion una renta que estaba —o ya estaba— ex-
cluida de ella.

«Por otro lado, la norma no diferencia y castiga igual a aquel que ha ocul-
tado bienes en territorios conflictivos u opacos y aquel que los ha ocultado (no
informado) en otros territorios de facil acceso».4®

Con respecto a la propia declaracion, dentro de ella existen discriminacio-
nes tanto objetivas como subjetivas.

Las primeras, por la limitacion a las tres categorias de bienes cuya decla-
racion se exige, existiendo otras muchas, que también podrian ser perfecta-
mente controlables, cuya titularidad no es necesario declarar y que, por tanto,
no mereceran castigo alguno aunque se hayan adquirido de un modo no respe-
tuoso con las obligaciones tributarias.+

47 EScANDON RuBIo y FERRIOLS LiTA (2012) p. 135, proponian un ejemplo que en su momento parecia absurdo
pero que hoy, lamentablemente, estamos viendo que es la forma ordinaria de actual al respecto. En con-
creto, calculaban las consecuencias de no declarar una renta de 100.000 euros, que serian una multa de
10.000 euros en caso de haberse acogido a la amnistia fiscal, 0 135.000 euros, més intereses, de no haberla
incluido en la declaracion informativa.

48 ESCANDON RuBIO y FERRIOLS LITA (2012) p. 132.

49 Ibidem, p. 131, resaltan que «teniendo en cuenta la finalidad perseguida por la Ley de intensificacion de
lalucha contra el fraude, echamos en falta que la obligacion se extienda a otro tipo de bienes que, por sus
caracteristicas, podrian tener una mayor vinculacion con la elusion fiscal o con otro tipo de conductas ili-
citas y que la norma omite, como podrian ser joyas, vehiculos, embarcaciones, metales preciosos o dinero
en efectivo”. U obras de arte, cajas fuertes,... Sin ir méas lejos, articulo 65 quater del Reglamento por el
que se regulan las obligaciones tributarias formales del Territorio Historico de Bizkaia incluye una cuarta
categoria a declarar, los «bienes muebles y derechos sobre bienes muebles situados en el extranjero o que
estén matriculados o consten en registros de paises extranjeros».
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Ademas, desde otro punto de vista, se puede también poner de manifiestos°
que el modelo 720 exige la aportacion de datos que no son requeridos siquiera
a las entidades y agentes financieros situados en territorio espafol, como di-
recciones completas, incluidos codigos postales, fecha exacta de apertura de
cuentas bancarias o fecha de contratacion de los seguros.>

Las segundas aparecen por la forma en que se contempla la exclusion de la
obligacion de declarar.

GoNzALEZ CUERVO (2013) p. 115, tras relacionar las excepciones al deber de
declaracion las justifica indicando que otra cosa «llevaria a situaciones absur-
das», entre las que incluye «que una persona fisica o juridica tuviera que infor-
mar a la Administracion de algo que ya conoce por medio de otras declaraciones
realizadas por terceros, como podrian ser las propias entidades bancarias donde
se encuentran depositados los fondos». Sin embargo, esto es algo que la nor-
mativa solo excepciona en algunas ocasiones muy concretas, como cuando las
cuentas estén abiertas en el extranjero en entidades de crédito domiciliadas en
Espafia, que estén obligadas a declararlas.5* Por el contrario, no hace la misma
salvedad en casos atin mas radicales, como puede ser el de una persona fisica
que no incluya en su declaracion informativa un bien inmueble radicado en el
extranjero, aunque si declare en su IRPF los rendimientos obtenidos del mismo,
especificando su identificacion completa. Y tampoco en el caso de titularidad
compartida, aunque se disponga de la informacion por haberla presentado uno
de los titulares, se excluye al resto, antes bien, seran mas diligentemente san-
cionados por no haber reiterado la declaracion ya presentada con idénticos
datos.53

Ademas, cuando el articulo 42 ter RGGI recoge la excepcion de declarar
respecto a los valores, derechos, seguros y rentas, inicamente la contempla

5 Como se hizo en la demanda del recurso contencioso-administrativo nim. 128/2013 que dio lugar a la
San de 24 de febrero de 2014.

5t Datos cuyo error, por supuesto, es idénticamente sancionable a la omision de un saldo de varios millones
de euros.

52 Como hemos ya indicado en nota anterior, en estos casos la Administracion se conforma con no conocer
los datos adicionales que pide en el modelo 720, sin que ello le suponga problema alguno de eficacia en
su lucha contra el fraude.

53 Salvo que dicha titularidad implique un ente sin personalidad juridica y se favorezcan expresamente de
alguna de las excepciones previstas para ellos.
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en relacion con las personas juridicas y a las «entidades» —que dado que se
especifican separadamente deben, aunque parezca increible, ser aquellas sin
personalidad juridica—, que las hayan individualizado en su contabilidad,
deja activa la obligacion de declarar para las personas fisicas que cumplan
dicha condicion.5

Finalmente, una vez presentada la declaracion ya no es necesario notificar
el aumento de valor de los bienes mientras no se supere el limite de 20.000
euros, con lo cual el legislador admite que cuando las cifras son inferiores a esta
no merecen la pena ser declaradas. Sin embargo si no se presenta la declaracion
por poseer digamos el 1% de un bien declarable que tenga un valor total de
50.000 euros, que serian inicamente 500 euros, ahi si es tan relevante que se
sanciona con 1.500 €uros.

Y podriamos comparar también estas cantidades con las previstas para la
declaracion de bienes poseidos dentro del territorio nacional, que es el Impuesto
sobre el Patrimonio,% que, con caracter general, fija el minimo para su presen-
tacion en dos millones de euros, es decir cuarenta veces mas que para los radi-
cados fuera de él.

3.7. Compatibilidad con el principio de sequridad juridica

Este principio se ve en entredicho en la medida en que se hace caso omiso
de la no retroactividad, la cual, a su vez, se ve comprometida por la posibilidad
de imputacion de rentas a ejercicios predeterminados, con independencia de
cuél haya sido la fecha real de su generacion o incluso de que pueden corres-
ponder a obligaciones tributarias ya extinguidas por el transcurso del tiempo.

Y ello no se resuelve por el hecho de que se aparentemente se haya limi-
tado temporalmente la retroactividad, al decirse que la imputacion se efec-

5 También si entendemos, como hacia FALCON Y TELLA, que no puede sancionarse a quien no presente de-
claracion, ya que la obligacion telematica no existe y tampoco hay modelo en papel para ello, se pone,
quebrando aiin mas gravemente el principio de igualdad, en peor situacion al que ha realizado una decla-
racion defectuosa que a quien no la ha presentado en absoluto.

5 En cuyas paginas hubiera tenido su ubicacion idonea esta declaracion de bienes en el extranjero, sin ne-
cesidad siquiera de alterar el &mbito de los obligados a presentarla.
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tuara al altimo ejercicio no prescrito en el que ya estuviera en vigor dicha
norma, pues la capacidad econémica que se pretende gravar puede haberse
generado, y de hecho normalmente lo habré hecho, en un tiempo muy ante-
rior a ese momento. Y aunque la sancion que derive de esta imputacion no
sera retroactiva en sentido estricto, pues esté cubierta por la norma, de hecho
si que lo es.

Como nos indica LopEz LOPEZ (2013) p. 31,

las leyes tributarias retroactivas estan en principio admitidas por nuestra Ley fundamental
y solo incurriran en inconstitucionalidad cuando su eficacia retroactiva entre en colision
con otros principios consagrados en la Constitucion; fundamentalmente los de seguridad
juridica e interdiccion de la arbitrariedad.

Tras aludir a la postura del TC respecto a los grados de retroactividad, in-
dicando que la entiende admisible cuando es de grado medio y la rechaza
cuando es en grado maximo, califica el grado de la que presenta esta nueva me-
dida «de lo que podriamos denominar ultra», pues «afecta, no ya a hechos con-
sumados o perfeccionados, sino a obligaciones extinguidas de conformidad con
lo establecido en el articulo 59 de la LGT».5¢

Tampoco se respeta en absoluto la prescripcion, cuyo objetivo tltimo es
precisamente la seguridad juridica.5”

En palabras de SIMON AcosTa (2015) p. 3,

si nos atenemos a lo preceptuado por el art. 10.2 de la Ley General Tributaria, «las normas
tributarias no tendran efecto retroactivo y se aplicaran a los tributos sin periodo impositivo
devengados a partir de su entrada en vigor y a los demas tributos cuyo periodo impositivo
se inicie desde ese momento». Tanto el IRPF como el IS son tributos periédicos y, por tanto,
el art. 39.2 de la Ley del IRPF se aplica por primera vez en el periodo de 2013 y el art. 134.6
del TR de la Ley del Impuesto sobre Sociedades se aplica por primera vez al periodo impo-
sitivo que se inicie después del 31/10/2012.

Es decir, las ganancias de patrimonio no justificadas reguladas por el art.
39.2 de la Ley del IRPF y las rentas presuntas previstas en el art. 134.6 del TR

5 LOpPEZ LOPEZ (2013), pp. 31y 32.
57 Asi se deriva de las STS de 2 de diciembre de 1974 y 26 de julio de 1983.
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de la Ley del IS se imputan temporalmente a un periodo impositivo en que to-
davia no son aplicables las consecuencias juridicas en ellos previstas.?

Como reiteradamente se ha sefialado, la imprescriptibilidad solamente se
admite para crimenes muy alejados del que aqui estamos examinando. Y, por
si ello fuera poco, la via elegida tampoco puede ser mas opuesta al concepto de
seguridad juridica. Por ello no podemos estar mas de acuerdo con Garcia Ca-
RACUEL (2104) p. 459, cuando nos indica que «la derogacion, de facto de la pres-
cripcién por via de presuncion que no admite prueba en contrario atenta con la
propia esencia de este instituto».

Finalmente, también compromete la seguridad juridica el obligar a todos
los llamados «titulares reales», concepto en muchas ocasiones muy dificil de
determinar, sobre todo en los casos de figuras juridicas complejas que no tienen
equivalente en nuestro sistema.>

3.8. Compatibilidad con el principio de capacidad econémica

Como nos indica el magistrado ARAGONES BELTRAN (2005) p.162,

El principio de capacidad econdmica establecido en el articulo 31.1 de la CE impide
que el legislador establezca tributos cuya materia u objeto imponible no constituya una ma-
nifestacion de riqueza real o potencial, esto es, no le autoriza a gravar riquezas meramente
virtuales o ficticias y, en consecuencia, inexpresivas de capacidad econémica.

Asi pues, el principio de capacidad economica exige gravar rentas reales y
no presuntas. Una cosa es que se admita la constitucionalidad de las presun-
ciones «cuando se grava la titularidad de fuentes teoricas de ingresos obtenidos
a causa de la conducta del sujeto», como en las normativas que prevén la apli-

58 Expresivamente, Rozas VALDES (2015), pp. 71y 72 escribe que «la pirueta pretendida por el redactor de
la norma de hacer creer que no se est ante la aplicacion de una norma a hechos pretéritos, eventualmente
prescritos, y que no tiene caracter retroactivo porque, en realidad, describe un nuevo hecho imponible
que se devenga al momento de descubrirse la tenencia de los bienes radicados en el extranjero no deja de
ser, ciertamente, tan original como endeble».

5  FaLcoNy TELLA (2013) p.6. que concluye por ello que «dificilmente se podra sancionar (si es que se puede
sancionar a alguien) a personas que sean distintas de los titulares juridicos, de los apoderados y, en el
caso de las cuentas, de los autorizados».
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cacion de objetivos o de modulos, o cuando de una conducta de fraude se infiera
la existencia real de una renta no gravada, como sucede con el primer apartado
del articulo 39 LIRPF o los apartados 1 a 5 del articulo 121 LIS, y otra muy dis-
tinta que se haga aparecer una renta de circunstancias que, o hagan dudar de
su existencia real, o bien directamente indiquen su inexistencia o su caracter
de no tributable.

En este caso no solamente se efectia una presuncion en estas condiciones,
sino que esta tiene practicamente un caracter iuris et de iure, dada la extrema
limitacion de los medios que se permiten para destruirla.

En principio la consecuencia inmediata de la presuncion es la aplicacion
de la escala de gravamen, lo cual parece respetuoso con la legalidad. Pero deja
de serlo si entendemos, como creemos haber justificado sobradamente, que
dicha presuncion es radicalmente injusta, como en los casos notorios de bienes
procedentes de rentas exentas, no sujetas o prescritas.

Ademas, en estos casos no solo se va a someter a tributaciéon una capacidad
econdmica por completo ajena a la tributable, sino que el juego de la progresi-
vidad hara que la capacidad real existente, que sera la que se haya declarado en
el ejercicio al que se sume la presuncion, se someta a un tipo mas alto del que
en realidad debe corresponderle.

Ello supone una doble violacion de este principio, convirtiendo también en
inconstitucional la regulacion en este punto.

3.9. Compatibilidad con el principio de no confiscatoriedad

El principio de no confiscatoriedad no se puede predicar de las sanciones,
sino de las obligaciones tributarias.®® Sin embargo en este caso en concreto,
dada la particular concatenacién de consecuencias que se asocian al incumpli-
miento formal de la declaracion de bienes, no es claro en cual de las dos cate-
gorias nos movemos.

0 Aunque la configuracion concreta de algunas sanciones por incumplimiento formal puede llevar a imponer
multas de 10.000 euros a sujetos con un patrimonio 10, 100 0 1.000 veces menor, la injusticia no se plas-
maria en confiscatoriedad, sino en desproporcionalidad.
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Parece que el legislador no ha querido otorgar a la presuncién de genera-
cion de rentas un caracter sancionador, pues reconocerlo seria tanto como con-
firmar expresamente que se viola el principio de no concurrencia. Vamos, por
tanto, a dar por buena su postura, a los solos efectos de entrar a examinar si
esta consecuencia en particular puede ser confiscatoria o no.

Se podria discutir si su caracter indestructible en casos en los que es pal-
mario que la renta no debe someterse a gravamen —cuando hubiera estado
exenta o no sujeta, o si ya ha prescrito— implica en si mismo una medida con-
fiscatoria, pues puede considerarse que tiene tal caracter cualquier medida que
se aplique sobre una capacidad inexistente o no gravable, por minima que sea
la fraccion de la misma cuyo pago se exija.

Pero el caso es que una vez convertida en gravable esa renta inexis-
tente, es ineludible que se le aplique la sancion del 150% y, por si ello fuera
poco, sobre la renta presuntamente aflorada, sin minoracion de cantidades
pendientes de compensacion o deduccion. Asi que en realidad la consecuen-
cia de la presuncion es tanto una cosa como otra, y si anadimos al tipo de
gravamen un 150% adicional, entonces si que entramos de lleno en el te-
rreno de la confiscatoriedad, incluso con los discutibles criterios de nuestro
Tribunal Constitucional de situar la frontera para ello en el 100% de la
renta.

Asi pues, se considere o no sancion tributaria, el establecimiento de la pre-
suncion en los términos en que se recoge no saldria airosa, con uno u otro fun-
damento, de un juicio de constitucionalidad.

4. COMPATIBILIDAD CON EL DERECHO DE LA UNION EUROPEA DE LAS CONSECUENCIAS
DEL INCUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION DE INFORMACION SOBRE BIENES Y DERE-
CHOS SITUADOS EN EL EXTRANJERO

El articulo 3.2 del Tratado de la Union Europea (version consolidada)®' es-
tablece que

¢ Diario Oficial de la Unién Europea C83, de 30 de marzo de 2010, pp. 13-45.
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La Unidn ofrecerd a sus ciudadanos un espacio de libertad, seguridad y justicia sin
fronteras interiores, en el que esté garantizada la libre circulacion de personas conjunta-
mente con medidas adecuadas en materia de control de las fronteras exteriores, asilo, in-
migracion y de prevencion y lucha contra la delincuencia.

Por su parte, el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea®* dispone:

Articulo 63.1:

En el marco de las disposiciones del presente capitulo, quedan prohibidas todas las
restricciones a los movimientos de capitales entre Estados miembros y entre Estados miem-
bros y terceros paises.

Articulo 65:

1. Lo dispuesto en el articulo 63 se aplicara sin perjuicio del derecho de los Estados
miembros a: aplicar las disposiciones pertinentes de su Derecho fiscal que distingan entre
contribuyentes cuya situacion difiera con respecto a su lugar de residencia o con respecto a
los lugares donde esté invertido su capital; adoptar las medidas necesarias para impedir las
infracciones a su Derecho y normativas nacionales, en particular en materia fiscal y de su-
pervision prudencial de entidades financieras, establecer procedimientos de declaracion de
movimientos de capitales a efectos de informacién administrativa o estadistica o tomar me-
didas justificadas por razones de orden publico o de seguridad ptblica.

2. Las disposiciones del presente capitulo no seran obstaculo para la aplicacion de
restricciones del derecho de establecimiento compatibles con los Tratados.

3. Las medidas y procedimientos a que se hace referencia en los apartados 1y 2 no
deberan constituir ni un medio de discriminacion arbitraria ni una restriccién encubierta
de la libre circulacion de capitales y pagos tal y como la define el articulo 63.

Indudablemente la obligacion de declarar los bienes en el extranjero com-
promete en alguna medida la libertad de circulacion de capitales y, dado que
en muchas ocasiones traera causa de un cambio de residencia, también la liber-
tad de circulacion de personas. No obstante, esta circunstancia no puede ha-
cernos sin mas considerar esta medida contraria a los Tratados, pues para ello
es necesario que exista una auténtica vulneracion de estas libertades y, ademas,
que la misma no sea excepcionada por considerarse preferente la proteccion de
otro valor, que en el caso que nos ocupa no puede ser otro que la persecucion
del fraude fiscal.

%2 Publicado a continuacion del anterior, pp. 47-199.
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En efecto, el Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE), como
luego veremos, ha interpretado estos preceptos en el sentido de que una de-
terminada normativa, incluso si es discriminatoria, puede estar justificada
por las exigencias imperativas de interés general y, en particular, por la rela-
tiva a la prevencion del fraude y el abuso fiscal,* pero exigiendo en todo caso
que la norma sea proporcionada a los fines que pretende conseguir para que
su compatibilidad con el TFUE pueda ser salvada. Y «debe establecerse una
distincion entre las diferencias de trato autorizadas por el articulo 65, apar-
tado 1, letra a) del TFYE y las discriminaciones prohibidas por el apartado 3
de ese mismo articulo».%

Asi pues, el estado espafiol esta facultado para establecer la obligacion de
cumplimentacién del modelo 720. Sin embargo, ello debe hacerse en condicio-
nes que no supongan ni discriminacion, ni restricciones encubiertas a la libertad
de circulacion, siendo en caso contrario nulas las normas que regulen dicha
obligacion.

Las normas internas deben también respetar el principio de proporciona-
lidad tal y como ha sido definido por el TJUE, que, paralelamente a lo que su-
cede en el ambito nacional, exige que la norma sea idonea para el objeto
perseguido, que este no se pueda conseguir mediante otra disposicion que pro-
duzca un perjuicio menor al ciudadano y que exista una relacion de equilibrio
razonable entre los costes y los beneficios de 1a medida puesta en cuestion.®

Asi pues, es necesario en primer lugar examinar si, en efecto, esta medida
es contraria a los antedichos principios, en segundo lugar si, aun siéndolo, esta
amparada por ser proporcional a los fines que pretende conseguir y, en tercer
lugar, si siendo en si misma respetuosa con el Derecho de la UE, lo es también
el sistema de sanciones que establece.

% Ademas de los tres pronunciamientos basicos a que después haremos referencia concreta por su mayor
similitud con el caso espafiol, LopEz LOPEZ (2013) invoca en este sentido, siguiendo al propio Tribunal, a
las STJUE de 14 de septiembre de 2006, Centro di Musicologia Walter Stauffer, asunto C-386/04; 11 de
octubre de 2007, Elisa, asunto C-451/05; 18 de diciembre de 2007, asunto C-101/05, y 27 de enero de
2009, Persche, asunto C-318/07.

% Estos son precisamente las dos razones que aduce la exposicion de motivos de la Ley 7/2012 para la in-
troduccion de la nueva normativa espafiola antifraude.

% CoMISION (2015) p.2.

% Tal sucede en las STJUE de 11 de junio de 2009 (asuntos C-155/08 y C-157/08, ap. 47), de 15 de septiem-
bre de 2011 (asunto C-132-10, ap. 31) y 28 de octubre de 2010 (asunto C-72/09, ap. 33).
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4.1. Compatibilidad de la obligacion de declarar el modelo 720 con las liber-
tades de circulacion

Respecto a la libertad de circulacion de capitales, que es la que primor-
dialmente se ha estudiado al respecto, entendemos, con FALCON Y TELLA
(2013) p. 15, que esta medida tiene en general un claro efecto disuasorio res-
pecto a la realizacion de inversiones en el extranjero, maxime dado su ca-
racter desproporcionado e indiscriminado.®” Y que, ademas, puede penalizar
a las personas, tanto fisicas como juridicas, que haciendo uso de este dere-
cho, como indica ORENA DOMINGUEZ (2014), pp. 259 y 260, han optado a lo
largo de los anos por desplazar su capital desde el pais de su residencia a
otros paises.*®

En cuanto a la libertad de circulacion de personas,® si que la obligacion en
si misma considerada puede ir mas alla de ser meramente «un inconveniente»
en los casos de cambio de residencia, pues en ellos se trata imponer a un ciuda-
dano una obligacion de declaracion por el mero hecho de trasladarse a otro Es-
tado miembro, mas atn cuando el patrimonio a declarar haya sido generado en
el pais del que es nacional mientras era residente en el mismo. Y «quienes van
a verse realmente perjudicados son los trabajadores desplazados a Espafia por
su empresa y que lleven viviendo en Espana mas de 183 dias».”

Pero aun desde este punto de vista, estamos de acuerdo en que”

no habria ni discriminacion ni restriccion en el sentido del Derecho de la UE, ya que Espafa
aplica la misma normativa fiscal a todos los contribuyentes residentes en su territorio de
acuerdo con criterios objetivos, con independencia del estado en el que se encuentren sus
activos, y sin atender a su nacionalidad.

7 Alude en concreto a las fuertes sanciones que se derivan de no declarar cantidades que, caso de estar de-

positadas en Espaiia, no darian lugar a su declaracion en el Impuesto sobre el Patrimonio y quizés tam-

poco en el IRPF.

A lo que anade, en particular (pp. 275 y 276), que tanto esta libertad como la de establecimiento estan

vulneradas por la imprescriptibilidad, medida que constituye una restriccion encubierta de las mismas.

% PicH (2016) considera que el otro principio fundamental que puede verse afectado es, ademas de la libre
circulacion de capitales, «la libre prestacion de servicios recogida en el articulo 56 del texto fundamental
comunitario».

70 GARCiA CARACUEL (2104) p. 453.

7t COMISION (2015) p.3.

68
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También podria aducirse que contradice estos principios el limitar la forma
de presentacion a un modelo electronico, y ademas tan extremadamente com-
plicado como el previsto. Pero tampoco ello puede en si mismo considerarse
restrictivo, dado que se inscribe en el marco de la progresiva exigencia de nues-
tro legislador, que parece querer llegar en convertir en inica esta forma de re-
lacién con la Administracion tributaria.”

Asi pues, no creemos en principio que la mera obligacion de declarar cons-
tituya una auténtica restriccion, maxime dado el caracter tan genérico con que se
aplica.” Este caracter que la salva, puede, sin embargo, condenarla si incorpora-
mos al estudio las consecuencias del incumplimiento, pues en realidad no se fija
la declaracion como un simple método de conocer todos los activos en el extran-
jero, sino que tanto de la exposicion de motivos’ como del régimen de sanciones
se deriva que se trata a todos los potenciales obligados como defraudadores.

Para dilucidar en qué medida la obligacion espafiola puede pasar de ser
una mera molestia a constituir una verdadera restriccion prohibida por el De-
recho de la UE, conviene traer a colacion la jurisprudencia del TJCE, en la que
podemos encontrar tres casos en cierta medida similares al que nos ocupa. En
ellos el alto Tribunal estudi, con caracter prejudicial, la posibilidad de que me-
didas que objetivamente, segin su pronunciamiento, constituian restricciones
o fueran discriminatorias, pudieran, no obstante, estar amparadas por los Tra-
tados, dando lugar a las Sentencias de 11 de junio de 2009 (asuntos acumulados

72 Recordemos que la Orden HAP/2194/2013, de 22 de noviembre, por la que se regulan los procedimientos
y las condiciones generales para la presentacion de determinadas autoliquidaciones y declaraciones in-
formativas de naturaleza tributaria asi lo estableci6 en particular para este tipo de declaraciones.

73 En el mismo sentido, el documento de la ComisioN (2015) indica en su punto 3 que «las normas tributarias
espafiolas se aplican a todos los residentes en Espafia que posean activos situados en el extranjero, y cual-
quier inconveniente asociado a esta situacién es una mera consecuencia de la coexistencia de sistemas
tributarios nacionales independientes en el seno de la UE».

74 En sentido similar, aunque menos radical, el Predmbulo de La Norma Foral 5/2013, de 17 de julio, de me-
didas de lucha contra el fraude fiscal, de asistencia mutua para el cobro de créditos y de otras modifica-
ciones tributarias, que introdujo idéntica obligacion en el Pais Vasco, conforme al cual «La libertad de
circulacion de capitales y mercancias en la Union Europea, asi como la relajacion o eliminacion de los
controles sobre el origen y destino de ingentes masas de dinero, no solo en los denominados paraisos fis-
cales sino en auténticas zonas oscuras de muchos paises, ha discurrido pareja con una falta total de ar-
monizacion fiscal incluso en zonas econdmicas comunes y con la negativa de hecho o de derecho a
implantar mecanismos de transmision generalizada e inmediata de datos fiscales entre las distintas ad-
ministraciones tributarias. Esto hace més necesario que nunca la implantacion de una obligacién especi-
fica de informacion en materia de bienes y derechos situados en el extranjero por parte de los propietarios
de dichos bienes o derechos».
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155/08 y 157/08) y de 15 de septiembre de 2011 (asunto 132/10), sobre una nor-
mativa belga que en presencia de bienes extranjeros ampliaba determinados
plazos,” y a la Sentencia de 28 de octubre de 2010 (asunto 72/09), sobre una
exencion supeditada en Francia a la existencia de un convenio bilateral.

Son dos las condiciones necesarias para que ello suceda. En primer lugar, el
objetivo de la medida debe situarse en la salvaguarda del sistema tributario del pais
y la persecucion del fraude fiscal, garantizando la eficacia de los controles fiscales.”

La declaracion 720 se ha presentado sin tapujos como una medida anti-
fraude, por lo que parece indudable a primera vista que concurre esta condicion.
El problema es que, teniendo como tiene caracter general, no en todos los casos
de incumplimiento hay fraude. Evidentemente no lo habra cuando los defectos
sancionados son meramente formales, como los errores en la identificacion de
un domicilio. Y tampoco en muchos de caracter sustantivo, como en relacion
con la presuncion de generacion de renta de los bienes «ocultos» adquiridos
con cargo a rentas que no se declararon por estar exentas.”” Pero aun habiendo
existido el mismo, la declaracion voluntaria fuera de plazo debia indudable-
mente haberse acogido como excusa absolutoria, igual que sucede con aquellas
a las que, a veces con intereses economicos en juego mucho mas relevantes, se
les aplica esta en el &mbito interno.”

75 En la primera de ellas, el plazo de prescripcion para comprobar y liquidar una obligacion tributaria se
ampliaba doce afios desde los cinco previstos con caracter general cuando el impuesto objeto de compro-
bacion afectase a un elemento poseido o producido en el extranjero; en la segunda, se subia de los dos
anos fijados para comprobar, a efectos del Impuesto sobre Sucesiones, el valor de las acciones nominativas
de una sociedad cuya direccion efectiva estuviera en el interior del pais —Bélgica, en este caso-, a diez
cuando lo estuviera en otro Estado miembro. En ambos casos, el TJUE considerd que las medidas tenian
efecto disuasorio respecto a obtener servicios financieros, invertir o mantener inversiones en otro Estado
miembro, concluyendo por tal motivo que constituian una restriccion a la libre circulacion de capitales.

76 Es claro en este sentido el apartado 30 de la STJUE 15/09/2011: «se desprende de reiterada jurisprudencia
del Tribunal de Justicia que constituyen razones imperiosas de interés general, que pueden justificar una
restriccion al ejercicio de las libertades de circulacion garantizadas por el Tratado FUE, el objetivo de com-
batir el fraude fiscal y la necesidad de garantizar la eficacia de los controles fiscales (véanse, en particular,
por lo que se refiere a la lucha contra el fraude fiscal, la sentencia de 14 de septiembre de 2006, Centro di
Musicologia Walter Stauffer, C-386/04, Rec. p. I-8203, apartado 32, y, por lo que se refiere a la eficacia de
los controles fiscales, la sentencia de 27 de enero de 2009, Persche, C-318/07, Rec. p. I-359, apartado 52)».

77 En estos casos, en los que es la propia ley tributaria interna la que ha excluido la declaracion, écomo puede
sustentarse la grave consecuencia de haber cumplido sus prescripciones?

78 El documento de la AEDAF (2013) p.23 pone de manifiesto como la imposibilidad de presentar declara-
ciones complementarias que no conlleven sancion resulta en ocasiones contraria a toda justicia, como en
el supuesto de adicién de bienes a una herencia ya aceptada, declarada y liquidada, o el caso de un no re-
sidente fiscal en Espafa que pase a serlo como consecuencia de la comprobacion de un ejercicio anterior.
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Asi pues, sobre la voluntad de reprimir el fraude parece predominar la me-

ramente recaudatoria, lo cual apoyaria su caracter restrictivo.”

En segundo lugar, aun aceptando la existencia de la anterior condicion, la

medida discriminatoria debe superar el juicio de proporcionalidad, en sentido

similar a como lo hemos estudiado en el derecho interno.8°

Como determind la STJUE de 15 de septiembre de 2011,

una restriccion a la libre circulacién de capitales solo puede aceptarse por dicho motivo
[combatir el fraude fiscal y garantizar la eficacia de los controles fiscal] si es idonea para
garantizar la realizacion del objetivo que persigue sin ir mas alla de lo necesario para al-
canzarlo.

Entiende el Tribunal que la medida no es aceptable si va mas alla de lo ne-

cesario para alcanzar los objetivos perseguidos, especificando en particular

que82

cuando las autoridades tributarias de un Estado miembro disponen de indicios que les per-
miten dirigirse a las autoridades competentes de otros Estados miembros,® por medio de

3

9

Tal parece que la filosofia es: como somos conscientes de que los auténticos defraudadores no van a cum-
plir puntualmente con este deber, ingresemos todo lo posible de los pobres incautos que lo hagan equi-
vocandose de alguna manera al interpretar y aplicar las confusas normas que les estamos proporcionando.
Nos dice el ap. 47 de la STJUE de 11/06/2009 que «para que una medida restrictiva esté justificada, debe
respetar el principio de proporcionalidad, en el sentido de que ha de ser adecuada para garantizar la re-
alizacion del objetivo que persigue y no debe ir mas alla de lo necesario para alcanzar tal objetivo», remi-
tiéndose ya a la STJUE 2 de agosto de 1993, Comisién/Francia (C-276/91).

Ap. 31, que remite en concreto a la sentencia de 28 de octubre de 2010, Etablissements Rimbaud, C-
72/09, Rec. p. [-0000, apartado 33.

Ap. 36.

Aunque los casos surgidos lo hayan sido en el interior de la UE, la libertad de circulacion de capitales am-
parada por los Tratados no se limita solo al territorio europeo, sino que, como indica ROZAS VALDES
(2015) p. 83 [nota 27, en la que remite para ampliar este tema a Pi1STONE (2006)], «El Tribunal de Lu-
xemburgo tiene declarado que las disposiciones comunitarias relativas a la preservacion de la libertad de
circulacion de capitales (art. 63 TFUE) son aplicables —con los debidos matices- a aquellos terceros Es-
tados cuyo régimen juridico fuese parejo, a estos efectos, al de los Estados miembros de la UE. Cfr. por
todas, las SSTJUE de 18 de diciembre de 2007, Skatteverket (C-101/05) y de 12 de diciembre de 2006,
Test Claimants in the FII Group Litigation (C-446/04). El caracter desproporcionado del régimen especial
aqui estudiado no vendria alterado, pues, por el hecho de que los bienes y derechos del contribuyente res-
pecto de los que se hubiera incumplido la obligacion de informar estuvieran ubicados en un tercer Estado
con el que Espafa tuviera suscritos acuerdos de intercambio de informacion tributaria». Y, en efecto, el
ap. 27 de esa STJUE nos indica que «cuando se trata de movimientos de capitales entre Estados miembros
y paises terceros, puede invocarse ante los tribunales nacionales el articulo 56 CE, apartado 1, en relaciéon
con los articulos 57 CE y 58 CE, y dicha disposicion puede implicar la inaplicabilidad de las normas na-
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la asistencia mutua prevista en la Directiva 77/799 o por medio de la prevista en los conve-
nios bilaterales, con el fin de que estas tltimas autoridades les comuniquen la informacion
necesaria para liquidar correctamente el impuesto, el simple hecho de que los elementos
imponibles de que se trate se encuentren en otro Estado miembro no justifica la aplicacién
general de un plazo suplementario para la liquidacién complementaria que no depende en
modo alguno del lapso de tiempo necesario para recurrir eficazmente a estos mecanismos
de asistencia mutua (sentencia X y Passenheim-van Schoot, apartado 75).

Son dos los factores de comparabilidad con la situacién espafiola. Uno de
ellos es la posibilidad de obtener la informacion por otra via y otra la adecuacion
en la ampliacion del plazo previsto.

En cuanto al primero, que se corresponderia con el requisito de necesidad,
parece claro que existen medidas de igual o posiblemente mayor eficacia para
recabar los datos necesarios para luchar contra el fraude, dejando incluso aparte
el hecho de que la informacion reflejada en el modelo 720 en muchas ocasiones
es ya conocida de antemano por la Administracion espafola®y de que las san-
ciones dificilmente se van a imponer a los defraudadores que no presenten vo-
luntariamente, cosa extremadamente improbable, su declaracion.

Con caracter general, existen diferentes normas de caracter internacional
que permiten a la Administracion tributaria espanola acceder a los datos tribu-
tarios que puedan poseer otras Administraciones con las que se haya acordado
el intercambio de informacion.®> Ademas de la multiplicidad de convenios bi-
laterales para evitar la doble imposicion que tienen clausula de intercambio de
informacion, siguiendo lo establecido en el articulo 26 del Modelo de Convenio
Tributario sobre la Renta y el Patrimonio de la OCDE en el que todos ellos se

cionales contrarias a dicha disposicion, independientemente del tipo de movimientos de capitales de que
se trate». Las restricciones posibles seran, conforme a su ap. 23, las que «existan el 31 de diciembre de
1993 de conformidad con el Derecho nacional o con el Derecho comunitario en materia de movimientos
de capitales, con destino a terceros paises o procedentes de ellos, que supongan inversiones directas, in-
cluidas las inmobiliarias, el establecimiento, la prestacién de servicios financieros o la admision de valores
en los mercados de capitales». Aunque también seran admisibles, como afiade en el ap. 37, si el Estado
puede justificar las circunstancias concretas que aconsejan su adopcion.

84 Tal sucedera cuando los propios bienes o sus rentas se hayan declarado en otro impuesto (Patrimonio,
Sucesiones y Donaciones, IRPF o IS), pues seguramente la inmensa mayoria de quienes hayan presentado
la declaracion fuera de plazo lo hayan hecho asi precisamente por no ser defraudadores, igual que los que
incurran en defectos formales. Y lo mismo ocurrira cuando las cuentas abiertas en el extranjero han sido
declaradas al Banco de Espana.

8 Al respecto, FUSTER y LEDERMAN (2014) pp. 22 a 29, desgranan las multiples vias de intercambio de infor-
macion disponibles.
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basan, con caracter genérico en el d&mbito comunitario estd la Directiva
2011/16/UE de 15 de febrero de 2011, sustitutiva de la Directiva 77/799/CEE
en la que se regula el régimen juridico de los intercambios de informacion entre
los Estados miembros en relacion con los tributos directos, a la que tras las re-
feridas STJUE se ha sumado se ha sumado la Directiva 2014/107/UE del Con-
sejo de 9 de diciembre de 2014. Y en el ambito extracomunitario, el Convenio
de 25 de enero de 1988, cuyo objeto es la regulacion de la asistencia adminis-
trativa mutua en materia fiscal y el modelo estandarizado de intercambio de in-
formacion lanzado por la OCDE el 15 de julio de 2014 y adoptado por Espafia,
entre otros 51 paises, el 29 de octubre de 2014.%¢

Respecto al segundo, la legislacion espafiola no es que amplie los plazos
previstos para las situaciones internas similares, es que los elimina por com-
pleto instaurando de facto la imprescriptibilidad, incluso respecto a las decla-
raciones voluntarias si fueron efectuadas fuera de plazo. Sin embargo ello lo
hace respecto a las consecuencias de incumplimiento, y no en relacion con la
configuracion de la propia declaracion, para la que fija un plazo de quince
meses, superior en tres al habitual en nuestro sistema, por lo que no puede ha-
cérsele reproche alguno en este sentido.

Realmente de los requisitos necesarios para la validez de la medida creemos
que falta uno fundamental, que es su necesidad.” Podria discutirse si cample con
el de idoneidad y, en si misma considerada, no parece que tenga problema alguno

86 En este sentido, Rozas VALDES (2015) p. 89 especifica que «Aplicando la doctrina del Tribunal de Luxem-
burgo al caso espanol, es muy claro que las Directivas comunitarias aplicables en materia de intercambio
de informacién permiten ya a la Administracion espafiola tener un conocimiento preciso del patrimonio
de los residentes en Espaiia, sin necesidad de solicitud alguna ni de declaracién especifica por parte del
contribuyente, a través del llamado intercambio automético, al menos en lo atinente a dos de las moda-
lidades de bienes afectados por la normativa aqui examinada: Las cuentas corrientes y los activos finan-
cieros generadores de intereses. En ambos casos, por lo tanto, al menos, toda la normativa de obligaciones,
consecuencias en materia de imprescriptibilidad y sanciones especificas es calificable como disposiciones
que obstaculizan, son disuasorias, la libre circulacion de capitales de forma desproporcionada. No con
tanta, pero parecida, rotundidad se podria afirmar lo mismo en cuanto al resto de los bienes sujetos a
obligacion de informacion, a cuyo conocimiento tendria acceso la Administracion tributaria merced a las
disposiciones generales de asistencia mutua».

87 El Abogado del Estado en el caso de la SAN de 24 de febrero de 2014 aducia, por el contrario, que «no se
pretende sustituir un acuerdo de intercambio de informacién ni hacerlo ineficaz, sino que la peticion de
datos permitiré usar los mismos de forma mas efectiva». Y anadia que ni siquiera es obligatorio acudir a
los acuerdos de intercambio de informacion tributaria o a los mecanismos que brinda la Directiva de asis-
tencia mutua, y que asi lo recuerda la reciente sentencia del Tribunal de Justicia de 22 de octubre de 2013
(C-276/12).
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de proporcionalidad en sentido estricto. En estas condiciones, es posible que la
fijacion de la obligacion pudiera, aunque con algunos inconvenientes, superar el
juicio de legalidad europea. Pero si abrimos el estudio a la regulacion completa,
la conclusion si que va a ser tajante y completamente distinta.

4.2. Compatibilidad de las consecuencias del modelo 720 con las libertades de
circulacion

Desde luego, es mas que dudoso que las condiciones en las que la reiterada
obligacion de informacion se ha establecido respeten los limites impuestos por
los Tratados. La obligacion de declarar puede estar amparada por alguna norma
comunitaria, pero en modo alguno puede estarlo el aplicar una sancion, tan
grave ademas como las que se prevén, cuando de no haberse ejercido el derecho
alalibre circulacion, dicha obligacion jamas hubiera existido.

En este sentido, en relacion con otras normas antifraude se ha establecido
quess

Los Estados miembros se abstendran de imponer cualquier sancion relacionada con
la documentacion a los contribuyentes que cumplan de buena fe, de forma razonable y den-
tro de un plazo aceptable, la obligacion de presentar una documentacién armonizada y co-
herente.

Entendemos que esta prescripcion basica seria aqui también aplicable, no
permitiendo la aparicion de sanciones automaticas por no dar los datos que se
requieren, con independencia de la dificultad que el «infractor» puede tener
para que algunos de ellos en particular se le proporcionen en el pais en donde
radiquen sus bienes, de la transcendencia de los mismos, o de su presentacion
voluntaria fuera de plazo.

Todos los aspectos que atafen al régimen sancionador, desde la forma de
establecimiento hasta su contenido concreto, pasando por su cuantia y gradua-

88 Punto 7 del Codigo de Conducta sobre la documentacion relacionada con los precios de transferencia exi-
gida de las empresas asociadas en la Unién Europea (DPT UE), adoptado por Resolucion del Consejo y
de los Representantes de los Gobiernos de los Estados miembros reunidos en el seno del Consejo de 27
de junio de 2006 (2006/C 176/01).
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cion, van mucho mas alla de lo meramente necesario para el fin que el estable-
cimiento de la declaracion persigue, hasta el punto de resultar, como ya hemos
sehalado anteriormente, contraproducentes para él.

Aunque no vamos a reiterar las defectuosas condiciones de legalidad que
ya hemos examinado, es necesario resenar que la Orden HAP/72/2013, de 30
de enero, que aprob6 el modelo de declaracion 720, fue impugnada por vulnerar
el derecho a la libre circulacion de capitales y el fundamento basico de la de-
manda radicaba en la desproporcion existente entre las sanciones aplicables
para las infracciones relacionadas con esta declaracion y las previstas para otras
declaraciones informativas.3

Lamentablemente, al ser el objeto de impugnacion la orden, y no la ley
sustantiva que desarrolla y «al no contener la Orden impugnada otras de-
terminaciones que las ya previstas en normas de rango superior», la Au-
diencia Nacional, en dos sentencias de 24 de febrero de 2014, de contenido
practicamente idéntico, la rechaza basicamente por existir congruencia
entre ambas, sin entrar a examinar si en su conjunto si que pueda o no exis-
tir dicha vulneracion, ni aceptar la peticion de interponer cuestion preju-
dicial al respecto.

Respecto a las sanciones previstas, encontramos en ellas dos problemas
fundamentales, cada uno de los cuales por si solo las haria decaer.

El primero de ellos es 1a manifiesta discriminacién con que se aplican.

La famosa Sentencia Schumacker (C-279/93), de 14 de febrero de 1995,
construy6 en su apartado 30 la definicion de este concepto, que consistira «en
la aplicacion de normas distintas a situaciones comparables o en la aplicacion
de la misma norma a situaciones diferentes».

Pues bien, las normas sancionadoras establecidas para este deber de infor-
macion en particular son desde luego, como ya hemos visto, muy diferentes a
las previstas para todos los demas de la misma naturaleza —comunicacion de
datos sin transcendencia tributaria— de nuestro sistema.

89 Argumento desde luego contestado por la Administracion, que entendia dicha diferencia justificada «por
razones de interés general», pues su objetivo es «combatir las conductas fraudulentas que se derivan de
la globalizacion de la actividad econdmica, asi como la libertad en la circulacion de capitales». Quizas al
redactor de la frase le traiciond su subconsciente, pues al no escribir «asi como de» el significado real
plasmado es que también se pretende combatir esa libertad de circulacion.
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Puede alegarse que ello es irrelevante, dado que se trata de situaciones no
comparables. Pero ello no seria cierto pues, como hemos visto, la facilidad para
conseguir los datos requeridos provoca su semejanza objetiva.

En particular, en el caso de que los bienes en el extranjero se hayan adqui-
rido mientras se tenia la residencia en el lugar donde radiquen,® nos encontra-
mos con que si su titular hubiera mantenido su residencia las sanciones
previstas o no hubieran existido o hubieran sido més que sustancialmente me-
nores. Asi pues, a estos sujetos el traslado de su residencia les perjudica pro-
fundamente. Y es clara la jurisprudencia del TJUE en el sentido de que quienes
hacen uso en el &mbito europeo de su libertad de circulaciéon no pueden salir
perjudicados en relacion con quienes no lo utilizan.

Por otra parte, el sistema también sitia en el mismo plano a quienes
omiten la declaracion y a quienes no lo hacen, en contra de lo indicado por
el TJUE,** que entiende necesario distinguir el caso en que hay ocultacion de
los bienes en otro Estado y las autoridades tributarias no disponen de indicio
alguno sobre su existencia y aquella situacion en la si que disponen de estos
indicios.%?

Efectta esta afirmacion a propdsito de la otra cuestion que flagrantemente
se incumple en nuestro caso, la variacion de los plazos, en particular respecto
al periodo de generacion de la renta presunta, en relacion con los previstos para
las situaciones puramente internas.

EI TJUE si que permite aumentar el plazo para liquidar o comprobar, pero
no de forma desproporcionada y arbitraria y inicamente cuando aquellos indi-
cios no existan, pues en tales casos no seria posible dirigirse a las autoridades
competentes del otro Estado para que estas transmitieran la informacion ne-
cesaria para la correcta liquidacion del impuesto. Cuando, por el contrario, se

% Supuesto que excluiria la presuncion de generacion de renta, pero no las también graves sanciones por
incumplimiento formal.

9 Ap. 63,74y 75 de la STJUE 11/06/2009.

92 Sin embargo, como sefiala LoPEZ LOPEZ (2013) p. 24, las ficciones previstas para los impuestos personales
prescinden absolutamente de la existencia de cualquier indicio de los bienes y derechos situados en el ex-
tranjero, o incluso de la propia informacioén proporcionada por el contribuyente, si lo hace fuera de plazo.
También Garcia CARACUEL (2104) p. 453 ha destacado que resulta desproporcionado el hecho de que se
califique la conducta consistente en no declarar los bienes o derechos situados en el extranjero como grave
en todo caso, sin tener en cuenta las posibilidades reales de intercambio de informacion con el pais o te-
rritorio de localizacion de los bienes.
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dispone de ellos, podria recurrirse eficazmente a los mecanismos de asistencia
mutua entre Estados miembros o a los previstos en los convenios bilaterales y
tal ampliacion resultaria una discriminacion prohibida.®

Podemos concluir, por tanto, con FALCON Y TELLA (2013) p. 18, que la am-
pliacion de la prescripcion tnicamente estaria justificada respecto a bienes que
se han ocultado, y inicamente en el tiempo que fuera necesario para solicitar
la ayuda mutua entre estados.

En todo caso, como resalta LOPEZ LOPEZ (2013) p. 23,

resultaria incompatible con la libertad de circulacion de capitales reconocida en el articulo
63 del TFUE, por desproporcionado e injustificado la ampliacion de facto o de iure del plazo
de prescripcion previsto con caracter general en el articulo 63 de la LGT cuando la Admi-
nistracion tuviera algin indicio acerca de la existencia de los bienes o derechos ocultos en
el extranjero del obligado tributario.

El propio TJUE®* indica como razonable, siempre «en caso de ocultacion
de elementos imponibles a la hacienda publica», una ampliacion que tome
«como referencia el plazo aplicable para las diligencias penales en los casos de
delito fiscal».

Como reiteradamente se ha puesto ya de manifiesto, la imprescriptibilidad
solo esta prevista en nuestro Derecho% para los delitos de lesa humanidad y ge-
nocidio, los de conflicto armado y los actos de terrorismo con resultado de
muerte, cuya gravedad resulta insultante comparar con una presentacion vo-
luntaria fuera de plazo de datos sin transcendencia tributaria.

Por ello LoPEz LOPEZ (2013) p. 25, con quien estamos de acuerdo, aplica
esta jurisprudencia para concluir que se podria ampliar el plazo de la Admi-
nistracion para comprobar la situacion tributaria del obligado al méximo de

9 Y afiade que el simple hecho de que los elementos imponibles de que se trate se encuentren en otro Estado
miembro no justifica la aplicacion general de un plazo suplementario para la liquidacion complementaria
que no depende en modo alguno del lapso de tiempo necesario para recurrir eficazmente a estos meca-
nismos de asistencia mutua.

o Apartado 69 STJUE de 11 de junio de 2009.

% Conforme al articulo 131.3 de la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del C6digo Penal, «Los delitos
de lesa humanidad y de genocidio y los delitos contra las personas y bienes protegidos en caso de conflicto
armado, salvo los castigados en el articulo 614, no prescribiran en ningtin caso. Tampoco prescribiran los
delitos de terrorismo, si hubieren causado la muerte de una persona».
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diez anos previsto en nuestro pais para los delitos fiscales mas graves,* pero
no para extenderlo ad infinitum, como resulta del juego conjunto del incum-
plimiento del deber de informacion y la aparicion de las ganancias patrimo-
niales no justificadas.*”

5. CONCLUSIONES

Creemos haber dejado ya patentes los numerosisimos problemas de lega-
lidad, en todos los 6rdenes, de la regulacion juridica dada a la declaracion de
bienes en el extranjero a través del modelo 720.

También la Comision Europea, a través de su Direccion General de Fis-
calidad y Unién Aduanera, ha considerado la posible existencia de alguno
de ellos y ha incoado un procedimiento de infraccion contra Espafia con re-
ferencia 2014/4330, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 258 del
Tratado de Funcionamiento de la Union Europea, mediante el envio de una
carta de emplazamiento el 19 de noviembre de 2015. En concreto, entiende
que tanto el establecimiento de un sistema de sanciones que no se corres-
ponden «con sanciones similares impuestas en situaciones estrictamente
internas relativas a las declaraciones del impuesto sobre la renta», asi como
el «gravamen de los activos no declarados como ganancias patrimoniales
no justificadas» (p.6), pueden suponer una restriccion contraria al derecho
comunitario.

% Cuestion distinta es la forma concreta en que pudiera arbitrar esta ampliacion, pues el TJUE, en su Sen-
tencia de 11de junio de 2009 (ap. 39) consider6 que «la aplicacion a los contribuyentes que residen en los
Paises Bajos de un plazo ampliado para la liquidacion complementaria, en lo que respecta a los activos
que poseen fuera de este Estado miembro y a los rendimientos que de ellos obtienen, puede hacer menos
atractivo para estos contribuyentes transferir activos a otro Estado miembro, con el fin de beneficiarse
de los servicios financieros alli ofrecidos, que mantener dichos activos y obtener servicios financieros en
los Paises Bajos», concluyendo por ello que era una medida discriminatoria.

97 Y con concluye (pp. 16 y 17) «que es facil colegir que una medida como la que es objeto de nuestro estudio
restringe claramente la libertad de movimientos de capitales en los términos en que la misma es inter-
pretada por el propio TUJE porque, ante el incumplimiento de un deber de informacion de carécter for-
mal, las facultades de comprobacion de la Administracion Tributaria se extienden de facto de manera
ilimitada en el tiempo cuando se trata de bienes ubicados en el extranjero; mientras que si los bienes
estan situados en territorio nacional, la Administracion tributaria solo dispone del plazo general de cuatro
afos previsto en el articulo 66 de la LGT».
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Frente a ello, el estado espafiol ha manifestado, pese a no corresponderse
con la realidad, que la imposicion de sanciones se va a hacer depender de las
circunstancias concretas del caso, como por ejemplo la disponibilidad de la in-
formacion presentada. Y ha pedido una ampliacion del plazo para justificar el
sistema de sanciones establecido.

Entendemos que, aun siendo este infinito, no alcanzaria a juntar argumen-
tos suficientes que convenciesen de la proporcionalidad de la medida.

Si que es perfectamente admisible la pervivencia del modelo 720, aunque
deberia simplificarse tanto respecto al nimero de datos exigidos como en
cuanto al soporte en que deben verterse, requiriéndose, ademas, una prepara-
cion especifica en las delegaciones tributarias para poder atender al derecho del
articulo 34.1.a) LGT de ser informado y asistido por la Administracion tributaria
sobre el cumplimiento de las obligaciones tributarias. Aunque si de verdad tini-
camente se necesitan los datos para el control del fraude, también seria perfec-
tamente aceptable una modificacion en la declaracion del Impuesto sobre el
Patrimonio, que después de todo por su caricter personal debe incluir el que
los contribuyentes tengan en cualquier parte del mundo.

Con respecto a las consecuencias, evidentemente los incumplimientos de
caracter formal deberian ser sometidos a las mismas sanciones ya existentes
para el resto de obligaciones de idéntica naturaleza. Y lo mismo puede decirse
del descubrimiento de renta oculta, que desde el principio deberia haberse sub-
sumido en los preceptos ya existentes.

El incardinar esta nueva informacion donde siempre deberia haber estado
puede empujar a quienes atin no la han presentado a hacerlo. De este modo, el
objetivo de lucha contra el fraude se veria favorecido y quizas hasta se amplia-
rian realmente las bases imponibles. Eso si, el justo gravamen que se pudiera
aplicar sobre ellas nunca llegaria a compensar la falta de ingresos de las injustas
multas que ahora se estan aplicando.
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Una Ginica norma en materia de intercambio
automatico de informacién en la Unién Europea
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Resumen:

La Unién Europea lleva afios trabajando en la lucha contra el fraude y evasion fiscal de inversores trans-
fronterizos estableciendo mecanismos de control basados en el intercambio automatico de informacion
entre las Administraciones tributarias de los Estados miembros. La adopcién de medidas de carécter
global ha empujado el cambio de criterio de algunos Estados que, amparandose en el secreto bancario, se
han empecinado en no facilitar informacion tributaria acerca de las inversiones realizadas por extranjeros
en sus paises. La Directiva 2014/107/UE del Consejo, de 9 de diciembre de 2014, introduce en el dmbito
comunitario el contenido de la norma internacional sobre el intercambio automatico de informacion ela-
borada por la OCDE para convertirse en la inica norma en materia de intercambio automatico de infor-
macion en la UE. La ampliacion del intercambio automatico de informacion que efecttia ha producido el
solapamiento de sus disposiciones con las previstas en la Directiva del ahorro y la conveniente derogacion
coordinada de esta tltima norma comunitaria por la Directiva 2015/2060, de 10 de noviembre.

Abstract:

The European Union has been working for years against fraud and tax evasion of border investors esta-
blishing control mechanisms based on automatic exchange of information between Member State’s tax
Administrations. The adoption of global measures has encouraged a change of position of some States,
which invoking banking secrecy, have determined to not provide tax information about the investments
made in their countries by foreigners. Council Directive 2014/107/EU of 9 December 2014, introduced
at Community level, the content of the international rule on automatic exchange of information develo-
ped by the OECD to become the only one on automatic exchange information in the EU. The enlargement
of automatic exchange of information created by it has developed a rule overlap with the Directive of sa-
ving income and a convenient and coordinated revocation of the last one by Council Directive 2015/2060
of 10 November 2015.

Palabras clave:
Intercambio automatico de informacion.

Keywords:
Automatic exchange of information.

Este trabajo esta amparado por el I MAS D «La reduccion de la litigiosidad administrativa, financiera y
tributaria”, Der 2012-34413, del Ministerio de Economia y Competitividad del Gobierno de Espafia, In-
vestigador Principal Prof. Dr. José M2 Lago Montero. Incardinada en el ambito de actuacion del Instituto
Multidisciplinar de Empresa, Universidad de Salamanca.
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1. INTRODUCCION

La Union Europea lleva afios trabajando en la lucha contra el fraude y eva-
sion fiscal estableciendo mecanismos de control basados en el intercambio au-
tomatico de informacion entre las Administraciones tributarias de los Estados
miembros.! La Directiva comunitaria 2003/48/CE, del Consejo de 3 de junio,
en materia de fiscalidad de los rendimientos del ahorro percibidos por personas
fisicas en forma de pago de intereses ha sido pionera en el establecimiento de
un sistema de estas caracteristicas. Mediante la coordinacién entre los Estados,
su objetivo ha consistido en controlar que las personas fisicas con cuentas abier-
tas en otros Estados miembros declarasen los intereses percibidos en el Estado
de su residencia. Las ventajas de este sistema habrian sido indudables en la
lucha contra el fraude y la evasion fiscal si se hubieran producido dos circuns-
tancias: una posicion comun de los Estados miembros y una regulacion, sin
grietas, del &mbito objetivo y subjetivo de aplicacion de la citada norma comu-
nitaria. En marzo de 2014, la Directiva del ahorro es modificada por la Directiva
2014/48/UE del Consejo, de 24 de marzo de 2014. Su objetivo principal es tapar
las grietas de la Directiva 2003/48/UE y estrechar el circulo a las posibles vias
de escape a que daba lugar su aplicacion.?

' Esamplio el catdlogo de Comunicaciones y Resoluciones adoptado, en los tltimos afios, en la UE para
luchar contra el fraude y la evasion fiscal. Asi, a titulo de ejemplo, cabe destacar: la Comunicacién de
la Comision sobre la contribucion de las politicas fiscal y aduanera a la estrategia de Lishoa (COM
(2005) 532 final; 25-10-2005); la Comunicacion de la Comision sobre la aplicacién de medidas contra
las précticas abusivas en el ambito de la fiscalidad directa, dentro de la UE y en relacién con terceros
paises (COM(2007) 785 final; 10-12-2007); la Comunicacion de la Comisién sobre Fomento de la Buena
Gobernanza en el ambito fiscal (COM(2009) 201 final; 28-4-2009); la Comunicacién de la Comision
sobre el Plan de accion para reforzar la lucha contra el fraude y la evasion fiscal (COM (2012) 722 final;
6-12-2012); la Recomendacion de la Comision sobre la planificacion fiscal agresiva (COM (2012) 8806
final; 6-12-2012); la Recomendacién de la Comision relativa a las medidas orientadas a fomentar la
aplicacion, por parte de terceros paises, de normas minimas de buena gobernanza en el ambito fiscal
(COM (2012) 8805 final; 6-12-2012); la Comunicacién de la Comisién sobre formas concretas de re-
forzar la lucha contra el fraude fiscal y la evasion fiscal, también en relacién con terceros paises (COM
(2012) 0351 final). Vid. CornON EZQUERRO (2013), pp. 2-10, que realiza un repaso de la estrategia de la
Comision en la lucha contra el fraude y la evasion fiscal analizando el contenido de las anteriores Co-
municaciones.

2 Como ha podido apreciar TORREGOSA CARNE (2014), p. 1, «la lucha contra el fraude y la evasion fiscal
constituye en la actualidad un objetivo primordial de los Estados miembros y un reto para la Union
Europea, habida cuenta, entre otras razones, la amenaza que supone para el funcionamiento del mer-
cado interior, al provocar distorsiones de la competencia entre los contribuyentes. Por esta razon,
desde las instituciones comunitarias se ha planteado y desarrollado una estrategia comiin y coordinada
en la lucha contra el fraude fiscal, plasmada inicialmente en la Comunicacién de la Comision sobre la
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El sistema de intercambio automético de informacion previsto en la Directiva
del ahorro trasciende a otras cinco categorias de renta y patrimonio, de caracter
no financiero (rendimientos del trabajo dependiente; honorarios de director; pro-
ductos de seguros de vida no cubiertos por otros instrumentos; pensiones y pro-
piedad de bienes inmuebles, y rendimientos inmobiliarios) gracias a la Directiva
2011/16/UE, de 15 de febrero, relativa a la cooperacion administrativa en el ambito
de la fiscalidad, cuyo &mbito objetivo de aplicacién incrementa més tarde la Di-
rectiva 2014/107/UE del Consejo de 9 de diciembre de 2014, obligando a los Es-
tados miembros a intercambiar de forma automatica informacion financiera sobre
intereses, dividendos y tipos similares de rentas, asi como la relativa a saldos en
cuentas y los ingresos derivados de la venta de activos financieros. El objetivo prin-
cipal de la Directiva 2014/107/UE es introducir, en el &mbito comunitario, el con-
tenido de la norma internacional sobre el intercambio automatico de informacion
elaborada por la OCDE y que, a su vez, en lineas generales, sigue los planteamien-
tos de uno de los Modelos de acuerdo intergubernamental previstos para la apli-
cacion de la normativa FATCA, concretamente, el Modelo IGA 1 A.3

Contribucién de las politicas fiscal y aduanera a la estrategia de Lisboa y secundada en la Comunica-
cion de la Comision relativa a la necesidad de elaborar una estrategia coordinada de mejora de la lucha
contra el fraude fiscal».

En la Contribucion de la Comisién al Consejo Europeo de 22 de mayo de 2013 «Combatir el fraude y la
evasion fiscal» se indica, pag. 8, que

«el intercambio automatico de informacion debe ser la nueva norma internacional. La UE debe acordar
una posicion ambiciosa y coordinada para que el intercambio automatico de informacion sea una norma
mundial que rija la fiscalidad a nivel internacional. En particular, la UE debe hablar con una sola voz en
el G8, el G20 y la OCDE para garantizar un compromiso firme con el desarrollo de nuevas normas inter-
nacionales que tengan en cuenta las disposiciones de la UE sobre intercambio automatico de informacion
existentes».

Advertia GArcia PraTs (2014), pag. 202, que

«las iniciativas puestas en marcha para el fortalecimiento de este nuevo estandar de intercambio automético
de informacion ponen de manifiesto que la Unién Europea se encuentra en una posicion retrasada en cuanto
ala formulacion de dicho estandar y, fundamentalmente, en la negociacion y puesta en practica de sus pos-
tulados, tanto en lo que respecta a la conformacién de normas europeas como en lo que se refiere a la apro-
bacion de instrumentos con terceros Estados y jurisdicciones no miembros».

3 LaOCDE, impulsada por el G20 y por la normativa estadounidense «Ley de cumplimiento tributario de cuen-
tas extranjeras» (Foreign Account Tax Compliance Act), conocida como normativa FATCA estadounidense,
aprobada el 18 de marzo de 2010, realiza un nuevo giro en su politica contra el fraude y 1a evasion fiscal adop-
tando una nueva norma internacional sobre el intercambio automatico de informacion de cuentas financieras
(«global standard for automatic exchange of financial account information»), que es publicada en febrero
de 2014 y en julio sus Comentarios. Como indica CRuz AMOROS (2005), pags. 55-68: «El papel catalitico de
FATCA en el ambito del G20, que venia trabajando en la transparencia fiscal desde la cumbre de Londres de
2 de abril de 2009, ha impulsado vertiginosamente los trabajos de la OCDE para la consecucion de un estan-
dar global de intercambio automaético de informacion. En respuesta al mandato de la cumbre de San Petes-
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La ampliacion del intercambio automético de informacion por la Directiva de
cooperacion administrativa de 2014 ocasiona que sus disposiciones, en numerosas
ocasiones, se solapen con las previstas en la Directiva del ahorro. Solapamiento
que prevé la Directiva de cooperacion del 2014 y pretende solucionar disponiendo
expresamente la prevalencia de sus disposiciones sobre las contenidas en la Di-
rectiva del ahorro. Es aconsejable que exista una sola norma en materia de inter-
cambio de informacion y que se eviten situaciones de aplicacion paralela de dos
normas distintas. De este modo, como las instituciones financieras estan adap-
tando los sistemas de intercambio de informacion a la normativa FATCA y es ne-
cesario armonizar la legislacion europea con la norma mundial de la OCDE sobre
intercambio automatico de informacion, se ha considerado oportuno derogar
ahora la Directiva del ahorro. Asi lo ha entendido el Consejo, aprobando la Direc-
tiva 2015/2060, de 10 de noviembre, por la que se deroga la Directiva
2003/48/CE. No obstante, se prevén medidas transitorias, referidas especial-
mente a Austria que podra aplicar la Directiva 2014/107/UE un afio mas tarde
que el resto de Estados miembros. Con la derogacion de la Directiva 2003/48/CE
ya no sera necesario transponer el contenido de la Directiva 2014/48/UE.

burgo del G20 de septiembre de 2013, la OCDE ha dado a conocer el pasado 13 de febrero, un nuevo estandar
global tinico sobre el intercambio automatico de informacion entre autoridades fiscales, que fue aprobado
por los Ministros de Finanzas del G20 durante la reunion del 22-23 de febrero en Sidney». Apunta Garcia
PRATS (2014), p. 193: «Si el 11 de septiembre de 2001 constituyo el punto de inflexion entre delito fiscal y
blanqueo de capitales, la declaracion del G-20 de abril de 2009 constituye a nuestro juicio el importante
punto de inflexion que conduce a la formulacion de un cambio de estandar internacional en los mecanismos
de cooperacion administrativa internacional en materia tributaria. Con ser una declaracion politica, y en ab-
soluto juridica, tiene una trascendencia fundamental por cuanto sittia en la agenda politica internacional de
los Estados lideres en la esfera mundial la lucha contra el fraude fiscal internacional. Y en dicha lucha contra
el fraude fiscal internacional, se identifican como determinantes o causantes del cambio de escenario, un ele-
mento subjetivo —las jurisdicciones no cooperativas, y en particular los paraisos fiscales- y un mecanismo
objetivo —el secreto bancario—». Explica PNa MONTANER (2014), pp. 128-129: «Con el objeto de facilitar su
implementacion, la norma sobre intercambio automatico de informacion de la OCDE ha sido elaborada sobre
la base de uno de los Modelos de acuerdo intergubernamental para aplicar FATCA, firmado entre los EE.UU.
y algunos paises: el Modelo 1A (en total mas de 30 paises ya han firmado este tipo de acuerdo y se espera que
los firmantes finales excedan el centenar). En este sentido, podemos decir que el contenido de la norma que
nos ocupa es casi idéntico al Modelo 1A, en el que las instituciones financieras se obligan a comunicar la in-
formacion exigida a las autoridades fiscales de su pais de residencia para que estas a su vez suministren dicha
informacion a las autoridades fiscales norteamericanas. Este hecho supone un indudable alivio para las ins-
tituciones financieras que se encuentran actualmente incorporando a sus procesos internos los procedimien-
tos para el cumplimiento de FATCA, ya que pueden aprovechar los mismos para adaptarse a la norma de la
OCDE. De igual forma que los Modelos 1A, la norma aprobada por la OCDE se compone de dos partes (...):
(i) la que contiene el articulado que constituye el acuerdo alcanzado entre los paises firmantes para permitir
el intercambio reciproco de informacion (“Model Competent Authority Agreement” o “Modelo CAA”) y (ii)
la que incluye los procedimientos de due diligence y comunicacion (“Common Reporting and Due Diligence
Standard” 0 “CRS”)».
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DIFICULTADES EN LA APLICACION UNIFORME DEL SISTEMA DE INTERCAMBIO DE IN-
FORMACION DISENADO POR LA DIRECTIVA DEL AHORRO: GRIETAS EN SU ESTRUCTURA
Y AUSENCIA DE UNA POSICION COMUN DE LOS ESTADOS MIEMBROS

Como ya se ha anunciado, la Directiva 2003/48/CE, del Consejo, de 3 de

junio tiene el mérito de establecer un sistema de intercambio automético de in-

formacion en el ambito comunitario con el objetivo de controlar que las perso-

nas fisicas, con cuentas abiertas en otros Estados miembros, declarasen los

intereses percibidos en el Estado de su residencia.# Lamentablemente, sin em-

4

Conviene sefialar que el origen de la Directiva del ahorro se encuentra en la Directiva 88/361/CEE, de 24
de junio, la cual, en desarrollo de los arts. 63-66, 75 y 215 TFUE, se encarga de establecer las bases juridicas
para la liberalizacién de los movimientos de capitales entre los Estados miembros y estos con terceros
paises. La liberalizacion de capitales, sin embargo, y pese a sus ventajas, supuso asumir amplios riesgos
pues su movilidad no debia verse condicionada por la existencia de regimenes fiscales distintos que des-
plazaran a los inversores a Estados que contaban con una menor presion fiscal, provocando un riesgo de
evasion e incremento del fraude fiscal. Surgi6 entonces el interrogante de verificar a quién debian atri-
buirse las rentas de capital obtenidas por inversores no residentes, al Estado de la residencia del contri-
buyente o al Estado de la fuente, donde se hubieran generado las rentas. La posibilidad de atribuir el
rendimiento al Estado de la fuente, siendo este un paraiso fiscal, originaba efectos indeseables pues po-
sibilitaba a los inversores ocultar no solo las rentas obtenidas sino también su identidad. Y es que resulta
delicado conciliar los objetivos de los Estados de la residencia (que pretende asegurarse una participacion,
aunque sea minima, en las rentas del ahorro obtenidas por su contribuyentes residentes) y los Estados
de la fuente (cuyo objetivo es atraer inversionistas no residentes a sus entidades financieras premiandoles
con una menor tributacion) si no existe un verdadero animo de cooperacion entre todos los Estados im-
plicados. Cfr. Rozas VALDES-VILLAR EZCURRA (2006), p. 73: «Uno de los ejes rectores de las Directivas
2003/48/CE y 2003/49/CE por las que se disciplina el espinoso equilibrio entre la libre circulacién de
capitales y el correcto funcionamiento de los sistemas tributarios de los Estados miembros es, precisa-
mente, la colaboracion entre las distintas Administraciones tributarias. Si no hay confianza, lealtad, coo-
peracion real, entre quienes tienen la responsabilidad, en cada Estado miembro, de gestionar la aplicacién
de los tributos, dificilmente se podra combatir la evasion fiscal en un entorno de libre circulacion de ca-
pitales. Esto, que es elemental, y que explica lo complejo que ha resultado llegar a un acuerdo en esta ma-
teria, no es sencillo de concretar en las distancias cortas».

El articulo 6.5 Directiva 88/361/CEE, sefialo que la Comision presentaria al Consejo, a mas tardar el 31
de diciembre de 1988, «las propuestas destinadas a suprimir o a atenuar riesgos de distorsiones, de eva-
sion y de fraude fiscales vinculados a la diversidad de los regimenes nacionales referentes a la fiscalidad
del ahorro y al control de su aplicacion». Tras dos propuestas de Directiva en esta materia fallidas, -la
primera de 10 de febrero de 1989 [COM (89) 60 final/3] y la segunda, de 20 de mayo de 1998-, y un arduo
y largo recorrido se consigue aprobar la Directiva 2003/48/CE.

Como observa ESTEVE PARDO (2006), pag. 11, «los intereses contrapuestos de los diferentes Estados miem-
bros y, también en gran medida, la oposicion de los mercados financieros a las Propuestas que fue pre-
sentando la Comision en los afios siguientes a la aprobacion de la Directiva 88/361/CEE del Consejo, de
24 de junio, impidieron combatir los efectos nocivos que la liberalizacion de los movimientos de capitales
ha tenido sobre la fiscalidad del ahorro. En efecto, la posibilidad efectiva de que los capitales circularan
libremente entre los Estados miembros y entre estos y terceros Estados, provoco que, con la finalidad de
atraer inversiones hacia su territorio, los diferentes Estados miembros dejaran préacticamente exentos de
tributacion los intereses percibidos por no residentes en su territorio, lo que facilitaba extraordinaria-
mente que éstos quedaran exonerados de todo gravamen».
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bargo, la estructura de la Directiva del ahorro presentaba importantes fisuras,
dejando un amplio margen a la evasion fiscal.? En su dmbito objetivo de apli-
cacion albergaba un amplio catalogo de productos financieros, catalogo éste
que, sin embargo, y pese a las apariencias, no alcanzaba la entidad suficiente
pues hacia posible eludir la aplicacion de la Directiva Comunitaria mediante la
inversion en instrumentos financieros «opacos».® En su ambito subjetivo, tam-
bién se pudieron observar algunas vias de posible escape. Aquel se cefiia a los
denominados «beneficiarios efectivos», es decir, exclusivamente a las personas
fisicas que recibian un pago de intereses o en cuyo beneficio se atribuia dicho
pago en un Estado miembro distinto del de su residencia.” Era facil eludir la

5 Como sefiala MORENO GONZALEZ (2013), p. 207: «La Directiva del ahorro ha supuesto un avance signifi-
cativo en el intercambio automético de informacién en relacion con el pago de intereses a no residentes
comunitarios, tanto dentro de la UE como en determinados territorios dependientes o asociados y en al-
gunos terceros Estados europeos. Sin embargo, su estructura presenta importantes grietas por las que es
posible escapar facilmente de su aplicacion: (1) la Directiva del ahorro solo comprende el pago de intereses
(con algunas excepciones, como los seguros o las pensiones), dejando fuera otro tipo de rentas, lo que ha
propiciado la utilizacion de instrumentos financieros innovadores no regulados por la Directiva; (2) su
ambito subjetivo de aplicacion abarcara tinicamente el pago de intereses efectuado a personas fisicas, de-
jando al margen el pago de intereses a personas juridicas y otro tipo de entidades o estructuras; (3) desde
la perspectiva geografica, la Directiva solo se aplica en los Estados miembros de la UE y en algunos terri-
torios dependientes de estos y ciertos terceros paises del entorno europeo; (4) la existencia de un régimen
subsidiario que actualmente se sigue aplicando en dos Estados miembros de la UE, en algunos territorios
dependientes o asociados y en los referidos terceros paises europeos».

6 Como pudo advertir DELMAS GONZALEZ (2004), p. 135, «resulta evidente que hay instrumentos financie-
ros que se encuentran privilegiados, al ser opacos fiscalmente, desde la perspectiva de la Directiva y,
simplemente, con ese privilegio, ya cuentan con un valor anadido importante, desde el punto de vista
de su comercializacion, maxime cuando se esta poniendo de manifiesto claramente que las alternativas
de inversion de los diferentes instrumentos financieros, los que estan en la Directiva y los que no, son
perfectamente sustituibles entre si, en la mayor parte de los supuestos. Por tanto resulta claro que la
Directiva, al introducir un sesgo en la informacion de los instrumentos financieros, esta privilegiando
determinados instrumentos y estd provocando distorsiones en el mercado, eso evidentemente es dificil
de cuantificar, pero desde un punto de vista comercial es indudable esa ventaja comparativa. Ello ade-
més puede provocar distorsiones en la asignacion de inversiones y que se hagan inversiones erroneas
por causas de indole fiscal. Seria deseable por tanto un ensanchamiento del campo de aplicacion de
los instrumentos financieros objeto de aplicacion de la Directiva para evitar esas distorsiones que son
evidentes. Del mismo modo que en el caso anterior determinadas rentas, tales como las pensiones y
los seguros de vida tampoco estin en el campo de aplicacion de la Directiva; del mismo modo sucede
con determinados rendimientos procedentes de instituciones de inversion colectiva armonizadas que
invierten con vocacion mayoritaria en renta variable».

7 Expresamente se excluia del concepto de beneficiario efectivo a la persona fisica o intermediario que per-
cibia los intereses por cuenta ajena, sujeto este que tenia que probar que dicho pago no se habia efectuado
en beneficio suyo por cuanto actuaba, bien en calidad de agente pagador de otra persona; bien por cuenta
de una persona juridica, de una entidad cuyos beneficios tributaran conforme a la normativa prevista
para las empresas, de un Organismo de Inversion Colectiva en Valores Mobiliarios autorizado o de una
entidad establecida en un Estado miembro a la cual se pagaban intereses o se atribuian para el disfrute
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aplicacion de la Directiva comunitaria mediante el uso de personas juridicas,
sociedades y/o entidades interpuestas.

Asimismo, desde un punto de vista procedimental, 1a Directiva del aho-
rro presentaba algin punto débil. Para evitar que los beneficiarios efectivos
pudieran ocultar las rentas percibidas en forma de intereses en un Estado
miembro distinto del de su residencia, la Directiva comunitaria apuesta por
mejorar la coordinacion tributaria entre las Administraciones Tributarias de
los Estados miembros implicados, es decir, entre el Estado de la fuente y el
Estado de la residencia del beneficiario efectivo.® Disefia asi un sistema de
intercambio automaético de informacioén? que exige la transmision de la in-

del beneficiario efectivo; o bien, actuaba por cuenta de otra persona fisica que era la verdadera beneficiaria
efectiva. Como senala CORDERO GONZALEZ (2004), pag. 48, «el intermediario que perciba intereses por
cuenta ajena habra de aportar pruebas de tal circunstancia identificando en su caso al destinatario final
de los rendimientos».

8 LAMPREAVE MARQUEZ (2013), p. 32: «La Directiva esté orientada a contribuir a una mejora en la coordina-
cion tributaria de las administraciones fiscales de los EMs. Objetivo que se estima puede lograrse mediante
el mecanismo de intercambio adoptado, por el cual el agente pagador pondra en conocimiento a sus Au-
toridades fiscales el pago de los intereses y éste hara llegar la informacion a la administracion tributaria
del estado de residencia del beneficiario efectivo, el cual sometera los rendimientos al gravamen corres-
pondiente. No cabe duda que de haberse utilizado la figura de agente deudor, en lugar de agente pagador,
hubiera sido extremadamente sencillo deslocalizar y burlar la Directiva».

9 Pesealas apariencias, la aprobacion de la Directiva del Ahorro no supuso un avance en materia de armo-
nizacion fiscal, pues se optd por la coordinacion. El establecimiento de un régimen comun y armonizado
sobre la tributacion del ahorro habria exigido aproximar las legislaciones de los Estados miembros en al-
gunos aspectos, como el concepto de rentas del ahorro, los tipos de gravamen a aplicar, la opcion por tri-
butar en la fuente o en el origen, asi como el reparto de la recaudacion entre los distintos Estados. No
obstante, y aunque asi fuera, es oportuno reconocer que los Estados miembros, al margen de la Directiva
comunitaria, aproximaron los tipos de gravamen aplicables a las rentas del ahorro, al objeto de evitar,
precisamente, que se produjera una fuga de capitales hacia paises con menor tributacion. Los Estados se
han visto obligados a uniformar la tributacion de este tipo de rentas, estableciendo para ellas tipos de
gravamen mas beneficiosos que los que soportan otras rentas mas dificiles de deslocalizar, como los ren-
dimientos del trabajo personal o del capital inmobiliario, e impedir de algin modo que sus residentes
trasladaran sus inversiones financieras a otros Estados que pudieran beneficiarles con un menor grava-
men. Como indica De Paz CARBAJO (2007), pp. 173-174, «agotada la via de la armonizacién puesto que no
se obtenia los resultados deseados como en el Impuesto sobre el Valor Afiadido, por ejemplo, se decide ir
por el camino de la coordinacién, mediante el cual, se estableceria un sistema de intercambio de infor-
maci6n con el objeto de que las rentas del ahorro tributen en el Estado miembro en el que tenga la resi-
dencia fiscal el beneficiario efectivo, es decir, la persona que percibe las rentas». Asimismo sefala
GUTIERREZ LoUSA (2006), p. 68, que «estamos, por tanto, ante una Directiva de coordinacion fiscal que
pretende evitar las distorsiones derivadas de la doble imposicion internacional repartiendo las potestades
tributarias entre el Estado de la residencia y el de la fuente de la renta y potenciando el intercambio de
informacion como instrumento para hacer efectiva la tributacion de la renta mundial en el Estado de re-
sidencia. Ahora bien, este resultado es muy parecido al previsto por los Convenios bilaterales para evitar
la doble imposicion». Por ello, llega a la conclusion de que, p. 70, «no hemos dado un paso hacia la armo-
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formacion entre el agente pagador de las rentas y la autoridad competente del
Estado miembro en que dicho agente estuviera establecido, autoridad esta, la
del Estado de la fuente que, a su vez, debia transmitir la informacion recibida a
la autoridad competente del Estado de la residencia del beneficiario efectivo del
pago de intereses. De este modo, el agente pagador se convierte en pieza clave
en el intercambio automético de informacion. La Directiva del ahorro, sin em-
bargo, podia ser eludida en supuestos en los cuales el agente pagador, aunque
establecido en un Estado miembro, actuaba a través de otro agente pagador si-
tuado en un tercer Estado o jurisdiccion, a sabiendas de que el beneficiario efec-
tivo residia en un Estado miembro. Conviene anadir, ademas, que la
informacion debia ser transmitida por el Estado de la fuente de forma automa-
tica, con una periodicidad minima anual y sistematicamente a los 6 meses si-
guientes al ejercicio fiscal del Estado miembro del agente pagador. La
informacion a transmitir era extensa y debia versar sobre el pago de intereses
realizado a personas fisicas no residentes, recogiendo un amplio abanico de as-
pectos, que previamente debia haber recabado el agente pagador y comunicado
al Estado de la fuente. Es precisamente en este aspecto donde se ha podido ob-
servar una de las mayores dificultades a las que tuvo que enfrentarse la Directiva
del ahorro, debido a la distinta capacidad de gestion de las Administraciones
tributarias de los Estados encargados de suministrar informacion.°

nizacion fiscal sino hemos avanzado en la coordinacion fiscal. No hemos aproximado las bases y los tipos
de los impuestos europeos, simplemente hemos reforzado que las rentas del ahorro tributen en la resi-
dencia del inversor y se eviten los supuestos de doble imposicion, todo ello gracias al intercambio de in-
formacién». Como ha podido observar ESTEVE PARDO (2006), p. 18, «la tinica armonizacion que implica
esta Directiva es, por asi decirlo, una armonizacion “procedimental”, establece un sistema comin sobre
el contenido y el modo en que el Estado de residencia del beneficiario efectivo de los intereses obtendra
la informacion necesaria para someter tales intereses a la tributacién correspondiente».

10 LAMPREAVE MARQUEZ (2013, a), pp. 34-35: «En primera instancia una de las mayores dificultades en la
aplicacion de la Directiva fue la distinta capacidad de las administraciones tributarias de los EMs para
gestionar la informacion que deben suministrar. Para aquellos Estados con administraciones altamente
informatizadas y obligados tributarios acostumbrados a suministrar informacion, este mecanismo no su-
puso un grave problema. Sin embargo, para aquellos Estados en los que no era habitual el suministro de
informacion y no disponia de los medios adecuados, el cumplimiento de los mandatos de la Directiva se
ha tornado extremadamente complicado, al menos hasta que se han ido modernizando sus Administra-
ciones tributarias. Otro de los principales problemas de la gestion del régimen previsto en la Directiva es
la existencia de diferencias importantes, entre los distintos EMs, respecto de las obligaciones de identifi-
cacion de los contribuyentes. Ejemplo de ello es que no todos los Estados tienen un nimero de identifi-
cacion fiscal, y, algunos ni siquiera un DNI, para identificar a sus residentes. En estos casos, aunque se
remita informacion al Estado de residencia, posiblemente ésta no sera ttil y nos intereses quedaran sin
gravar».
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La Directiva del ahorro se aprob6 el 3 de junio de 2003, estando prevista
su entrada en vigor a los 20 dias después de su publicacion oficial. Aunque asi
fuera, la citada norma comunitaria no se consigue aplicar hasta julio de 2005,
debido a los problemas que genero el establecimiento de un periodo transitorio.
Y es que la existencia de un régimen excepcional impidio la aplicaciéon uniforme
del sistema de intercambio automético de informacion. Algunos Estados comu-
nitarios, concretamente, Austria, Bélgica y Luxemburgo, amparandose en el
derecho de secreto bancario, se negaron a aplicar dicho sistema consiguiendo,
durante un periodo transitorio, la aplicaciéon de un régimen excepcional, de-
nominado sistema de retencion a cuenta o de retencion en origen. Finalizado
ese periodo transitorio debian aplicar el sistema de intercambio automatico de
informacion como el resto de Estados miembros.™

El anterior régimen excepcional permitia a los anteriores Estados practicar
una retencion a cuenta sobre las rentas del ahorro obtenidas por los inversores
comunitarios en sus respectivos territorios, beneficiarios efectivos con residen-
cia en otro Estado miembro. No obstante, parte de los ingresos que pudieron
percibir por la aplicacion de la citada retencion, concretamente, el 75% de la
cantidad retenida, debian transferirlos a los respectivos Estados de residencia
de los beneficiarios efectivos, los cuales, a su vez, estaban obligados a eliminar
la doble imposicién que pudiera resultar por la aplicacion del sistema. La trans-

1 Seghin indica GARCiA PRATS (2014), p. 203, «a pesar de contener un avance respecto de los estandares de
la época, la Directiva sobre el ahorro 2003/48/CE encerraba en su propio contenido su principal debili-
dad: la ausencia de una posicion comin de los Estados miembros y la falta de determinacion —regla de la
unanimidad mediante- en apostar por el intercambio automético incluso como superacion de las normas
internas de algunos Estados miembros sobre el secreto bancario. Situacién que Gnicamente ha revertido
de forma reciente, como consecuencia de la presion internacional derivada de la formulacion de los nuevos
estandares internacionales. Por el contrario, la Directiva 2003/48/CE positivizaba y consolidaba la pre-
ferencia del secreto bancario de algunas jurisdicciones europeas frente a la posibilidad de efectuar un
control tributario efectivo de las rentas transnacionales del ahorro afectadas por la Directiva, primando
la efectividad e inmediatez en la recaudacion tributaria frente al control tributario que permitiera una
distribucién equitativa de las cargas tributarias conforme a los previsto unilateralmente por cada Estado
miembro. Y con ello, abria paso a la negociacion de Acuerdos con Estados y jurisdicciones terceros en
términos equivalentes. La ausencia de una posicion comin en el seno de la Uniéon Europea debilitaba su
posicion negociadora con terceros Estados, como queda de manifiesto en la firma de los Acuerdos Rubik
con Suiza, que hizo prevalecer sus intereses frente a los de la Unién Europea, en contraposicién con la
normativa americana sobre qualified intermediaries, predecesora de la actual FATCA y que origino el es-
candalo UBS en Estados Unidos, o la negociacion de los Acuerdos Intergubernamentales de desarrollo
de la Ley FATCA americana con los Estados Unidos».
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ferencia de los anteriores ingresos la realizaron sin tener que informar a los Es-
tados de residencia y sin condicion de reciprocidad, pudiendo recibir los citados
Estados de la fuente informacion sobre los pagos de intereses realizados a sus
residentes en otros Estados comunitarios. Conviene matizar, no obstante, que
la aplicacion de este régimen excepcional podia ser evitada por los propios be-
neficiarios efectivos, bien autorizando expresamente al agente pagador a reali-
zar el intercambio automatico de informacion, bien presentando al agente
pagador un certificado, expedido a su nombre por el Estado de la residencia,
con validez para un periodo maximo de tres afos.

El periodo transitorio debia concluir en la fecha en que entrara en vigor el
ultimo de los acuerdos suscritos entre la Comunidad Europea y alguno de los
territorios siguientes. Por una parte, con EEUU y, por otra, con cinco territorios
europeos, aunque no pertenecientes a la Unién Europea: Suiza, Ménaco, An-
dorra, Liechtenstein y San Marino. Por cuanto se refiere a EEUU, la Directiva
del Ahorro exigia la adopcion de un acuerdo formal, por unanimidad del Con-
sejo, en el cual este pais se comprometiera a realizar el intercambio de infor-
macién previa peticion. Pero, como pudo observar algin autor, en ese
momento, las autoridades fiscales de EEUU se mostraron reticentes a suscribir
un acuerdo en ese sentido.*

Los acuerdos suscritos entre la Comunidad Europea y los cinco territorios
sehalados se celebraron en 2004 y gozaron de caracteristicas similares al régi-
men excepcional que pudieron aplicar Austria, Bélgica y Luxemburgo.’® Pero

2 Cfr. ESTEVE PARDO (2006), pp. 20-21, «lo que requiere la directiva es un acuerdo “formal” por unanimidad
del Consejo con los Estados Unidos por el que este pais se comprometa a intercambiar informacién previa
peticion. Sin embargo, parece que las autoridades fiscales de los Estados Unidos se muestran reticentes
a firmar un acuerdo formal en este sentido».

3 Los acuerdos suscritos entre la Comunidad Europea y los cinco paises senalados se caracterizaron por
adoptar las siguientes medidas: 1.- El establecimiento de un sistema de retencion a cuenta en origen. 2.-
Reparto de la retencion aplicada con el Estado de la residencia. 3.- Eliminacion, en su caso, de la doble
imposicion por el Estado de la residencia. 4.- Establecimiento de un procedimiento de informacién vo-
luntario, sustitutivo del sistema de retencion a cuenta, a peticiéon del beneficiario al agente pagador ubi-
cado en cada uno de estos territorios, segin proceda. 5.- Intercambio de informacion, previa peticion,
exclusivamente en casos de fraude fiscal o de conductas constitutivas de delito de fraude fiscal en materia
de fiscalidad de los rendimientos del ahorro en forma de pago de intereses o infraccion equivalente. 6.-
Aplicacion de los acuerdos, en cada supuesto, condicionada a su vez a la adopcion de medidas idénticas
o0 equivalentes en cada uno de estos 5 territorios —aunque europeos, no miembros de la UE—; en territorios
dependientes o asociados de los Estados miembros, concretamente del Reino Unido y de los Paises Bajos
y en EEUU. 7.- Revision de los acuerdos citados en atencion a los acontecimientos internacionales. Cfr.
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surge un nuevo inconveniente. Y es que la aplicacion de estos acuerdos se con-
diciona, a su vez, a la adopcion de medidas idénticas o equivalentes no solo en
cada uno de estos cinco territorios sino también en los diez territorios dependien-
tes o asociados de los Estados miembros, concretamente del Reino Unido y de los
Paises Bajos y que, conviene matizar, tras la disolucion de las Antillas Neerlandesas
pasan a ser doce (Anguila, Aruba, Islas Virgenes Britanicas, Islas Caiman, Curazao,
Guernsey, Isla de Man, Jersey, Montserrat, San Martin, Islas turcas y Caicos). Por
tanto, desde el 1 de julio de 2005 —fecha de inicio de aplicacion de la Directiva del
ahorro de 2003, cinco paises no pertenecientes a la U.E. mas diez territorios de-
pendientes o asociados de los Estados miembros (que pasan a ser doce, tras la di-
solucion de las Antillas Neerlandesas) vienen aplicando medidas equivalentes a
las previstas en la citada norma comunitaria por cuanto se refiere a las rentas del
ahorro pagadas en su territorio a personas fisicas residentes en la UE. 4

Otra de las dificultades afiadidas con las que se encontr6 la aplicacion de
la Directiva del ahorro fueron los denominados «Acuerdos Rubik», cuya en-
trada en vigor se previo para el 1 de enero de 2012. Y es que resulta que, a nivel
bilateral, algunos Estados miembros pudieron negociar con Suiza un meca-
nismo similar al sistema de retencion a cuenta a través de estos acuerdos, los
cuales permitian eliminar el intercambio de informacion sobre residentes de
Estados miembros que los hubieran firmado y que realizaran inversiones en
Suiza.’s Suponian una alternativa atractiva para algunos paises que, de forma

Acuerdo de 7 de diciembre de 2004 entre la Comunidad Europea y San Marino relativo al establecimiento
de medidas equivalentes a las previstas en la Directiva 2003/48/CE, de 3 de junio DOL 28 diciembre
2004, num. 381, [p. 33, Nam. P. 12], Decision 2004/903/CE, de 29 de noviembre (LCEur 2004/3659);
Acuerdo de 7 de diciembre de 2004 entre la Comunidad Europea y San Monaco (DOL 21 enero 2005,
nam. 19, [p. 55, Nam. P. 15]); Acuerdo de 7 de diciembre de 2004 entre la Comunidad Europea y Lie-
chtenstein (DOL 24 diciembre 2004, nim. 379, [p. 84, Num. P. 12]); Acuerdo de 7 de diciembre de 2004
entre la Comunidad Europea y Suiza (DOL 29 diciembre 2004, nim. 385, [p. 30, Nam. P. 13]); Acuerdo
de 7 de diciembre de 2004 entre la Comunidad Europea y Andorra (DOL 4 diciembre 2004, nim. 359,
[p. 33, Num. P. 13]).

14 Explica MARTINEZ P0z0 (2013), pags. 9-10: «La Directiva se aprobd en 2003, pero no se aplico hasta
julio de 2005, cuando se consigui6 una “condicionalidad externa” a través de los acuerdos firmados
para la extension de las mismas o anélogas medidas recogidas en la Directiva sobre fiscalidad del aho-
rro con los cinco paises de Europa no miembros de la UE (Suiza, Liechstenstein, Monaco, Andorra y
San Marino) y los diez territorios del Caribe, conocidos como los “socios del Tratado 5+10”. Asi se
cre6 la red de fiscalidad del ahorro, que establece condiciones equitativas entre los Estados miembros
y los socios del Tratado 5+10. Estos acuerdos regulan un sistema similar al de Austria y Luxemburgo
de retencion en origen».

5 Como se ha senalado, este tipo de acuerdos constituian una forma de «amnistia fiscal» que permitia
a los titulares de cuentas en entidades financieras suizas (tanto personas fisicas que son titulares di-
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urgente, necesitaban recursos extraordinarios para engrosar sus presupuestos.

Tradicionalmente, como es sabido, Suiza ha constituido un importante escon-

dite para ocultar patrimonio y renta, cuyo afloramiento no pas6 desapercibido

para algunos Estados que vieron una oportunidad para sanear sus deterioradas

arcas publicas. Estos acuerdos, lamentablemente, fortalecian la posicion de

los Estados defensores del sistema de retencion en origen y dificultaban la

lucha contra el fraude y la evasion fiscal al permitir que los defraudadores si-

guieran escondidos sin tener que revelar su identidad.'® En definitiva, como

rectos como aquellas que actiian a través de sociedades o trusts) regularizar sus obligaciones tribu-
tarias sin que fuera desvelada su identidad por parte de Suiza, la cual quedaria garantizada por el
derecho de secreto bancario. A través de estos acuerdos, los extranjeros titulares de fondos en bancos
suizos podrian regularizar su situacion tributaria, es decir, sus cuentas en Suiza no declaradas. Silas
rentas se generaron con anterioridad al 1 de enero de 2013, podrian regularizar los ejercicios ante-
riores a la entrada en vigor de este acuerdo, mediante el pago de un tinico impuesto anénimo, de ca-
racter liberatorio, consistente en la aplicaciéon de un porcentaje que variaria en funcioén de la
antigiiedad de los fondos, aplicable sobre el capital total obtenido en una senalada fecha. A partir del
1 de enero del 2013, sin embargo, se aplica otro sistema a los titulares de las cuentas. En este tltimo
supuesto, las entidades pagadoras ubicadas en Suiza aplicarian una retencion sobre las rentas obte-
nidas por los titulares anonimos, cuya cuantia variaria en funcién del gravamen que esas mismas
rentas soportaran en el Estado que, en su caso, hubiera firmado el acuerdo Rubik con Suiza. De la
recaudacion obtenida participaria Suiza y, en cada supuesto, el Estado que hubiera suscrito el
acuerdo. Este sistema de retencion, no obstante, podia ser evitado si el contribuyente informaba al
Estado de su residencia sobre las rentas obtenidas en Suiza. Explica MORENO GONZALEZ (2013), pag.
210, que «el objetivo de estos acuerdos es mantener el anonimato de las cuentas en bancos suizos a
cambio de que Suiza recaude ciertos impuestos sobre los depositos de los extranjeros en bancos suizos
y los transfiera al pais de residencia del depositante. En otras palabras se garantiza el anonimato del
titular de la cuenta al tiempo que se allegan importantes recursos econémicos a las necesitadas arcas
publicas del Estado miembro firmante del acuerdo. Para la consecucion de este objetivo se establecen
diferentes medidas. De un lado, se prevé un pago tinico anénimo a modo de regularizacion de rendi-
mientos pasados no declarados por el valor de los activos que se posean por residentes en Alemania,
Austria y Reino Unido en Suiza, que oscila entre el 21 y el 41 por 100 del capital total depositado en
entidades suizas (en los acuerdos con Alemania y Reino Unido) y entre el 15 y el 38 por 100 en el
caso de Austria, calculado en funcion de la antigiiedad y volumen del capital situado en Suiza, man-
teniendo el anonimato de las cuentas y pudiendo el sujeto afectado optar por revelar la identidad de
las cuentas si considera que ya regularizo anteriormente y que el origen de los fondos ya fue decla-
rado. De otro lado, se establece una retencion a cuenta sobre los rendimientos que provengan de tales
activos cuya titularidad no se ha revelado. En el acuerdo con Alemania se prevé una retenciéon tnica
del 26,375 por 100, y en el caso de Austria la retencion unica es del 25 por 100. Sin embargo, el
acuerdo con el Reino Unido prevé un tipo del 48 por 100 sobre los intereses, del 40 por 100 para los
dividendos y del 27 por 100 para las ganancias del capital».

Afortunadamente, solamente suscribieron acuerdos Rubik con Suiza, el Reino Unido y Austria -el 6 de
octubre de 2011, en el primer caso, y el 13 de abril del 2012, en el segundo-. Inicialmente, Alemania tam-
bién se plante6 la posibilidad de firmar un acuerdo de estas caracteristicas con Suiza. La Comision euro-
pea, sin embargo, no vio con buenos ojos la celebracion de este tipo de acuerdos pues los considerd
contrarios a la finalidad wltima de la Directiva del ahorro. Este hecho llev) a Alemania y a Reino Unido a
revisar y enmendar los acuerdos iniciales para acomodarlos a la citada norma comunitaria. La Comision
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se puede observar, los Estados celosos de mantener el secreto bancario han
complicado el avance en el intercambio automatico de informacion, atrayendo
a los inversionistas no residentes que querian ocultar su patrimonio. Cuando
los paises no estan dispuestos a colaborar y justifican su secretismo y opacidad
apuntando al modo de proceder de las jurisdicciones de al lado y éstas, a su
vez, sitian el punto de mira en otras de méas alla, se entra en un circulo vicioso
del que es dificil salir.””

3. MEJORAS INTRODUCIDAS EN LA DIRECTIVA DEL AHORRO POR LA DIRECTIVA
2014/48/UE DEL CONSEJO, DE 24 DE MARZO Y EL FIN DEL SISTEMA DE RETENCION
A CUENTA EN ORIGEN

Como se ha avanzado mas arriba, la aplicacion del sistema de intercambio
de informacion disefiado en la Directiva del ahorro no ha resultado fécil. Y no
solo porque esta presentara numerosas fisuras en su estructura, que permitian
evadir su aplicacion, sino también porque establecia un régimen excepcional
para algunos Estados que se negaban a efectuar intercambios de informacién
de forma automatica. Desde que empez6 a aplicarse la Directiva del ahorro se
advirtio la conveniencia de incorporar mejoras en su regulacion al objeto de in-

Europea considerd entonces que los acuerdos revisados no vulneraban la Directiva del ahorro por cuanto
incidian sobre aspectos no cubiertos en la misma. De cualquier forma, conviene afiadir que la aprobacién
final del acuerdo entre Alemania y Suiza fue rechazada por el senado alemén. Este hecho supuso un fra-
caso para Suiza, que tenia la esperanza de que un acuerdo con Alemania pudiera abrirle las puertas a la
celebracion de otros acuerdos con paises europeos, como Italia, Grecia y Espafia.

7 Vid. CHICO DE LA CAMARA (2006), p. 5: «En efecto, la Directiva tiene un fin ciertamente ambicioso, pues
pretende introducir medidas similares de control fiscal en terceros Estados (EEUU, Liechtenstein, San
Marino, Suiza, Ménaco y Andorra). Notese que la implementacion en la Union Europea de un sistema
eficiente de intercambio de informacion seré fatil hoy en dia en una economia globalizada si no se consigue
la colaboracion de otros Estados extracomunitarios que son receptores de capital. El agente econdmico
cambiard el destino de sus inversiones en funcién del grado de control fiscal existente en los paises re-
ceptores de capital. Resulta por ello ciertamente elogiable la presion politica que ha conseguido ejercer la
Uni6n Europea sobre estas jurisdicciones llegando a acuerdos puntuales con dichos Estados extracomu-
nitarios. No obstante, resulta criticable que la Unién Europea sélo haya conseguido un compromiso de
acuerdo con estos terceros Estados enunciados en la Directiva. En efecto, el ahorro de las personas fisicas
residentes en la Union Europea se canaliza también a través de otras jurisdicciones fiscales (v. gr. Panama,
Laos, Isla de Jersey, etc.) que, sin embargo, no estan por ahora comprometidas a avanzar en este terrenos
implementando en sus ordenamientos juridicos medidas a favor de la transparencia en el movimiento de
capitales».
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troducir nuevos productos del ahorro asi como evitar mecanismos de evasion
ideados por los inversores.® Tales mejoras fueron incorporadas en la Propuesta
de Directiva del Consejo de 13 de noviembre de 2008 por la que se modifica la
Directiva 2003/48/CE en materia de fiscalidad de los rendimientos del ahorro
en forma de pago de intereses [COM(2008) 727 final],*® propuesta esta cuya
aprobacion, sin embargo, estuvo bloqueada durante casi seis afos por Austria
y Luxemburgo pues ambos Estados querian asegurarse de que Suiza, Liechsten-
tein, Monaco, Andorra y San Marino avanzaban en la misma direccion en ma-
teria de intercambio automatico de informacion.?° El 20 y 21 de marzo de 2014,
Austria y Luxemburgo levantan su veto a la implantacion del intercambio au-
tomatico de informacion sobre el pago de intereses en la UE permitiendo que
dias después los veintiocho Estados miembros pudieran aprobar las mejoras
técnicas que requeria la Directiva del ahorro. Por fin, el 15 de abril de 2014 se
publica en el DOUE la nueva Directiva 2014/48/UE del Consejo, de 24 de marzo
de 2014, para ser aplicada a partir del 1 de enero de 2016, siendo su objetivo

8 El articulo 18 Directiva 2003/48/CE disponia literalmente: «La Comisién presentara cada tres afios al
Consejo un informe sobre la aplicacion de la presente Directiva. Basandose en dichos informes, la Comi-
si6n propondra al Consejo, en su caso, las modificaciones de la Directiva que resulten necesarias para ga-
rantizar una imposicion efectiva mas satisfactoria de los rendimientos del ahorro, asi como la eliminacion
de toda distorsion indeseable de la competencia». Explica DELMAS GONZALEZ (2010) que con fecha 15 de
septiembre de 2008 se elabora un primer informe sobre la aplicacion de la Directiva del ahorro, que la
Comision remiti6 al Consejo [COM (2008) 552 final] donde se advirtio la necesidad de realizar cambios
en la anterior norma comunitaria. Como sefiala MORENO GONZALEZ (2013), p. 207, «las deficiencias de la
norma comunitaria, algunas de las cuales ya eran obvias en el momento de su aprobacion, condujo a la
Comision a iniciar en 2008 un proceso de reforma de la Directiva centrado principalmente en la modifi-
cacion de cuatro aspectos: ampliacion de las rentas cubiertas por la norma; identidad del beneficiario
efectivo de los pagos; definicion del agente pagador y cuestiones de procedimiento».

Y Conviene precisar que la Propuesta de directiva del 2008 cont6 con el apoyo del Parlamento europeo (24
de abril de 2009) y del Comité Econdmico y Social Europeo (13 de mayo de 2009). Asimismo, la Comision,
el 17 de junio de 2011, adopta una recomendacion para iniciar negociaciones con terceros paises al objeto
de modificar los Acuerdos suscritos. En marzo de 2012 la Comisién elabora un segundo informe trienal
[COM (2012) 65 final], de conformidad al ya citado articulo 18 Directiva 2003/48/CE, en el que sigue in-
sistiendo en la necesidad de modificar la Directiva del ahorro y de adoptar un mandato para negociar me-
joras en los acuerdos sobre fiscalidad del ahorro.

20 Tndica MARTINEZ P0z0 (2013), p. 10, que «el elemento mas conflictivo y que ha paralizado durante estos
ultimos afios la negociacion ha sido, de nuevo, la “condicionalidad externa”, ya que Austria y Luxemburgo
condicionan la aprobacion de la nueva directiva a repetir el esquema de acuerdos con Suiza, Liechtenstein,
Moénaco, Andorra y San Marino, para que alcancen unas obligaciones de intercambio de informacion si-
milares a las de los Estados miembros con el nuevo contenido de la Directiva manteniendo la red de fis-
calidad del ahorro. Para el inicio de las negociaciones de estos acuerdos es necesario que el Consejo, por
unanimidad, conceda a la Comision un mandato de negociacion».
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principal tapar las grietas de la Directiva 2003/48/UE y, en definitiva, estrechar
el circulo a las posibles vias de escape a que daba lugar su aplicacion.

De este modo, la Directiva 2014/48/UE se encarga de mejorar algunos as-
pectos de la Directiva del Ahorro de 2003: 1.- Incrementa su ambito objetivo
de aplicacién, ampliando el paquete de productos financieros sometidos al in-
tercambio automatico de informacion y, en definitiva, poniendo freno a las po-
sibilidades de defraudacion. 2.- Desde un punto de vista subjetivo, establece
un enfoque de transparencia en la definicion del beneficiario efectivo con el
objeto de desvelar la identidad de las personas fisicas residentes de un Estado
miembro que pudieran ocultarse a través de estructuras intermedias, entidades
o instrumentos juridicos establecidos en terceros paises o jurisdicciones, fuera
del &mbito territorial de aplicacion de la Directiva (trust, de Derecho nacional
o extranjero; International Business Company; foundation, etc.) y a través de
las cuales percibian el pago de intereses procedentes de un Estado miembro.
En estos supuestos, se entiende que el pago ha sido percibido o atribuido en be-
neficio inmediato de la citada persona fisica, en calidad de beneficiario efectivo
de la citada entidad o instrumento juridico. La Directiva comunitaria exige a los
agentes pagadores la aplicacion de ese «enfoque de transparencia» en virtud
del cual deberan informar sobre los pagos de intereses realizados a los benefi-
ciarios efectivos que se ocultan a través de ese tipo de entidades o instrumentos
juridicos establecidos fuera del &mbito de aplicacion territorial de la Directiva.?

2 Como pudo apreciar CALDERON (2014), «tal movimiento enlaza con las actuales tendencias internacionales
de lucha contra el fraude fiscal internacional de mecanismos de transparencia y asistencia mutua, supe-
rando los antiguos estandares de confidencialidad y secreto bancario frente a las autoridades fiscales. En
cierta medida, el acuerdo del ECOFIN refleja un nuevo hito historico a nivel europeo que supera la tradi-
cional oposicion de algunos centros financieros europeos de ceder determinadas parcelas de su soberania
fiscal, lo cual debe ser contextualizado en el marco de los Gltimos acuerdos del G20 y la OCDE por desa-
rrollar el nuevo estandar global de informacion sobre cuentas financieras».

22 Los agentes pagadores debian utilizar toda la informacion de la que dispusieran sobre los beneficiarios
e instrumentos juridicos interpuestos y que hubieran obtenido con base en la normativa contra el blan-
queo de capitales. En este sentido, se requeria que la participacion de la persona fisica en el capital de
la entidad o instrumento juridico alcanzara el 25% o mas o que ejerciera el control en la gestion de la
entidad juridica. Cfr. la Directiva 2005/60/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de octubre
de 2005, relativa a la prevencion de la utilizacion del sistema financiero para el blanqueo de capitales
y para la financiacion del terrorismo, que incorpora, en su articulo 3, una definicién de «titular real»
en determinadas transacciones o inversiones. Como explica CALDERON (2014), p. 2, «frente al problema
de la interposicion de entidades y acuerdos legales de fiducia (v.gr. trusts) en terceros paises que no
gravan tal renta, a efectos de evitar la aplicacion de la Directiva se modifica la definicion de beneficiario
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Plausiblemente se consigue extender la dimension territorial de la Directiva co-

munitaria a centros financieros de todo el mundo? 3.- Se establecen medidas

procedimentales, aclarando la responsabilidad del agente pagador y mejo-

rando la calidad de la informacion.?

23

24

efectivo adoptdndose un enfoque de transparencia/look-through, de manera que si un residente co-
munitario participa en el 25% o mas del capital de dichas entidades o acuerdos, el agente pagador su-
ministrard a las autoridades de su Estado de residencia la informacion relevante. Tal enfoque se
desarrolla a partir de la informacion obtenida en aplicacién de normativa que establece obligaciones
de diligencia debida sobre clientes (blanqueo) a efectos de que los agentes pagadores comunitarios usen
tal informacion para determinar el beneficiario efectivo de cualquier vehiculo interpuesto (fundacion,
entidad, trust) situado en un pais tercero que no grave la renta del ahorro satisfecha. Se establece, asi-
mismo, una lista que comprende cierto tipo de entidades y fiducias establecidas o gestionadas en juris-
dicciones no UE que no gravan la renta del ahorro obtenida por tales entidades, a los efectos de aplicar
este mecanismo de transparencia». Para facilitar a los agentes pagadores la identificacion de este tipo
de entidades e instrumentos juridicos establecidos en esos terceros paises y jurisdicciones y en defini-
tiva, mitigar las cargas administrativas que podia conllevar el cumplimiento de ese enfoque de trans-
parencia, la Directiva del 2014 recoge en su Anexo I, con acierto, a nuestro juicio, una lista identificativa
de las distintas categorias de entidades e instrumentos juridicos de cada territorio.

Como explico DELMAS GONZALEZ (2006), p. 130: «La Comision durante el proceso de negociacion llevado
a cabo con los terceros paises signatarios de medidas equivalentes, asi como con las negociaciones llevadas
a cabo con los territorios dependientes ya puso de manifiesto la conveniencia de iniciar de manera inme-
diata un proceso de negociacion con otros importantes centros financieros en el mundo. En una primera
etapa los centros financieros elegidos se encontraban fundamentalmente en Europa, ahora en una se-
gunda etapa se tiene intencién de extender el marco de aplicacién de las medidas equivalentes de manera
mas general, desplazando la discusion a otros territorios geograficos como Asia, todo ello con vistas a en-
sanchar el efecto politico que se pretende con la Directiva, que no es otro que mejorar la gestion tributaria
de los Estados miembros y evitar desplazamientos masivos del ahorro a plazas o territorios a los que no
alcanzan los efectos de la Directiva o de las medidas equivalentes adoptadas por los paises terceros sig-
natarios de los acuerdos con la Union Europea».

Con caracter general, se considera agente pagador al operador econdémico que esta establecido en un
Estado miembro y efectia un pago de intereses o atribuye dicho pago para el disfrute inmediato del
beneficiario efectivo. La Directiva del ahorro del 2014 establece algunas cautelas, considerando tam-
bién agente pagador al operador econdmico que, aunque también establecido en un Estado miembro,
no efectta o atribuye directamente el pago de intereses al beneficiario efectivo, sino que procede a
través de otro operador econémico (que puede ser una sucursal, filial, sociedad asociada del primer
operador) que esta establecido fuera del ambito de aplicacion territorial de la Directiva comunitaria
0, en su caso, de los acuerdos que establecen medidas equivalentes. Es necesario, no obstante, que el
primer operador, el establecido en un Estado miembro, tenga razones (por la informacion de la que
dispone) para suponer que el segundo operador economico efectuara o atribuira el pago de intereses
a una persona fisica residente en otro Estado miembro. En tal supuesto, se considera que el pago que
efectud o atribuyd el primer operador econdmico se realizo para el disfrute inmediato del beneficiario
efectivo. Si el pago de intereses lo percibe una entidad o instrumento juridico que tiene su lugar de
administracion efectiva en un Estado miembro y que no esté sujeto a tributacion efectiva en aplica-
cion de las normas generales en materia de fiscalidad directa (ni en dicho Estado miembro; ni en el
Estado miembro en que esté establecido; ni en el pais o jurisdiccion en el que sea residente a efectos
fiscales), dicho pago se entendera revertido o realizado a favor de las personas fisicas que se ocultan
mediante la citada entidad o instrumento. Se considera agente pagador a la entidad o instrumento
juridico a la que se le pagan o atribuyen intereses para el disfrute del beneficiario efectivo. En estos
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Pero la efectividad del sistema de intercambio automatico de informacion
de cuentas financieras en la lucha contra el fraude y la evasion fiscal requeria
no solo que se realizasen algunas mejoras técnicas en la Directiva del ahorro,
sino también que su aplicacion fuera uniforme. En el 2009 se produce un hecho
trascendental, que lleva a los paises que aplicaban el sistema de retencion en
origen a replantearse su postura. Como es sabido, en la cumbre del G 20 cele-
brada en Londres, el 2 de abril de 2009, se acuerda publicar un listado de pa-
raisos fiscales o de paraisos y jurisdicciones no cooperantes para tomar medidas
contra ellos. Listado este que publica poco después la OCDE, incluyendo a Bél-
gica, Luxemburgo, Austria y Suiza en una denominada «lista gris» de paraisos
fiscales y que impulsa a que estos paises levantaran las reservas que tenian plan-
teadas al articulo 26.5 MCOCDE comprometiéndose a respetar los estandares
internaciones en materia de intercambio de informacion.? Bélgica no tard6 en
renunciar a la aplicacion del sistema de retencion a cuenta y desde el 1 de enero
de 2010 acoge el sistema comtin de intercambio automatico de informacion.
Luxemburgo, por su parte, aunque tarda un poco més, desde el 1 de enero de
2015 también acepta su aplicacion. Y Austria anuncia ptiblicamente su inten-
cion de abandonar el secreto bancario y se compromete a realizar el intercambio
automatico de informacion.

Conviene afiadir que las negociaciones con los cinco paises terceros (Suiza,
Liechtenstein, San Marino, Andorra y Monaco), aunque lentamente, han avan-
zado en linea con el nuevo estdndar global de 1a OCDE para el intercambio au-
tomatico de informacion. En el afio 2011, concretamente, el 17 de junio, la
Comision adopta una recomendacién de mandato para que se estableciesen ne-
gociaciones con los cinco territorios citados al objeto de actualizar los acuerdos
sobre la fiscalidad del ahorro celebrados en 2004. Casi dos anos més tarde, el
14 de mayo de 2013, el Consejo de Asuntos Econémicos y Financieros (ECOFIN)

supuestos, la citada entidad o instrumento sera considerada agente pagador en el momento de la per-
cepcion del pago de intereses o de la atribucion de dicho pago. Como novedad, el Anexo II Directiva
del 2014 se encarga de identificar este tipo de entidades e instrumentos juridicos, quiza con el objeto
de eliminar las dificultades, detectadas por CORDERO GONZALEZ (2004), p. 50, con las que se podria
encontrar el agente pagador a la hora de calificar a una determinada entidad extranjera como ente
sin personalidad juridica sometida a reglas de atribucién de rentas. En este sentido, se debe tener
presente que, ante la ausencia de armonizacion en este aspecto, los distintos Estados miembros han
utilizado distintas denominaciones para referirse a este tipo de entidades.
3 Sobre el estado de la cuestion, vid. MARTINEZ GINER (2014), pp. 291-294.
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aprueba el mandato de negociacion para la ampliacion de los acuerdos sobre la
fiscalidad del ahorro,?® indicando que, en su negociacion, se debia seguir la ten-
dencia internacional en materia de intercambio automatico de informacion y
la eliminacion del secreto bancario.?” A partir de ese momento, se aceleran las
negociaciones con estos cinco paises. Afortunadamente, la UE ha conseguido
suscribir los correspondientes acuerdos con cada uno de estos paises en los que
se comprometen a intercambiar automaticamente informacion sobre las cuen-
tas financieras de sus respectivos residentes. Suiza firma el acuerdo el 27 de
mayo de 20152 y le siguen, por orden cronolégico, Liechtenstein (el 28 de oc-
tubre de 2015),2° San Marino (el 8 de diciembre de 2015),3° Andorra (el 12 de
febrero de 2016)3' y finalmente, Ménaco (el 22 de febrero de 2016).3 Conviene
matizar, no obstante, que Liechtenstein y San Marino se comprometen a reali-
zar el intercambio automatico de informacion a partir de 2017, mientras que
Suiza, Andorra y Monaco, lo realizaran a partir de 2018. De forma positiva, a
nuestro juicio, con la suscripcion de estos acuerdos se persigue poner fin al se-
creto bancario para los residentes de la UE.

Queda, sin embargo, aun un tema pendiente, la suscripcion de nuevos
acuerdos con los doce territorios de ultramar. Lamentablemente, en el Informe

26 Cfr. http://www.consilium.europa.eu/uedocs/cms_data/docs/pressdate/en/ecofin/137122.pdf.

27 Cfr. el Comunicado de prensa del Consejo de la UE de 8 de julio de 2014, Seccién n.° 3327 del Consejo,
Asuntos Econdmicos y Financieros, pag. 10, en el que, bajo la ribrica «FISCALIDAD DE LOS RENDI-
MIENTOS DEL AHORRO - ACUERDOS CON TERCEROS PAISES», se indica: «La Comisién ha infor-
mado al Consejo acerca de la situacién de las negociaciones con Suiza, Liechtenstein, Andorra, Ménaco y
San Marino sobre la actualizacién de sus acuerdos con la UE relativos a la fiscalidad de los rendimientos
del ahorro. En mayo de 2013, el Consejo encomendd a la Comision que negociase la modificacion de estos
acuerdos, cuya finalidad es que los Estados miembros puedan tomar medidas drasticas contra el fraude
vy la evasion fiscales. El objetivo es garantizar que estos cinco paises sigan aplicando medidas equivalentes
a las establecidas en la Directiva de la UE relativa al intercambio de informaci6n sobre los rendimientos
del ahorro, que fue actualizada en marzo, teniendo en cuenta la evolucion de la situacién internacional
en este ambito. El Consejo Europeo instd en marzo a Suiza, Liechtenstein, Andorra, Ménaco y San Marino
a cumplir plenamente la aplicacion del nuevo estandar inico mundial para el intercambio automatico de
informacion, elaborado por la OCDE y refrendado por el G-20. Pidi6 a la Comisién que concluya las ne-
gociaciones a finales de este afo. El Consejo seguira supervisando con atencion los avances registrados
en las negociaciones». Cfr. http://www.consilium.europa.eu/uedocs/ NewsWord/es/ecofin/144165.doc.

28 Vid. http://europa.eu/rapid/press-release_IP-15-5043_es.htm.

29 Cfr. http://europa.eu/rapid/press-release_IP-15-5929_es.htm.

30 Cfr. http://europa.eu/rapid/press-release_ STATEMENT-15-6275_es.htm.

3t Vid. http://europa.eu/rapid/press-release_IP-16-288_es.htm.

32 http://www.elperiodico.com/es/noticias/economia/monaco-cierran-acuerdo-para-intercambio-infor-
macion-contra-evasion-fiscal-4917017.
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sobre la propuesta de Directiva del Consejo por la que se deroga la Directiva del
ahorro, de 16 de octubre de 2015, se indica que la negociacion entre los Estados
miembros y estos doce territorios atin no ha comenzado. La Comision no ha re-
cibido mandato de negociacion con los doce territorios de ultramar, motivo por
el cual la aplicacion de la norma internacional de la OCDE en materia de inter-
cambio automatico de informacion entre cada uno de estos territorios y cada
Estado miembro debera realizarse mediante la suscripcion de acuerdos bilate-
rales que posiblemente tardaran en celebrarse y no estaran listos para el 1 de
enero de 2017.33

4. LA AMPLIACION DEL INTERCAMBIO AUTOMATICO DE INFORMACION EN LA DIRECTIVA
DE COOPERACION ADMINISTRATIVA

Como venimos observando, en un contexto de globalizacion, mundializa-
cion, incremento de la movilidad de los sujetos, aumento de las transacciones
transfronterizas y, consecuentemente, mayores posibilidades de los contribu-
yentes de ocultar sus rentas en paises distintos al de su residencia, es inevitable
instaurar un sistema comiin de cooperacion administrativa e intercambio de
datos entre los Estados miembros para reaccionar ante un panorama que invita
facilmente a la evasion de impuestos y al fraude fiscal.34 Bajo esta premisa, y
en coherencia con el estandar internacional en materia de intercambio de in-
formacion desarrollado por la OCDE, se aprueba la Directiva 2011/16/UE, de
15 de febrero, relativa a la cooperacion administrativa en el ambito de la fisca-
lidad, que deroga la anterior Directiva 77/799/CEE, al objeto de establecer nor-
mas y procedimientos adecuados para la cooperaciéon e intercambio de

38 Cfr. http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+REPORT+A8-2015 0299
+0+DOC+XML+Vo//ES#title1.

34 Como sefiala MORENO GONZALEZ (2013), p. 194, «en el escenario actual, caracterizado por la globa-
lizacion de la economia, la internalizacion de las relaciones econémicas, los adelantos tecnolbgicos
y la enorme movilidad de la actividad econémica y el capital, la lucha contra las complejas estruc-
turas de fraude y evasion fiscal internacionales —apoyadas en paraisos fiscales o centros financieros
offshore— no puede realizarse satisfactoriamente de forma aislada, siendo indispensable la articu-
lacién de mecanismos eficaces de asistencia mutua e intercambio de informacion entre tales Admi-
nistraciones».
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informacion entre los Estados miembros de la UE.? Contiene, por tanto, la Di-
rectiva de cooperacion administrativa un conjunto de normas y procedimientos
con arreglo a los cuales los Estados miembros deben cooperar entre si con vis-
tas a intercambiar informacion. Su alcance es general por cuanto se aplica a
todos los impuestos percibidos por un Estado miembro o sus subdivisiones te-
rritoriales, incluidas las administraciones locales. No obstante, la norma co-
munitaria excluye expresamente de su &mbito de aplicacion al IVA, aranceles
e IIEE que cuentan con sus propias normas singulares en materia de coopera-
cion; cotizaciones obligatorias a la Seguridad Social; tasas por expedicion de
documentos por las autoridades publicas (certificados) y derechos de caracter
contractual (pago de servicios publicos). Con relacion a su admbito subjetivo
de aplicacion, cabe apreciar que este se extiende tanto a personas fisicas como
juridicas, asociaciones de personas y cualquier otra disposicion legal. Por
cuanto ahora interesa, conviene sefialar que la Directiva 2011/16/UE establece
distintos mecanismos de intercambio de informacién entre las autoridades
tributarias de los distintos paises de la UE, siguiendo las pautas marcadas por
la OCDE en esta materia. De este modo, junto al sistema de intercambio de in-
formacion previa solicituds® y al sistema de intercambio espontdneo de infor-

35 En la obra colectiva, coordinada por MARTINEZ Rico (2010), explican que la Directiva 77/799/CEE
ya no era suficiente para asegurar la cooperaciéon administrativa y el intercambio de informacién
eficaz entre los Estados miembros. Se requeria un nuevo marco general en materia de intercambio
de informacion. Asi, indican, p. 15, que el objeto era «lograr una Directiva en la linea del Modelo de
Acuerdo de la OCDE, para el intercambio de informacion en materia fiscal (recoge el estindar OCDE
asumido por el G 20), eliminando el secreto bancario y el denominado “principio de interés domés-
tico” (supone el intercambio de informacion por parte del Estado requerido, aun en el caso de que
esta informacion no sea de su interés a efectos fiscales), y previendo tres tipos de intercambio de
informacion: previa solicitud, automatico y espontdneo». Igualmente, cfr. TORREGOSA CARNE (2014),
pp. 1-13, que sefiala que «la Directiva 2011/16/UE incorpora las modificaciones operadas en el men-
cionado articulo 26 del Modelo de Convenio de la OCDE y se inspira, en gran parte, en las normas
contenidas en el Modelo de Acuerdo de intercambio de informacién en materia fiscal de la OCDE,
alumbrado el 18 de abril de 2002».

36 En aplicacion del sistema de intercambio de informacién previa solicitud previsto en la Directiva
de cooperacion administrativa, la autoridad requirente podra solicitar a la autoridad requerida toda
la informacion referente a impuestos incluidos en el &mbito de aplicacion de la directiva comunita-
ria, que obren en su poder o que esta tltima obtenga en investigaciones administrativas (cfr. arts.
5-7 Directiva 2011/16, UE). Seglin TORREGROSA CARNE (2014), p. 3, «ante una peticién de informacién
por parte de un Estado miembro, el Estado destinatario est4 obligado, no sélo a facilitar la infor-
macion que obre en su poder y sea previsiblemente relevante en los términos de la Directiva, sino
que también queda obligado a realizar las investigaciones administrativas pertinentes previstas por
su propio ordenamiento juridico para la obtencién de informaci6n. Por tanto, la solicitud de infor-
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macion,?” establece un sistema obligatorio de intercambio automdtico de in-
formacion tributaria entre Estados miembros, siguiendo la linea de la Direc-
tiva del ahorro.3

El sistema de intercambio automatico de informacion de la Directiva del
ahorro trasciende, por tanto, a otros tipos de renta gracias a la Directiva
2011/16/UE, que establece la obligacion de las autoridades competentes de los
Estados miembros de proporcionarse, siempre que esté disponible, informacion
relativa a cinco categorias de renta y patrimonio tasadas en la propia norma
comunitaria y que no tienen cardcter financiero (rendimientos del trabajo de-
pendiente; honorarios de director; productos de seguro de vida no cubiertos
por otros instrumentos; pensiones y propiedad de bienes inmuebles, y rendi-
mientos inmobiliarios). Transmision de informacion que la Comision pretendia
extender a partir del 1/01/2017 a otras tres categorias de renta (dividendos, ga-
nancias de capital y cAnones).?° La Directiva sobre cooperacion administrativa
debia ser traspuesta al ordenamiento juridico interno el 1 de enero de 2013. No
obstante, para el intercambio automatico de informacion no surte efectos hasta
el 1 de enero de 2015.

Un aspecto de interés que se desprende de la Directiva de cooperacion del
2011 es el establecimiento de la cldusula de la nacién mas favorecida, en su ar-
ticulo 19, que hace posible que asomen aqui los tentaculos de FATCA. Como es
sabido, la clausula de la nacién més favorecida implica que un Estado miembro
debe cooperar con otro en las mismas condiciones que, en su caso, se hubiera
comprometido con un tercer pais. De este modo, la celebracion de acuerdos
entre los distintos Estados y EEUU, por cuanto se refiere a la normativa esta-
dounidense, implica que tales Estados estan ofreciendo, o se disponen a ofrecer,

macion habilita al Estado requerido para iniciar un procedimiento de comprobacion u otro que su
normativa prevea». El articulo 5.2 Directiva 2011/16/UE, establece un plazo maximo de 6 meses
para atender a la peticion de informacion, que se puede reducir a dos meses en supuestos en los que
no sea necesario realizar investigaciones administrativas.

37 Recoge la Directiva 2011/16/UE un sistema de intercambio espontdneo de informacion para los supuestos
previstos en su articulo 9 que consiste, tal y como sefiala el articulo 3.10 Directiva 2011/16/UE en «la comu-
nicacion no sistematica de informacion a otro Estado miembro en cualquier momento y solicitud previa».

38 Cfr. articulo 3.9 y articulo8 Directiva 2011/16/UE.

39 Cfr. la Propuesta de modificacion de la Directiva 2011/16/UE (COM (2013) 348 final de 12 de junio de
2013.
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una cooperacion mas amplia que la prevista en la Directiva 2011/16/UE. Como
la celebracion de este tipo de acuerdos, con base en el citado precepto, de forma
paralela y descoordinada, podria originar distorsiones perjudiciales para el co-
rrecto funcionamiento del mercado interior, parece razonable que se amplie el
ambito del intercambio automéatico de informacion a nivel comunitario y se eli-
mine, ante la ausencia de la pertinente normativa comunitaria, l1a necesidad de
los Estados miembros de acudir a dicho precepto para celebrar acuerdos bila-
terales o multilaterales al respecto. Sobre la base de estas consideraciones, de
forma positiva a nuestro juicio, se aprueba la Directiva 2014/107/UE del Con-
sejo de 9 de diciembre de 2014, encargandose de ampliar el &mbito de aplica-
cion del intercambio automatico de informacion previsto en la Directiva
2011/16/UE y de introducir, en el ambito comunitario, el contenido de la norma
internacional sobre el intercambio automatico de informacion de cuentas fi-
nancieras elaborada por la OCDE, norma internacional esta que como ya sefia-
lamos, en lineas generales, sigue a su vez los planteamientos del Modelo IGA 1
A de FATCA. La tarea principal de la Directiva 2014/107/UE consistira, por
tanto, en adaptar la normativa europea a la nueva norma internacional elabo-
rada por la OCDE en materia de Intercambio Automatico de Informacion.+
La extension del intercambio automéatico de informacion entre los Estados
miembros que realiza la Directiva 2014/107/UE alcanza asi a elementos cu-
biertos por FATCA y los acuerdos conexos celebrados por los Estados miem-
bros. De este modo, con base en la Directiva 2014/107/UE, los Estados
miembros deberan intercambiar, de forma automatica, informacion financiera
sobre intereses, dividendos y tipos similares de rentas, asi como la relativa a
saldos en cuentas y los ingresos derivados de la venta de activos financieros.+

40 Conviene recordar que el 21/03/2014, el Consejo Europeo ya habia llegado a la conclusion de que 1a norma
internacional que estaba elaborando la OCDE debia convertirse en el futuro método de intercambio au-
tomético de informacion a aplicar en el &mbito territorial de la UE. Cfr. http: www.consilium.europa.
eu/uedocs/cms_data/docs/.../es/ec/141755.pdf.

4 La Directiva 2011/16/ UE establecia, en su articulo 8.1, que la autoridad competente de cada Estado miem-
bro debia comunicar, mediante intercambio automatico, a la autoridad competente de otro Estado miem-
bro la informacién de la que dispusiera con relacion a las cinco categorias de renta sefialadas mas arriba.
En su articulo 1.1., la Directiva 2014/107/UE modifica el articulo 3.9 Directiva 2011/16/UE, sefialando
que, en el contexto del articulo 8 de la norma comunitaria, se entiende por informacion disponible aquella
informacion recogida en los expedientes fiscales del Estado miembro que comunique la informacion, y
que se pueda obtener de conformidad con sus propios procedimientos internos para recabar y tratar la
informacion. Conviene matizar, no obstante, que la Directiva 2014/107/UE establece que dicha condicién
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La periodicidad en el intercambio automatico de informacién en las cinco ca-
tegorias iniciales de rentas se debe realizar, como minimo, una vez al afio, en
los seis meses siguientes al final del ejercicio fiscal del Estado miembro durante
el cual se recab6 la informacion. En el caso de los nuevos elementos, dicha co-
municacion se debera producir también una vez al afio, pero en los nueve meses
siguientes al final del afio civil o de otro periodo de referencia pertinente al que
se refiera la informacion.+

Como la ampliacion del intercambio automatico de informacion en el am-
bito de la Union Europea se realiza siguiendo la tendencia internacional, resulta
necesario que los Estados miembros obliguen a sus instituciones financieras a
aplicar normas de comunicacion de informacion y diligencia debida, compa-
tibles con el Estandar comitin de comunicacion elaborado por la OCDE, normas
estas que incorpora en su contenido la Directiva 2014/107/UE. De hecho, obliga
a los Estados miembros a utilizar como fuente de interpretacion los Comenta-
rios al citado Modelo de la OCDE. Ademas, cada Estado miembro debe contar
con una lista inica, definida internamente, de instituciones financieras no obli-
gadas a comunicar informacion y de cuentas excluidas, la cual podra utilizar
tanto en el marco de ejecucion de la norma comunitaria como para otros acuer-
dos que apliquen la norma internacional.#3 En lineas generales, la Directiva

de disponibilidad de la informacion solicitada no es aplicable ahora a los nuevos elementos objeto de in-
tercambio automatico de informacién. La Comision debe presentar un informe, antes del 1 de julio de
2017, exponiendo el panorama general y la evaluacion de las estadisticas e informacion recibida acerca
de los gastos, costes y ventajas del intercambio automatico de informacion y aspectos practicos concretos.
Y si procede, la Comision presentara una propuesta al Consejo en relacion con las cinco categorias de
renta, inicialmente incluidas en el &mbito de aplicacion de la norma comunitaria, y la condicion de la dis-
ponibilidad de la informacién o en relacién a los nuevos elementos, o con ambos. Tras la propuesta, el
Consejo evaluara la posibilidad de seguir reforzando el intercambio automatico de informacion, al objeto
de asegurar que la informacién que se esta intercambiando corresponde a los periodos impositivos ini-
ciados a partir del 1 de enero de 2017 y recae sobre todas y cada una de las cinco categorias de renta enu-
meradas més arriba. Se debe observar que la Directiva 2011/16/UE establecio que esta comunicacion se
produjese con relacion «al menos de tres de las categorias especificas». También el Consejo debera ana-
lizar si las listas de categorias de rentas y los elementos sometidos a intercambio automatico de informa-
cion pudieran ser ampliadas, haciéndose extensivas a otras categorias y elementos, incluidos los canones.

42 Cfr. articulo 1.2.d Directiva 2014/107/UE que modifica el articulo 8.6 Directiva 2011/16/UE.

43 La Directiva 2014/107/UE toma la precaucion de suprimir referencias relativas a umbrales por debajo
de los cuales los Estados miembros podrian no desear recibir informacién procedente de otros Estados
miembros. Se considera que dichos umbrales no resultan manejables en la practica. Segtin indica la Di-
rectiva 2014/107/UE, en su Considerando 10, «por lo general, en la presente Directiva no deben incluirse
umbrales, ya que se pueden eludir con facilidad dividiendo las cuentas en diferentes instituciones finan-
cieras». Se obliga a los Estados a adoptar medidas necesarias para exigir que sus «instituciones financieras
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2014/107/UE, comenzara a aplicarse a partir del 1/01/2016, lo que supone
que el intercambio automatico de informacion sobre los nuevos productos fi-
nancieros ha de comenzar antes de septiembre de 2017. No obstante, como ex-
cepcion, Austria podra iniciar la aplicacion de la norma comunitaria un afio
mas tarde.

En consonancia con los trabajos de la OCDE sobre la erosion de la base im-
ponible y el traslado de beneficios, se ha aprobado recientemente la Directiva
UE 2015/2376 del Consejo, de 8 de diciembre de 2015, para modificar la Direc-
tiva 2011/16/UE al objeto de exigir a los Estados miembros, a partir del 1 de
enero de 2017, la aplicacion del sistema de intercambio automético de infor-
macion sobre «acuerdos tributarios previos con efecto transfronterizo» y los
«acuerdos previos sobre precios de transferencia».

5. LA CONVENIENTE DEROGACION COORDINADA DE LA DIRECTIVA DEL AHORRO: Di-
RECTIVA 2015/2060 DEL CONSEJO, DE 10 DE NOVIEMBRE

Para que la Directiva de cooperacion de 2014 consiguiera su objetivo, ga-
rantizando un enfoque homogéneo, coordinado y global del intercambio auto-
matico de informacion, era preciso resolver un frente abierto. Y es que resulta
que la incidencia de FATCA en la Directiva de cooperacién administrativa y la
adaptacion de esta ultima a la norma elaborada por la OCDE, salpicaron de
lleno a la Directiva del ahorro. La ampliacion del intercambio automatico de
informacion por la Directiva de cooperacion administrativa de 2014 ocasion6
que sus disposiciones, en numerosas ocasiones, se solaparan con las previstas

obligadas a comunicar informacion» apliquen las normas de comunicaciéon de informacion y diligencia
debida incluidas en sus anexos Iy IT. Algunos de los preceptos incluidos ex novo o modificados por la Di-
rectiva del 2014 (articulo 8.3 bis y 7 bis; articulo 21.2; articulo 25.2 y 3) incluyen términos entrecomillados
cuya definicion se precisa en el anexo I de la norma comunitaria, Seccién VIII, siguiendo el esquema del
Modelo de Acuerdo de la OCDE: «institucion financiera obligada a comunicar informacién»; «institucion
financiera no obligada a comunicar informacion»; «cuenta financiera»; «cuenta sujeta a comunicacién
de informacion», «disposiciones diversas». Por otra parte, se establece la obligacion de todos los Estados
miembros de comunicar a la Comision, antes del 31 de julio de 2015, una lista de entidades y cuentas
que retnan la consideracion de «instituciones financieras no obligadas a comunicar informacién» y de
«cuentas excluidas», segtin se definen en la seccion VIII del anexo I, y de los cambios, lista que serd pu-
blicada en el DOUE y actualizada cuando sea necesario.
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en la Directiva del ahorro. Solapamiento este del que se percata la propia Di-
rectiva de cooperacion del 2014 y que resuelve disponiendo, expresamente, la
prevalencia de sus disposiciones sobre las contenidas en la Directiva del ahorro.
Dadas las circunstancias, se considera aconsejable la existencia de una sola
norma en materia de intercambio de informacion, al objeto de evitar situa-
ciones de aplicacion paralela de dos normas distintas. Como las instituciones
financieras estdn adaptando los sistemas de intercambio de informacion a la
normativa FATCA y es necesario armonizar la legislacion europea con la norma
mundial de la OCDE sobre intercambio automéatico de informacién, se entiende
que lo mas oportuno es derogar ahora la Directiva del ahorro, tarea esta que ha
llevado a cabo, recientemente, la Directiva 2015/2060 del Consejo, de 10 de
noviembre de 2015, por la que se deroga la Directiva 2003/48/CE en materia
de fiscalidad de los rendimientos del ahorro en forma de pago de intereses.*

Como se puede intuir, la finalidad principal de la Directiva 2015/2060 es
evitar la duplicidad de obligaciones en materia de transmision de la informaciéon
y, en definitiva, ahorrar costes, en beneficio de las Administraciones tributarias
y de los operadores econoémicos. Esta loable intencién requiere, sin embargo,
que se proceda con cautela. Se debe impedir cualquier intermitencia en el in-
tercambio de informacion, motivo por el cual la derogacion de la Directiva del
ahorro se ha coordinado, de forma conveniente, con el calendario de aplicacion
de la Directiva de cooperacion administrativa, sin perder de vista las excepcio-
nes temporales necesarias para proteger los derechos adquiridos ni la excepcion
concedida a Austria para la aplicacion de la Directiva 2014/117/UE, que obligara
a este Estado a aplicar la Directiva del ahorro durante un afo mas.

En este sentido, conviene recordar que la aplicacion de la Directiva
2014/48/UE del ahorro estaba prevista para el 1/01/2016, lo que suponia que
sus disposiciones sobre intercambio automatico de informacion debian entrar
en juego a partir del 1 de enero de 2017. Sin embargo, la derogacion de la Di-
rectiva del ahorro hace innecesario ahora la transposicion de la Directiva
2014/48/UE. No obstante, para garantizar que la comunicacion de informacion
sobre cuentas financieras se realiza sin interrupcion, se ha estimado conve-

4 La derogacion de la Directiva del ahorro forma parte de un conjunto de medidas de transparencia fiscal
presentado por la Comision Europea en marzo de 2015. Cfr. http://ec.europa.eu/spain/pdf/2015/ip1803-
2.pdf.
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niente hacer coincidir la fecha de entrada en vigor de la derogacion de la Di-
rectiva del ahorro con la fecha de aplicacion de la Directiva 2014/107/UE, de
cooperacién administrativa. Es decir, la derogacion de la Directiva del ahorro
produce efectos a partir del 1 de enero de 2016, fecha esta a partir de la cual en-
trara en juego la Directiva de cooperacion administrativa de 2014. Y ello sin
perjuicio de que hasta la fecha de la derogacion, la informacion obtenida por
los agentes pagadores, los operadores econoémicos y los Estados miembros debe
ser procesada y transferida conforme a su prevision inicial, debiéndose cumplir
las obligaciones contraidas hasta entonces.

No se olvida la Directiva de derogacion de proteger los derechos adquiridos
por los beneficiarios efectivos afectados por el sistema de retencion a cuenta
del periodo transitorio. Por ello, los Estados miembros deben seguir conce-
diendo un crédito de impuesto o efectuando devoluciones tal como se habia pre-
visto inicialmente, asi como expedir los certificados que, en su caso, les soliciten
los beneficiarios efectivos en los que se acredite que no se ha realizado una re-
tencion a cuenta. Por otra parte, también se ha tenido en cuenta la excepcion
concedida a Austria en la Directiva de cooperacion de 2014 y que le permite
prorrogar su aplicacion a un afio mas tarde (articulo 2.2 Directiva
2014/117/UE). Parece que cuando se adopt6 la Directiva, Austria ya comunico
que solo se acogeria parcialmente a dicha excepcion y que, con relaciéon a un
numero limitado de cuentas, comenzaria a realizar el intercambio de informa-
cion antes de septiembre de 2017. Se pretende por ello establecer las disposi-
ciones oportunas que permitan garantizar a Austria y a los distintos agentes y
operadores alli establecidos la aplicacion de la Directiva del ahorro durante el
periodo de excepcion, salvo en relacion a las cuenta sujetas a la Directiva de
cooperacion del 2014.4

4 De este modo, cabe sefialar que la Directiva 2015/2060 por la que se deroga la Directiva 2003/48/CE,
consta de tres preceptos, el primero de ellos, a su vez, con tres apartados. En su articulo 1.1. deroga la Di-
rectiva del ahorro con efectos a partir del 1 de enero de 2016, salvo algunas obligaciones que enumera en
el articulo 1.2, las cuales seguiran en vigor hasta una determinada fecha (asf, las obligaciones del articulo
4.2. parrafo 2° Directiva ahorro, hasta el 5 de octubre de 2016 o hasta que sean satisfechas; las obligacio-
nes de los arts. 8 y 9 Directiva del ahorro, hasta el 5 de octubre de 2016, o hasta que sean satisfechas; las
obligaciones del articulo 13.2 Directiva del ahorro, hasta el 31 de diciembre de 2016, y las obligaciones
del articulo 14 Directiva ahorro, en lo que se refiere a la retencion a cuenta practicada en 2016 y en anos
anteriores, hasta que sean satisfechas). El articulo 1.3 Directiva 2015/2060 se refiere a la excepcion de
Austria, que debera seguir aplicando la Directiva del ahorro hasta el 31 de diciembre de 2016 con algunas
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6. REFLEXION FINAL

La crisis financiera de los ultimos afos ha obligado a los Estados a agudizar
su ingenio en la bisqueda de nuevos recursos que les permitieran, de algin
modo, engrosar sus deteriorados presupuestos publicos. Los Estados son cons-
cientes de que muchos de sus contribuyentes se han convertido en verdaderos
expertos en la ocultacion de rentas, que esconden y rentabilizan en territorios
y jurisdicciones distintos al de su residencia, sin necesidad de tributar por ellas
y con el afiadido de no tener que asumir demasiados riesgos ante las autoridades
tributarias de sus respectivos paises. Se considera, por ello, de extrema priori-
dad la instrumentacion de medidas de control, de caracter global, que permitan
aflorar las rentas no declaradas de aquellos sujetos que realizan inversiones mas
alla de las fronteras de sus propios Estados. En este contexto, juega un papel
esencial la aplicacion coordinada de un sistema de intercambio automatico y
reciproco de informacion entre las Administraciones tributarias de los distintos
Estados, pues sin informacion no puede existir un efectivo control.+

Actualmente, se ha conseguido que un total de 132 jurisdicciones de todo
el mundo se comprometan a realizar intercambios de informacién de forma au-
tomatica sobre cuentas financieras, de acuerdo con las directrices de la OCDE
y que 96 de ellas lo realicen a partir de 2017 0 2018, segtin los casos.#” Cabe re-
conocer, por tanto, que la adopcion de medidas de caracter global ha empujado

excepciones (las obligaciones del articulo 12 Directiva ahorro, seguiran vigentes hasta el 30 de junio de
2017 o hasta que sean satisfechas; las obligaciones del articulo 4.2.2. Directiva ahorro, seguiran vigentes
hasta el 30 de junio de 2017, 0 hasta que sean satisfechas), y las obligaciones del articulo 13 Directiva aho-
IT0, seguiran vigentes hasta el 30 de junio de 2017 0 hasta que sean satisfechas). Y afiade que, sin perjuicio
de la excepcion de Austria, la Directiva del ahorro no se aplicara a partir del 1 de octubre de 2016 a los
pagos de intereses por lo que se refiere a cuentas con respecto a las cuales se hayan cumplido las obliga-
ciones de comunicacion y diligencia debida incluidas en los anexos Iy IT Directiva 2011/16/ UE y con re-
lacion a las cuales Austria haya comunicado mediante un intercambio automatico la informacion del
articulo 8.3 bis Directiva de Cooperacion, en el plazo establecido en el articulo 8.6b Directiva 2011/16/UE.

46 Como senala Cruz AMOROS (2005), p. 173, «la informaci6n es la clave de una actuacion eficiente en muchos
aspectos de la vida, en la politica, en la gestion empresarial en general, en la toma de decisiones y, por su-
puesto, en la aplicacion de los tributos y en la lucha contra el fraude fiscal y contra el delito en general».
MERINO EspiNosa -NOCETE CORREA (2011), pp. 139-163, destacan la importancia del intercambio de infor-
macion desde distintos puntos de vista: 1.- Su utilidad instrumental. 2.- Como criterios de diferenciaciéon
entre jurisdicciones tradicionales y paraisos fiscales. 3.- Como mecanismo de lucha contra actividades
delictivas.

47 Cfr. https://www.oecd.org/centrodemexico/medios/declaracion-del-sg-ocde-sobre-los-panama-papers.
htm.
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con fuerza el cambio de criterio de Estados que, tradicionalmente, se habian re-
sistido a cooperar en la lucha contra el fraude y evasion fiscal, empecinados,
amparandose en el secreto bancario, en no facilitar informacion tributaria sobre
las inversiones financieras realizadas por extranjeros en sus paises.

Las recientes medidas adoptadas por la UE estan consiguiendo, de forma
positiva, a nuestro juicio, estrechar el circulo a los inversores transfronterizos
comunitarios que quieren ocultar sus rentas en otros Estados miembros dis-
tintos del de su residencia.*® De hecho, cabe admitir que se han alcanzado im-
portantes avances en la lucha contra el fraude y la evasion fiscal. Se debe
destacar, en este sentido, la aprobacién de una tinica norma en materia de in-
tercambio de informacion, la Directiva de cooperaciéon administrativa, que,
de forma positiva a nuestro juicio, ha ampliado su inicial &mbito de aplicacion
para alcanzar elementos cubiertos por FATCA y los acuerdos conexos celebra-
dos por los Estados miembros. De este modo, la Directiva de cooperacion ad-
ministrativa introduce en la esfera comunitaria, el contenido de la norma
internacional sobre el intercambio automatico de informacion de cuentas fi-
nancieras elaborada por la OCDE, absorbiendo el &mbito objetivo de la Di-
rectiva del ahorro y exigiendo la conveniente derogacion coordinada de esta
ultima norma comunitaria.+

Un logro importante ha sido convencer a los paises de la UE que aplicaban
el sistema de retencion a cuenta en origen de la Directiva del ahorro (Bélgica,
Luxemburgo y Austria) para que lo sustituyeran por el sistema de intercambio
automatico de informacion.>° Asimismo, se ha conseguido que los cinco paises

48 Advierte MARTINEZ GINER (2014), pp. 277-296, que «aspectos tales como el intercambio de infor-
macion tributaria entre Estados, la asistencia mutua en notificaciones y recaudacion de deudas tri-
butarias, el declive del secreto bancario, el cerco a los paraisos fiscales o la consolidacion de la
cooperacion administrativa en materia de rendimientos del ahorro conforman los pilares funda-
mentales sobre los que se asienta la labor que desde la Union Europea se esta llevando a cabo para
lucha contra el fraude fiscal».

49 El Consejo Europeo, el 21 de marzo de 2014, concluy6 que el Modelo de la OCDE en materia de intercam-
bio automatico de informacién debia constituir el futuro método aplicable por la UE: «El Consejo Europeo
invita al Consejo a garantizar que, con la adopcion a finales de 2014 de la Directiva relativa a la coopera-
cion administrativa, la legislacion de la UE se ajuste plenamente al nuevo estandar mundial». Cfr.
http://register.consilium.europa.eu/doc/srv?1=ES&f=ST%207977%202014%20INIT.

5 Como pudo apreciar LAMPREAVE MARQUEZ (2013, b), «es de lamentar que se concediera un periodo tran-
sitorio a Luxemburgo, Bélgica y Austria, respecto a la obligacion de intercambiar automaticamente in-
formacion entre las autoridades fiscales. Esto ha hecho que se haya tenido que aplicar en contraprestacion
una retencion en la fuente con arreglo a un tipo que ha ido aumentando progresivamente hasta el 35%
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europeos, no miembros de la UE, que adoptaron medidas equivalentes en
2004 (Suiza, Liechtenstein, San Marino, Andorra, Monaco) suscribieran nue-
vos Acuerdos en los que se comprometen a intercambiar automaticamente in-
formacion en coherencia con el nuevo estandar global de la OCDE, unos a partir
de 2017 y otros, a partir de 2018.

No obstante, atin quedan fisuras. Como indicamos mas arriba, la negocia-
cion entre los Estados miembros y los doce territorios de ultramar a fecha de
16 de octubre de 2015 atin no habia comenzado. Y es que ni siquiera la Comision
ha recibido mandato de negociacion con los doce. De este modo, la aplicacion
de la norma internacional de la OCDE entre cada territorio de ultramar y cada
Estado miembro debera realizarse mediante la suscripcion de acuerdos bilate-
rales que dificilmente podran aplicarse a partir de uno de enero de 2017.

Por otra parte, los ultimos acontecimientos sucedidos en Panama han
puesto en evidencia algunos de los esfuerzos realizados a nivel global. Como es
sabido, recientemente se ha producido un escandalo internacional por la filtra-
cion que realiza el Consorcio Internacional de Periodistas de Investigacion de
los denominados «Papeles de Panama», pertenecientes a un bufete de abogados
de este pais (Mossack Fonseca) especializado, segin parece, en la constitucion
de sociedades offshore. Este tipo de entidades permite ocultar la identidad de
sus titulares, circunstancia esta que, junto con el derecho de secreto bancario
protegido constitucionalmente en este y otros paises, es aprovechada por algu-
nos no solo para no tributar en sus respectivos Estado de residencia sino tam-
bién para el blanqueo de capitales. No sorprende que muchas de estas
sociedades se constituyeran en los territorios britanicos de ultramar. Resulta
lamentable que en ese listado estén incluidos politicos y funcionarios de nume-
rosos paises, maxime si se observa que algunos de ellos cuentan con una pre-
sencia significativa en organismos internacionales que apuestan por el
intercambio automatico de informacion como sistema para erradicar el fraude
y la evasion fiscal. A pesar de los avances conseguidos por la OCDE en materia
de intercambio automatico de informacion, Panama siempre ha mostrado sus

actual —el 75% de lo retenido ir al Estado de residencia del perceptor de las rentas-. No deja de ser sor-
prendente que los citados Estados hayan optado por mantener el anonimato y someter a un sobrecoste
economico a los ahorradores en forma de retencion, por encima de los tipos de gravaimenes que coexistian
en la UE».
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reticencias a participar en dicho sistema. Su cooperacion se ha cefido a trans-
mitir informacion en supuestos en que esta fuera solicitada en el desarrollo de
un proceso judicial. No obstante, el escandalo provocado ha obligado al go-
bierno panamefio a reaccionar. Segin ha asegurado en recientes declaraciones
realizadas en prensa, aplicara el intercambio automatico de informacion de
forma bilateral y conforme a un modelo que garantice la confidencialidad, pro-
teccion y uso de la informacion. Parece que de momento Panama solo esta dis-
puesta a celebrar acuerdos bilaterales que incorporen el estandar de la OCDE.
No descarta, no obstante, y tras la insistencia de este organismo, que en un fu-
turo pueda negociar un acuerdo multilateral en materia de intercambio auto-
matico de informacion.

El pasado mes de abril, tras la divulgacion de los «papeles de Panamé», se
han anunciado ptblicamente varias propuestas coordinadas para intensificar
la lucha contra el fraude y evasion fiscal. En este sentido, el G5 ha solicitado al
G20 la elaboracion de un listado negro de paraisos fiscales que permita sancio-
nar a aquellos paises que no colaboran en la prevencion del fraude fiscal, la fi-
nanciacion del terrorismo y el blanqueo de capitales. Asimismo, ha puesto en
marcha un proyecto piloto con el objeto de poner en marcha un sistema auto-
matizado de informacion sobre la propiedad efectiva de sociedades. Coinci-
diendo con las anteriores acciones, la Comision Europea ha anunciado varias
iniciativas: la de crear una lista europea de paraisos fiscales, su intencion de
unirse al proyecto piloto del G5, asi como la propuesta de introducir obligacio-
nes de divulgacion de informacion para las grandes empresas que operan en la
UE.5

El problema de la evasion de impuestos y de la ocultacién de rentas es un
problema global que deben asumir todos los Estados, sin fisuras posibles. No
habra concluido mientras exista algin lugar opaco donde se puedan ocultar las
rentas, sin riesgo de ser descubierto.

5t http://europa.eu/rapid/press-release_IP-16-1349_es.htm.
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Resumen:

En el actual escenario de mundializacion de la economia adquieren una siempre renovada importancia
los mecanismos de colaboracion e intercambio de informacion tributaria, orientados fundamentalmente
a la lucha contra la evasion y el fraude fiscal. Funcion junto a la cual, y fruto esencialmente de la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (asi como también de las Directivas mas recientes
en la materia), los instrumentos de intercambio de informacion vienen adquiriendo también un papel
cada vez més destacado en la armonizacion o coordinacién de algunos aspectos relevantes de la fiscalidad
internacional. Jurisprudencia que se ha erigido en un importante instrumento de soft law en la dificil
labor de lograr el acercamiento de la fiscalidad de los Estados supliendo, hasta cierto punto, la necesaria
armonizacion material en el &mbito de la Unién Europea.

Abstract:
In the actual context of economic globalization, information exchanges have taken on renew importance,
in order to attack tax evasion on an international level. In addition, these instruments have acquired gra-
dually a major role in the tax harmonization related to important areas of international tax as a result of
the jurisprudence of European Court of Justice (as well as the more recent Directives). In this regard,
these instruments of soft law are making possible the rapprochement among Member States” taxation,
supplying, to a certain extent, the necessary «material» endeavours in the European Union.
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Intercambio de informacion tributaria, armonizacion fiscal, soft law, Tribunal de Justicia de la Union
Europea.
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1. INTRODUCCION

En el escenario actual de internacionalizacion de la economia en que nos
hallamos inmersos, no solamente a nivel internacional sino, en particular, en
el &mbito comunitario son cada vez mas frecuentes las actuaciones de desloca-
lizacion de actividades y rentas, siendo consecuencia de ello el hecho de que el
fraude también se haya globalizado habiendo superado las fronteras de los Es-
tados. Situacion que aparece como resultado de las limitaciones a que se ven
sometidos los Estados en el ejercicio de sus actuaciones de comprobacion y re-
caudacion tributaria.

Pues bien, es en este contexto donde adquieren una siempre renovada im-
portancia los mecanismos de asistencia mutua e intercambio de informacion,
cuya funcion se dirige, esencialmente, y sin perjuicio de lo que se sefialara mas
adelante, a la consecucion de una correcta aplicacion de los tributos y, por con-
siguiente, a la lucha contra el fraude y la evasion fiscal mas alla de las fronteras
de los Estados.

Instrumentos en relacion con los cuales nos parece conveniente sefalar,
en estas primeras lineas introductorias, algunas ideas que seran objeto de de-
sarrollo a lo largo de nuestro trabajo. Asi, en primer lugar, y partiendo de que
la lucha contra el fraude fiscal exige una actuacion estatal de caracter comu-
nitario, que supere los intereses particulares de los Estados, debe dejarse cons-
tancia del impulso dado a la aplicacion del intercambio de datos entre
Administraciones tributarias por parte de las instituciones de la Union Europea
(en adelante, UE) durante los tltimos afios y, fundamentalmente, a partir de
la aprobacion de la Directiva 2011/16/UE, del Consejo, de 15 de febrero de
2011, relativa a la cooperacion administrativa en el &mbito de la fiscalidad y
por la que se deroga la Directiva 77/799/CEE (recientemente modificada por
la Directiva 2014/107/UE, de 9 de diciembre de 2014, por lo que se refiere a la
obligatoriedad del intercambio automatico de informacion en el ambito de la
fiscalidad).!

* Directivas, en relacion con las cuales, ha indicado, GArcia VALERA (2010) p. 565, que «[E]n el seno de la
Uni6n Europea son diversos los instrumentos que se estan definiendo en estos momentos, con un enfoque
innovador, que confieren a los Estados Miembros atribuciones para cooperar eficientemente y atacar los
efectos negativos de la creciente mundializacion sobre el mercado dentro de nuestro territorio».
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En segundo término, y en conexion directa con nuestro tema de estudio, es
preciso aludir al creciente interés mostrado por los Estados por la via de la coor-
dinacion relacionandose la misma con diversos instrumentos de soft law, en el
ambito concreto de la Union Europea, «los cuales permiten identificar aspectos
clave en los que pueden focalizarse los trabajos tendentes a la colaboracion entre
Estados y que, en un momento posterior, puedan resultar en modificaciones nor-
mativas». Perspectiva desde la cual «la cooperacion seria una alternativa (provi-
sional) ante las dificultades de armonizacion, sin renunciar a ésta en el futuro».
En definitiva, los Estados estdn mas dispuestos a hacer uso de instrumentos de
este tipo, probablemente porque su soberania se compromete en menor medida.?

Idea esta tltima respecto a la que debemos anadir dos consideraciones con
la finalidad de sentar adecuadamente las bases de nuestro estudio. Por un lado,
la «aproximacién» de los procedimientos de comprobacion e investigacion de
los distintos ordenamientos a que estan dando lugar las disposiciones conteni-
das en las nuevas disposiciones sobre asistencia e intercambio de informacion
debiendo destacar, en este sentido, la importante labor que viene realizando
el Tribunal de Justicia de la Union Europea (en adelante, TJUE), cuya juris-
prudencia esté llegando a «condicionar» la labor de los legisladores estatales.?
Construccion que, seglin sea analizara, viene realizando el Tribunal de Luxem-
burgo a partir de la utilizacion del mecanismo de intercambio de informacion
entre Estados al servicio de las libertades comunitarias. Y, por otra parte, la ne-
cesidad de encontrar el equilibrio (dificil) entre la autonomia procedimental (lo
que no obsta para intentar lograr la uniformizacion de los aspectos basicos en
este ambito), y el respeto, al mismo tiempo, de los derechos de los contribuyen-
tes y la preservacion de las libertades comunitarias.

2. ARMONIZACION VERSUS COORDINACION FISCAL

Entre las cuestiones que, a nivel europeo, requieren urgente atencion se ha
destacado por parte de la doctrina la necesidad de centrar los esfuerzos en la

2 Vid. Sanz GOMEZ (2012) p. 236.
3 Vid. LASARTE ALVAREZ (2010, a) p. 244.
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armonizacion y coordinacion fiscal de los sistemas fiscales de los Estados
Miembros siendo cierto, en este sentido, que la construccion del mercado inte-
rior pasa, ineludiblemente, por la consecucion de ambos fines.# En definitiva,
los procesos de integracion economica deben ir acompafnados de normas de
armonizacién y coordinacion fiscal entre los paises involucrados.

Pues bien, no siendo nuestro propdsito en este estudio entrar en el examen
de las diversas teorias que, desde distintas perspectivas, pretenden definiry de-
limitar los complejos términos de armonizacion y coordinacion fiscal y que,
junto a MATA SIERRA, entendemos que deben ser considerados como diferentes
(aunque en cierta medida complementarios®), si queremos realizar, sin em-
bargo, algunos apuntes en relacion con dicho tema. Y ello, con la finalidad de
fijar las bases de nuestro estudio posterior en referencia a la labor realizada en
materia de «armonizacion y coordinacion» fiscal por el TJUE a raiz, concreta-
mente, de la doctrina que dicho Tribunal ha ido sentando en los distintos pro-
nunciamientos en que ha tenido ocasion de pronunciarse acerca de la aplicacion
de los mecanismos de intercambio de informacion tributaria entre Estados
Miembros.

Asi, en primer lugar, y tras definir la armonizacion fiscal, con carécter ge-
neral, como la actividad supranacional de aproximacion de los ordenamientos
juridicos estatales para hacerlos coherentes con los principios y reglas del De-
recho de la Union Europea, operando la misma a través de instrumentos atri-
buidos a distintos érganos que obligan a los Estados miembros a modificar su
normativa,” debemos realizar inmediata referencia a la diferenciacion doctrinal
entre armonizacion positiva y armonizacion negativa o indirecta. De este

4 Esinteresante aludir, en este sentido, a las palabras de Ruiz-HUERTAS CARBONELL (2011) p. 75, con las que
destaca que «en Europa, el proceso de armonizacion ha servido para intensificar las dindmicas de con-
vergencia (...) ante la preocupacion por garantizar el cumplimiento de los principios y libertades defen-
didos desde el comienzo del proceso de integracion». Linea en la que sefiala LASARTE ALVAREZ (2011),
que los problemas que padece Europa «son particularmente visibles en el &mbito de la armonizacion y
coordinacion fiscal».

5 Vid. MATA SIERRA (1993) p. 59.

6 Sentido en que indica significativamente MATA SIERRA (1993) p. 61, que «cualquier armonizacion de le-
gislaciones implica una cierta coordinacién de las mismas...»

7 Vid. Sanz GOMEZ (2012) p. 224. Sentido en que ha indicado MATA SIERRA (1993) p. 60, que la armonizacion
constituye el fenomeno tendente «hacia la unificacion o integracion de los sistemas fiscales», constitu-
yéndose en el medio més adecuado, sino el inico, para conseguir una auténtica Unién Europea.
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modo, y mientras la primera se implementa a través de actos legislativos que,
en materia tributaria, corresponden al Consejo a iniciativa de la Comision, la
armonizacion negativa o «de segundo grado» es la realizada por el Tribunal de
Justicia habiéndose indicado, en relacion con lo anterior, que «en ambos casos
puede hablarse de armonizacion en sentido estricto, que opera a través de he-
rramientas de caracter vinculante».® Afirmacion esta altima sobre la que vol-
veremos mas adelante.

De otro lado, la cooperacion podria definirse o «delimitarse», mas bien, a
nuestro juicio, con caracter general, como la aptitud de colaboracion entre las
Administraciones tributarias de diversos Estados en orden a la consecucion de
una correcta aplicacion de los tributos, encontrando su principal plasmacion
juridica en los mecanismos de intercambio de informacion. En efecto, y si-
guiendo a MATA SIERRA, debe indicarse que la misma «no implica modificaciéon
alguna del contenido de las normas internas, sino, inicamente “un mecanismo
de organizacion de actuaciéon conjunta”».o

Ideas tras las cuales creemos necesario apuntar algunas consideraciones
mas, con el objetivo de llevar a cabo un adecuado basamento de nuestro poste-
rior estudio.

En primer lugar, debe hacerse hincapié en el hecho de que, en la Unién Eu-
ropea, con caracter general, no se ha avanzado practicamente nada en materia
de armonizacion fiscal.*° Situacion que responde a razones de gran complejidad
en muchos casos pero que cabria resumir, entre las més relevantes, en la rigu-
rosa regla de la unanimidad que requiere la conformidad de todos los Estados
miembros en el seno del Consejo a la hora de adoptar decisiones en materia fis-
cal (arts. 113 y 115 TFUE)" asi como en la vigencia de una fuerte soberania fiscal

8 SaNz GOMEZ (2012) p. 227.

9 Cfr. MATA SIERRA (1993) p. 61. Sentido en que también ha sefialado LASARTE ALVAREZ (2010 a), p. 209, que
«el ejercicio de la coordinacion, a diferencia de la armonizacién (que implica sistemas fiscales idénticos
en los EEMM), supone, partiendo de los sistemas de tributacion establecidos unilateralmente por los
EEMM, hacerlos compatibles con el mercado tnico. El objetivo de la coordinacion no es, por tanto, reem-
plazar los actuales sistemas de los EEMM, sino hacer que estos puedan operar juntos». (El subrayado es
nuestro).

10 Vid., en este sentido, PEREZ-PRAT DUBRAN (2011).

1 Afirma, en relacion con esta idea, LASARTE ALVAREZ (2011), que el Capitulo dos del Titulo VII del Tratado
de Funcionamiento de la Union Europea, bajo la ribrica «Normas comunes sobre competencia, fiscalidad
y aproximacion de las legislaciones no avanza ni un apice en armonizacion y coordinacion fiscal», afia-
diendo que, conforme a la letra del articulo 113 TFUE, «estamos donde estabamos: armonizacion del IVA
y de los ITEE».
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que preside la actuacion de los Estados Miembros y que, junto a la idea anterior,
se configura como uno de los obstaculos fundamentales a la integracion del
mercado a que, en definitiva, se dirige la armonizacion fiscal en el &mbito de la
Union Europea. Consideraciones que, a la postre, quiza encuentran «una posi-
ble explicacion», la cual trasciende el marco estrictamente juridico, y que radica
en el hecho de que los Estados Miembros «no participan de la misma concep-
cibdn relativa a la armonizacion fiscal»2 encontrando, asimismo, la dificultad de
llegar a una auténtica armonizacién de los sistemas fiscales un fuerte escollo
en razones de caracter politico.

Ideas, pues, en relacion con las cuales, creemos importante resaltar el ca-
racter instrumental de la armonizacion tributaria asi como de la coordinacién
fiscal, tal como se indicara mas adelante, encontrandose ambos mecanismos
encaminados a la realizacion de las libertades comunitarias y, en definitiva, a
la consecucion del buen funcionamiento del mercado interior.

En segundo término, y constatados los obstdculos anteriores, la doctrina
que se ha ocupado de estudiar este tema asi como las propias instituciones co-
munitarias, han puesto el acento en la necesidad de avanzar en la colaboraciéon
y coordinacién interestatal. Ambito, en efecto, en que si bien es cierto que se
ha «progresado» bastante, sobre todo a raiz de la aprobacion de las nuevas Di-
rectivas en materia de comprobacion y recaudacion de los tributos (a las que se
ha aludido mas arriba), pensamos que todavia resta mucho camino por recorrer
debiendo someter a reflexion, por otra parte, si es posible conseguir por via de
la coordinacion y cooperacion entre Administraciones tributarias lo que no se
ha logrado mediante el mecanismo de la armonizacion fiscal. Idea, en efecto,
que simplemente queremos dejar apuntada debido a que, en ocasiones, parece
que esta es la finalidad perseguida con el recurso a los instrumentos de colabo-
racion interadministrativa llegandose asi, a lo que se ha denominado por parte
dela doctrina «redimensionamiento» de los mecanismos de intercambio de in-
formacion.

2 Vid., en este sentido, entre otros, LASARTE ALVAREZ (2011).
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2.1. La necesidad de coordinacion fiscal entre las Administraciones Tributarias
en el seno de la Union Europea

La idea, undnimemente defendida a nivel doctrinal, de que, ante la falta o in-
suficiencia de armonizacion fiscal se hace imprescindible el establecimiento de nor-
mas de asistencia mutua y colaboracion entre los Estados Miembros, ha sido
plasmada significativamente en la Exposicion de Motivos de la Directiva 2011/16/UE
en la que se afirma que «En la era de la mundializacion, la necesidad de los Estados
miembros de asistencia mutua en el ambito de la fiscalidad se hace cada vez mas
imperiosa. El enorme incremento de la movilidad de los sujetos pasivos, el nimero
de transacciones transfronterizas y la internacionalizacion de los instrumentos fi-
nancieros dificulta una estimacion adecuada por parte de los Estados miembros de
los impuestos adeudados. Esta creciente dificultad afecta al funcionamiento de los
sistemas fiscales y lleva aparejada la doble imposicion, fendomeno que incita a la eva-
sion y fraude fiscal, mientras las atribuciones de control siguen ejerciéndose a nivel
nacional. Como consecuencia de ello se ve amenazado el funcionamiento del mer-
cado interior» (1)."® Linea en que se ha situado también la Recomendacion de la Co-
mision, de 6 de diciembre de 2012, relativa al Plan de accion para reforzar la lucha
contra el fraude y la evasion fiscal [COM(2012) 722 final].

Coordinacion fiscal, en efecto, que, como se ha indicado ya, ha sido objeto
de un fuerte impulso recientemente en el ambito de la Union Europea (asi como
en el seno de la OCDE), con la finalidad, por una parte, y a nuestro modo de ver,
de «superar» las dificultades que conlleva la armonizacion de los sistemas fiscales
y, por consiguiente, frenar el creciente fraude fiscal que se produce a través de
las fronteras de las Estados Miembros y, de otro lado, como via que «respeta» y
«protege» ab initio la soberania fiscal de los distintos paises# debiendo ser, no
obstante, esta tltima idea matizada, tal como se vera seguidamente.

Nos parece importante destacar algunas cuestiones directamente relacio-
nadas con estas consideraciones en orden a una mejor comprension y profun-
dizacion en cada una de ellas.

3 El subrayado es nuestro.

4 Sentido en que ha indicado Garcia VALERA (2010) p. 571, que la linea marcada por las nuevas Directivas
«refuerzan, sin duda, la soberania fiscal interna de los respectivos paises, al ofrecer nuevos instrumentos
para gestionar de manera mas real y efectiva sus propios recursos fiscales».
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As, y siguiendo a LASARTE ALVAREZ, cabe partir de la idea de que «la con-
version de un amplio territorio estatal en un mercado tinico, con la consiguiente
supresion de las fronteras econdmicas manteniéndose al mismo tiempo la iden-
tidad nacional de los Estados Miembros», tal como proclama expresamente el
articulo 4.2 del TFUE, es algo ciertamente muy complicado.!

Complejidad que se acrecienta desde la consideracion, también doctrinal-
mente apuntada, de que la construccion del mercado tnico se ha llevado a cabo
sin la puesta en marcha de las medidas adecuadas que aseguren la colaboracion
y cooperacion entre los Estado Miembros habiendo sefialado, hace ya algin
tiempo, BusTAMANTE EsqQuivias que la desaparicion de las fronteras en el seno
de la Unién Europea supuso un desafio formidable para las Administraciones
fiscales basandose su respuesta en la necesidad de una cooperacion adminis-
trativa intensa en orden a la consecucion de un desarrollo eficaz de las funciones
de la Administracion tributaria.'® Mas atn, la puesta en marcha del mercado
nico en el territorio comunitario y el proceso de ampliacién del ntimero de Es-
tados miembros, han acentuado «la necesidad de poner en orden las decisiones
tributarias nacionales para evitar distorsiones inadmisibles en un espacio eco-
némico comin que introducian, o podrian introducir, indebidas ventajas o com-
portamientos desleales en el complejo mecanismo de libre circulacion de bienes,
servicios, capitales y personas».?”

Es, precisamente por ello que, ante el fracaso de la armonizacion, se han
centrado todos los esfuerzos en el fomento y avance de la cooperacion entre las
distintas Administraciones tributarias con la finalidad esencial de atajar los
comportamientos de evasion y fraude fiscal, propiciados, fundamentalmente,
por la supresion de las «fronteras fiscales» en el seno de la Union Europea.
Muestra de ello es la declaracion contenida en la Propuesta de Reglamento del
Consejo relativo a la cooperacion administrativa y la lucha contra el fraude en
el &mbito del IVA (refundicion),® en la que se afirma que la practica del fraude
fiscal «tiene graves consecuencias para los presupuestos nacionales, conduce a
la vulneracion del principio de equidad fiscal y puede ocasionar distorsiones de

15 LASARTE ALVAREZ (2011). El subrayado es nuestro.
16 Cfr. Bustamante Esquivias (2002) p. 487.

7 Vid. LASARTE ALVAREZ (2014) p. 60.

8 (COM (2009) 0427).
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la competencia, afectando al funcionamiento del mercado interior». Propuesta
que anade la necesidad de dar «una mayor prioridad a la cooperacion adminis-
trativa, tanto con respecto al intercambio de informacion operativa como a su
gestion administrativa»; y ello, aladimos nosotros, para convertir la asistencia
mutua en herramienta cotidiana de control fiscal para lo que es preciso insu-
flar en las administraciones fiscales una verdadera cultura comunitaria en
todos los niveles. Sentido en que se ha manifestado también el Reglamento UE
004/2010, del Consejo, de 7 de octubre de 2010, relativo a la cooperacion ad-
ministrativa y la lucha contra el fraude en el &mbito del IVA indicando, en su
Exposicion de Motivos, que «...la practica de la evasion y de la elusion fiscal a
través de las fronteras de los Estados Miembros no solo ocasiona pérdidas pre-
supuestarias, sino que ademas es contraria al principio de justicia fiscal» (3).

Cooperacion interadministrativa que, siguiendo con el analisis de las ideas
enunciadas, pensamos que no puede desarrollarse eficazmente a nivel comu-
nitario si no se supera el estatalismo que domina la actuacion de los Estados
Miembros, debiendo entender esta idea, a nuestro juicio, como una primera
«matizacion» a la consideracion de que la cooperacion fiscal «respeta» la so-
berania de los Estados en el seno de la Unién Europea. En efecto, y como ha
indicado LASARTE ALVAREZ, en el Preambulo del Tratado de Funcionamiento de
la Union Europea se declara expresamente que los Estados Miembros estan
preocupados por «reforzar la unidad de sus economias y asegurar un desarrollo
armonioso» y «aunque parece que derivan esa preocupacion hacia la correccion
de las diferencias economicas internas de los territorios de la Union, es evidente
que ese objetivo obliga también a una homologacion de los poderosos sistemas
fiscales y de su aplicacion efectiva», afiadiendo dicho autor que «no creemos
que pueda alcanzarse esa “unidad de sus economias” con notorias disparidades
de las obligaciones de los contribuyentes de los Estados Miembros sin un alto
grado de coordinacion y colaboracion de las Administraciones nacionales que
impida que cada uno de ellos se convierta de hecho en un compartimento es-
tanco en el contexto de un espacio comiin abierto».*

Respecto a esta consideracion son significativas, asimismo, las palabras
de HinoJosa TorrALVO cuando sefiala que «es dificil interpretar el comporta-

19 LASARTE ALVAREZ (2011). El subrayado es nuestro.
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miento de los Estados lejos de la idea de soberania». Esto es, el estatalismo
como forma organizativa y operativa de la Uniéon Europea se deja sentir en
toda su actividad y en toda su producciéon normativa. «[S]on los Estados los
que aplican sus propios criterios de decision, los que intentan limitar la efec-
tividad de las normas comunitarias, los que fomentan las negativas al inter-
cambio de informacion oponiendo al Estado requirente su propio derecho o
sus propios procedimientos tributarios».2® Situacién que, suponiendo un
«freno» a la eficacia del intercambio de informacion tributaria entre Estados,
ha sido detectada, asimismo, por buena parte de la doctrina que se ha ocupado
de estudiar este tema.?*

Circunstancia, de otro lado, que también viene siendo puesta de relieve
desde hace tiempo por parte de las instituciones europeas, tal como demuestra
el Informe Especial del Tribunal de Cuentas nim. 9/1998, sobre Proteccion de
los intereses financieros de la Union Europea en materia de IVA aplicable a los
intereses intracomunitarios acompanado de las respuestas de la Comision, en
el cual se declara que «la lucha contra el fraude denota por lo general una au-
sencia de estrategia integrada, a riesgo de ofrecer una vision limitada al marco
nacional, que puede traducirse en una dispersion de esfuerzos y en el empleo
ineficaz de los recursos disponibles...».** Linea en la que se incardinaba, asi-
mismo, la Propuesta de Directiva del Consejo por la que se modifica la Directiva
2006/112/CE, relativa al sistema comtin del Impuesto sobre el Valor Anadido
en lo que respecta a la evasion fiscal vinculada a la importacion y otras opera-
ciones transfronterizas, la cual se referia al obstaculo que representa «la actitud
de los Estados miembros que se dedican por entero a buscar sus propias solu-
ciones a sus propios problemas».

20 Vid. Hivojosa ToRRALVO, Prologo al libro de FERNANDEZ MARIN (2006) pp. 25y 26.

2t Se han pronunciado, en relacion con esta idea, entre otros autores, CALVO VERGEZ (2002) p. 86, quien in-
dica que «los fines perseguidos no reflejan la existencia de un interés comtn ya que el interés general
solo cobra sentido en el marco nacional», D1 PIETRO, Prologo al libro de FERNANDEZ MARIN (2006) p. 16,
quien sefiala de modo significativo como la «soberania impositiva nacional» se impone también en rela-
cion con los impuestos armonizados y GArcia VALERA (2010) p. 564, autor que afirma que «el ejercicio de
un control tributario con alcance nacional (...) debe superarse incrementando las técnicas de coordinacion,
creando instrumentos que aseguren resultados positivos en la lucha contra el fraude», afiadiendo més
adelante que «solo puede conseguirse una evaluacion correcta de los impuestos, o luchar de forma més
efectiva contra el fraude fiscal transnacional y la evasion fiscal mediante el establecimiento de medidas
de coordinacion».

22 El subrayado es nuestro.
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En definitiva, y en palabras de LASARTE ALvAREZ, «]a realidad de las cosas
se viene ocupando reiteradamente de demostrar que las carencias de la armo-
nizacion y de la coordinacion fiscal son fuentes de conflicto y obstaculos en el
correcto funcionamiento del mercado interior».2

Pues bien, centrandonos en la coordinacion fiscal y en los mecanismos de
asistencia mutua, en conexion con las ideas que se acaban de senalar, es cierto
que «ante la falta de armonizacion fiscal, el establecimiento de unas normas de
cooperacion y de asistencia mutua entre los Estados miembros se hace impres-
cindible».?+ Y ello, sin perjuicio de insistir, de un lado, tanto en el diferente
papel desempenado por ambos mecanismos como, a su vez, en el caracter com-
plementario de ambos tipos de instrumentos.

2.2. El papel de la jurisprudencia del TJUE

Se ha indicado ya el papel fundamental que han asumido las nuevas nor-
mas aprobadas a nivel comunitario en materia de intercambio de informacion
tributaria con motivo del impulso recibido a raiz de las tltimas modificaciones
realizadas en las mismas. Sin embargo, dicho avance no podria comprenderse
en toda su extension sin hacer referencia a la importante labor que, en este 4m-
bito, viene realizando desde hace algunos anos el TJUE.?

En efecto, y antes de entrar en un breve andlisis jurisprudencial, el cual
muestra con contundencia la labor del Tribunal de Luxemburgo en materia de
coordinacion fiscal y colaboracion entre Estados Miembros a partir, concreta-
mente, de la aplicacion del mecanismo de intercambio de informaciéon como
medio de realizacion de las libertades comunitarias, creemos importante dejar
apuntadas una serie de ideas previas.

Asi, en primer lugar, cabe comenzar sefialando que la regulacion de los dis-
tintos procedimientos de aplicacion de los tributos se encuentra presidida por
el principio de autonomia procedimental. Esto es, se trata de una materia que

23 LASARTE ALVAREZ (2011). El subrayado es nuestro.

24 Vid. LASARTE LOPEZ (2012) p. 456.

% Idea en relacion con la que ha indicado VILLAR EZCURRA (2011), que «la jurisprudencia comunitaria es pa-
rametro de la interpretacién de nuestro Derecho tributario y pieza clave para la interpretacion de muchas
de sus normas».
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se atribuye a la competencia de cada Estado, sin perjuicio del deber de respetar
las exigencias del Derecho comunitario; a lo que debe afiadirse la ausencia de
competencias de la Comision en materia de armonizacion procedimental.

En segundo término, nos parece una cuestion basilar, en orden sobre todo
al entendimiento de la linea jurisprudencial mantenida por el Tribunal de Lu-
xemburgo, aludir al fundamento de los mecanismos de intercambio de infor-
macion en el seno de la Union Europea y, a partir de ello, y en tltimo término,
a la justificacion de la necesidad de coordinacion de los mismos.

Fundamento que, entre otros autores, aportan acertadamente, a nuestro jui-
cio, tanto FERNANDEZ MARIN como HiNoJosa TORRALVO, sehalando el primer autor
citado, que, por si misma, «la correcta aplicacion del tributo no seria un funda-
mento suficiente para la regulacion comunitaria de la asistencia, sino en relacion
con el carécter basilar de los tributos en el funcionamiento del mercado tinico,
que es lo que, en definitiva, justifica la existencia de la normativa comunitaria en
esta materia», encontrandose, por ello, el fundamento de dichas obligaciones de
asistencia mutua en «la necesidad del correcto funcionamiento del mercado».2

Queda claro, por consiguiente, el cardcter instrumental de las normas regu-
ladoras del intercambio de informacion que, del mismo modo que las dirigidas a
la armonizacién «positiva», se orientan a la consecucion de las libertades comu-
nitarias y, por consiguiente, al correcto funcionamiento del mercado comun.

Pues bien, sentado lo anterior, y antes de entrar en el analisis de algunos
pronunciamientos del TJUE, que nos daran pie para extraer algunas conside-
raciones en relacion con el tema objeto de estudio, queremos destacar el im-
portante papel desempeiiado por dicho Tribunal a la hora de elaborar «un
cuerpo de doctrina legal» que obligue a los Estados a acomodarse a ella en el
futuro sentando, de este modo, las bases para la importante armonizacion del
Derecho tributario formal. Objetivo que conlleva, a su vez, la consideracion de
las Administraciones tributarias nacionales como auténticas Administraciones
«europeas» incidiendo, por tanto, de un modo directo sobre las relaciones exis-
tentes entre las Administraciones tributarias de los Estados Miembros.?

26 FERNANDEZ MARIN (2006) p. 146. El subrayado es nuestro.

27 D1 PIETRO, Prologo al libro de FERNANDEZ MARIN (2006) p. 17. Linea en que se sitian algunos pronuncia-
mientos del TJUE; asi, entre otros, la STJUE de 1 de julio de 2010, Asunto C-233/09, Dijkman contra
Bélgica.
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Afirmacion que, de otro lado, no impide destacar, seglin se examinara
mas adelante, las consecuencias que se derivan de que las actuaciones de asis-
tencia mutua se encuentren reguladas en Directivas y Reglamentos. Esto es,
la eficacia de los mismos afecta a todos los Estados Miembros superando, de
este modo, «los limites tradicionalmente bilaterales que acompanan en el 4m-
bito internacional al intercambio de informacién» cumpliendo una funcién
instrumental para la realizacion de los objetivos comunitarios y no de los in-
tereses reciprocos de los Estados contratantes. Eficacia que se basa en la pri-
macia del derecho comunitario sin estar condicionada por la reciprocidad, de
la que depende, como sabemos, la aplicacién de las normas convencionales
en el &mbito internacional».?®

Més atn, y en lo que afecta estrictamente al procedimiento, tiene razon
FERNANDEZ MARIN cuando afirma que «la autonomia procedimental de los Es-
tados miembros juega alli donde no haya una regulacion de la Union que se re-
fiera al procedimiento».?

Por consiguiente, y siendo muchos los pronunciamientos que podriamos
traer a estas paginas, nos centraremos, por cuestiones de espacio, en el exa-
men de un pequefio ramillete de ellos con la finalidad de poner de manifiesto
la relevancia de la intervencion del TJUE, a través de la aplicacion en estos
casos del mecanismo de intercambio de informacion, cuando la soberania im-
positiva nacional pueda ser un obstdculo a la plena realizacion de las liber-
tades comunitarias o provocar otros efectos que distorsionen el
funcionamiento del mercado.

2.2.1. Sentencia de 11 de octubre de 2007, Asunto C-451/05

Comenzando, pues, con la STJCE, de 11 de octubre de 2007, Caso Elisa, C-
451/05, la cuestion que se plantea en el mismo se refiere al analisis de la posi-
bilidad de otorgar determinada exencion, contemplada en la legislacion
francesa, para las entidades establecidas alli (asi como a aquéllas que pertene-

28 Vid., en relacién con esta idea, D1 PIETRO (2006) p. 18. El subrayado es nuestro.
29 FERNANDEZ MARIN (2015), p. 280.
30 Vid., en este sentido, D1 PIETRO (2006) p. 16.
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ciesen a un Estado con el que Francia hubiese firmado un Convenio o Tratado
con clausula de intercambio de informacion), a las sociedades no residentes que
poseian bienes inmuebles en Francia y, en concreto, a una sociedad holding lu-
xemburguesa. Juicio que el TJCE lleva a cabo partiendo del examen de la pre-
misa relativa a si las disposiciones del Tratado sobre libertad de establecimiento
y libre circulacion de capitales se oponen a una normativa nacional como la
que se discute en el litigio principal.

A partir de aqui, y tras la interpretacion llevada a cabo por el Tribunal,
este concluye que nos encontramos ante una restriccion a los movimientos
de capitales, debido, fundamentalmente, a que los requisitos requeridos por
las autoridades francesas para disfrutar la exencion «hacen menos atractiva
la inversion inmobiliaria en Francia para las sociedades no residentes, tales
como las entidades holding luxemburguesas» (77) dado que somete a dichos
sujetos «a una imposicion mas gravosa que la que se aplica a las sociedades
establecidas en Francia» (84). Posicion, de otro lado, que fundamentan las
autoridades francesas en la exclusién, en base a un canje de notas entre los
gobiernos de Francia y Luxemburgo, del intercambio de datos relativos a las
holding luxemburguesas respecto de las cuales tampoco las autoridades de
este ultimo Estado se encuentran autorizadas a obtener informacion debido
ala aplicacion, en este caso, de la limitacion que preveia el articulo 8 de la de-
rogada Directiva 77/799/CEE.3

Situacion ante la cual, y sobre la base de las exigencias mencionadas, el Tri-
bunal de Luxemburgo concluye, por una parte, que nada impediria que las au-
toridades francesas exigieran directamente (a las entidades holding) las pruebas
que estimasen necesarias para la correcta liquidacion de los impuestos de que
se trate y, en su caso, denegaran la exencion solicitada, en el supuesto de no
aportar tales pruebas sefialando, de otro lado, que la exigencia de la existencia

3t Precepto en relacion con el cual declara el TJCE, en el Asunto mencionado que «la directiva 77/799 (...) y,
en particular, su articulo 8, apartado 1, no se oponen a que dos Estados miembros estén vinculados por
un convenio internacional, destinado a evitar la doble imposicion y establecer reglas de asistencia admi-
nistrativa mutua en materia de impuestos sobre la renta y el patrimonio, que excluye de su dmbito de
aplicacién, en un Estado miembro, una categoria de contribuyentes sometida a un Impuesto contem-
plado en dicha Directiva, en la medida en que la legislacion o la practica administrativa del Estado miem-
bro que debe suministrar las informaciones no autoricen a la autoridad competente a recoger o a utilizar
estas informaciones para las propias necesidades del Estado miembro, circunstancia que corresponde ve-
rificar al 6rgano jurisdiccional remitente» (55). El subrayado es nuestro.
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de un Convenio de asistencia administrativa entre dos Estados se opone al prin-
cipio de libre circulacion de capitales.

Pronunciamiento, en efecto, del que se deduce nitidamente, a partir de la
argumentacion del TJCE, la posicion del mismo en relacion con el cardcter ins-
trumental del intercambio de informacion, no solamente en referencia a su fun-
cién en cuanto medio de lucha frente al fraude fiscal sino, en altimo término,
como medio de garantia de realizacion de las libertades comunitarias hasta
el punto de admitir la posibilidad de obtener la informacion tributaria directa-
mente de los sujetos afectados. Dicho en otros términos, se trata de garantizar
en todo caso las libertades comunitarias a través del intercambio de informacion
superandose, de otro lado, la imposibilidad de aplicar la Directiva 77/799/CEE
a través de la apertura del cauce de la obtencion de los datos tributarios direc-
tamente del contribuyente afectado. Posibilidad esta tltima que cabe considerar
como una de las grandes aportaciones del TJUE en relacion con las distintas
funciones asignadas al intercambio de informacion, siendo asi que la circuns-
tancia de que sea el propio contribuyente el que aporte los datos necesarios para
evitar la situacion de discriminacion constituye un importante elemento de ga-
rantia de los intereses del mismo.

Sentencia que, a nuestro juicio, ha sido determinante de la regulacion vi-
gente en el ordenamiento tributario espaiol. En efecto, y como es conocido,
hasta la reforma llevada a cabo por la Ley 16/2012, de 27 de diciembre, por la
que se adoptan diversas medidas tributarias dirigidas a la consolidacion de las
finanzas publicas y al impulso de la actividad econdmica, el articulo 42 del Texto
Refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de No Residentes (en adelante,
TRLIRNR) recogia un precepto similar al contenido en la mencionada norma-
tiva francesa. Prevision que sefialaba, en relacion al denominado «gravamen
especial sobre bienes inmuebles» de entidades no residentes, que las mismas
podran disfrutar de la exencion, regulada en el articulo 42 de dicho Impuesto,
«...siempre que exista un convenio para evitar la doble imposicion internacio-
nal», cuando el convenio aplicable contenga clausula de intercambio de infor-
macién (la cual debe resultar aplicable tanto a la entidad propietaria de los
inmuebles situados en territorio espafiol como a la persona fisica que resulte
finalmente titular de ese bien). Disposicion, en efecto, a la que, a todas luces,
se entendia aplicable la doctrina del TJCE.
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Quiza por ello, y como se acaba de indicar, el precepto ha sido objeto de
reforma a través de la citada Ley 16/2012 estableciéndose, en concreto, en la
Disposicion Final Quinta, que se modifica el articulo 42 del TRLIRNR previén-
dose, en lo que en estos momentos nos interesa, que el gravamen especial sobre
bienes inmuebles solo sera exigible a «Las entidades residentes en un pais o te-
rritorio que tenga la consideracion de paraiso fiscal...» (articulo 40 TRLIRNR).
Precepto, en efecto, que suprime la exigencia de la existencia de un Convenio
con clausula de intercambio de informacién como condicién para otorgar la
exencion a las entidades no residentes que posean bienes en Espaia, incorpo-
rando, por tanto y a nuestro modo de ver (y aunque no se sefiale expresamente
en la Exposicion de Motivos de la Ley mencionada), la doctrina del TJUE que
se acaba de analizar.

Analisis que demuestra, en relacion con la idea que en estos momentos nos
proponemos destacar, que el importante papel que viene desempefiando el
TJUE a la hora de armonizar los procedimientos de intercambio de informa-
cion en muchos casos se traduce en la armonizacion también de las denomi-
nadas normas de derecho tributario material creAndose, en este sentido, un
«cuerpo de doctrina» de gran relevancia.

2.2.2. Sentencia de 27 de enero de 2009, Asunto C-318/07

Cabria referirse, en segundo lugar, a la STJICE de 27 de enero de 2009, Caso
Hein Persche, C-318/07, en la que se plantea la concesion o no al Sr. Persche
de la deduccion en Alemania (pais de residencia) de una donacion en especie
realizada a favor de un Centro de ancianos al que se encontraba vinculado un
hogar infantil establecido en Portugal (Centro Popular de Lagoa), pais en que
el Sr. Persche poseia, ademéas, un inmueble que utilizaba todos los afios.

Deduccion, en efecto, que fue denegada por el Finanzamt debido, precisa-
mente, a que, por una parte, el beneficiario de la donacion no estaba establecido
en Alemania (sino en Portugal) y, por otra, el contribuyente no habia presentado
ningun comprobante de dicha donacion en debida forma.3?

32 Apartados 6y 7.
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Siendo, por tanto, los hechos mencionados los que el TJUE debe entrar a
valorar, son dos las cuestiones prejudiciales que se plantean, en lo que en estos
momentos nos interesa.

La primera, teniendo en cuenta la obligacion de las autoridades fiscales de
verificar las declaraciones del contribuyente asi como la realizacion del principio
de proporcionalidad se cuestiona si «ées contrario al principio de libre circu-
lacion de capitales (articulo 56) el que, segtin el Derecho de un Estado miembro,
solamente gocen de beneficios fiscales las donaciones efectuadas a favor de or-
ganismos de utilidad publica si éstos estan domiciliados en este Estado miem-
bro?»,3% conectandose la segunda cuestion con el mecanismo de intercambio
de informacion tributaria entre Estados. De este modo, se sefiala si, «en caso
de respuesta afirmativa a esta cuestion, ¢obliga la Directiva 77/799 a las auto-
ridades fiscales de un Estado miembro a reclamar la ayuda de otro Estado
miembro para aclarar hechos acaecidos en este ultimo o es posible imponer al
contribuyente, segtin las normas de procedimiento de su Estado miembro la
carga de la prueba de los hechos sucedidos en el extranjero?» (apartado 19).

Pues bien, mas all4 de las conclusiones a que llega el Tribunal de Luxem-
burgo en el presente pronunciamiento, a las que nos referiremos mas adelante,
nos interesa destacar en estos momentos la importante afirmacion de dicho
Organo en virtud de la cual ambas cuestiones deben examinarse conjunta-
mente34 teniendo en cuenta que la cuestion controvertida afecta al principio de
libre circulacion de capitales, articulo 56 CE, siendo asi que una legislacion
como la alemana puede disuadir la realizacion de donaciones por parte de do-
nantes alemanes.

En efecto, y partiendo del hecho de que para que una normativa fiscal como
la controvertida «pueda considerarse compatible con las disposiciones del Tra-
tado relativas a la libre circulacion de capitales, es preciso que la diferencia de
trato afecte a situaciones que no sean objetivamente comparables o resulte jus-
tificada por razones imperiosas de interés general, como la necesidad de pre-
servar los controles fiscales»,? el Tribunal afirma, sin embargo, que «... un

33 El subrayado es nuestro.
34 Apartado 31.
35 Apartado 41. El subrayado es nuestro.
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organismo establecido en un Estado miembro que cumpla los requisitos im-
puestos a tal fin por otro Estado miembro para la concesion de ventajas fiscales
se encuentra, con respecto a la concesion por este tltimo Estado miembro de
ventajas fiscales para el fomento de las actividades de utilidad ptblica de que
se trate, en una situacion comparable ala de los organismos de utilidad publica
reconocida que se hallen establecidos en el Estado miembro mencionado en tl-
timo lugar» .36

Momento, pues, en que constatada efectivamente la vulneracion del prin-
cipio de libre circulacién de capitales, el TJUE acude al mecanismo de inter-
cambio de informacion entre Estados Miembros, regulado en aquellos
momentos por la Directiva 77/799/CEE, a fin de obtener la informacion nece-
saria, en relacion con la donacion llevada a cabo por el contribuyente aleman
en Portugal, bien a través de la transmision de la informacién por parte de las
propias autoridades de este pais,3” bien por parte del propio contribuyente que
ha llevado a cabo la donacion.®

Por consiguiente, y del razonamiento seguido por el TJUE en el presente
asunto, pensamos que cabe deducir de modo nitido, tal como se viene avan-
zando, la funcion del intercambio de informacion tributaria como medio de
garantia de la realizacion de las libertades comunitarias, mds alla de la conse-
cucion de la correcta aplicacion de los sistemas tributarios de los Estados
Miembros. En efecto, y sin perjuicio de que el Tribunal no deja claro en este
caso el criterio que determina cuindo se debe acudir al cauce de la Directiva
77/799/CEE y cuando a la peticion de informacion directamente al contribu-
yente afectado, dejando con ello en evidencia la dificultad de conciliar los in-
tereses de los Estados miembros y de los contribuyentes,? si se refiere
nitidamente, sin embargo, a la idea expuesta cuando declara que «aunque, de
por si, la Directiva 77/799 no obliga a ningin Estado miembro a reclamar la

36 Apartado 50. El subrayado es nuestro.

3 Seindica en el apartado 61 que «... en virtud de la Directiva 77/799, las autoridades fiscales competentes
pueden dirigirse a las autoridades de otro Estado miembro para obtener toda informacién que resulte
necesaria para la correcta liquidacion de un impuesto del contribuyente».

3 Se afirma en concreto, en el apartado 53, que «... el Tribunal de Justicia ha considerado que no puede ex-
cluirse a priori que el contribuyente pueda aportar los justificantes pertinentes que permitan a las auto-
ridades del Estado miembro de tributacién comprobar, de manera clara y precisa, la existencia y la
naturaleza de los gastos realizados en otros Estados miembros».

3 Vid., en relacion con esta idea, LASARTE LOPEZ (2014), p. 403.
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ayuda de otro Estado miembro para informarle sobre un hecho cuyos elemen-
tos estan sujetos en ese otro Estado miembro, dicho primer Estado estara obli-
gado, en el ambito de aplicacion del articulo 56 CE, a utilizar las posibilidades
que ofrece la referida Directiva para excluir que las actuaciones transfronteri-
zas reciban un trato diferente que el reservado a las actuaciones puramente
nacionales».4°

2.2.3. Sentencia de 25 de octubre de 2007, Asunto 464/05

Finalmente, el tercer asunto que queriamos traer a estas paginas es el re-
suelto en la STJCE de 25 de octubre de 2007, Caso Geurts-Vogten, C-464/05.

Supuesto en que los hechos, resumidamente expuestos, tienen como pre-
misa la circunstancia de que el Gobierno belga concedia la exencion en el Im-
puesto sobre Sucesiones y Donaciones a las empresas familiares que emplearan,
durante los tres afos anteriores al fallecimiento del causante, al menos cinco
trabajadores en dicho Estado miembro. Siendo el Sr. Vogten ciudadano belga,
posee, sin embargo dos empresas familiares en territorio neerlandés (con do-
micilio social en Maastricht —Paises Bajos-), siendo el mismo titular de la ma-
yoria de las participaciones en el momento de su fallecimiento. Pues bien,
cumpliéndose los requisitos para la aplicacion de la exencion contemplada en
la normativa belga en relacion con la transmision mortis causa de las empresas
familiares, concretamente en el articulo 60 del Codigo del Impuesto sobre Su-
cesiones y Donaciones, la misma es denegada por no cumplirse uno de los re-
quisitos que dicha disposicion establece, cual es que los trabajadores de dichas
entidades se encontrasen empleados en la Region Flamenca, en lugar de en te-
rritorio neerlandés.

A partir de aqui, y albergando dudas el Tribunal competente acerca de la
compatibilidad del supuesto mencionado con el Derecho comunitario, se plan-
tea al TJCE la siguiente cuestion prejudicial: «¢Debe interpretarse el Derecho
comunitario, en particular los articulos 43 CE y 56 CE, en el sentido de que es
incompatible con estos articulos una restriccion resultante de una disposicion

40 Apartado 36. El subrayado es nuestro.
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en materia del impuesto sobre sucesiones y donaciones de (...) un Estado miem-
bro (...) que exime al causahabiente del difunto, esto es, al heredero, del im-
puesto de sucesiones que grava las participaciones en una sociedad familiar o
los créditos contra una sociedad de este tipo siempre que la sociedad haya em-
pleado un minimo de cinco trabajadores durante los tres afios anteriores al fa-
llecimiento, pero que limita esta exencion al supuesto en que se haya empleado
a (estos) trabajadores en una zona determinada de este Estado miembro (en
particular, la Region flamenca)?» (11).

Situacion que conduce al Tribunal de Luxemburgo a afirmar tajantemente
que esta norma introduce, para conceder la ventaja fiscal, «<una discriminacion
indirecta entre los sujetos pasivos basada en el lugar en el que hayan empleado
a un determinado nimero de trabajadores durante un determinado periodo,
discriminacion que puede obstaculizar el ejercicio de la libertad de estableci-
miento de dichos sujetos pasivos»,# solicitando, en consecuencia, al gobierno
belga la aplicacion del mecanismo de intercambio de informacion de la Direc-
tiva 77/799/CEE.

Cuestion, de otro lado, y en relacion con la cual, el Gobierno belga aduce
distintas razones en favor de la aplicacion del distinto tratamiento, tales como
el mantenimiento de los puestos de trabajo, la supervivencia de las pequefas y
medianas empresas o la eficacia de los controles fiscales,* los cuales son des-
cartados con escasa motivacion por parte del TJCE.#3

Argumentos entre los cuales debe destacarse, en lo que interesa al presente
estudio, el hecho de que la Directiva 77/799/CEE «no se aplica al ISD» 4 argu-
mentando, sin embargo, el TJUE que esta circunstancia no puede justificar la
denegacion absoluta de las ventajas fiscales controvertidas, «ya que las autori-
dades tributarias pueden solicitar a los propios sujetos pasivos afectados que
presenten las pruebas que consideren necesarias para garantizar plenamente
que dichas ventajas se conceden solo cuando los empleos de que se trate cum-
plen los requisitos establecidos en el Derecho belga» (28).

4 Apartados 21y 22. El subrayado es nuestro.

2 Apartado 26.

43 Idea, en relacion con la cual, es interesante la opinién vertida por MORENO GONZALEZ, S. (2008) p. 847.
44 Apartado 28.

'S
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Supuesto que, como cabe apreciar, continta la linea de los Asuntos anterior-
mente expuestos debiendo destacar de nuevo el hecho de que, siendo la finalidad
principal del intercambio de informacion la garantia de las libertades comunitarias
(al mismo tiempo que la lucha y prevencion del fraude fiscal), el TJUE no encuen-
tra obstaculo alguno a que sea el propio contribuyente el que aporte la informa-
cién necesaria para evitar la situacion de discriminacion y de vulneracion, en
consecuencia, de las libertades comunitarias. Y ello, ante la imposibilidad de apli-
car la Directiva 77/799, debido a que «no cubre» la peticion de datos en relacion
con el ISD.% Posicion, de otro lado, que si bien contintia la mantenida en otros
pronunciamientos nos parece que peca tal vez de escasa motivacion echandose de
menos, a nuestro juicio, la alusion por parte del Tribunal de Luxemburgo al prin-
cipio de proporcionalidad tratdndose, ademas, seglin apunta LASARTE LOPEZ, de
una «discriminacion directa y manifiesta» y no meramente de una discriminacion
directa, segin manifestacion del Tribunal en la Sentencia comentada.

2.3. Consecuencias de la jurisprudencia del TJUE en relacion con el avance
del mecanismo de la colaboracion entre Estados Miembros

El examen jurisprudencial que se acaba de realizar se sitiia como premisa
necesaria en relacion con la aportacion de una serie de consideraciones relativas
a la labor que viene realizando el TJUE en su papel de «legislador negativo», a
partir, concretamente, de la aplicacion de los mecanismos de intercambio de
informacion.

Antes de ello, nos parece relevante, sin embargo, hacer referencia a una
serie de ideas preliminares.

En este sentido, y frente a la denominada «esquizofrenia o dicotomia pro-
cedimental» (consecuencia, precisamente, del principio de autonomia proce-

4 Sentido en que se pronuncia también el TJUE, entre otras, en la Sentencia de 19 de julio de 2012, C-
154/11, Asunto Scheunemann.
Idea, en relacion con la cual opina LASARTE LOPEZ (2014), p. 329, que se trata «de una salida a la compleja
situacion de la aplicacion de los tributos que no estan directamente protegidos por las normas comuni-
tarias sobre colaboracion administrativa e intercambio de informacion interestatal, aunque ello implique
la consiguiente carga de la prueba sobre dichos contribuyentes».

4 Vid. LASARTE LOPEZ (2014) p. 328.
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dimental), que domina las respuestas de los Estados Miembros frente a las pe-
ticiones de intercambio de informacion tributaria, nos parece que las tltimas
Directivas aprobadas y, en particular, la Directiva 2011/16/UE ha dado un im-
portante paso adelante uniformizando aspectos fundamentales del procedi-
miento, tales como los relativos a los plazos, la «abolicion» definitiva del
conocido «principio de interés doméstico» (que, como es sabido, ya habia sido
suprimido por la Directiva 77/799 asi como en el ambito de la OCDE), el «in-
tento de derogacion» del secreto bancario o el reconocimiento de algunas ga-
rantias del contribuyente, como la referente a la obligacion de notificacion, entre
otras previsiones. Linea en que se ha indicado con acierto que dicha Directiva
«tiene por objeto uniformizar los instrumentos a emplear, establecer normas
comunes de procedimiento, obligaciones y derechos para todos los Estados
miembros, como féormula para que puedan intercambiar informacion correcta
y eficaz, tomando como experiencia la Directiva 2003/48/CE en materia de fis-
calidad de los rendimientos del ahorro»#’ siendo cierto, en este sentido, que
«por el camino dificil de la armonizacion, coordinacion y colaboracion fiscal no
se avanza con grandes declaraciones sino mediante normas de obligado cum-
plimiento que contengan mandatos de actuaciones técnicas a través de las co-
rrespondientes directivas y reglamentos comunitarios».+

Parece que caminamos, en efecto, hacia un «procedimiento comtn» en
materia de intercambio de informacion tributaria a nivel comunitario a cuya
necesidad se ha referido la Comision, en la citada Recomendacion de 6 de di-
ciembre de 20124 y que, si bien ain pensamos que nos encontramos lejos de

47 Vid. LASARTE LOPEZ (2012) p. 246. Cuestion en relacion con la cual nos parecen significativas las palabras
pronunciadas por MONDINT hace algtin tiempo con las que sefialaba (haciéndose eco del pensamiento de
FEDELE) como «los Reglamentos y las Directivas sobre intercambio de informacion y asistencia mutua
entre Administraciones Tributarias ofrecen puntos interesantes de reflexion sobre el procedimiento, ya
que esbozan los «primeros perfiles de una disciplina integral del ejercicio de las potestades de compro-
bacion e investigacion (en sentido amplio) en funcion de los sistemas tributarios de otros Estados miem-
bros o de la comunidad supranacional» (vid. MONDINI (2010) p. 151).

48 LASARTE ALVAREZ (2014) p. 62.

49 Recomendacion en la que se indica, en concreto, que «resulta necesario establecer de forma precisa normas
minimas de buena gobernanza en el ambito fiscal, tanto por lo que respecta a la transparencia e intercambio
de informacion como a las medidas fiscales perniciosas, y adoptar una serie de medidas con respecto a los
terceros paises que promuevan el cumplimiento de las normas establecidas por parte de estos».

También encontramos propuestas en este sentido en la Propuesta de Reglamento del Consejo relativo a
la Cooperacién Administrativa y la lucha contra el fraude en el ambito del IVA, que completa y modifica
el Reglamento (CE) ntim. 1798/2003, del Consejo COM/2009, (el cual derogé el Reglamento (CEE)
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conseguir, se erige, a nuestro modo de ver, en condicion indispensable del fun-
cionamiento eficaz y eficiente del mecanismo de intercambio de informacion
tributaria a nivel comunitario y de realizacion, por ende, de las libertades co-
munitarias. Dicho en otros términos, son precisas soluciones armonizadas para
los procedimientos de control y de comprobacion, esto es, la «aspiracion» a la
existencia de un espacio juridico europeo que, en el campo de la fiscalidad, haga
posible la libre circulacion de los actos de comprobacion de las administraciones
tributarias de los Estados miembro.5°

Situacion tras la cual cabe detectar, a nuestro juicio, un dificil equilibrio
entre el interés europeo a la asistencia entre Administraciones tributarias y la
soberania estatal, manifestada en la «tendencia» existente a considerar el in-
tercambio de datos tributarios entre Estados Miembros como un instrumento
de garantia del interés tributario del propio Estado y que conlleva, asimismo,
una dificil armonizacién u uniformizacion de los mecanismos de intercambio
de informacion vigentes en los diversos Estados que conforman la Unién Eu-
ropea.5 Asistimos, de este modo, y a 1a postre, a una «pugna entre los objetivos
comunitarios y los procedimientos estatales».5*

En definitiva, y aun detectando avances firmes en materia de «coordi-
nacion» de los procedimientos de intercambio de informacion, pensamos que
el «escollo fundamental a la misma se encuentra representado por la ausen-
cia de lo que hemos denominado «cultura de la cooperaciéon»53 o consciencia

218/92), en el que se alude a la conveniencia de «incluir en las medidas de armonizacion fiscal tomadas
para completar el mercado interior el establecimiento de un sistema comiin de intercambio de informa-
cién entre los Estados miembros, en el marco del cual las autoridades administrativas de éstos estén obli-
gadas a prestarse asistencia mutua y a colaborar con la Comision», con la finalidad de garantizar, en este
caso concreto, la correcta aplicacion del IVA. (El subrayado es nuestro).
Con anterioridad, también encontramos referencias a esta cuestion en la Comunicacion de la Comision
sobre «La contribucion de las politicas fiscal y aduanera a la estrategia de Lisboa», de 25 de octubre de
2005 —COM (2005)-, en la que se sefiala que «...la Comision considera que, para incentivar a los Estados
Miembros a que luchen contra el fraude fiscal y ayudarlos en esta tarea, serian ttiles estrategias mas
concertadas y mejor coordinadas...».

5 Se ha pronunciado en relacién con dicha idea, D1 PIETRO, Prologo al libro de FERNANDEZ MARIN (2006) p.
16.

5t En esta linea, nos parece que ilustra perfectamente la situacion mencionada el hecho, apuntado por A. D1
PIETRO, de que «el tnico resultado obtenido con la homogeneidad del régimen aduanero, se explica per-
fectamente por la falta de interés financiero nacional en los aranceles aduaneros, destinados a recursos
de la Union», (vid. D1 PIETRO (2006) p. 15 —el subrayado es nuestro-).

52 Cfr. HoJosA TORRALVO, Prologo al libro de FERNANDEZ MARIN (2006) p. 26.

58 Vid., en relacion con dicha idea, SANCHEZ LOPEZ (2011) pp. 7y ss.
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de la existencia de un interés fiscal supranacional. Por consiguiente, se trata
de aspirar a la instauracion de una cultura administrativa internacional
basada en la existencia de una comunidad de intereses que, concretamente
en el ambito de la fiscalidad, suponga la superacion de «la inercia de otorgar
mayor prioridad a los expedientes internos que a las solicitudes de informa-
cion y asistencia de otros Estados Miembros»3 y a cuya consecucion ayu-
daria, indiscutiblemente, la asunciéon por parte de todos los Estados
Miembros de la «identidad funcional» del mecanismo del intercambio de
informacion que, como afirma D1 PIETRO, «contribuye a superar las diferen-
cias nacionales de los procedimientos de control y de sus actos»; identidad
funcional, asimismo, «que exalta, siempre por motivo de los objetivos co-
munitarios, la autonomia de las administraciones para seleccionar, valorar
o utilizar, integra o parcialmente, los elementos informativos obtenidos del
circuito comunitario».s

Sentadas, pues, las consideraciones anteriores, pensamos que es el mo-
mento de indicar, a partir de todo lo expuesto, algunas ideas o reflexiones en
relacion con la «funciéon armonizadora» llevada a cabo por el TJUE.

Asi, en primer lugar, mantenemos, junto a ViLLAR EZCURRA, que «el TJUE
ha conducido a la integracion europea alli donde las instituciones europeas no
han querido o no han podido llegar».5

Afirmacion a partir de la cual, nos parece interesante resaltar algunas
cuestiones en relacion a la labor realizada por el TJUE con motivo de la apli-
cacion del mecanismo del intercambio de informacion, segtin se ha tenido oca-
sion de ver en las Sentencias examinadas mas arriba. Y ello desde la premisa,
indicada por diversos autores, de que el intercambio de informacion lleva a
cabo una importante funcion de soft law en relacion con la integracion del De-
recho comunitario en los ordenamientos internos, siendo expresivas de dicha
idea las palabras de CALDERON CARRERO con las que sefiala que «parece dificil
negar que las disposiciones comunitarias reguladoras de la asistencia mutua e
intercambio de informacion no constituyan normas de armonizacion fiscal,
por mas que no sean normas de armonizacion material de los impuestos sobre

54 Vid. PErEZ RobILLA (2001) p. 562.
5 D1 PIETRO, Prologo al libro de FERNANDEZ MARIN, F. (2006) p. 20.
56 Vid. Villar Ezcurra (2011).
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los que se proyectan». Idea en la que profundiza también D1 P1ETRO destacando
el papel cada vez mas importante desempefiado por las normas sobre inter-
cambio de informacion, «nacidas para ofrecer un apoyo a la armonizacion fis-
cal o a la aplicacion del derecho derivado», representando, a dia de hoy, «la
mas importante, si no incluso la tinica, garantia juridica del equilibrio entre la
plena eficacia de las normas nacionales y el respeto de los objetivos del Tratado
de la Union Europea».5

Pues bien, sentado lo anterior, pensamos que VILLAR EZCURRA resume a la
perfeccion la labor llevada a cabo en relacion con la aplicacion del intercambio
de informacion al servicio de las libertades comunitarias. Jurisprudencia, efec-
tivamente, que, a su juicio, «tiene un efecto limitador de la soberania fiscal, de-
bido fundamentalmente a la ausencia de armonizacion fiscal normativa y a la
expansion creciente de las libertades comunitarias, que ha permitido un acer-
camiento de la fiscalidad de los Estados desde la afirmacion de la comparabili-
dad entre residentes y no residentes».5®

De este modo, y «desmenuzando» minimamente esta afirmacion, nos pa-
rece importante resaltar algunas ideas:

1. Lacircunstancia de que las medidas de cooperacion (bajo la interpre-
tacion del TJUE asi como a partir de su inclusion en las Normas co-
munitarias) tienen efectos limitadores de la soberania fiscal.

2. Laconsideracion, puesta explicitamente de manifiesto como clave ar-
gumentativa en los diversos pronunciamientos del Tribunal de Luxem-
burgo, del mecanismo de intercambio de informacion, al servicio de
las libertades comunitarias.

3. Finalmente, la «armonizacion negativa» o de soft law que se des-
prende de los pronunciamientos del TJUE relativas a la aplicacion de
los instrumentos de intercambio de informacion tributaria, en cone-
xion con las medidas «discriminatorias» o «desproporcionadas» en

57 D1 PIETRO, Prologo al libro de FERNANDEZ MARIN (2006), p. 16. Linea en que se sittia también LASARTE
LOPEZ (2014), p. 39, al afirmar que la normas sobre intercambio de informacion son «disposiciones fiscales
armonizadoras. Armonizacion, si se quiere «indirecta» en tanto que se llega a la armonizacion definitiva
tanto en impuestos directos como indirectos».

58 Vid. VILLAR EZCURRA (2011).
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relacion con la tributacion de residentes y no residentes® y que, desde
luego, inciden en cuestiones de Derecho Tributario material.®® Consi-
deracion que nos conduce, de otra parte, a aludir a la cuestion de la
conexion existente entre el denominado derecho tributario material
y derecho tributario formal. Y ello porque la adecuada regulacion y
aplicacion de los procedimientos de asistencia mutua entre Estados y,
mas auln, la «pretendida y necesaria» unificacién o armonizacion de
los mismos (al margen de los problemas que plantea el principio de
autonomia procedimental, respecto del cual realizaremos a continua-
cion un pequefio apunte) conducen a la efectividad, también, de los
principios «materiales» de justicia tributaria.®

Ideas que no obstan, en tltimo lugar, para realizar una breve alusion, en

referencia a las voces que se han levantado en este sentido en el seno de la

doctrina, a las posibles «desventajas» o «inconvenientes» de esta clase de

armonizacion.

Ambito en que se ha incidido, especialmente, en dos cuestiones. En pri-

mer lugar, el hecho de que el TJUE lleva a cabo una armonizacion fiscal «asis-

59

60

Linea en que ha sefialado LASARTE ALVAREZ (2010 b) p. 201, que «las limitaciones mas importantes en los
ultimos afios son sin duda las relativas a los efectos de las sentencias del Tribunal de Justicia de las Co-
munidades Europeas (TJCE) por las infracciones de las libertades del Tratado. Efectivamente, las barreras
fiscales a las actividades e inversiones transfronterizas han sido objeto tltimamente de numerosos litigios.
Cada vez hay més Sentencias que estan obligando a los EEMM a modificar sus legislaciones». Influencia
de la jurisprudencia comunitaria en las legislaciones tributarias de los Estados Miembros a que también
se ha referido ViLLAR EZCURRA (2011) p. 92, indicando que «los Estados miembros tienen obligacién de
adaptarse a la jurisprudencia comunitaria y a su doctrina del caso a caso, lo que ha provocado segura-
mente mdas revisiones y reformas tributarias que con motivo de la necesidad de transponer las Directivas
de armonizacién fiscal, pero también un acercamiento de facto de los sistemas fiscales europeos». El
subrayado es nuestro.

Sentido en que indica ViLLAR EZCURRA (2011) pp. 96 y 100, que «La jurisprudencia fiscal —del TJUE- ha sido
especialmente agresiva cuando ha tenido ante si normas fiscales internas que han sido enjuiciadas como
obstaculo a las libertades comunitarias y ha provocado, de hecho, reformas tributarias que han optado por
la supresion de los beneficios fiscales reservados para los residentes o por su extension a los ciudadanos co-
munitarios, incidiendo en esta misma idea més adelante sefialando que «la armonizacion fiscal indirecta —
o de segundo grado- del TJUE esté provocando en nuestros dias la eliminacién de ventajas fiscales
tradicionalmente sentadas o su ampliacion a los no residentes, siendo los &mbitos mas afectados la lucha
contra las précticas abusivas, los impuestos de salida, los gastos deducibles y los beneficios fiscales».
Cuestion a la que se han referido, entre otros autores, MARCHESSOU (2010) p. 112, indicando que «en la
practica, es dificil establecer la frontera entre el Derecho material y los procedimientos», aludiendo sig-
nificativamente MELLADO Ruiz (2010) p. 49, a la «forzada distincion actual entre los planos de creacién y
aplicacion del derecho».
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tematica», por efecto del «caso por caso».®? Efectivamente, y si bien es cierto
que lo anterior puede ser origen de fragmentacion en algunos ambitos enten-
demos que, en otros, como el relativo a la aplicacion de los instrumentos de
intercambio de informacion, cabe encontrar, con caracter general, una doc-
trina bastante consolidada en la que destaca el papel asignado al principio de
proporcionalidad.®3

Se ha indicado, de otro lado, que el TJUE «no puede reemplazar las deci-
siones politicas necesariamente inherentes a la configuracion de todo sistema
tributario» y, si lo hiciera, estaria violando el reparto de competencias entre los
Tratados.®

3. ALGUNAS REFLEXIONES FINALES

1. El proceso de armonizacion europeo debe entenderse como un proceso
abierto y en marcha que, fundamentalmente en los ultimos afios, se ha visto
acompaiiado por un buen nimero de iniciativas destinadas a favorecer la cola-
boracion y asistencia entre Administraciones tributarias, con la finalidad de
mejorar el cumplimiento fiscal voluntario y profundizar en las estrategias de

%2 Vid., en este sentido, entre otros, VILLAR EZCURRA (2011) p. 100 y SANZ GOMEZ (2012) p. 234.

% Principio de proporcionalidad cuya presencia es constante en la jurisprudencia vertida por parte del TJCE

en los pronunciamientos objeto de comentario (asi como en otros en que se dilucidan controversias de
similares caracteristicas) y que, como se ha indicado, adquiere un caracter fundamental a la hora de «va-
lorar» las actuaciones de cualquier Administracién ptblica exigiendo que las mismas guarden la debida
coherencia o utilidad con el fin perseguido. Siendo esto asi, pensamos, siguiendo a RODRIGUEZ-BERELJO
LEON (2012) p. 12, que la importancia del mismo radica, al menos, en dos razones, basadas en el cardcter
probatorio de la informacién que conduce a que el principio de proporcionalidad resulte «imprescindible
como criterio modulador de la actividad probatoria en los procedimientos tributarios». La primera, se
refiere a que es dicho principio el que debe servir de limite y guia a la actividad investigadora de la Ad-
ministracion tributaria aludiendo, la segunda, al papel desempefiado por el principio de proporcionalidad
alahora de medir «la equivalencia de los riesgos probatorios asignados a través de la distribucion de la
carga de la prueba».
Y ello porque, como ha declarado el TJUE, «corresponde a cada Estado miembro apreciar los casos espe-
cificos en los que falta la informacion relativa a las transacciones efectuadas a los sujetos pasivos estable-
cidos en su territorio y decidir si dichos casos requieren la presentacién de una solicitud de informacion
a otro Estado miembro» (STJUE, de 27 de septiembre de 2007, caso Twho International BV, C-184/05),
no pudiendo escudarse en «posibles inconvenientes administrativos» para justificar la negativa a conceder
una exencion o beneficio fiscal (STJUE Hein Persche). Ademas, y por otra parte, es el principio de pro-
porcionalidad el que debe guiary limitar, a su vez, y a nuestro juicio, la opcién de acudir al sujeto pasivo
para que sea él mismo el que aporte la informacion necesaria.

4 SANZ GOMEZ (2012) p. 234.
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lucha contra el fraude fiscal. Sin embargo, y a pesar del significativo avance que
han experimentado los instrumentos de cooperacion entre Estados Miembros
en el seno de la Union Europea, es todavia largo el camino que todavia queda
por recorrer.

2. No parece, por otro lado, que pueda dejarse tinicamente en manos de
los mecanismos de colaboracion y asistencia entre Estados Miembros (y, en
particular, en el intercambio de informacion entre Administraciones), la con-
secucion de los fines que no pueden realizarse a través de una adecuada armo-
nizacion de los ordenamientos tributarios en el seno de la Union Europea siendo
cierto que, a dia de hoy, es la tinica via que permite el avance de la UE en este
ambito.

Por consiguiente, y sin perjuicio de entender que armonizacion y colabo-
racion actan de modo complementario, parece que ello no debe conducir a
confundir la finalidad asignada a cada uno de dichos mecanismos en orden a la
consecucion y garantia del mercado interior.

3. Sin perjuicio de considerar que los mecanismos de colaboracion respe-
tan la soberania de los Estados, ello no puede hacer olvidar, por un lado, que
una adecuada aplicacion y eficacia de los instrumentos de cooperacion entre
Estados Miembros requiere un auténtico espiritu de colaboracion por parte de
estos, lo que exige la armonizacion o unificacion de los aspectos bdsicos de la
aplicacion de los tributos. Y ello desde la consciencia de la necesaria realizacion
de los objetivos de la EU, lo que impide la consideracion de los ordenamientos
de los diversos Estados como compartimentos estancos. Cuestion en relacion
con la cual esta resultado de gran relevancia la regulacion contenida en las al-
timas Directivas aprobadas en materia de asistencia mutua debido al impor-
tante efecto armonizador que estan propiciando en materia procedimental a
nivel de los Estados que conforman la Union Europea.

De otra parte, la labor de «armonizacién negativa» llevada a cabo por el
TJUE a través de su jurisprudencia, ademas de influir en la coordinacion de los
aspectos procedimentales, est4 teniendo un enorme influjo en la armonizaciéon
de algunos elementos materiales relativos a la aplicacién de los tributos. Pro-
nunciamientos que, como se ha afirmado, han llegado a convertirse «en docu-
mentos de trabajo imprescindibles para el estudio del magma sobre el que
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debemos construir la fiscalidad europea» y que, en algunas ocasiones, ha su-
puesto la elaboracion de una doctrina jurisprudencial que no ha dudado en dar
pasos atrevidos con la finalidad de sentar «reglas solidas a favor de la raciona-
lidad fiscal del espacio comtn».%
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por la Comisién Europea en enero de 2016 y sus
consecuencias en el marco comunitario
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Resumen:

Con fecha 28 de enero de 2016 la Comisiéon Europea present6 un paquete de actuaciones denominado
Anti Tax Avoidance Package que incluia, entre otras medidas, una Propuesta de Directiva a través de la
cual se reformaria nuevamente la Directiva de cooperacién administrativa en el &mbito fiscal (Directiva
2011/16/UE).

En este trabajo se pretende analizar el contenido y alcance del citado Paquete Anti-Elusion Fiscal, que
ofrece un enfoque europeo y pragmatico dirigido a robustecer la imposicion corporativa en el ambito de
la Uni6n Europea a través de una neutralizacion de las principales fuentes de doble no imposicién y pla-
nificacion fiscal agresiva y de la adopcion de medidas de coordinacion entre sistemas tributarios, meca-
nismos de transparencia fiscal y clausulas anti-elusion fiscal.

Abstract:

On 28 January 2016 the European Commission presented a package of measures called “Anti Tax Avoi-
dance Package” which includes, among other measures, a Proposal for a Directive through which it would
be reformed again Directive on administrative cooperation in the fiscal area (Directive 2011/16 / EU).
Through this paper we intended to analyze the content and scope of that Anti- Tax Avoidance Package,
offering an european and pragmatic approach aimed at strengthening corporate taxation in the area of
the European Union through a neutralization of the main sources double non-taxation and tax planning
and aggressive action of coordination between tax systems, mechanisms of fiscal transparency and anti-
circumvention clauses tax.
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Comision Europea, Estados miembros, intercambio automatico de informacion fiscal, elusion fiscal, con-
venios fiscales.
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European Comission, Member States, automatic exchange of fiscal information, tax avoidance, tax treaties.
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1. CONSIDERACIONES PREVIAS

Con fecha 18 de marzo de 2015 la Comision Europea present9 el llamado
«Paquete de Transparencia Fiscal», elaborado sobre la base del conjunto de
instrucciones tipo acordadas por los Estados de la Union Europea en 2014 y
destinado a luchar contra la evasion fiscal el cual, si bien no incluia la imposi-
cion de sanciones ni medidas concretas (mas alla de aquellos supuestos que im-
plicasen una alteracion grave de la competencia, que podrian ser denunciados
por los Gobiernos ante la Comision Europea), si que preveia la aplicacion de un
mecanismo en virtud del cual, en el supuesto de que un determinado Estado se
considerase perjudicado por el tratamiento fiscal que recibiese una empresa
que opera en su territorio, podria castigar a la compaiiia en cuestion con la im-
posicion de algin tipo de sancién o gravamen extra.!

Como ya hemos tenido ocasion de analizar en virtud de lo establecido en
la Directiva 2014/107/UE del Consejo, de 9 de diciembre de 2014, el conjunto
de los Estados miembros de la Unién Europea debian contar, antes del 31 de
diciembre de 2015, con la legislacion necesaria para cumplir las exigencias de
dicha Directiva (a través de la cual se modifico la Directiva 2011/16/UE) en lo
que respecta al intercambio automatico y obligatorio de informacién en el 4m-
bito de la fiscalidad. A tal efecto la Comision Europea procederia a crear un re-
pertorio central accesible a todos los Estados miembros y a la propia Comision,
en el que las distintas Administraciones tributarias cargaran y almacenaran la
informacion en lugar de intercambiarla por correo electronico. Por su parte la
OLAF (Oficina Europea de Lucha contra el Fraude) podria investigar (a través
de la realizacion de controles y de verificaciones in situ) con la finalidad de en-
trar a determinar si, al amparo de un concreto acuerdo, ha existido corrupcion
o se ha realizado alguna otra actividad ilegal que afecte a los intereses financie-
ros de la UE. El objetivo altimo perseguido no es otro que permitir que el inter-
cambio automatico de informacion sobre las resoluciones quede fundamentado
en las normas ya existentes de la Directiva 2011/16/UE relativas a las disposi-

' Taly como precisa GIL PECHARROMAN (2015) p. 14, el impulso final de esta medida lo constituyo la salida
a la luz del caso Luxleaks, que destapo la existencia de acuerdos del Gobierno Luxemburgués con 400
empresas para aligerar su factura fiscal.
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ciones practicas para el intercambio de informacion, incluida la utilizacion de
formularios normalizados. Dicha actuacion se halla ademas en consonancia con
el conjunto de trabajos desarrollados por la OCDE sobre el Proyecto para com-
batir la erosion de las bases imponibles y la deslocalizacion (Base Erosion and
Profit Shifting, BEPS).

2. ALCANCE DEL «ANTI TAX AVOIDANCE PACKAGE» APROBADO EN ENERO DE 2016

Con fecha 28 de enero de 2016 la Comision Europea present6 un paquete
de actuaciones denominado Anti Tax Avoidance Package que incluye, entre
otras medidas, una Propuesta de Directiva a través de la cual se reformaria nue-
vamente la Directiva de cooperacion administrativa en el ambito fiscal (Direc-
tiva 2011/16/UE).

Con caracter general la Comision se encargd de poner de manifiesto la exis-
tencia de defectos en la configuracion del sistema tributario internacional y de
la propia legislacion interna y convencional de los Estados, asi como de una
falta de coordinacion y de disparidades entre los distintos sistemas tributarios
nacionales, resultando de aplicacion diferentes umbrales anti-abuso en los dis-
tintos Estados miembros frente a las estructuras de planificacion fiscal agresiva.
No existe, ademés, un adecuado marco transfronterizo de transparencia fiscal
a nivel administrativo que permita controlar el cumplimiento tributario por los
grupos de empresas multinacionales. En definitiva, a juicio de la Comision UE
la planificacion fiscal agresiva se presenta como un problema global que re-
quiere soluciones a nivel europeo y a nivel internacional, siendo necesario de-
sarrollar a nivel europeo medidas especificas dirigidas a restaurar la integridad
de los sistemas tributarios de los Estados miembros en lo que se refiere a la neu-
tralizacion de la planificacion fiscal agresiva corporativa.

Al amparo de lo anterior el presente Paquete Anti-Elusion Fiscal ofrece un
enfoque europeo y pragmatico dirigido a robustecer la imposicion corporativa
en el &mbito de la UE a través de una neutralizacion de las principales fuentes
de doble no imposicion y planificacion fiscal agresiva y de la adopcion de me-
didas de coordinacion entre sistemas tributarios, mecanismos de transparencia
fiscal y clausulas anti-elusion fiscal.
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El presente Paquete comprende, en primer lugar, una Propuesta de Direc-
tiva relativa a medidas frente a practicas de elusion fiscal que afectan al funcio-
namiento del Mercado interior (Anti- Tax Evasion Directive/ATAP Directive
2016 [COM (2016) 26 final, 2016/0011].2 En segundo término, una Propuesta
de Directiva de reforma de la Directiva 2011/16/UE en relacion con el inter-
cambio automatico de informacion fiscal pais a pais entre Estados miembros
de la UE [COM (2016) 25 final, 2016/0010]. En tercer lugar, una Recomenda-
cion de la Comision Europea 2016/136, de 28 de enero de 2016, sobre la apli-
cacion de medidas contra los abusos en detrimento de los convenios fiscales, a
efectos de la incorporacion en los convenios fiscales de la clausula anti-abuso
general propuesta en la Accion 6 del Proyecto BEPS y las medidas de prevencion
de la elusion artificial del estatus de establecimiento permanente recogidas en
la Accion 7 del citado Plan (Recomendacion UE 2016/136 de la Comision, de
28 de enero de 2016). Y, por altimo, una Comunicacion sobre Estrategia Exte-
rior para la Tributacion Efectiva [COM (2016) 24 final].

La adopcion de este conjunto de medidas ha suscitado diversas criticas en
el seno de la doctrina en la medida en que se estima que su eventual aprobacion
podria terminar conduciendo a un ensanchamiento del &mbito de influencia
del Derecho UE sobre el IS (impuesto sobre el que los Estados miembros ejercen
una competencia normativa y recaudatoria exclusiva), habiéndose adoptado
ademas un enfoque de armonizaciéon de medidas antielusion fiscal basado ex-
clusivamente en las necesidades del mercado interior. Asi, por ejemplo, opina
CALDERON CARRERO3 que

Por un lado, la conexion que poseen algunas medidas propuestas (por ejemplo, la li-
mitacion de la deducibilidad de intereses, la tributacion de salida o la clausula general an-
tiabuso en relacion con situaciones internas y transfronterizas) con el buen funcionamiento
del mercado interior no es evidente y fuerte sino mas bien débil y tenue. Por otro lado (...)

2 Taly como tendremos ocasién de analizar la presente Propuesta de Directiva comprende los siguientes
puntos: reglas de limitacion de la deducibilidad de intereses; reglas sobre imposicion de Salida/Exit
Taxation; una clausula de switch-over o sustitucion del método de exencion por el método imputacion
en casos de baja tributacion sobre la renta extranjera; una clausula general antiabuso; un régimen de
Transparencia Fiscal Internacional (TFI), y un marco de neutralizacion de instrumentos y entidades
hibridas.

3 CALDERON CARRERO, J. M (2016).
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algunas de las medidas propuestas no se proyectan sobre situaciones, operaciones o estruc-
turas claramente conectadas con esquemas de elusion fiscal. Y ademas el enfoque de armo-
nizaci6n minima a partir de un modelo principialista que permite un importante margen
de maniobra de los legisladores nacionales puede generar nuevas fuentes de divergencias y
descoordinacion entre los Estados miembros y con paises terceros.

2.1. Propuesta de Directiva de reforma de la Directiva 2011/16/UE en relacion
con el intercambio automatico de informacion fiscal pais a pais entre Es-
tados miembros de la UE

De acuerdo con esta primera Propuesta de Directiva proyectada las com-
panias multinacionales tendran que ofrecer informacion especifica a las auto-
ridades fiscales donde tengan establecida su matriz. Si la matriz est fuera de
la UE, la responsabilidad recaeria sobre la filial europea. La informacion a fa-
cilitar se proyectaria sobre ingresos, beneficios, impuestos pagados y acumula-
dos, beneficios acumulados, nimero de empleados y ciertos activos. Con
caracter adicional deberan especificarse todos los paises en los que esté presente
el grupo a efectos fiscales y las operaciones que ejecute en cada uno de ellos. El
informe se compartira automaticamente entre las Haciendas de los Estados
Miembros donde la compaiiia tenga actividad fiscal. El intercambio se produ-
ciria una vez al afio a partir de 2017.

Por tanto, al amparo de esta nueva propuesta de modificacion de la Direc-
tiva 2011/16/UE, de cooperacion administrativa, destinada a regular el inter-
cambio automatico de los informes pais por pais y aplicable a partir de 1 de
enero de 20174 para ejercicios fiscales que comenzaran a partir del 1 de enero
de 2016, la entidad matriz de los grupos multinacionales de empresas habra de
remitir el informe pais por pais a la Administracion de su Estado miembro de
residencia, para que esta lo comparta luego con el resto de Administraciones
de Estados miembros en los que residan empresas del grupo. La propuesta no

4 Tal y como tendremos ocasion de analizar a lo largo del presente trabajo la informacion «pais por pais»
recopila, desglosandolas por paises, determinadas magnitudes financieras relativas a ingresos brutos,
resultados antes de impuestos, impuestos devengados y satisfechos, capital y fondos propios, y activos
materiales e inmobiliarios, asi como magnitudes no financieras (caso, por ejemplo, de las referentes a la
plantilla media, el listado de entidades y las actividades), asi como otra informacion relevante.
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incluye, sin embargo, la difusion ptblica de los informes, tal y como como re-
clamaban las ONGs.

En lineas generales a través de la adopcion de la presente medida se persi-
gue prevenir y neutralizar esquemas de elusion fiscal y planificacion fiscal agre-
siva a través de un mecanismo de transparencia consistente en el intercambio
automatico de la informacion fiscal pais a pais entre Estados miembros de la
UE. A tal efecto se introduce una modificacion de la Directiva 2011/16/UE des-
tinada a incorporar un nuevo supuesto de intercambio automatico entre las au-
toridades competentes de los distintos Estados miembros en relacion con
aquella informacion «pais por pais» que las entidades dominantes de los grupos
multinacionales europeos estan obligadas a elaborar y transmitir a las autori-
dades del Estado miembro donde tenga fijada su residencia fiscal, con arreglo
a los parametros fijados en la Accion 13 de BEPS. Este intercambio automatico
de informacion entre Estados miembros operara solo entre los Estados miem-
bros donde el grupo europeo de que se trate opere a través de filiales o de esta-
blecimientos permanentes (EPs).

Se trata, por tanto, de fijar un marco uniforme comunitario a efectos del
intercambio automatico entre Estados miembros, imponiéndose a estos la exi-
gencia de establecer la obligacion legal de un intercambio de informacién en
los términos de la Accion 13 de BEPS, asi como fijar sanciones para casos de in-
cumplimiento de tal obligacion de informacion. Y ello sin perjuicio de que en
un instante posterior puedan proponerse medidas de mayor alcance como la
revelacion publica de todo o parte del contenido del intercambio de informa-
cion. Se establece asi la obligacion de elaborar y comunicar la informacion fiscal
pais a pais para todas las matrices tltimas de un grupo multinacional residentes
en Estados miembros de la UE, proyectandose igualmente dicha obligacion
sobre filiales o establecimientos permanentes de grupos multinacionales ex-
tranjeros establecidos en el territorio de los Estados miembros.

En resumen, la Propuesta prevé, con efectos para aquellos ejercicios fisca-
les que comiencen a partir de 1 de enero de 2016, el intercambio automatico de
informacion contenida en los informes pais por pais, aunque no la difusion pa-
blica de la informacion pais por pais facilitada por los contribuyentes. Los Es-
tados miembros exigiran a sus entidades residentes que sean matrices de grupos
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consolidados que presenten, dentro de los 12 meses posteriores a la terminacion
del gjercicio fiscal del grupo, un informe pais por pais que contenga la siguiente
informacion: informacion consolidada sobre ingresos, resultados antes de im-
puestos, impuesto pagado y devengado, nimero de empleados, capital decla-
rado, beneficios acumulados y activos tangibles distintos de los activos liquidos,
en cada una de las jurisdicciones en que opera el grupo; e identificaciéon de cada
una de las entidades integradas en el grupo, incluyendo la jurisdiccion en que
tenga su domicilio fiscal (y la jurisdiccion en que tenga su domicilio social, si
esta fuese diferente), asi como la indicacion de la naturaleza de sus principales
actividades. La obligacion de declaracion resulta asimismo aplicable a los gru-
pos cuyos ingresos anuales consolidados sean iguales o superiores a 750 millo-
nes de euros, asi como a los grupos consolidados europeos de terceros Estados
en los que una o varias de las entidades que lo integran sean residentes en un
Estado miembro. Los Estados miembros deberan intercambiar los informes
pais por pais con todos aquellos Estados miembros en los que el grupo tenga
entidades o EP residentes en un plazo no superior a 15 meses desde la termina-
cion del periodo impositivo a que se refieran.

Por otra parte se ha de precisar que, con fecha 8 de marzo de 2016, el
ECOFIN adoptd un nuevo acuerdo destinado a reforzar el intercambio de in-
formacion fiscal sobre multinacionales entre las autoridades competentes de
cada Estado miembro, siguiendo asi la linea de actuacion ya iniciada en el seno
del G-20. Al amparo de dicho acuerdo (que debia ser no obstante ratificado por
la Eurocdmara) se obligaria a las multinacionales a informar de los ingresos
percibidos, los beneficios alcanzados y los impuestos pagados a las autoridades
fiscales competentes de cada Estado miembro las cuales, a su vez, habrian de
compartir de forma automatica estos datos con el resto de la UE. En efecto, el
citado acuerdo adoptado implicaba la adopcion de unas conclusiones sobre el
impulso del Grupo del Codigo de Conducta en materia de fiscalidad empresarial
relativas a la transparencia, gobernanza, visibilidad y organizacion de los tra-
bajos del grupo, tratando de dar un nuevo impulso al mismo.

Con caracter adicional las empresas matrices quedarian obligadas a deta-
llar la informacion en cada pais en el que contasen con una filial, recomendén-
dose a tal efecto que los datos se hagan publicos y que no se encuentren
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tnicamente a disposicion de las autoridades fiscales, si bien Alemania recha-
zaba dicha posibilidad. De este modo el ECOFIN acordaba su posicion sobre la
Propuesta de Directiva de informacion pais por pais que habria de reformar la
Directiva 2011/16/UE, si bien su aprobacion definitiva quedaba condicionada
a la consulta que el Reino Unido hiciese a su Parlamento, asi como al cumpli-
miento del preceptivo tramite de consulta al Parlamento Europeo.

2.2. Propuesta de Directiva relativa a medidas frente a practicas de elusion
fiscal que afectan al funcionamiento del Mercado interior

Como segunda accion vinculante la Comision present6 una Propuesta de Di-
rectiva antielusion fiscal [COM (2016) 26 final], que contemplaba, en primer lugar,
hacer frente a las operaciones de transferencia de beneficios a filiales de paises
donde se pagan menos impuestos. La norma proyectada permitiria que un Go-
bierno gravara los beneficios que una compania matriz basada en su pais transfi-
riera a filiales de otros paises. Esta disposicion podria activarse si el tipo impositivo
efectivo del tercer pais donde se encuentra la filial fuese un 40% inferior al del Es-
tado Miembro afectado. En ese caso, la matriz podria descontar los impuestos pa-
gados por la filial, con lo que se evitaria la doble imposicion. A tal efecto se
incorpora una norma sobre instrumentos o entidades hibridas para evitar supues-
tos de doble no imposicion o de doble deduccién como consecuencia de la utiliza-
cion, solo entre Estados Miembros, de figuras en ciertas planificaciones fiscales.

Con caracter general se trata de una Propuesta de Directiva que contiene
un paquete de medidas anti-elusion fiscal y frente a la planificacion fiscal agre-
siva destinadas a prevenir los esquemas de erosion de bases imponibles y trans-
ferencia de beneficios a jurisdicciones de baja tributacion en linea con el
Proyecto BEPS, articulando medidas coordinadas a nivel comunitario a efectos
de lograr una mayor consistencia y uniformidad en su instrumentacion de ma-
nera que se evite la creacion de asimetrias derivadas de una implementacion
unilateral o bilateral por parte de los diferentes Estados miembros.>

5 Tal y como ha precisado CALDERON CARRERO (2016), «Las medidas propuestas resultan consistentes
con la actual politica fiscal europea, siendo destacable su alineamiento con el Plan de Accion de la
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La citada Propuesta de Directiva pretende evitar que ciertos ingresos (di-
videndos o ganancias de capital) que entran en la UE desde un tercer pais dis-
fruten de una exencion de tributacion si no han sido previamente gravados en
los paises de origen. La reforma proyectada otorga poderes a una Hacienda na-
cional para negar la exencion fiscal si el ingreso en cuestion no ha sido gravado
previamente o se le ha aplicado un tipo muy bajo.

Con caracter general se persigue desincentivar que las companias
transfieran activos como patentes o propiedad intelectual a filiales situadas
en paises con baja o nula fiscalidad. Segtn el diagnostico de la Comision,
en muchas ocasiones esta transferencia se produce para reducir la factura
tributaria en el momento de una eventual venta de ese activo. Pues bien, al
objeto de desincentivar esta practica se propone aplicar un impuesto de sa-
lida a estos activos cuando salgan del territorio, el cual se calcularia en fun-
cion del valor de los activos en ese momento, fijandose dicho devengo en
caso de traslado de residencia de entidades o transferencia de estableci-
mientos permanentes.

Se contempla por tanto la posibilidad de establecer un gravamen sobre la
enajenacion de activos transferidos bajo determinadas circunstancias (cambio
de domicilio social, transferencias desde la matriz hacia un EP en otro Estado
miembro o un tercer Estado, o viceversa, o traslados de un establecimiento per-
manente fuera de un Estado miembro), si bien cabra la posibilidad de aplazar
el pago durante un plazo de, al menos, 5 anos. La Propuesta permite a los Es-
tados miembros exigir los intereses correspondientes por el aplazamiento y, en

Comision para una imposicion societaria mas justa y eficiente, de 17 de junio de 2015, asi como con
el Plan BEPS de la OCDE/G20. Las medidas proyectadas se configuran como un estandar minimo
de proteccion del Impuesto sobre Sociedades frente a esquemas BEPS, de manera que los Estados
miembros conservan poder tributario para desarrollar otras medidas complementarias (véase el ar-
ticulo 3 de la propuesta de Directiva); de esta forma, los legisladores nacionales pueden adoptar po-
siciones mas estrictas, siempre que ello no afecte negativamente el objetivo perseguido por la medida
recogida en la Directiva, aunque ldgicamente ello implica que no existird uniformidad monolitica a
nivel comunitario en lo que se refiere a las medidas puestas en practica por cada uno de los Estados
miembros a los efectos de la eventual transposicion de la Directiva. A su vez, las medidas propuestas
estan disefiadas de forma «principialista” ( principle-based rules ), de manera que los legisladores
nacionales disponen de un cierto margen de adaptacion y desarrollo de las mismas a efectos de ade-
cuarlas a las caracteristicas de su ordenamiento, aunque toda la implementacion e interpretacion de
estas medidas quedara sujeta a los correspondientes mecanismos de control de la aplicacion del De-
recho UE por parte de la Comision y el propio TJUE».
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los casos en que exista un riesgo real y demostrable de pérdida de la recauda-
cion, la eventual exigencia de garantias.

Asimismo a través de esta segunda Propuesta de Directiva antielusion fiscal
se introduce una norma general antielusiéon basada en las doctrinas de la sus-
tancia econdmica y los motivos economicos validos como justificacion no fiscal
de las operaciones. La Comision propone ademas limitar los intereses deduci-
bles fijando una ratio sobre el beneficio antes de intereses, impuestos, depre-
ciaciones y amortizaciones (Ebitda). Se adopta asi una nueva linea restrictiva
en la aplicacion de la deduccion de gastos financieros en el Impuesto sobre So-
ciedades, al margen de las restricciones aplicables a las entidades financieras y
aseguradoras. De acuerdo con dichas restricciones se limitaria la deduccion a
los gastos financieros netos que no superen un millon de euros o el 30% del
Ebitda, si bien el contribuyente podria deducir el exceso en tales gastos finan-
cieros cuando pruebe que el ratio de sus fondos propios sobre el activo total es
igual o mayor que dicho ratio a nivel del grupo de empresas. Y ello con el obje-
tivo tltimo de desincentivar altos niveles de endeudamiento y de hacer frente
a aquellas actuaciones consistentes en la creacion artificial de deuda para re-
ducir el pago de impuestos. Como es sabido, el hecho de que los pagos de inte-
reses resulten deducibles determina que algunas compafiias estructuren sus
préstamos intragrupo de tal modo que la deuda se concentre en las filiales si-
tuadas en paises con la tributacion mas alta, donde el pago de los intereses
puede ser descontado de la factura. Dicha estructura puede llegar a comple-
mentarse creando una filial acreedora en un pais donde el cobro de intereses
estd exento de tributacion o disfruta de un tipo muy bajo.

En definitiva, se propone limitar la deducibilidad de intereses financieros
en el 30% del Ebitda o bien un millon de euros si aquel fuese inferior, si bien
los Estados miembros podran autorizar la deducibilidad total de los intereses
financieros si el contribuyente acredita que la relacion existente entre su capital
social y sus activos no es inferior en mas de un 2% a la de su grupo.

En relacion con los dividendos se prevé limitar la exencién de los divi-
dendos de fuente extranjera o las rentas de establecimientos permanentes
procedentes de terceros Estados (mecanismo denominado switch over clause)
exigiendo, como ya se ha apuntado con anterioridad, un tipo nominal del Im-
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puesto sobre Sociedades (IS) en el Estado de localizacion de la filial o del es-
tablecimiento permanente de, al menos, el 40% del tipo del Estado de la ma-
triz o casa central. Dicho mecanismo persigue introducir una limitacion en la
exencion relativa a los dividendos de fuente extranjera cambiando el método
de exencion por el de imputacion y deduccion tnicamente del Impuesto so-
portado cuando el tipo nominal en el Estado de la filial no alcance el referido
umbral del 40%, sin que sirva de excepcion la existencia de un Convenio de
Doble Imposicion.

Se prevé asi la posibilidad de gravar los beneficios no distribuidos de las
filiales que estén sujetas a un tipo de imposicion efectivo inferior al 40% del
tipo aplicable en el Estado miembro de la matriz, si los ingresos de la entidad
controlada proceden en su mayoria de «rentas pasivas», salvo que se trate de
filiales o de establecimientos permanentes situados en otros Estados miembros
de la UE o del Espacio Econémico Europeo. Esta excepcion no se aplicara, en
cambio, si el establecimiento permanente se considera «completamente artifi-
cial» o si la entidad participa en montajes puramente artificiales cuyo objetivo
sea la obtencion indebida de ahorros fiscales. Las entidades financieras quedan
expresamente fuera del ambito de aplicacion de las disposiciones sobre trans-
parencia fiscal internacional.

Respecto de aquellas actuaciones en virtud de las cuales determinadas
companias aprovechan que ciertos Estados Miembros traten el mismo tipo de
ingresos o compaifiias de modo distinto desde un punto de vista tributario ob-
teniendo deducciones fiscales en ambos paises u obteniendo una deduccion
fiscal en un pais por un ingreso por el que no han pagado realmente impuestos
en el otro, la Propuesta de Directiva presentada por la Comision propone que
la figura legal del pais donde se origina el pago sea la que el Estado de destino
tenga en cuenta a efectos fiscales. Finalmente, frente a aquellas actuaciones
de planificacion fiscal agresiva o de ingenieria fiscal artificial que no pudieran
encajar en ninguno de los casos anteriores la Propuesta de Directiva de la Co-
mision propone que las autoridades fiscales puedan ignorar estructuras fis-
sobre la base de la sustancia econémica real.

En resumen, la Propuesta de Directiva [COM (2016) 26 final, 2016/0011]
incluye la adopcion de un conjunto de medidas proyectadas sobre todos los con-
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tribuyentes sujetos al IS en un Estado miembro, incluyendo los que operan en
un Estado miembro a través de un EP de una entidad. Dichas medidas inciden
sobre cuestiones tales como la limitacién de la deducibilidad de intereses, con-
templandose a tal efecto la introduccion de una clausula de limitacion de la de-
ducibilidad de gastos financieros basada en un porcentaje del beneficio
operativo (30% del Ebitda), incluyéndose ademéas una excepcion con arreglo a
la cual se admite la deducibilidad de los gastos financieros por encima de tal
ratio alli donde el contribuyente pudiera demostrar que su ratio fondos pro-
pios/activos es igual o superior al ratio equivalente del grupo.® A juicio de la
Comision la adopcion de una regulacion comtin comunitaria en tal sentido po-
dria llegar a restringir las estructuras de planificacion fiscal agresiva que giran
en torno a la deducibilidad de los intereses en un Estado miembro y la baja tri-
butacion en el Estado de residencia del receptor de los pagos.

En segundo término, la citada Propuesta de Directiva establece unas reglas
comunes de imposicién de salida, las cuales se concretan en la aplicacion de
una clusula vinculada a una serie de operaciones tales como el cambio de re-
sidencia fiscal de una entidad de un Estado miembro a otro Estado miembro o
a un pais tercero, la transferencia o cesion de activos de la casa central a un EP
situado en otro Estado miembro o en un pais tercero y de activos de un EP si-
tuado en un Estado miembro a su casa central u otro EP en otro Estado miem-
bro o pais tercero y la transferencia de un establecimiento permanente situado
en un Estado miembro. Con caracter adicional, y como medida destinada a eli-
minar la doble imposicion, se obliga al Estado miembro de destino a aceptar el
valor de mercado establecido en el Estado miembro de origen como base para
la determinacion del impuesto que podria devengarse en el futuro sobre las ga-
nancias patrimoniales derivadas de una ulterior transmision de los activos.

Asimismo esta Propuesta de Directiva contempla la aplicacion de una clau-
sula de switch-over o de sustitucion del método de exencion por el de imputa-
cion. En la medida en que de un tiempo a esta parte existe una tendencia
consistente en aplicar el método de exencion sobre toda renta extranjera (pu-
diendo llegar a favorecer la implementacion de dicha tendencia la articulacion

¢ Seha de precisar no obstante que las entidades financieras y aseguradoras quedan exceptuadas provisio-
nalmente de la aplicacién de este mecanismo, de manera que en el futuro podrian articularse medidas
especificas adaptadas a estos sectores de actividad.
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de determinadas conductas que permiten que la renta extranjera no sea gravada
o lo sea con un tasa fiscal efectiva anormalmente reducida de manera que tales
beneficios pasen a formar parte del mercado interior en aplicacién del método
de exencion y, en muchas ocasiones, sirviéndose ademas de la propia regulacion
fiscal comunitaria) a través del presente mecanismo se pretende neutralizar di-
chas conductas sustituyendo el método de exencion por el de imputacion en de-
terminadas circunstancias, salvo que el contribuyente presente evidencias
suficientes relativas a la concurrencia de una justificacion comercial de las ope-
raciones de transferencia de beneficios a jurisdicciones de baja tributacion. Ello
afectaria a aquellas distribuciones de beneficios (y ganancias patrimoniales) de
una entidad situada en un pais tercero o de un EP situado en un pais tercero
que estuviesen sujetas a un Impuesto sobre Sociedades cuyo tipo nominal de
gravamen fuese inferior al 40% del tipo nominal o estatutario de gravamen del
Estado miembro de la entidad receptora de la renta extranjera. En estos casos
resulta de aplicacion el método de imputacion, aunque se exceptian los efectos
de importacion de pérdidas extranjeras propios de tal método. Se trataria por
tanto de condicionar la aplicacion de tal método a la tributacion efectiva en el
extranjero afecta a este objetivo de politica fiscal.”

A través de la introduccion de una clusula general antiabuso se persigue
que exista en todos los Estados miembros de la UE una clausula general anti-
elusion fiscal alineada con el test de artificiosidad o motivos econoémicos validos
desarrollado por la jurisprudencia comunitaria, excluyendo del concepto de
abuso operaciones genuinas con sustancia y racionalidad comercial. Dicha clau-
sula se aplicaria sobre aquellas operaciones internas y transfronterizas referidas
que persiguen una finalidad estrictamente fiscal y artificial carente de justifi-
cacion comercial y que no reflejan una realidad econémica.

7 La aplicacion de este criterio ha suscitado no obstante diversas dudas. Asi, por ejemplo, a juicio de CaL-
DERON CARRERO (2016, su aplicacion podria llegar a alterar la actual situacion que permite a los Estados
adoptar medidas (no discriminatorias) favorecedoras de la neutralidad en la exportacion y en la impor-
tacion de capitales, restringiendo esta tltima férmula de politica fiscal; estima asimismo el citado autor
que «La aplicacion de esta medida en el marco de los actuales Convenios de Doble Imposicién con paises
terceros (que establezcan el método de exencion incondicional), no resulta clara, de suerte que a nuestro
juicio la aprobacion de esta medida a través de una Directiva obligaria a los Estados miembros a renegociar
tales convenios fiscales a efectos de lograr de cumplir con la obligacion de resultado impuesta por el De-
recho de la UE».
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En relacion con las reglas de transparencia fiscal internacional contempla-
das, a través de su aplicacion se persigue neutralizar la transferencia de bene-
ficios a jurisdicciones de baja tributacion por parte de entidades y grupos
europeos. Dichas reglas serian de aplicacion sobre entidades vinculadas locali-
zadas en paises terceros de baja tributacion (hallandose sus beneficios sujetos
a un nivel de imposicion inferior al 40% del tipo efectivo que soportarian en el
Estado miembro de residencia del contribuyente), las cuales obtengan un con-
junto de rentas financieras, royalties, dividendos, inmobiliaria, mobiliaria, ac-
tividades bancarias y de seguros, y actividades comercio de bienes y servicios
entre entidades vinculadas. Debe precisarse no obstante que las entidades fi-
nancieras a las que se refiere el articulo 2.4 de esta Propuesta de Directiva que-
dan excluidas del &mbito de esta medida. Con caracter adicional el presente
régimen no resultara de aplicacion a aquellas entidades situadas en otros Esta-
dos miembros de la UE o en otros paises miembros del EEE, salvo cuando tales
entidades o establecimientos permanentes no se hayan establecido en el terri-
torio de tales Estados de forma genuina o cuando en el curso de su actividad
tales entidades realicen operaciones no genuinas cuyo principal objetivo sea la
obtencion de una ventaja fiscal.

Dentro del &mbito de la neutralizacion de hibridos la Propuesta de la Co-
mision contempla la adopcion de un conjunto de medidas de neutralizacion de
esquemas hibridos (instrumentos financieros, entidades y EPs) que pueden ge-
nerar doble deduccion de gastos y pérdidas o doble no inclusion entre Estados
miembros. Asi, en relacion con las entidades hibridas la Comision propone que
los restantes Estados miembros asuman la caracterizacion dada a la entidad hi-
brida por el Estado miembro donde el pago tenga su fuente, donde los gastos
sean incurridos o donde las pérdidas resulten generadas. Respecto de los ins-
trumentos financieros hibridos, la Comision propone que los Estados miembros
adopten la caracterizacion legal dada al instrumento hibrido por el Estado
miembro donde el pago del mismo tenga su fuente. Nada se senala, sin em-
bargo, respecto de las situaciones de doble imposicion derivadas de la diferente
caracterizacion de la misma entidad o instrumentos financieros por diferentes
Estados miembros, limitandose en todo caso el &mbito de aplicacion de las me-
didas a las situaciones intracomunitarias.
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De este modo cuando el diferente tratamiento conferido por dos Estados
miembros a un mismo contribuyente (incluidos sus EP en uno varios Estados
miembros) ocasione la deduccion de los mismos pagos, costes o pérdidas, tanto
en el pais de origen de los mismos como en otro Estado miembro, o bien la de-
duccion de un pago en el Estado miembro de origen sin la inclusion del mismo
en la base imponible del Estado de destino, la calificacion que se dé a la entidad
hibrida en el Estado de origen debe ser aplicada por el Estado miembro de des-
tino. Y la misma regla sera de aplicacion cuando un mismo pago reciba un tra-
tamiento diferente en dos Estados miembros y tal circunstancia determine la
deduccion del pago en el Estado miembro de origen sin que el mismo sea objeto
de gravamen en el Estado de destino.

En suma, la Propuesta de Directiva [COM (2016) 26 final] contiene un con-
junto de medidas destinadas a hacer frente a la elusion fiscal en los siguientes
ambitos especificos: limitacion de la deducibilidad de los intereses para evitar
la subcapitalizacion; fijacion de impuestos de salida sobre plusvalias latentes,
permitiendo no obstante el aplazamiento de la deuda con exigencia de intereses,
y en ciertos casos, de garantias; establecimiento de una clausula de inversion
(switch over®) que posibilite la deduccion del impuesto pagado en el extranjero,
en lugar de exencion, cuando no se alcance un umbral minimo de imposicion,
fijado en el 40% del tipo legal del IS del Estado miembro del contribuyente; una
norma general contra las practicas abusivas (NGCPA); la aplicacion de normas
comunes relativas a la transparencia fiscal internacional, y un marco para hacer
frente a las asimetrias hibridas, de modo que la calificacion juridica del Estado
de origen se aplique también por el otro Estado involucrado.

Mediante la aprobacion de esta Propuesta de Directiva de medidas contra
las practicas de elusion fiscal que afectan directamente al funcionamiento del
mercado interno se pone de manifiesto que los intereses han sido uno de los
principales instrumentos para el traslado de beneficios desde jurisdicciones de

8 Envirtud de la citada clausula switch over los Estados miembros podran gravar los ingresos que un con-
tribuyente obtenga en terceros Estados en concepto de distribucién de dividendos, enajenacion de parti-
cipaciones en una filial o en concepto de beneficios de un EP en aquellos casos en que, en el pais de
residencia de la filial o del EP, los beneficios estén sujetos a un tipo impositivo inferior al 40% del tipo
que resultaria de aplicacion en el Estado miembro de residencia del contribuyente. En estos casos los Es-
tados miembros gravaran los ingresos de origen extranjero, aunque reconociendo una deduccion por el
impuesto abonado en el tercer Estado.
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alta tributacion a jurisdicciones de tributacion menor. Persiguiéndose a tal
efecto la consecucion de un objetivo disuasorio respecto de dichas practicas, y
al objeto de mitigar el sesgo en contra de la financiacion mediante capital, el
articulo 4 de la presente Propuesta de Directiva contiene una regla que limita
la deduccion de los gastos financieros netos hasta un porcentaje fijo del 30%
del Ebitda sujeto a tributacion al que se ahadiran los gastos financieros netos,
depreciacion y amortizacion ajustados fiscalmente. No obstante, y tal y como
precisa LOPEZ RiBas (2016)° dicha deduccion podra ser mayor, cumpliéndose
determinados requisitos, si el contribuyente puede demostrar que su cociente
de «capital/activos totales» (equity escape) es igual o mayor que el del grupo
al que pertenece.

2.3. La Recomendacion de la Comision Europea 2016/136, de 28 de enero de
2016, sobre la aplicacion de medidas contra los abusos en detrimento de
los convenios fiscales

Dentro del presente Paquete de medidas que venimos analizando se en-
cuentra ademas la Recomendacion de la Comision Europea 2016/136, de 28 de
enero de 2016, sobre medidas para evitar la aplicacion abusiva de los Convenios
de Doble Imposicion, destinada a favorecer que los veintiocho Estados miem-
bros compartan informacion fiscal relacionada con multinacionales e incluso
un nuevo procedimiento para categorizar a los terceros paises que se nieguen a
compartir dicha informacion y a aplicar unas reglas «justas» sobre imposicion.

Esta Recomendacion para implementar medidas contra el abuso de Tra-
tados [C(2016) 271 final] sigue las lineas marcadas en los informes de las Ac-
ciones 6 y 7de BEPS, a saber, clausula general antiabuso basada en el principal

9 Taly como apunta esta autora «Mediante la inclusion de esta limitacion, entre otras medidas proce-
dentes del Paquete BEPS, en una propuesta de Directiva, la Unién Europea puede garantizar, tras
un analisis técnico adicional, un enfoque comin en la lucha contra el fraude internacional mediante
la adopcion de instrumentos juridicos que incluyan cierta flexibilidad para permitir a los Estados
miembros tener en cuenta sus diferentes circunstancias y conseguir el establecimiento de una norma
minima en toda la Uni6n, lo que aportaria valor con vistas a garantizar el funcionamiento adecuado
del mercado tinico al tiempo que se defienden las libertades del Tratado y la competitividad de la
UE».
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purpose test redefinicion del establecimiento permanente de acuerdo con ver-
sion revisada del articulo 5 MCOCDE. La citada Recomendacion propone ade-
mas la introduccion de una clausula general antielusion similar a la establecida
en la Accion 6 del Plan BEPS que habria de incorporarse en tales convenios para
evitar la aplicacion abusiva de los mismos. No obstante en relacion a la citada
Accion 6 de BEPS se descarto la aplicacion de clausulas de limitacion de bene-
ficios (LOB).

En todo caso la presente Recomendacion se sitia en la misma linea que la
Accion 6 del Proyecto BEPS, instando a través de la misma la Comision a los
Estados miembros para que opten por introducir en los Convenios fiscales ce-
lebrados entre si o con terceros paises la clausula de «proposito principal» pro-
puesta como «minimo estdndar» por la OCDE, incluyendo una modificaciéon
comprensiva de la jurisprudencia comunitaria elaborada en materia de practi-
cas fiscales abusivas a efectos de que la aplicacion de tal clausula antiabuso en
el marco UE resulte compatible con el Derecho de la UE.

De acuerdo con la Recomendacion efectuada por la Comision se ha de in-
troducir una modificacion con arreglo a la cual la clausula antiabuso quede ex-
cluida alli donde se demuestre que el acuerdo o transaccion que haya dado
lugar, directa o indirectamente, al disfrute de la ventaja fiscal convencional re-
fleje una actividad econoémica auténtica o bien en aquellos casos en los que la
concesion de tal beneficio en las circunstancias del caso resulte conforme con
el objetivo y la finalidad de las disposiciones del Convenio.® Con caracter adi-
cional la Comision, a través de la presente Recomendacion, invita a los Estados
miembros a que en los CDI que celebren entre si o con terceros paises apliquen

o Concretamente la Recomendacion invita a los Estados miembros a que en los nuevos Convenios de Doble
imposicién que celebren entre si o con terceros Estados introduzcan una modificacion en la clausula ge-
neral antiabuso, afiadiendo el siguiente inciso: «Sin perjuicio de las demés disposiciones del presente
Convenio, no se concederd ningtin beneficio con arreglo al presente Convenio con respecto a ningtn in-
greso o capital si se puede concluir razonablemente, habida cuenta de todos los hechos y circunstancias
pertinentes, que la obtencién de dicho beneficio era uno de los principales objetivos de cualquier acuerdo
o transaccion que haya dado lugar, directa o indirectamente, a tal beneficio, a menos que se demuestre
que refleja una actividad econdmica auténtica o que la concesion de tal beneficio en las circunstancias
del caso seria conforme con el objetivo y la finalidad de las disposiciones pertinentes del presente Conve-
nio». Con carécter adicional se invita a los Estados miembros a que apliquen las nuevas disposiciones
propuestas del articulo 5 del Modelo de Convenio Fiscal de la OCDE, a fin de combatir la elusion artificiosa
del estatuto de EP.
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y utilicen las nuevas disposiciones propuestas del articulo 5 del MCOCDE con
la finalidad de hacer frente a la elusion artificiosa del estatuto del Estableci-
miento Permanente establecida en el Informe final BEPS sobre la Accion 7.

2.4. La Comunicacion sobre Estrategia Exterior para la Tributacién Efectiva
[COM (2016) 24 final]

Al margen de las dos Propuestas de Directiva anteriormente analizadas y
de la Recomendacion a la que se ha aludido con anterioridad la Comision for-
mul6 una Comunicacion al Parlamento Europeo y al Consejo [COM (2016) 24
final] sobre una estrategia global para una fiscalidad efectiva con la pretension
de revisar los criterios de gobernanza fiscal, promover la cooperacion con ter-
ceros paises y permitir la elaboracion de una lista de terceros paises no coope-
rativos. De acuerdo con lo dispuesto en dicha Comunicacion los Estados
deberan determinar las contramedidas antes de finales del 2016, reforzandose
el vinculo entre los fondos de la UE y la buena gobernanza fiscal para impedir
que se concedan o canalicen a jurisdicciones incumplidoras.

Con el objetivo de prevenir y neutralizar la elusion fiscal y la transferencia
de beneficios en relacion con operaciones y estructuras localizadas en paises
terceros, desde el seno de la Comision se ha optado por proyectar un conjunto
de medidas articuladas en la propuesta de Directiva Anti-Elusion Fiscal frente
a paises terceros, asi como a desarrollar una accioén exterior dirigida a lograr
que los paises terceros no miembros de la UE adopten las reglas de buena go-
bernanza fiscal establecidas por la Comision introduciendo estdndares interna-
cionales/OCDE de transparencia e intercambio de informacion, incluyendo el
intercambio automatico de informacion sobre cuentas financieras y fijando un
conjunto de reglas de Competencia Fiscal Leal en el sentido que recoge el Co-
digo de Conducta de Fiscalidad Empresarial* y adoptando recomendaciones y

1 El Grupo del Codigo de Conducta en materia de fiscalidad empresarial ha de trabajar en la reforma de la
transparencia, gobernanza y visibilidad, orientando sus trabajos hacia el concepto de que los beneficios
empresariales estén sujetos a un cierto nivel de imposicion efectiva en la UE. Con caracter adicional el ci-
tado Grupo del Codigo de Conducta ha de continuar supervisando los regimenes de patent box y el des-
mantelamiento y reforma de aquellos que no cumplan los criterios de la Accién 5 del Plan BEPS de la
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estandares BEPS en el marco de las Acciones 2, 4, 5, 6, 7, 8-10, 13 y 14, de ma-
nera que, a estos efectos, se tome en consideracion los resultados del meca-
nismo global de supervision de la implementaciéon de BEPS asi como, en
definitiva, otras normas de buena gobernanza fiscal como las recomendaciones
internacionales del Grupo de Accion Financiera Internacional (GAFI) en ma-
teria de prevencion del blanqueo de capitales.

De cara a garantizar la observancia de tales estdndares fiscales la Comi-
sion propone que la UE desarrolle un enfoque comin de calificacion de las
distintas jurisdicciones considerando una serie de parametros que se defini-
rian a nivel comunitario. Esta estrategia y acciéon basada en el enfoque comin
UE frente a paises terceros (EU common tax haven list) implicaria el desa-
rrollo de las siguientes fases. En primer lugar, la Comision habria de definir
internamente los paises terceros que deben ser evaluados prioritariamente a
nivel comunitario, procediendo a realizar una seleccion de los Estados en apli-
cacion de una serie de parametros tales como la importancia como centro fi-
nanciero, la relevancia de los vinculos econdémicos con la Uniéon Europea y la
existencia de factores institucionales y legales (entre ellos, la existencia de un
nivel de tributacion bajo y otros indicadores de planificacion fiscal agresiva
tales como no retenciones en la fuente sobre dividendos, intereses y canones,
exencion de tributacion de dividendos y reglas de deducibilidad de intereses
y canones desprovistas de clausulas de salvaguardia, ausencia de reglas en
materia de transparencia fiscal internacional y de clausulas antiabuso gene-
rales o especificas, o practicas administrativas favorecedoras de esquemas de
planificacion fiscal agresiva).

Alo largo de una segunda fase la Comision y el Grupo del Codigo de Con-
ducta habrian de evaluar el sistema fiscal de los paises terceros seleccionados
por los Estados miembros de la UE a partir de los criterios de buena gobernanza
fiscal europeos, convenientemente actualizados. Dicha evaluacion se llevaria a
cabo dentro de un marco de dialogo con los paises terceros a efectos de exponer
su posicion sobre el grado de cumplimiento de los criterios de buena gober-

OCDE, encargandose de la elaboracion de una guia en materia de precios de transferencia asi como otra
relativa a condiciones y reglas para la emision de tax rulings y valorando la posibilidad de elaborar otra
guia referente a la ejecucion de la Accion 12 del Plan BEPS de la OCDE (revelacion de esquemas de pla-
nificacion fiscal agresiva) que facilite el intercambio de informacion entre las autoridades tributarias.
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nanza fiscal. Y las conclusiones alcanzadas sobre cada uno de los paises terceros
evaluados serian presentadas a los Estados miembros en el marco del Consejo.

Finalmente, y en una tltima etapa, habria que adoptar una decision conjunta
de los Estados miembros sobre la inclusion de los distintos paises terceros en una
lista de jurisdicciones fiscales probleméticas (common EU list of problematic tax
Jjurisdictions). Y ello teniendo presente que circunstancias tales como que un pais
en desarrollo careciera de recursos suficientes para aplicar efectivamente tales re-
glas de buena gobernanza fiscal, o el propio compromiso efectivo de algin pais de
aplicar tales reglas, habrian de tenerse en cuenta a estos efectos. Igualmente se re-
gularia un sistema de salida de la lista europea de jurisdicciones probleméticas
frente a la que se podrian adoptar contramedidas coordinadas a nivel UE.*2

En resumen, la Comision ha elaborado una Comunicacion general [COM
(2016) 23 final] destinada a explicar los antecedentes, la justificacion y la es-
trategia de la Comision en este &mbito y a exponer el conjunto de iniciativas le-
gislativas, de soft-law y de estudio implementadas sobre los pilares relativos a
la imposicion efectiva, transparencia y equidad, asi como un Documento de tra-
bajo de los servicios de la Comision y un estudio sobre la planificacion fiscal
agresiva que pretende describir estructuras habituales que merecen esta califi-
cacion en los diferentes Estados miembros.

Propone asi la Comision un marco para la adopcion de una nueva estrategia
exterior de imposicion efectiva fijando las medidas que considera esenciales
para ayudar a la UE a promover la buena gobernanza fiscal a escala mundial,
luchar contra las amenazas externas de erosion de la base imponible y garanti-
zar igualdad de condiciones a todas las empresas. Asimismo se analizan vias
para una mejor integracion de la buena gobernanza fiscal en las politicas de re-
laciones exteriores mas generales de la UE y de consolidar sus compromisos in-
ternacionales, especialmente en el campo del desarrollo.

2 En todo caso se ha de tener presente que, como bien advierte CALDERON CARRERO (2016), esta estrategia
exterior de la Comision en materia de buena gobernanza fiscal todavia no ha recibido el respaldo de los
distintos Estados miembros, habiéndose limitado aquella a confeccionar una lista interactiva consolidada
de las listados nacionales de paraisos fiscales y jurisdicciones no cooperativas; tal y como precisa este
autor «Tal lista consolidada no constituye una lista comtin comunitaria ni lleva asociada contramedida
comunitaria alguna, aunque hace mas visibles las jurisdicciones incluidas en tales listas y en tal sentido
posee un cierto efecto reputacional para las mismas».
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Medidas bilaterales y multilaterales
para conseguir la transparencia fiscal
en la Union Europea

Maria Rodriguez del Castillo
Camilo Villajos de Silva
Universidad Complutense de Madrid

Resumen:

En el marco de nuestra sociedad actual, representada por la globalizacion de la economia, la internacio-
nalizacion de las relaciones econdmicas, los avances tecnoldgicos y la fluidez de capitales, la batalla contra
las practicas destinadas al fraude y evasion fiscal, armadas en paraisos fiscales o centros financieros offs-
hore, no puede llevarse a cabo de manera satisfactoria de una forma aislada. Es necesaria la articulacion
de mecanismos e instrumentos eficaces de asistencia mutua e intercambio de informacién entre las Ad-
ministraciones de los Estados. Somos ya conocedores de los esfuerzos de varias organizaciones interna-
cionales, en concreto la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE), por perfilar
el estandar minimo exigible en lo que a intercambio de informacion se refiere y conseguir que este sea
implementado lo méas amplia y efectivamente posible, tanto por los paises miembros integrantes de la
organizacion, como por otros paises y jurisdicciones. Asimismo, en los afios precedentes, fruto de la crisis
financiera y econdmica mundial, los paises caracterizados por la falta de transparencia y opacidad in-
formativa se han visto presionados para que procedan a asumir dichos compromisos minimos en materia
de intercambio de informacion.

Abstract:

In our present society, based on economy globalisation and international exchanges, technological de-
velopments and free movement of capital, the battle against tax avoidance carried out in tax havens or
offshore tax centres cannot be fought in an isolated way. It is absolutely unavoidable to develop tools
based on information exchange and mutual assistance between public Administrations. We already know
the efforts carried out by international organizations such as the OECD to define the minimum standard
required about information exchange so as to achieve its implementation in an effective way. Further-
more, as a result of the financial and economic crisis, countries that were extremely resistant to exchange
tax information have been pressured to sign those agreements about tax information exchange.

Palabras clave:

Intercambio automatico de informacion, transparencia fiscal, Directiva asistencia mutua e intercambio
automatico de informacion, medidas para la lucha contra la evasion fiscal.
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1. INTRODUCCION

El intercambio automético

supone la transmision «en masa» de informacion de contribuyentes, de forma sistematica
y periddica, por el pais de la fuente al pais de residencia, en relacion con diversas categorias
de rentas (dividendos, intereses, canones, salarios, pensiones, etc.), aunque también puede
emplearse para transmitir otro tipo de informacion ttil (como cambios de residencia, trans-
mision de bienes inmuebles, devoluciones de IVA, etc.). La informacion se obtiene de forma
rutinaria en el pais de la fuente (normalmente a través de informacién facilitada por el pa-
gador de las rentas, instituciones financieras, etc.) y, una vez transmitida, el pais de resi-
dencia puede emplearla para verificar si los contribuyentes residentes han incluido sus
rentas de fuente extranjera o para verificar la situacion de su patrimonio neto.!

Este tipo de intercambio de informacion se erige como un instrumento
que desemboca en la adquisicion de indudables y numerosos beneficios desde
el prisma del control tributario y de la lucha contra la evasion y el fraude fiscal,
facilitando informacion puntual sobre rentas y capitales de fuente extranjera
y contribuyendo a detectar incumplimientos en el deber de contribuir de ma-
nera que los contribuyentes sean disuadidos de faltar a la cita con sus obliga-
ciones tributarias, estimulandoles a obedecer en la tarea de aportacion de
informacion a la Administracion correspondiente. El intercambio de informa-
cion automatico entrana efectos muy positivos en lo referente a la recaudacion
tributaria de forma que la hace mas justa, contribuyendo al sostenimiento del
gasto publico en el lugar y momento correspondientes.

El intercambio de informacion en materia fiscal ha sido, desde siempre,
una necesidad para las Administraciones tributarias, con el fin de poder com-
probar el cumplimiento de las obligaciones de los contribuyentes que realizan
operaciones transnacionales.

! OECD, Automatic Exchange of Information. What is, How it Works, Benefits, What remains to be done,
2012, p. 7. http://www.oecd.org/ctp/exchange- ofinformation/AEOI_FINAL_with%20cover_ WEB.pdf
(altimo acceso: 13.12.2012).
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2. LA DirRECTIVA 2011/16/UE. NATURALEZA DE LA COOPERACION FISCAL, AMBITO Y
MODOS DE APLICACION, INTERCAMBIOS ROGADOS E INTERCAMBIO AUTOMATICO DE
INFORMACION. USO DE LA INFORMACION Y VALOR PROBATORIO?

La reunion del ECOFIN de 15 de febrero de 2011 supuso la aprobacion
del texto de la nueva directiva que nos disponemos a analizar, que versa sobre
la asistencia mutua e intercambio de informacion tributaria, publicAndose
en el DOUE el 11 de marzo de 2011 y habiéndose fijado como fecha de trans-
posicion limite el 1 de enero de 2013. Con ella se derog6 la obsoleta Directiva
77/799/CEE y se completaba el nuevo modelo de asistencia administrativa
mutua cuya primera pieza se desprendia de la Directiva 2010/247UE, de asis-
tencia en la recaudacion. Asimismo, permitié ahondar en otros mecanismos
de asistencia administrativa como las inspecciones fiscales simultaneas o en
la implantacion de sistemas de tributacion a escala europea como la Base Im-
ponible Comtin Consolidada. Por otra parte, la Directiva limita también la
retroactividad de texto en lo que concierne al secreto bancario, pues con-
forme a su articulo 18.2 podra negarse a facilitar la informacion solicitada
cuando la misma se refiera a periodos impositivos anteriores al 1 de enero
de 2011, asi como cuando la transmisién de la informacion hubiese sido de-
negada en virtud de la anterior directiva habiéndose solicitado antes del 11
de marzo de 2011.

En consecuencia y pasando a decorticar el contenido de la vigente Di-
rectiva, nos encontramos que lo que se pretende con ella es establecer una
asistencia puramente administrativa, no entrando en el &mbito de la colabo-
racion y asistencia judicial penal por los posibles delitos cometidos por los
contribuyentes.

La asistencia mutua que recoge la Directiva sera la aplicable en el ambito
comunitario como base y en defecto de otro sistema de cooperacion adminis-
trativa que suponga un mayor y mas profundo nivel de asistencia entre dos Es-
tados miembros, como puede ser un Convenio de doble imposicion, acuerdo de
intercambio de informacion o tratado multilateral en materia tributaria, tenién-

2 CALDERON CARRERO (2011).
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dose en cuenta para ello tanto la posible utilizacion de la informacion intercam-
biada como el ambito aplicativo objetivo, temporal y subjetivo del acuerdo en
cuestion. No obstante, lo que si expone la Directiva de 2011 es la imposibilidad
de negarse a ofrecer esa misma cooperacion reforzada a otros Estados miem-
bros que deseen formar parte, en los mismos términos, en dicha colaboracion
mutua ampliada.

Por lo que respecta al ambito de aplicaciéon temporal, ya conocemos que la
Directiva 2011/16/UE empieza a surtir efectos desde el 1 de enero de 2013, con
la particularidad retroactiva expuesta anteriormente para el levantamiento del
secreto bancario. El &mbito subjetivo, por su parte, lo constituye toda «estructura
juridica, sea cual fuere su naturaleza y forma, que posea o administre activos, y
que, incluida las rentas derivadas de los mismos, estén sujetos a cualquiera de
los impuestos cubiertos por la Directiva». Asi, la normativa de la UE en materia
de cooperacion administrativa de ambito tributario no solo hace referencia a
toda persona fisica o juridica, sino que afecta a sociedades de inversiones, fun-
daciones, vehiculos de inversion, fondos fiduciarios y trusts. Finalmente, el 4m-
bito objetivo lo conforma cualquier impuesto del sistema tributario de los
Estados miembros o sus subdivisiones bien territoriales bien administrativas,
aunque la colaboracion en el &mbito del IVA y los Impuestos Especiales y Adua-
nas se articula por mecanismos especificos ad hoc. Estan excluidos, sin embargo,
y mediante expresa mencion, las tasas y precios publicos, asi como las cotizacio-
nes obligatorias a la Seguridad Social del Estado miembro.

Entremos a analizar ahora la regulacion que ofrece la Directiva acerca de
los intercambios rogados y la instrumentacion del intercambio automético de
informacion.

En cuanto a los intercambios rogados, la regulacion comunitaria dispuesta
en la vigente Directiva se alinea con los niveles internacionales adoptados por
la OCDE y respaldados por el G-20 y la ONU, habiéndose adaptado al Modelo
OCDE 2010.

En primer lugar, se amplia el nivel de intercambio de informacién me-
diante la reduccién del umbral de trascendencia tributaria, por lo que las auto-
ridades de los Estados miembros deben colaborar entre si intercambidndose
informacion que «previsiblemente guarde relacion con la administracién y eje-
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cucion de las leyes nacionales de los Estados miembros en relacion con los im-
puestos mencionados en el articulo 2». De esta manera, la informacion que se so-
licite a un Estado ha de transmitirse tanto si ya se encuentra en poder de la
autoridad requerida como si no lo esté, teniendo por tanto que llevarse a cabo las
investigaciones administrativas necesarias para recabar los datos solicitados. Mas
aun, sobre la base del articulo 6.2 de la Directiva, la autoridad requirente puede
solicitar a la requerida de forma motivada que realice una concreta investigacion
administrativa, si bien puede negarla esta tltima aludiendo que no es necesaria.
Los mecanismos por los que se ha de llevar a cabo son los mismos que si actuase
la autoridad requerida por cuenta propia y los documentos solicitados por la re-
quirente deberan ser siempre aportados a no ser que «las disposiciones vigentes
en el Estado Miembro de la autoridad requerida no se opongan a ello».

En segundo lugar, la Directiva establece limites temporales para responder
o atender a los requerimientos de informacion rogados. El plazo no habra de
superar los 6 meses cuando no se dispusiera de la informacion —admitiéndose
prorroga justificada—, reduciéndose a dos meses cuando si se tenga a disposi-
cion. La autoridad requerida debera dar acuse de recibo en, como maximo, 7
dias. El plazo de respuesta, sin embargo, empezaria a contarse, en el caso de
que la autoridad requerida perciba deficiencias en el requerimiento, desde el
momento en que se hubiera resuelto la deficiencia o aportado la informacion
adicional solicitada. Ademas, también se ha previsto un plazo de tres meses
para cuando la autoridad requerida no se encuentre en situacion de transmitir
esa informacion, mediando motivacion e informando de la fecha en la que lo
esté; mientras que para cuando no posea la informacion pedida, el plazo sera
de un mes.

Sin embargo, no hay obligacion de intercambiar informacion en los casos
en que: la autoridad requirente no haya agotado las fuentes habituales de in-
formacion que tiene a su disposicion, la autoridad requerida no pueda llevar a
cabo las investigaciones o la comunicacion de la informacion solicitada, o que
por motivos legales el Estado miembro requirente no pueda facilitar informa-
cion similar (clausulas de minimo comtin denominador), o que suponga la di-
vulgacion de una informacion cuya revelacion es contraria al interés publico o
de un secreto comercial.
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No obstante lo anterior, y como consecuencia de la modulacién ejercida
por el articulo 18 de la Directiva,

el Estado requerido aplicaré para obtener la informacion requerida, las medidas nacionales
previstas al efecto, aun cuando no precise de tal informacion para sus propios fines fiscales,
excluyéndose asi las clausulas de «interés fiscal nacional», alegadas en numerosas ocasiones
por varios Estados de la UE y/o OCDE.

Finalmente, la autoridad requerida de un Estado miembro

no puede negarse a facilitar informacién exclusivamente por el hecho de que esa informa-
cion obre en poder de un banco u otra entidad financiera, un representante o una persona
que actte en calidad de intermediario o agente fiduciario, o porque esté relacionada con la
participacion en el capital de una persona.

La Directiva, ademas, termina con el secreto bancario, en tanto en cuanto este
se levanta en casos de requerimiento de informacion correctamente fundado.

Teniendo esto altimo en cuenta, asi como el hecho de que la nueva Directiva
también fragiliza en cierta manera la posicion de los Estados miembros que trata-
ban de perpetuar un modelo fiscal basado en la combinacion de servicios juridico-
financieros y opacidad frente al Estado de residencia del inversor, procederemos
a adentrarnos en el andlisis de la instrumentacion del Intercambio Automatico de
informacion, que supone un sorpasso del estandar internacional marcado por la
OCDE. El intercambio automatico se articula como un potente mecanismo de
lucha contra el fraude internacional al constituir una modalidad activa de asisten-
cia administrativa que permite su empleo como instrumento de gestion de riesgos
fiscales en el Estado miembro de residencia del contribuyente. Conforme a lo dis-
puesto por la Directiva, los Estados habra de comunicar la informacién al menos
una vez al aflo y no después de seis meses después del final del ejercicio presu-
puestario del Estado miembro en el que se recabo la informacion.

Se trata de un intercambio obligatorio de la informacion tributaria, mien-
tras que hasta la actualidad tan solo era condicional, a proposito de unas deter-
minadas categorias de renta y capital. De esta manera y desde el 1 de enero de
2014, los Estados que forman parte de la UE han de informar con caracter au-
tomatico sobre la obtencion de determinadas rentas por personas (fisicas y en-
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tidades, entre otras) con domicilio de otro Estado miembro, en la medida en
que tal informacion esté a disponibilidad de ese Estado en cuestion, por lo que
no se requiere que los Estados miembros inicien inspecciones o comprobacio-
nes para obtenerla y se establece ademés un umbral de reciprocidad. Aclaremos
ciertas afirmaciones. Con «informacion disponible», la Directiva 2011/16/UE
se refiere a «la informacion recogida en los expedientes fiscales del Estado
miembro que comunique la informacion, y que se pueda obtener de conformi-
dad con los procedimientos para recabar y tratar la informacion de dicho Estado
miembro», por lo que, en principio, los Estados son libres de no gravar deter-
minadas rentas y asi no tener informacion disponible en sus bases de datos fis-
cales sobre la obtencion de una persona domiciliada en otro Estado miembro;
si bien los Estados de la UE han de informar a la Comision sobre las categorias
de renta y capital que pasamos a detallar. Estas son: las rentas del trabajo de-
pendiente, las remuneraciones de director, los productos de seguro de vida no
cubiertos por otros instrumentos juridicos comunitarios similares, las pensio-
nes y la titularidad de propiedad inmobiliaria y rendimientos inmobiliarios.

La calificacion de renta se realiza de acuerdo con las normas tributarias del
Estado miembro que transmite la informacion, lo que podria plantear el pro-
blema de que no coincida con la resultante del Estado miembro receptor de la
misma. Ademas, es también resenable que en la Directiva no haya una definicion
claray precisa de «domicilio» de la persona fisica o juridica que obtiene la renta,
lo que puede plantear dificultades si se identifica el domicilio por parte de un
Estado miembro con el que figura en un documento acreditativo de identidad y
no se toma en consideracion el consignado como residencia fiscal en el IRPF.

Alavista de todo lo que se acaba de exponer, no ha de resultar extrafio que
la propia Directiva de 2011 exponga que «a partir de 2017, la Comision elabo-
rard un informe y presentara una propuesta de reforma de la Directiva», exten-
diendo las categorias de renta y capital a ocho (por lo que se deberian de afadir
los dividendos, las ganancias de capital y los canones), ademés de eliminar la
clausula de «disponibilidad de la informacién» en relaciéon con al menos tres
de las susodichas categorias, para que asi sea obligatorio obtener tal informa-
cion y, por tanto, transmitirla periddicamente a los Estados miembros en los
que residan las personas que las obtengan.
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Por otra parte, la Directiva profundiza en tres formas tipicas de intercambio
de informacion, como son los controles fiscales simultaneos, el intercambio de
buenas practicas y de experiencias, asi como las inspecciones transfronterizas,
previendo el acuerdo de las autoridades competentes de Estados miembros que
autorice, a los efectos de intercambiar informacion, la presencia en las oficinas
de la Administracion del Estado requerido donde se realicen actuaciones o par-
ticipacion de los inspectores de un Estado miembro en comprobaciones reali-
zadas en el otro Estado miembro. Se prevé ademas que los inspectores de un
Estado miembro puedan entrevistar a obligados tributarios de otro, siendo pre-
ciso para la correcta puesta en practica de todo ello todavia la existencia de un
acuerdo entre las autoridades competentes.

3. MODIFICACION DE LA DIRECTIVA 2011/16/UE

Ha sido en octubre de 2015 cuando hemos sido conocedores de la Pro-
puesta de Directiva del Consejo que modifica la hasta el momento la vigente
Directiva 2011/16/UE en lo que respecta al intercambio automatico de infor-
macion en el ambito de la fiscalidad.?

Europa es consciente de la urgencia de una transparencia fiscal mayor y
mas resolutiva, tanto en el marco europeo como mundial, por lo que impera
una modificacion en los mecanismos que establece la Directiva 2011/16/UE del
Consejo. El objetivo es una lucha efectiva contra la evasion fiscal y la planifica-
cion fiscal agresiva, problemas que, junto con la competencia fiscal perniciosa,
se han visto agravados sobremanera, impidiendo la aplicacion de politicas fis-
cales favorables al crecimiento.

a. El fundamento lo encontramos en el principio de seguridad juridica,
en base al cual se propone una modificacion en la definicion de acuer-
dos previos transfronterizos y acuerdos previos sobre precios de trans-

3 Consejo de la Union Europea, Propuesta de Directiva del Consejo que modifica la Directiva 2011/16/UE
en lo que respecta al intercambio automatico y obligatorio de informacién en el &mbito de la fiscalidad,
Bruselas, 6 de octubre de 2015 http://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-12774-2015-
INIT/es/pdf.
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ferencia. Se pretende la ampliacion del &mbito de aplicacion que per-
mita cubrir la amplia variedad de situaciones que se dan en este con-
texto, incluidas las siguientes: acuerdos y/o decisiones unilaterales
previos sobre precios de transferencia; acuerdos y decisiones bilate-
rales o multilaterales previos sobre precios de transferencia; acuerdos
o decisiones que determinen la existencia o ausencia de un estableci-
miento permanente; acuerdos o decisiones que determinen la existen-
cia o ausencia de hechos con un impacto potencial en la base
imponible de un establecimiento permanente; acuerdos o decisiones
que determinen la situacion fiscal en un Estado miembro de una enti-
dad hibrida relacionada con un residente de otra jurisdiccion, y acuer-
dos o decisiones sobre la base de valoracion, en un Estado miembro,
de la depreciacion de un activo adquirido por una empresa del grupo
en otra jurisdiccion.

Se pretende una explotacion de los beneficios que encarna el inter-
cambio automatico y obligatorio. La informacién debe comunicarse
con celeridad tras la formulacién, modificacion o renovacioén de los
acuerdos tributarios previos transfronterizos y los acuerdos previos
sobre precios de transferencia, asi como prever el intercambio auto-
matico obligatorio de aquellos acuerdos que se formularon, modifi-
caron o renovaron en los cinco afnos anteriores a la fecha de
aplicacion de la referida Directiva y que siguiesen siendo validos a 1
de enero del aflo 2014. Sin embargo, quedaran excluidos de este in-
tercambio automatico de informacién aquellos acuerdos previos bi-
laterales o multilaterales sobre precios de transferencia que fueran
celebrados con terceros paises en el ambito de los tratados interna-
cionales existentes con los mismos, siempre que las disposiciones de
dichos tratados ni permitiesen la divulgacion de la informacion re-
cibida a terceros.

Por otro lado, las autoridades competentes de los Estados miembros
deben enviar, una vez al afio, informacion sobre el intercambio auto-
matico de informacién a los demas Estados miembros afectados.
Dicha préctica debera efectuarse mediante acuerdos bilaterales.
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Sera necesario establecer disposiciones especificas que faciliten la
creacion de un repertorio central accesible a todos los Estados
miembros y a la Comision, donde aquellos cargarian y almacena-
rian la informacién en vez de intercambiarla por correo electronico
seguro.

Se especifica el respeto de la Directiva propuesta a los derechos fun-
damentales, asi como la sujecion a los principios reconocidos en la
Carta de los Derechos Fundamentales de la UE. Se garantiza en detalle
el pleno respeto del derecho a la proteccion de datos de caracter per-
sonal y la libertad de empresa.

Articulo 8 ter. Estadisticas sobre los intercambios automaticos:

1. Antes del 1 de enero de 2018, los Estados miembros facilitaran anualmente
ala Comision estadisticas sobre el volumen de intercambios automaticos en virtud
delos articulos 8 y 8 bis y, en la medida de lo posible, informacion sobre los costes
y beneficios administrativos o de otro tipo asociados a los intercambios que hayan
tenido lugar y los posibles cambios tanto para las administraciones fiscales como
para terceros. 2. Antes del 1 de enero de 2019, la Comision presentard un informe
en el que se ofrezca una vision de conjunto y una evaluacion de las estadisticas y
la informacion recibidas en virtud del apartado 1 del presente articulo, sobre cues-
tiones tales como los costes y beneficios administrativos o de otro tipo asociados
al intercambio automatico de informacién, asi como los aspectos practicos cone-
x0s. Si procede, la Comision presentara una propuesta al Consejo en relacion con
las categorias y las condiciones establecidas en el articulo 8, apartado 1, incluida
la condicion de disponibilidad de la informacion relativa a los residentes en otros
Estados miembros, o con los puntos contemplados en el articulo 8, apartado 3 bis,
o en relacion con ambos aspectos. Al estudiar una propuesta presentada por la Co-
mision, el Consejo evaluara la posibilidad de seguir reforzando la eficiencia y el
funcionamiento del intercambio automatico de informacion y de elevar su nivel,
con el fin de asegurar que:

a) laautoridad competente de cada Estado miembro comunique, mediante inter-
cambio automatico, a la autoridad competente de cualquier otro Estado miem-
bro informacion correspondiente a los periodos impositivos a partir del 1 de
enero de 2019 y relativa a residentes en ese otro Estado miembro sobre todas
las categorias de renta y de patrimonio enumeradas en el articulo 8, apartado 1,
segtin deban entenderse con arreglo a la legislacion nacional del Estado miem-
bro que comunique la informacion y
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b) seamplien las listas de categorias y elementos establecidas en el articulo 8, apar-
tados 1y 3 bis, haciéndose extensivas a otras categorias y elementos, incluidos
los canones.»

New framework in the EU

for Administrative Cooperation

2.2011: DAC1
Applies: 1.2013
(Dir. 2011/16,
except Art. 8)

*New framework and
tools (incl. removal
of banldlg

) for
administrative
cooperation and, in
particular, new
provisions for:

Fuente: European Commission, Enhanced administrative cooperation in the field of (direct) taxation.+

4. ACUERDO DE TRANSPARENCIA FISCAL UE-Suiza

Cuando se hace mencién a Suiza, inevitablemente, se activa la asociacién

al término «secreto bancario», exenciones totales, reduccion en el pago de im-
puestos. Todo ello ha quedado en un capitulo precedente cudndo dicho pais se
caracterizaba por el secreto, la estricta politica de identificacion del cliente, la
opacidad y las suculentas ventajas fiscales.

Ha sido a raiz del acuerdos firmado entre Suiza y 1a UE en mayo del afio pasado

por el cual se pretende la consecucion de una transparencia fiscal efectiva, calificado

4

European Commission, Enhanced administrative cooperation in the field of (direct) taxation. http://ec.eu-
ropa.eu/taxation_customs/taxation/tax_cooperation/mutual_assistance/direct_tax_directive/index_en
htm.

DOUE, DECISION (UE) 2015/2400 del Consejo de 8 de diciembre de 2015 relativa a la celebracion, en
nombre de la Union Europea, del Protocolo modificativo del Acuerdo entre la Comunidad Europea y la
Confederacion Suiza relativo al establecimiento de medidas equivalentes a las previstas en la Directiva

2003/48/CE del Consejo en materia de fiscalidad de los rendimientos del ahorro en forma de pago de
intereses.
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dicho acuerdo de histoérico debido a la trayectoria del pais en lo que a evasion fiscal
se refiere. Conforme al acuerdo, «ambas partes intercambiaran automaticamente
lainformacion sobre las cuentas financieras de los residentes de cada uno». Hablar
de intercambio automatico de informacién implica subrayar la eficacia como ins-
trumento de dicha practica implantada en la sede de los Estados miembros cuyo
objetivo es la lucha eficaz contra la evasion de impuestos. Dicho acuerdo asegura
la desaparicion del secreto bancario suizo para los residentes de la UE, asi como
evitar que se oculten ingresos no declarados en cuentas del pais helvético.

El acuerdo fue firmado por el Comisario europeo de Asuntos Econdmicos
y Financieros, Impuestos y Aduanas, Pierre Moscovici y Janis Reirs, Ministro
de Hacienda de Letonia en nombre de la Presidencia de Letonia del Consejo de
la UE, y por el Secretario de Estado de Suiza para Asuntos Financieros Inter-
nacionales, Jacques de Wattevile.

El acuerdo de hoy anuncia una nueva era de transparencia fiscal y la cooperacion entre
la UE y Suiza Es otro golpe contra los evasores de impuestos, y otro salto hacia una imposicién
justa en. Europa. la UE abri6 el camino en el intercambio automatico de informacion, con la
esperanza de que nuestros socios internacionales seguirian. Este acuerdo es una prueba de lo
que la ambicion y la determinacion de la UE pueden lograr (P1ERRE Moscovicy).®

El nuevo acuerdo UE-Suiza facilitara a las autoridades fiscales informacion
esencial sobre la renta extranjera de sus residentes, para evaluar y cobrar asi los
impuestos que sean considerados oportunos sobre aquéllos. Los Estados miembros
percibiran, con caracter anual, nombre, direccion, nimero de identificacion fiscal
y fecha de nacimiento de cada residente con cuenta en Suiza, ademas del nimero
de cuenta, el nombre y el nimero de identificacion (si lo hubiera) de la institucion
financiera obligada a comunicar informacion, el saldo o valor de la cuenta al final
del afio civil considerado o de otro periodo de referencia pertinente o, en caso de
cancelacion de la cuenta en dicho afo o periodo, en el momento de su cancelacion,
asi como la informacion de equilibrio financiero y la cuenta.”

¢ European Commission. Press release, «Fighting tax evasion: EU and Switzerland sign historic tax trans-
parency agreement», Brussels, 27 May 2015

7 DOUE, Articulo 2.2 del Acuerdo entre la Comunidad Europea y la Confederacion Suiza relativo al esta-
blecimiento de medidas equivalentes a las previstas en la Directiva 2003/48/CE del Consejo en materia
de fiscalidad de los rendimientos del ahorro en forma de pago de intereses.
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La novedosa transparencia fiscal que acoge dicho convenio servira para la
localizacion y erradicacion de los evasores de impuestos, asi como para disuadir
a los futuros evasores de utilizar dicho Estado como la madriguera de activos e
impuestos que venia siendo hasta ahora. Supone una promesa de transparencia
fiscal plena, justa e imperecedera a través de la eliminacion de los regimenes
fiscales perjudiciales, todo ello de acuerdo al estandar global de la OCDE/G20
para el intercambio automatico de informacion.

El acuerdo prevé la aplicacion por parte de Suiza de medidas mas restric-
tivas, las cuales se corresponden con las ya implantadas en el seno de la UE
desde marzo de 2014. Se cercan las opciones de los evasores a la hora de trans-
ferir activos o invertir en productos no contemplados por el convenio. Se con-
tara con la identificacion de manera fehaciente e inequivoca de cada
contribuyente, con la aplicacion efectiva de sus normas fiscales en casos trans-
fronterizos y la evaluacion del riesgo de fraude fiscal.

Los Estados miembros y Suiza disponen de:®

i) salvaguardias adecuadas para mantener la confidencialidad de la informacion recibida
en virtud del Acuerdo en su version modificada por el presente Protocolo modificativo y limitar
su uso a los fines y por las personas o autoridades encargadas de la determinacion, recaudacion
o cobro de los impuestos, los procedimientos declarativos o ejecutivos relativos a dichos im-
puestos, la resolucion de los recursos relativos a los mismos o la supervision de lo anterior, asi
como a otros fines autorizados, y ii) la infraestructura necesaria para una relacion eficaz en
materia de intercambio de informacion (incluidos procesos establecidos para garantizar inter-
cambios de informacion oportunos, precisos, seguros y confidenciales, comunicaciones eficaces
y fiables, y capacidades para resolver rapidamente las cuestiones y preocupaciones relacionadas
con los intercambios o las solicitudes de intercambio y para gestionar las disposiciones del ar-
ticulo 4 del Acuerdo en su version modificada por el presente Protocolo modificativo).

5. ACUERDO DE TRANSPARENCIA FISCAL UE-LIECHTENSTEIN

El acuerdo de transparencia fiscal firmado en octubre de 2015 entre la UE
y Liechtenstein se vislumbra similar al mencionado anteriormente con Suiza y

8 DOUE, Considerando 5 del Acuerdo entre la Comunidad Europea y la Confederacién Suiza relativo al es-
tablecimiento de medidas equivalentes a las previstas en la Directiva 2003/48/CE del Consejo en materia
de fiscalidad de los rendimientos del ahorro en forma de pago de intereses
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supone un paso mas en la erradicacion de la evasion fiscal a través del inter-
cambio automatico de informacion sobre cuentas financieras de los residentes
del otro a partir de afo préximo.® El objetivo es el cumplimiento fiscal interna-
cional en su vertiente mas fiel al estandar global de la OCDE/G20 para el inter-
cambio automatico de informacion.

El acuerdo fue firmado por el Ministro del Consejo Europeo, Pierre Gra-
megna, y por Aurelia Frick, Ministra de Asuntos Exteriores de Liechtenstein, ante
la presencia del Comisario para los Asuntos Econoémicos y Financieros, Fiscalidad
y Aduanas de la UE, Pierre Moscovici. Estas medidas empezaran a aplicarse en
2017 con los datos de 2016. A partir de enero de 2016 Liechtenstein tendra que
implantar medidas con la rigidez fiscal que capitanea la de la Union Europea.

En declaraciones de la Comision Europea se ha afirmado que

la informacion que salga a la luz a raiz del intercambio servira para ayudar a las autoridades
fiscales a desarmar a los evasores fiscales, ademas de desincentivar a aquellos que esconden
ingresos en el extranjero.

Pierre Moscovici, Comisario de Asuntos Econdmicos y Financieros, Im-
puestos y Aduanas, dijo:

Hoy, la UE y Liechtenstein estan enviando un mensaje claro: somos socios en la cam-
paiia internacional para lograr una mayor transparencia fiscal Estamos tirando en la misma
direccion para crear. Una mayor apertura y la cooperacion entre las autoridades fiscales y
de frustrar los que tratan de evadir el pago de su parte justa de impuestos.

Con el nuevo convenio, los Estados miembros recibiran el nombre, direc-
cion, nimero de identificacion fiscal y fecha de nacimiento del residente con
cuenta en Liechtenstein, ademas de la informacion de equilibrio financiero y la
cuenta, aspectos que profundizaran en el rastreo de aquellos que pretendan eva-
dir impuestos.®°

9 European Commission. Press release, «Fighting tax evasion: EU and Liechtenstein sign new tax trans-
parency agreement», Brussels, 28 October 2015. http://europa.eu/rapid/press-release_IP-15-
5929_es.htm.

1 DOUE, Articulo 2 del Acuerdo entre la Comunidad Europea y el Principado de Liechtenstein relativo al
establecimiento de medidas equivalentes a las previstas en la Directiva 2003/48/CE del Consejo en ma-
teria de fiscalidad de los rendimientos del ahorro en forma de pago de intereses. http://eur-
lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=0J:L:2015:339: FULL&from=EN.
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La informacion debera intercambiarse entre Liechtenstein, por una parte, y todos
los Estados miembros, excepto Austria, por otra, en relacion con el primer afo a partir
de la entrada en vigor del Protocolo modificativo firmado el 28 de octubre de 2015 y
todos los afios siguientes, y el intercambio de informacién tendra lugar en los nueve
meses siguientes al final del afio civil al que se refiere la informacién. Debera inter-
cambiarse informacion entre Liechtenstein, por una parte, y Austria, por otra, en re-
lacion con el segundo afo a partir de la entrada en vigor del Protocolo modificativo
firmado el 28 de octubre de 2015 y todos los afios siguientes, y el intercambio de in-
formacion tendra lugar en los nueve meses siguientes al final del afio civil al que se re-
fiere la informaci6n."

6. ACUERDO DE TRANSPARENCIA FISCAL UE-SAN MARINO

Con el acuerdo llevado a cabo por San Marino y la UE se decreta la muerte
al secreto bancario entre los mismos. Se producir4, a partir de enero de 2017,
el intercambio automatico de informacion referente a las cuentas financieras
que ya se habia acordado con Suiza y Lietchenstein.

En base al convenio, los Estados de la UE recibiran los nombres, direc-
ciones, numeros de identificacion fiscal y fechas de nacimiento de sus residentes
con cuentas en San Marino, ademas de informacion relacionada con equilibrio
financiero y la cuenta. Al igual que los acuerdos precedentes, dicho procedi-
miento goza de la armonia con el nuevo estandar global de la OCDE/G20 para
el intercambio automético de informacion.

PIERRE Moscovicl, Comisario de Asuntos Economicos y Financieros, Im-
puestos y Aduanas, dijo:

1 DOUE, Articulo 3.3 del Acuerdo entre la Comunidad Europea y el Principado de Liechtenstein relativo al
establecimiento de medidas equivalentes a las previstas en la Directiva 2003/48/CE del Consejo en ma-
teria de fiscalidad de los rendimientos del ahorro en forma de pago de intereses. http://eur-
lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=0J:L:2015:339: FULL&from=EN.

2 European Commission, Statement, «Fighting tax evasion: EU and Republic of San Marino sign new tax
transparency agreement», Brussels, 8 December 2015. http://europa.eu/rapid/press-release_STATE-
MENT-15-6275_en.htm.

3 DOUE, Protocolo modificativo del Acuerdo entre la Comunidad Europea y la Reptiblica de San Marino
relativo al establecimiento de medidas equivalentes a las previstas en la Directiva 2003/48/CE del Consejo
en materia de fiscalidad de los rendimientos del ahorro en forma de pago de intereses, p.3. http://eur-
lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=0J:L:2015:346: FULL&from=EN.
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Este acuerdo entre 1a UE y San Marino es un excelente ejemplo de las nuevas normas
para la transparencia mundial en materia de impuestos. Tanto la UE y San Marino han de-
mostrado que la accion concreta puede y sera tomada en la lucha contra la evasion y el
fraude fiscal.

Y la Comision Europea afiadié que:

Elintercambio de informacion mejorada ayudara a las autoridades fiscales para iden-
tificar evasores de impuestos, mientras que también actia como un disuasivo para aquellos
que desean ocultar los ingresos y activos en el exterior. Por consiguiente, alienta el cumpli-
miento tributario. El resultado final debe ser una distribucién mas equitativa de la carga
fiscal entre los ciudadanos.

7. ACUERDOS DE TRANSPARENCIA FISCAL ENTRE UE-ANDORRA Y UE-MONACO

Los convenios de transparencia firmados con la UE por parte de los dos
paises se produjeron en este presente afio 2016, durante el mismo mes, con
diez dias de diferencia. Andorra suscribi6 el acuerdo el 12 de febrero, mien-
tras que Monaco lo rubrico el dia 22, contribuyendo a que cada vez se haga
maés dificil para los ciudadanos europeos ocultar ingresos que no declaran
en las instituciones financieras de cualquiera que los paises que hayan sus-
crito un acuerdo con clausula de intercambio automatico de informacion
con la UE. Dicha informacién comenzara a recabarse a partir del 1 enero
2017.

Nos encontramos ante un modelo similar de acuerdo respecto de los ana-
lizados anteriormente, se persigue detectar la evasion fiscal y acabar con el se-
creto bancario que ha ocultado alo largo de los afios los ingresos y activos en el
exterior.

4 DOUE, DECISION (UE) 2016/242 del Consejo de 12 de febrero de 2016 relativa a la firma, en nombre de
la Unién Europea, del Protocolo modificativo del Acuerdo entre la Comunidad Europea y el Principado
de Andorra relativo al establecimiento de medidas equivalentes a las previstas en la Directiva 2003/48/CE
en materia de fiscalidad de los rendimientos del ahorro en forma de pago de intereses, p.10.

5 European Commission. Press release, «Fighting tax evasion: The European Uion and the Principality
of Monaco initial new tax transparency agreement», Brussels, 22 February 2016. http://europa.eu/rapid
/press-release_IP-16-381_en.htm.
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P1ErRRE Moscovict, Comisario de Asuntos Economicos y Financieros, Im-
puestos y Aduanas, dijo que'®

El acuerdo de hoy arrojara un poderoso centro de atencion en los que tratan de escapar
de los impuestos al ocultar su dinero en el extranjero También introduce un nuevo nivel de
apertura y cooperacion entre Andorra y. la UE en los impuestos. Felicito calurosamente a
Andorra en el paso importante que ha tomado hoy» [...] Este acuerdo marca el comienzo
de una nueva era entre Monaco y la UE. Los dos nos proponemos luchar contra el fraude
en beneficio de los contribuyentes honestos. Este acuerdo es un paso adelante en la conse-
cucion de nuestro objetivo de una manera eficiente y justa.

Su parte JEAN CASTELLINI, Ministro de Economia y Finanzas de Moénaco,
manifest6 que:

La rtbrica del presente acuerdo constituye un ejemplo més de la politica imple-
mentada por Ménaco para combatir la evasion fiscal internacional y la evasion, como
parte de su compromiso de concluir acuerdos que respeten las normas internacionales
desarrolladas tanto por la Unién Europea y el Foro Mundial de la OCDE, en términos
del intercambio de informacion.

A raiz de los convenios, los Estados miembros recibiran los nombres, di-
recciones, nimeros de identificacion fiscal y las fechas de nacimiento de sus re-
sidentes con cuentas en Andorra o Moénaco, asi como otra informacion de
equilibrio financiero y la cuenta.

8. DISPOSICIONES DE LOS ACUERDOS

Una vez perfilados los acuerdos y situados en el tiempo, conviene ilustrar
de manera global el mecanismo de los mismos.

Por un lado, la autoridad competente del pais firmante intercambiara cada
afio con cada una de las autoridades competentes de los Estados miembros, y
cada una de las autoridades competentes de los Estados miembros intercam-
biara cada afo con la autoridad competente del pais firmante, de forma auto-

6 European Comission, Press release. «Fighting tax evasion: EU and Andorra sign new tax transparency
agreement>» Brussels, 12 February 2016
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matica, la informacién obtenida en virtud de las normas establecidas. El im-
porte y la caracterizacion de los pagos efectuados en relacion con una cuenta
sujeta a comunicacion de informacion podran determinarse de conformidad
con los principios de la legislacion fiscal del territorio (Estado miembro o
Suiza/Liechtenstein/San Marino/Andorra) que intercambie la informacion.
Ademas, la autoridad competente de un Estado miembro notificara a la auto-
ridad competente del pais firmante, y la autoridad competente del pais fir-
mante notificara a la autoridad competente de un Estado miembro, cuando la
autoridad competente (notificante) mencionada en primer lugar tenga razones
para creer que se ha comunicado por error informacion incorrecta o incompleta
con arreglo al articulo 2 o que existe un incumplimiento, por parte de una ins-
titucion financiera obligada a comunicar informacion, de los requisitos de in-
formacion y los procedimientos de diligencia debida aplicables de conformidad
con los anexos 'y II del acuerdo. La autoridad competente notificada adoptara
todas las medidas adecuadas disponibles con arreglo a su legislacion nacional
para subsanar los errores o el incumplimiento descritos en la notificacion.

Por otro lado, en cualquier otro acuerdo que prevea el intercambio de in-
formacion previa peticion entre el pais firmante y cualquiera de los Estados
miembros, las autoridades competentes del pais (Suiza, Liechtenstein, San
Marino...) y las autoridades competentes de un Estado miembro intercambia-
ran, previa peticion, informacion que, previsiblemente, guarde relacion con la
aplicacion del presente Acuerdo o con la administracion y ejecucion de las leyes
nacionales en relacion con los impuestos de toda clase y denominacion aplica-
dos en nombre del pais y de los Estados miembros, o de sus subdivisiones po-
liticas o autoridades locales, en la medida en que la fiscalidad en virtud de esas
leyes nacionales no sea contraria a un acuerdo de doble imposicion aplicable
entre el pais firmante y el Estado miembro de que se trate. En ningin caso se
haré una interpretacion del acuerdo que imponga ni al pais firmante o a un
Estado miembro la obligacion de: a) adoptar medidas administrativas contra-
rias a la legislacion o préactica administrativa; b) proporcionar informacion que
no se pueda obtener sobre la base de la legislacion o en el ejercicio de la prac-
tica administrativa normal; ¢) proporcionar informacion que revele secretos
comerciales, industriales, profesionales, procedimientos comerciales o infor-
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maciones cuya comunicacién sea contraria al orden pablico. Tampoco se podra
interpretar que en las disposiciones del apartado anterior se autoriza al pais
firmante o a un Estado miembro a negarse a facilitar informacion exclusiva-
mente por el hecho de que la informacion obre en poder de un banco u otra
entidad financiera, un representante o una persona que acttie en calidad de in-
termediario o agente fiduciario, o porque esté relacionada con la participacion
en el capital de una persona.

Ademaés de las normas sobre confidencialidad y otras, todo intercambio de
informacion en virtud de los acuerdos estara sujeto a la legislacion y las nor-
mativas de los Estados miembros de aplicacion de la Directiva 95/46/CE y a la
legislacion y las normativas de Suiza, Liechtenstein, San Marino, Andorra.

La informacion que reciba un territorio (Estado miembro o pais firmante
del respectivo acuerdo) podra ser utilizada para otros fines cuando ello sea fac-
tible de conformidad con la legislacion del territorio que la facilite y la autoridad
competente de ese territorio autorice dicho uso. La informacion que un territo-
rio proporcione a otro territorio podra ser transmitida por este altimo a un ter-
cer territorio (otro Estado miembro), supeditada a las salvaguardias acordadas
sobre confidencialidad y proteccion de datos personales y previa autorizacion
de la autoridad competente del territorio mencionado en primer lugar, del que
procediera la informacion. La informacion facilitada por un Estado miembro a
otro Estado miembro de conformidad con las disposiciones pertinentes de apli-
cacion en el Derecho interno de la Directiva 2011/16/UE del Consejo, relativa a
la cooperacion administrativa en el ambito de la fiscalidad, podra transmitirse
al pais firmante, previa autorizacion de la autoridad competente del Estado
miembro del que procediera la informacion.

Encarnado en el ANEXO I de cada Acuerdo, se encuentra el Estindar
Comun de Informacion y Diligencia Debida en materia de informacién sobre
cuentas financieras («Estandar Comun de Informacién»), dividido en secciones
en las que se desarrollan aquellos requisitos y diligencias necesarias para la
efectiva aplicacion del convenio. La Seccion I recoge los requisitos generales
sobre comunicacion de informacion, la Seccion II aquellos sobre diligencia de-
bida, la Seccion III se encarga de la diligencia debida respecto de cuentas pree-
xistentes de persona fisica, la Secciéon IV detalla la diligencia debida para
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cuentas nuevas de entidad, la Seccion VII habla de las normas especiales de di-
ligencia debida y la Seccion IX, desarrolla la aplicacion efectiva: «Cada Estado
miembro y el pais firmante deberan dotarse de normas y procedimientos ad-
ministrativos que garanticen la aplicacion efectiva y el cumplimiento de los pro-
cedimientos de comunicacion de informacion y de diligencia debida».

9. LA BATALLA POR LA CONSECUCION DE UNA TRANSPARENCIA FISCAL EFECTIVA

A consecuencia de la Comunicacion al Parlamento y al Consejo, (COM (2016)
23 final), presentada por la Comision a principios de este aflo, hoy se barajan en
Europa una serie de medidas destinadas al logro de una imposicion efectiva y una
mayor transparencia fiscal. Este paquete lanzado contra la elusion fiscal recibe la
denominacion de Anti Avoidance Tax Package. En él encontramos la ya abordada
propuesta de modificacion de la Directiva 2011/2016/UE, referente al intercambio
automatico obligatorio de informacion en el &mbito de la fiscalidad, una propuesta
de Directiva del Consejo, por la que se establecen reglas para luchar contra las
practicas de evasion fiscal con incidencia sobre el funcionamiento del mercado,
una Comunicacion de la Comision al Parlamento y al Consejo, relativa a la estra-
tegia exterior para garantizar una imposicion efectiva y una Recomendacion de la
Comision a los Estados miembros, sobre la implementacion de medidas antiabuso
en los convenios para eliminar la doble imposicion.

¢Qué medidas se proponen dentro de los instrumentos citados? Las enu-
meramos a continuacion, en consonancia, esta claro, con lo implantado en los
informes finales del Plan de Accion BEPSY de la OCDE.

— Limitacién a la deduccidn de intereses.

7 El Plan de Acci6n BEPS se refiere en particular a las estrategias de planificacion fiscal dirigidas a explotar
lagunas en la arquitectura del Derecho Internacional Tributario que permitan la localizacion indebida de
los beneficios en lugares donde no hay o es minima su tributacién. La OCDE para llevar a cabo sus trabajos
sobre planificacion fiscal agresiva cuenta con el Grupo de Trabajo niim. 11, del Comité de Asuntos Fiscales,
dedicandose a las siguientes cuatro acciones: Neutralising the Effects of Hybrid Mismatch Arrangements
(Action 2); Strengthening CFC rules (Action 3); Limiting Base Erosion via Interest Deductions and Other
Financial Payments (Action 4); y, Requiring Taxpayers to Disclose their Aggressive Tax Planning
Arrangements (Acction 12). http://www.legaltoday.com/practica-juridica/fiscal/fiscal /planificacion-fis-
cal-agresiva-ultimos-avances-en-beps-y-en-la-ue.
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— Evitar la no imposiciéon mediante instrumentos hibridos.

— Transparencia fiscal internacional.

— Tributacion por transferencia exterior de activos.

— Limitacion a la exencion de dividendos y plusvalias de cartera.

— Norma general antifraude.

—  Exclusion de la aplicacion de los convenios bilaterales respecto de las
operaciones carentes de sustancia economica.

— Introduccion en los convenios la nocion de establecimiento perma-
nente segtin el Plan de Accion BEPS.

— Intercambio de informacion pais por pais.

— Reforzamiento de las medidas para estimular a paises terceros a adop-
tar medidas de buena gobernanza fiscal.

Un éapice de luz sobre la fiscalidad internacional. En las ltimas semanas
asistimos a la propuesta de Bruselas sobre adopcion de medidas legales que
complicarian la elusion fiscal y 1a planificacion fiscal agresiva que llevan a cabo
determinadas empresas, para asi fomentar un estatus igualitario entre estas y
aquellas que no recurren a dichas practicas y se ven inmersas en una situacion
de desventaja competitiva (sobre todo, nos referimos a las pequefias y medianas
empresas). Lo que se pretende es una garantia real de gravamen efectivo de los
beneficios alli donde se generen.

Las medidas que pretenden oprimir este tipo de practicas perniciosas por
parte de las multinacionales afectarian a unas 6.500 empresas cuya cifra de ne-
gocio se calcula en mas de 750 millones. Se requerira, ademas, la obligacion de
informar sobre la totalidad de los impuestos pagados fuera de la UE, junto con
la informacion especifica por pais'® para impuestos pagados en jurisdicciones
proclives al ahorro fiscal.

8 «Elinforme pais por pais representa un concepto relativamente nuevo que precisa de una aplicacién solida
desde el punto de vista técnico. Para cumplir el objetivo de la presente propuesta y evitar posibles lagunas y
desajustes en su transposicion por los Estados miembros a los ordenamientos juridicos nacionales, seran ne-
cesarios documentos explicativos para ayudar en ese proceso y permitir una verificacion eficaz del mismo.
Ello justifica la necesidad de que los Estados miembros acompatilen la notificaciéon de sus medidas de trans-
posicion de documentos explicativos que adopten la forma, por ejemplo, de un cuadro de correspondencias».
(Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo por la que se modifica la Directiva
2013/34/UE en lo que respecta a la divulgacion de informacion relativa al impuesto de sociedades por
parte de determinadas empresas y filiales).
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WHAT WILL CHANGE?
[

No public scrutiny on income tax Public scrutiny on corporate income tax
MULTINATIONALS /\ MEMBER STATES MULTINATIONALS /\ MEMBER STATES
Agglfessive tax Tax lléwsd“;h'Ch C°“ld>he } Companies have to Better informed
planning by some :;pr:;fce t’;,f:s'"p:i;'ie: i demonstrate publicly democratic debate on
__Companies PR P | that they pay tax income tax measures
1 e ‘ where they operate
| Unfair competition Reduced tax earnings; I s B .
| with companies increase the need for Foster corporate Fairer tax measures in
| paying their fair contribution by other tax responsibility to o ,,t,h,e ElJi S ]
i share of taxes payers in certain Member |contribute to welfare
I — States | through taxes

Fuente: https://www.flipsnack.com/Phenix/160412-factsheet-en.html?text=1.

La propuesta va dirigida sobre todo al aumento de la transparencia fiscal
en nuestro marco de accion fiscal, propiciando la actividad empresarial equita-
tiva y una competicion justa.

9.1. Medidas dirigidas a conseguir la transparencia fiscal

En los altimos meses han aparecido nuevas medidas en relacion con la
lucha contra la evasion y el fraude fiscal, ain no aprobadas. Nos encontramos
en el contexto de BEPS, de la erosion de bases imponibles, traslado de beneficios
de las multinacionales, pagando pocos o nulos impuestos. ¢Cuales son los arti-
ficios a efectos de evitar el pago de impuestos?

Nadie se puede abstraer de lo que esta ocurriendo, por lo que la propia
Comision Europea ha reaccionado proponiendo distintas medidas para esta
lucha. Vamos a desarrollar las cuatro medidas, que son las propuestas por la
UE para la lucha contra la erosion de bases imponibles y el traslado de bene-
ficios, ver como afectan y a qué se dedican de manera superficial. De alguna
manera va en paralelo con lo que propone la OCDE, pero tiene sus propios
tramites e ideas.

— Lapropuesta de Directiva en materia de lucha contra la elusion fiscal.
Se trata de una medida fiscal coordinada de lucha contra la evasion
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fiscal, asegurando la competitividad y el respeto a las exigencias del
mercado Unico, las libertades de circulacion y el Derecho comunitario
general.

— Lapropuesta de modificacion de la Directiva de intercambio automé-
tico y obligatorio de informacion Directiva «CBCR».

— La Recomendacion sobre cuestiones en materia de convenios fiscales
(dedicada a evitar la doble imposicion internacional, luchar por la pre-
vencion y contra la evasion fiscal, asi como por la no doble imposicion).

— LaComunicacion sobre estrategia exterior para una imposicion efectiva.”

Este paquete es lo que la UE ha presentado como reaccion a los distintos
planes de la OCDE que hemos determinado informes finales del plan de acciéon
BEPS. El elenco de medidas carece de contenido juridico obligatorio (puesto
que se trata de meras propuestas, recomendaciones y comunicaciones). Sin em-
bargo, es necesario tener conciencia sobre el inmenso calado que las mismas
tendran sobre la futura legislacion fiscal europea, constituiran los principios y
valores hacia los que tender4 dicho cuerpo normativo.

La Comision se apoya en las peticiones formuladas por los Estados
miembros y por el Parlamento Europeo para justificar estas medidas con
cuatro objetivos:

— Incentivar la lucha contra la planificacion fiscal agresiva y las practicas
tendentes a la erosion de bases imponibles.

— Asegurar una posicion/aplicacion conjunta y coherente de cara a la
conclusion de nuevos convenios fiscales internacionales.

— Lucha contra los paraisos fiscales y las jurisdicciones opacas y/o de
baja o nula tributacion. El caso de los papeles de Panama ha supuesto
una revolucion desde el punto de vista fiscal.

— Evitar los casos de desviacion de beneficios o de desimposicion.

1 Comision Europea, Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo, Paquete de lucha
contra la elusion fiscal: proximos pasos para lograr una imposicion efectiva y una mayor transparencia
fiscal en la UE, Bruselas, 28.1.2016 COM(2016) 23 final http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:52016DC0023&from=EN.
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9.1.1. Directiva anti evasion fiscal (anti tax avoidance Directive)?°

Esta Directiva se dirige al establecimiento de un marco juridico vinculante
que permita a los Estados miembros luchar de manera efectiva contra la elusion
fiscal.

Tiene un ambito subjetivo de aplicacion extraordinariamente amplio:

— Contribuyentes sujetos al impuesto sobre sociedades de un Estado
miembro.

— Establecimientos permanentes (EP) situados en la UE de entidad que
no sean ellas mismas sujeto pasivo por impuesto sobre sociedades.

— Salvo las instituciones financieras que quedarian excluidas de la apli-
cabilidad de determinadas disposiciones.

Las areas de la Directiva son las siguientes:

— Deducibilidad de intereses:

— La Directiva propone topar la deducibilidad de intereses finan-
cieros en el 30% del EBITDA o iMMC€ si aquel fuese inferior, si
bien los EM podran autorizar la deducibilidad total de los intere-
ses financieros si el contribuyente acredita que la relacién exis-
tente entre su capital social y sus activos no es inferior en mas de
un 2% a la de su grupo.

— Imposicion de salida:

— Establecimiento de un gravamen sobre la enajenacion de activos

transferidos bajo determinadas circunstancias:

— Cambio de domicilio social.

— Transferencias desde la matriz hacia un EP en otro Estado
miembro o un tercer Estado, o viceversa.

— Traslados de un EP fuera de un Estado miembro.

20 Comision Europea, Propuesta de Directiva del Consejo, por la que se establecen normas contra las prac-
ticas de elusion fiscal que afectan directamente al funcionamiento del mercado interior, Bruselas,
28.1.2016 COM (2016) 26 final http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:
52016PC0026&from=EN

—174 —

Cuadernos Jean Monnet sobre integracion europea fiscal y econémica 4




Medidas bilaterales y multilaterales para conseguir la transparencia fiscal en la Unién Europea

Posibilidad de aplazar el pago durante un plazo de, al menos, 5
afos.

La propuesta permite a los Estados miembros exigir los intereses
correspondientes por el aplazamiento y, en los casos en que exista
un riesgo real y demostrable de pérdida de la recaudacion, la
eventual exigencia de garantias.

— Clausula switch-over:

Los Estados miembros podran gravar los ingresos que un contri-

buyente obtenga en terceros Estados en concepto de:

— Distribucion de dividendos.

— Enajenacion de participaciones en una filial.

— Beneficios de un EP en aquellos casos en que, en el pais de
residencia de una filial o del EP, los beneficios estén sujetos
a un tipo impositivo inferior al 40% del tipo que resultaria
de aplicacion en el Estado miembro de residencia del contri-
buyente (en estos casos, los EM gravaran los ingresos de ori-
gen extranjero, aunque reconociendo una deduccioén por el
impuesto abonado en el tercer Estado).

— Clausula General Antiabuso:

Dirigida a prevenir los negocios artificiosos que tengan por objeto
obtener un ahorro fiscal contrario a los objetivos de la norma tri-
butaria que hubiera debido ser aplicada.

— Transparencia fiscal internacional:

Posibilidad de gravar los beneficios no distribuidos de las filiales
que estén sujetas a un tipo de imposicion efectivo inferior al 40%
del tipo aplicable en el Estado miembro de la matriz.

Si los ingresos de la entidad controlada proceden en su mayoria de
«rentas pasivas», salvo que se trate de filiales o de EP situados en
otros Estados miembros de la UE o del Espacio Econdmico Europeo.
Esta excepcion no se aplicara si el EP se considera «completa-
mente artificial», o cuando la entidad participe en montajes pu-
ramente artificiales cuyo objetivo sea la obtencion indebida de
ahorros fiscales.
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— Lasentidades financieras quedan expresamente fuera del &mbito
de aplicacion de las disposiciones sobre transparencia fiscal in-
ternacional.

— Mecanismos hibridos:

— Cuando el diferente tratamiento conferido por dos Estados miem-
bros a un mismo contribuyente (incluidos sus EP en uno o varios
Estados miembros) ocasione la deduccion de los mismos pagos,
costes o pérdidas, tanto en el pais de origen de los mismos como
en otro Estado miembro.

— O bien la deduccion de un pago en el Estado miembro de origen
sin la inclusion del mismo en la base imponible del Estado de des-
tino, la calificacion que se dé a la entidad hibrida en el Estado de
origen debe ser aplicada por el Estado miembro de destino.

— La misma regla sera de aplicacion cuando un mismo pago re-
ciba un tratamiento diferente en dos Estados miembros y tal
circunstancia determine la deduccion del pago en el Estado de
origen sin que el mismo sea objeto de gravamen en el Estado
de destino.

9.1.2. Directiva CBCR*

La segunda medida de lucha contra la evasion fiscal consiste en una modi-
ficacion de la Directiva sobre cooperacion administrativa en el ambito de la fis-
calidad, dirigida a incorporar las recomendaciones de la OCDE en materia de
documentacion pais por pais (CBCR).

Si la propuesta prospera, la Directiva debera ser aplicada a los ejercicios
fiscales que comiencen a partir de 1 enero de 2016.

La propuesta prevé el intercambio automatico de informacion contenida
en los informes pais por pais, aunque no la difusion publica de la informacion
pais por pais.

2 European Commission, Fact sheet, «Introducing public country-by-country reporting for multinational
enterprises», Strasbourg, 12 April 2016 http://europa.eu/rapid/press-release. MEMO-16-1351_en.htm.
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Respecto a su contenido, los Estados miembros exigiran a sus entidades
residentes que sean matrices de grupos consolidados que presenten, dentro de
los 12 meses posteriores a la terminacion del ejercicio fiscal del grupo, un in-
forme pais por pais que contenga una informacion tasada.

9.1.3. Recomendacion sobre cuestiones en materia de convenios fiscales®?

— Informes finales de la OCDE sobre las Acciones 6 (prevencion de la
obtencion de beneficios abusivos derivados de los convenios) y 7 (pre-
vencion de la elusion artificiosa del estatuto del establecimiento per-
manente).

— La Comision publico esta Recomendacion en la que se invita a los Es-
tados miembros a que, en los nuevos convenios de doble imposicion
que celebren entre si o con terceros Estados, lleven a cabo una serie
de cautelas.

— Recomendaciones CDIs.

— Introduzcan una modificacion en la clausula general antiabuso
afiadiendo:

Sin perjuicio de las demas disposiciones del presente Convenio, no se concedera
ningan beneficio con arreglo al presente C con respecto a ningtin ingreso o ca-
pital su se puede concluir razonablemente, habida cuenta de todos los hechos y
circunstancias pertinentes, que la obtencién de dicho beneficio era uno de los
principales objetivos de cualquier acuerdo o transacciéon que haya dado lugar,
directa o indirectamente, a tal beneficio, a menos que se muestre que refleja una
actividad econ6mica autentica o que la concesion de tal beneficio en las circuns-
tancias del caso seria conforme con el objetivo y la finalidad de las disposiciones
pertinentes del presente Convenio.

— Apliquen las nuevas disposiciones propuestas del articulo 5 Mo-
delo de Convenio Fiscal de la OCDE, a fin de combatir la elusion
artificial del estatuto de EP.

22 Furopean Commission, Commission Recommendation on the implementation of measures against tax
treaty abuse, Brussels, 28.1.2016 http://ec.europa.eu/taxation_customs/resources/documents/taxa-
tion/company_tax/anti_tax_avoidance/c_2016_271_en.pdf
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9.1.4. Comunicacion sobre una estrategia exterior para una imposicion efectiva

Esta comunicacion recoge un marco para una nueva estrategia exterior de
imposicion efectiva, fijando las medidas que considera esenciales para ayudar
ala UE a promover la buena gobernanza fiscal a escala mundial, luchar contra
las amenazas externas de erosion de la base imponible y garantizar igualdad de
condiciones a todas las empresas.

Ademés, analiza vias para una mejor integracion de la buena gober-
nanza fiscal en las politicas de relaciones exteriores mas generales de la UE
y de consolidar sus compromisos internacionales, especialmente en el
campo del desarrollo.

10. REFLEXION FINAL

A pesar de los esfuerzos realizados en los tltimos afos por parte de los Es-
tados europeos, ha quedado latente con los tltimos acontecimientos en materia
de fiscalidad internacional que no son suficientes. El asunto de los papeles de
Panama ha propiciado que hoy mas que nunca la Comisién cuestione si las me-
didas adoptadas hasta el momento son suficientes y eficientes en la lucha para
la consecucion de una transparencia fiscal cristalina.

Hasta la fecha se ha llevado a cabo una importante inversion para la de-
teccion y persecucion de los artificios empleados por aquellos que persiguen
evadir los impuestos establecidos en los Estados, en detrimento de estos y de
sus contribuyentes, puenteando el principio de igualdad y justicia que repre-
sentaria cada sistema impositivo, asi como la libre competencia.

Alo largo de este proyecto de transparencia, no cabe duda, se han ido al-
canzando objetivos que en un primer momento se pensaron ut6picos y, sin em-
bargo, lo que hace afos se consideraban estaindares minimos, en la actualidad,
forman parte de una base consolidada de preceptos que suponen la «marca»
de la llamada transparencia e intercambio automatico de informacion.

23 Comision Europea, Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo, Estrategia exterior
para una imposicion efectiva, Bruselas, 28.1.2016 COM (2016) 24 final http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:52016DC0024&from=EN
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Con cada acuerdo, celebramos que se merme esa eficacia que en principio
se apellidaba limitada para acercarnos con cada medida a una lucha efectiva
contra el fraude y la evasion. Acuerdos bilaterales, Directivas, iniciativas y ac-
ciones que se alejan de lo politico, facilitan de forma paulatina que un nuevo
modelo internacional sea posible y consecuente con los compromisos que adop-
tan cada vez mas Estados que hasta no hace tanto engrosaban las listas como
paraisos fiscales.

La cooperacion entre la UE y terceros Estados, a pesar de las dificultades
y limitaciones que se han ido sucediendo, ha propiciado un emprendimiento
eficaz basado en cauces seguros tendentes a optimizar el intercambio automa-
tico de informacion entre Estados y garantizar el exterminio de practicas que,
a falta de arrojar luz, facilitan una opacidad de la que miles de multinacionales
se benefician para llevar a cabo el traslado de sus beneficios a territorios donde
se les premiara con suculentas ventajas fiscales, o paises libres de impuestos,
impidiendo que se diese una imposicion efectiva dentro del territorio de la UE.
El resultado que da este modus operandi, es que pequeiias y medianas empre-
sas asuman la responsabilidad evadida por aquellas que declaran sus beneficios
en jurisdicciones de dudosa transparencia fiscal.

A raiz del anélisis precedente sobre los convenios bilaterales de transpa-
rencia y cooperacion entre la UE y Monaco, Suiza, Andorra, San Marino y Lie-
chtenstein, se valora la amplitud de acciones emprendidas por la Comision de
una forma individualizada, pero se requiere, asimismo, una respuesta coordi-
nada que dote de eficacia y eficiencia a las medidas emprendidas para la exclu-
sion de esa planificacion fiscal agresiva que constituye un problema tan serio y
global. No sirve que los 28 paises de la UE luchen contra el resto de paises, aun
contando con los acuerdos bilaterales que hemos visto, si después solo acontece
un cambio de territorio en materia de elusion fiscal. Asi ocurre con EE.UU., no
puede combatir contra todos los mecanismos de planificacion fiscal existentes.
Los paraisos fiscales pueden ser objeto de sub-planificacion fiscal, al final, lo
que se requiere es una respuesta conjugada y no todos los Estados estan de
acuerdo con las medidas contra la evasion. En los proximos meses tendra lugar
una iniciativa, que es el Convenio Multilateral de Ia OCDE a efectos de la erosion
de la base imponible y de la traslacion de beneficios que puede determinar la
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realidad de un mecanismo coordinado internacional de lucha contra la evasion
o el fraude. Cuestion sobre la que reina el escepticismo de que llegue a produ-
cirse tal coordinacion, pues hemos visto que hay paises que terminan perdiendo
su negocio de «paraiso fiscal» y al mismo tiempo pasan el relevo a otro que
enarbola el pabellon de la opacidad como bandera del territorio, atrayendo a
evasores contra los que se lanza esta constante politica persecutoria cuyo fin es
la transparencia fiscal global, para la cual se han propuesto por parte de la Co-
mision la lista de medidas enumeradas en los tltimos apartados cuya materia-
lizacion sera inminente.

Necesitamos un entorno fiscal competitivo en el que prospere la actividad de las em-
presas, pero esto deberia ser una cuestion de los gobiernos, no de abogados o asesores fis-
cales inteligentes que desarrollen formas cada vez mas sofisticadas de aligerar la carga fiscal
de algunos. Para crear crecimiento y empleo, necesitamos un sector empresarial fuerte, un
sector empresarial con buena reputacién. Una mayor transparencia puede ayudar a cons-
truir esa reputacion y a garantizar que las empresas compitan de manera justa.

JONATHAN HILL (responsable de Servicios Financieros de la Comisiéon Europea) y VAL-
p1s DoMBRrOVsKis (Vicepresidente de la Comision Europea para el euro).
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Resumen:
En noviembre de 2015 se publicd el paquete final de medidas de la OCDE sobre la Erosion de la Base Imponible y el Traslado de Beneficios
(BEPS). El paquete de 15 acciones identificadas en el Plan BEPS establece nuevos estandares internacionales en materia de fiscalidad de
las empresas y propone una serie de medidas que los paises han de aplicar a nivel doméstico para poner freno a la elusion del Impuesto de
Sociedades (IS) y garantizar una competencia fiscal leal en todo el mundo. No hay duda del interés de todos los Estados miembros en
aplicar estas normas de forma coordinada para preservar el mercado interior, salvaguardar las libertades consagradas en el Tratado y re-
forzar la competitividad de la UE.
Durante 2015 y en lo que llevamos de 2016, la UE ha acometido un ambicioso programa de reformas para implantar en el mercado anico
una fiscalidad para las empresas mas justa y eficaz, que queremos exponer en este trabajo. Una estrategia de la UE frente a las amenazas
externas para sus bases imponibles del Impuesto de Sociedades, habida cuenta de la naturaleza mundial de la competencia fiscal perniciosa
vy la planificacion fiscal abusiva y reclamando una actitud mas firme contra los paraisos fiscales. El «Paquete anti-evasion fiscal» es conti-
nuacion de la linea constante de lucha contra el fraude fiscal de la Comision Europea. Inicialmente se plasmo en la Comunicacion de la
Comision al Parlamento Europeo y al Consejo, Plan de Accion para reforzar la lucha contra el fraude fiscal y la evasion fiscal (documento
COM(2012) 722 final, de 6 de diciembre de 2012), que contenia 34 iniciativas de diversa naturaleza. Por lo que respecta a la lucha contra
la planificacion fiscal agresiva a nivel de la Union Europea, durante 2015 destacan dos hitos fundamentales:
De una parte, el 18 de marzo de 2015 se present6 el “Paquete sobre Transparencia Fiscal”, integrado en el marco de lucha contra la elusion
del impuesto sobre sociedades y la competencia fiscal perniciosa en la Unién Europea. Uno de los principales objetivos de este plan era la
introduccién del intercambio automatico de informacién entre los Estados miembros en relacién con sus “tax rulings” transfronterizos.
Asi, el 6 de octubre de 2015 se consigui6 alcanzar el acuerdo politico del ECOFIN sobre la Propuesta de Directiva del Consejo que modifica
la Directiva 2011/16/UE en lo que respecta al intercambio automético y obligatorio de informacion en el &mbito de la fiscalidad, COM(2015)
135 final, siendo dicha modificacion aplicable a partir del 1 de enero de 2017. Asimismo, dicho paquete introdujo otras medidas adicionales
de menor envergadura como la revision del Cédigo de Conducta sobre la fiscalidad de las empresas o la derogacion de la «Directiva sobre
la fiscalidad del ahorro» (operada a través de la Directiva (UE) 2015/2060 del Consejo de 10 de noviembre de 2015 por la que se deroga la
Directiva 2003/48/CE en materia de fiscalidad de los rendimientos del ahorro en forma de pago de intereses).
De otra, el pasado 17 de junio de 2015 la Comision present6 un Plan de Accion para un impuesto de sociedades més equitativo y mas
eficiente en la UE, COM(2015) 302 final. En particular, se persigue tanto relanzar la base imponible consolidada comtn del impuesto sobre
sociedades como fijar una serie de medidas que introducen una reforma fundamental de la fiscalidad de las empresas en la UE. Todas estas
medidas se recogen en el conocido como «Paquete antie-elusién» presentado el 28 de enero de 2016, cuyo principal hito es la aprobacién
de una Directiva «ant-ielusion» en 2016.

Abstract:
In the context of the OECD BEPS, most Member States have committed to implement the measures contained in the BEPS Final Reports,
which were published on 5 October 2015 and endorsed by G20 leaders in November 2015. However, the unilateral and divergent imple-
mentation of BEPS by each Member State could fragment the Single Market by creating national policy clashes, distortions and tax obstacles
for businesses in the EU. It is therefore essential for the good functioning of the Single Market that Member States transpose the OECD
BEPS measures into their national systems in a coherent and coordinated fashion.
Asrespond to the finalisation of the project against Base Erosion and Profit Shifting (BEPS) by the G20 and the OECD as well as to demands
from the European Parliament, several Member States, businesses and civil society, and certain international partners for a stronger and
more coherent EU approach against corporate tax abuse.
Since December 2014, the Commission has quickly launched the first steps towards an EU approach. In the meanwhile the OECD has fi-
nalized its work in defining the global rules and standards to these ends. Is an urgent need to advance efforts in the fight against tax avoi-
dance and aggressive tax planning, both at the global and EU levels. It is also in line with the initiatives announced in the Commission’s
Action Plan on a Fairer Corporate Tax System (COM (2015) 302) to tackle tax avoidance.
Fighting tax evasion is essential to securing greater fairness and economic efficiency in the Internal Market, in line with the Commission’s
top political priorities. Tackling corporate tax avoidance is closely linked to this agenda whit the new transparency requirements faces in
the “tax transparency package”, where most important document is the Com 2016/25: council directive amending Directive 2011/16/EU
as regards mandatory automatic exchange of information in the field of taxation. In the other hand, the Commission’s “Anti- Tax Avoidance
Package”, which addresses a number of important new developments and political priorities in corporate taxation that require quick reaction
at the level of the EU. One of the constituent parts of In particular is the document Com 2016/26 council directive laying down rules against
tax avoidance practices that directly affect the functioning of the internal market. This Directive, which is often referred to as the Anti- Tax
Avoidance Directive, lays down rules against tax avoidance practices that directly affect the functioning of the internal market. Lays down
anti- tax avoidance rules in six specific fields: deductibility of interest; exit taxation; a switch-over clause; a general anti-abuse rule (GAAR);
controlled foreign company (CFC) rules; and a framework to tackle hybrid mismatches. In this work we intend to do a claire map of this
new European efforts.

Palabras clave:
Impuesto sobre Sociedades, competencia fiscal, planificacion fiscal agresiva, evasion fiscal, transparencia.
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1. INTRODUCCION: LAS DISPARIDADES COMO CONSECUENCIA DE LA FALTA DE ARMONI-
ZACION EN EL AMBITO DEL IMPUESTO DE SOCIEDADES

Europa est4 decidida a mejorar la regulacion de la tributacion de las em-
presas, en especial de las multinacionales, para que esta sea mas justa, y ha
puesto esta lucha contra el fraude y la evasion fiscal en el &mbito de las socie-
dades en primer lugar de su agenda. El fraude en este impuesto resta a los pre-
supuestos publicos billones al afio (estimado entre 50-70 billones),' pero este
fraude no proviene tinicamente de la elusion fiscal.

Asistimos en la actualidad a como, mediante la llamada «planificacion
agresiva», determinadas empresas logran el ahorro fiscal por efecto de la ex-
plotacion de las disparidades transfronterizas y las normas anti-abuso no al-
canzan a neutralizar sus efectos. Es un fenémeno distinto del abuso del
Derecho, con que comparte la tension entre forma y sustancia.?

El proyecto BEPS de 1a OCDE sobre la lucha contra la erosion de bases impo-
nibles y traslado de los beneficios (siglas de Base erosion and profit shifting, en
inglés) identifico este concepto, el de «planificacion fiscal agresiva», como nueva
formula de ahorro fiscal no permitido que crea importantes distorsiones en la com-
petenciay que aprovecha la explotacion indebida de las disparidades en las regu-
laciones juridicas en un contexto transfronterizo. Esto genera situaciones de
«competencia fiscal» respecto a las empresas que si pagan los impuestos que les
corresponden. Los elementos esenciales de la planificacion fiscal agresiva son:

't Estudio del Parlamento Europeo: «Bringing transparency, coordination and convergence to corpo-
rate tax policies in the European Union, I — Assessment of the magnitude of aggressive corporate
tax planning», ROBERT DOVER, DR BENJAMIN FERRETT, DANIEL GRAVINO, PROFESSOR ERIK JONES AND SILVIA
MERLER.

2 Debemos indicar que en los distintos informes, recomendaciones y estudios de la UE, en su mayoria
solo disponibles en inglés, se utilizan tres conceptos: fraude (evasion), evasion (avoidance) y abuso
(abuse). En este sentido nos remitimos al trabajo del profesor P1sToNE (2016). Define el abuso par-
tiendo de las sentencias Halifax y Part Service del TJUE como «operaciones que no se realicen en el
marco de transacciones comerciales normales, sino “Unicamente” para beneficiarse abusivamente de
las ventajas establecidas en el Derecho comunitario». Selecciona como elementos esenciales del abuso
el hecho de que «a pesar de la aplicacion formal de los requisitos establecidos en las disposiciones re-
levantes...1as operaciones de que se trate tengan como resultado la obtencién de una ventaja fiscal
cuya concesion seria contraria al objetivo perseguido por tales disposiciones,...que debe resultar de
un conjunto de elementos objetivos como finalidad esencial de las operaciones». En Espafia el feno-
meno se identifica como fraude de Ley.
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— Explotacion de las disparidades entre sistemas tributarios para lograr
ventajas fiscales en forma bilateral.

— Desalineacion entre poder de imposicion y creacion del valor.

— Ventajas fiscales en forma de doble no imposicion.

Tradicionalmente, las empresas han considerado la planificacion fiscal una
préctica legitima, porque les permite utilizar para reducir sus obligaciones tribu-
tarias formulas que son legales. En los tltimos afios, sin embargo, las estructuras
de planificacion fiscal se han vuelto cada vez mas sofisticadas, trascendiendo las
fronteras nacionales y haciendo posible trasladar los beneficios imponibles hacia
paises con regimenes fiscales mas favorables. Esta forma «agresiva» de planifi-
cacion fiscal puede revestir multiples formas, por ejemplo aprovechar las especi-
ficidades técnicas de un determinado régimen tributario o las asimetrias entre
dos 0 mas regimenes para reducir o eludir las obligaciones fiscales. Entre sus con-
secuencias, caben destacar las deducciones dobles (por ejemplo, se deduce el
mismo gasto tanto en el Estado en que se genera el beneficio como en el de resi-
dencia) y la doble no imposicion (por ejemplo, no se grava la renta ni en el Estado
en que se genera el beneficio ni en el Estado de residencia del beneficiario). A di-
ferencia de las pequefias y medianas empresas o de los contribuyentes individua-
les, los grupos de empresas multinacionales estan en condiciones de aprovechar
las lagunas existentes en la legislacion fiscal nacional e internacional para trasla-
dar beneficios de un pais a otro con el fin de reducir su carga fiscal.

Hasta ahora nos habiamos enfrentado a uniteralismos frente al multilate-
ralismo como respuesta a los dilemas de tributacion internacional, pero en la
actualidad la situacion es muy diferente. Introducir un concepto como el de
«planificacion fiscal agresiva» refleja el fortalecimiento de la reaccion de los
Estados a las formas de erosion de su soberania en el contexto internacional.
Es un fenémeno que no se puede manifestar al interior de un sistema, sino que
surge por efecto de la incoherencia entre dos o méas sistemas tributarios, por lo
que serd necesario fomentar la coordinacion entre sistemas fiscales nacionales
para luchar contra la explotacion indebida de las disparidades.

Tanto las practicas abusivas como las de planificacion fiscal agresiva im-
plican una friccion entre forma y substancia para ahorrar impuestos, pero no
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son el mismo fendmeno, porque logran el ahorro en forma distinta (si bien
existe la posibilidad de que algunos supuestos manifiesten ambos).? En el de-
recho de la UE, la planificacion fiscal agresiva consiste en «aprovechar los as-
pectos 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 for-
mas».4 Habida cuenta de que las estructuras de planificacion fiscal son cada vez
mas complejas y que los legisladores nacionales no suelen disponer de tiempo
suficiente para reaccionar, las medidas especificas de lucha contra el fraude re-
sultan a menudo insuficientes para responder adecuadamente a las nuevas es-
tructuras de planificacion fiscal agresiva. A dia de hoy parece claro que las
normas anti-abuso internas normalmente no alcanzan a contrarrestarlas, por
ser estructuralmente inadecuadas para luchar contra la explotacion de las dis-
paridades transfronterizas.

Por ello se ha aprobado en el seno de la UE una serie de importantes actua-
ciones para la lucha contra la evasion fiscal en el &mbito del Impuesto sobre So-
ciedades que queremos exponer en este trabajo. Por una lado se abre una nueva
era de transparencia, como continuacion del impulso al intercambio de informa-
cién y asistencia mutua entre los Estados, aprobandose en marzo de 2015 un pa-
quete de medidas conocido como «Tax Transparency Package» y por otro, como
reaccion a la aprobacion de los informes finales de BEPS, se ha aprobado el lla-
mado «Tax Avoidance Package» que a continuacion analizaremos.

En cualquier caso, debemos estar atentos a la forma en que vayan suce-
diéndose los acontecimientos y se vayan concretando los efectos del Plan BEPS
en normas comunitarias de directa aplicacion. Este es uno de los ejemplos mas
actuales que hemos encontrado de los efectos que la integracion europea tiene
en la aproximacion econémica y fiscal de los Estados miembros. Cada vez pa-
rece mas claro, quedando obviamente a salvo la soberania fiscal de cada pais,
que en materia de fiscalidad internacional se requiere una accion coordinada
en el &mbito de lucha contra la planificacion fiscal agresiva pues, en la mayoria
de ocasiones, la misma deriva precisamente de una falta de coordinaciéon entre
los distintos sistemas fiscales en los que estas operan. Vuelve a ponerse de ma-

3 Asi sucede en el caso de los hibridos o de «Patent box».
4 Recomendacion 8806 de 6 de Diciembre de 2012.
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nifiesto la importancia de la coordinacion frente a la falta de armonizacion que
hemos senalado en otros trabajos.

2. LA LUCHA CONTRA LA PLANIFICACION FISCAL AGRESIVA A NIVEL SUPRANACIONAL
2.1. El plan BEPS de la OCDE

Tal como acabamos de exponer en la introduccion, el marco actual de 1a fis-
calidad requiere soluciones que vayan mas alla de la accion individual de los Es-
tados, si bien son estos los titulares del poder tributario. La lucha contra las
conductas dirigidas a la erosion de bases imponibles y el desvio de beneficios lle-
vadas a cabo por las multinacionales se ha materializado desde septiembre de 2013
en los trabajos de la OCDE conocidos como Plan BEPS, que es el estudio sobre
medidas anti-abuso y contra la planificacion fiscal agresiva mas completo y ex-
haustivo hasta la fecha y cuyo objetivo central es que las rentas tributen donde se
desarrollen las actividades econdmicas generadoras de esa renta y donde se cree
el valor afiadido. El Plan no va a ser objeto de estudio en este trabajo, si bien que-
remos exponer sus principales lineas, de sobra conocidas en la actualidad. Con-
tiene 15 acciones distintas pero interrelacionadas, que sefialamos a continuacion:

Accibn 1 Abordar los retos de la economia digital para la imposicion.

Accibn 2 Neutralizar los efectos de los mecanismos hibridos.

Accibn 3 Reforzar la normativa sobre CFC.

Accion 4 Limitar la erosion de la base imponible por via de deducciones
en el interés y otros pagos financieros.

Accibn 5 Combatir las practicas fiscales perniciosas, teniendo en cuenta
la transparencia y la sustancia.

Accién 6 Impedir la utilizacion abusiva de convenios fiscales.

Accibn 7 Impedir la elusion artificiosa del estatuto de establecimiento

permanente (EP).
Acciones 8-10 Asegurar que los resultados de los precios de transferencia
estan en linea con la creacion de valor.
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Accion 11 Evaluacion y seguimiento de BEPS.

Accion 12 Exigir a los contribuyentes que revelen sus mecanismos de pla-
nificacion fiscal agresiva.

Accibn 13 Reexaminar la documentacion sobre precios de transferencia.

Accion 14 Hacer mas efectivos los mecanismos de resolucion de contro-
versias.

Accion 15 Desarrollar un instrumento multilateral que modifique los con-

venios fiscales bilaterales.

En septiembre de 2014 se emitieron los primeros informes de avance res-
pecto a 7 acciones, pero hasta noviembre de 2015 no se hicieron ptblicos los 13
informes definitivos sobre las 15 acciones sobre la Erosion de la Base Imponible
y el Traslado de Beneficios, todos ellos con un grado de compromiso muy di-
verso ya que parece que los estandares, enfoques y criterios tendran alcances
diferentes. Se distinguen asi como «estandares reforzados» las acciones 7y 8 a
10,5 frente a «estandares minimos»: acciones 5, 6,13y 14.

El paquete de 15 acciones identificadas en el Plan BEPS establece nuevos
estandares internacionales en materia de fiscalidad de las empresas y propone
una serie de medidas que los paises han de aplicar a nivel doméstico para poner
freno a la elusion del Impuesto sobre Sociedades y garantizar una competencia
fiscal leal en todo el mundo. No hay duda del interés de todos los Estados miem-
bros en aplicar estas normas de forma coordinada para preservar el mercado
interior, salvaguardar las libertades consagradas en el Tratado y reforzar la com-
petitividad de la UE.

El plan prevé la aplicacion de un instrumento multilateral a la vista de los
cambios en el modelo de CDI de la OCDE para la modificacion de los mas de
3.000 CDI que se veran afectados. Si bien este es uno de los grandes temas pen-
dientes. Va a suponer asi mismo la modificacion de las directrices de la OCDE
sobre precios de transferencia.

5 Accion 7. Prevenir la elusion artificial de la aplicabilidad del régimen de establecimientos permanentes.
Va a suponer una nueva definicion de establecimiento permanente. Acciones 8/9/10: precios de transfe-
rencia e intangibles. Suponen una nueva redaccién de las directrices de precios de transferencia para ga-
rantizar que los beneficios van en linea con la creacién de valor. El primer informe se espera para junio
de 2016, con un valor similar al de las directrices OCDE.
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Insistimos, en este trabajo no queremos hacer un estudio del plan BEPS,
queremos hacer un mapa de la situacion actual en la era POST- BEPS en la
Unién Europea y las principales consecuencias de su implementacion para los
Estados miembros que, en calidad de miembros de la OCDE, se han compro-
metido a llevar a la préctica las conclusiones de los informes finales.

2.2, Actuaciones de la Unioén Europea convergentes con BEPS

En la era post-BEPS nos encontramos en un momento crucial en el que lo
primero que se plantea es la necesidad de comprobar el impacto de estas acciones
e informes en el derecho de la UE y las limitaciones que el derecho supranacional
de la UE implica en el ordenamiento juridico de cada Estado miembro. En poco
tiempo hemos pasado de tener sobre la mesa las recomendaciones que implican
las acciones BEPS y plantearnos su futura implementacion, a normas dictadas por
la UE que implicaran cambios en la normativa doméstica de cada pais. Por ello es
esencial para el buen funcionamiento del mercado interior que se transpongan los
compromisos politicos del Plan Beps en cada sistema nacional de forma coherente
y coordinada. Recordamos que la UE lleva 12 afios con el proyecto de la base im-
ponible comtin consolidada sobre la mesa y que muchas de las cuestiones que
ahora se plantean no son novedosas. Pero esta vez la reaccion de la UE ha sido ra-
pida (si bien quedan pendientes trabajos de implementacion hasta 2020).

La OCDE viene insistiendo en la necesidad de un enfoque multilateral para
diversas cuestiones que se identifican en su Plan de Accion, sin embargo el ins-
trumento multilateral previsto para poner en marcha las acciones del Plan
BEPS, que en principio se anunciaba para 2016, esta a fecha de hoy en el aire.
En cambio, parece que la UE le ha hecho caso, estableciendo recientemente los
plazos para poner en marcha estas acciones mediante mecanismos multilate-
rales. Con vistas al buen funcionamiento del mercado interior, es esencial que
los Estados miembros incorporen las medidas BEPS de la OCDE en sus sistemas
nacionales de forma coherente y coordinada.

Como hemos dicho, la reaccion ha sido méas rapida de la esperada, cons-
cientes seguro en la UE de que la aplicacion unilateral del proyecto BEPS por
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parte de cada Estado miembro podria fragmentar el mercado tnico creando po-
liticas nacionales enfrentadas. Podria crear asimismo nuevas lagunas y diver-
gencias que podrian ser aprovechadas por las empresas que tratan de eludir la
tributacion, socavando asi los esfuerzos de los Estados miembros por evitar
tales practicas.

Por lo que a nosotros respecta, debemos indicar que Espafia ha ido incluso
por delante de la UE: en nuestra legislacion, ya en la reforma del Impuesto sobre
Sociedades llevada a cabo por la Ley 27/2014 estaba BEPS en curso y se inclu-
yeron reglas que ahora se incorporan a nivel general con la Directiva antifraude
2016/1164m de 19 de julio de 2016.

Sin embargo también debemos advertir en estas lineas que la implemen-
tacion del proyecto BEPS no va a ser homogénea ni en tiempo ni en grado,
por lo que se presenta ante las empresas un panorama dificil de descifrar. La
hoja de ruta de la UE est4 en linea con las conclusiones del ECOFIN de 8 de
diciembre de 2015 y es claramente ambiciosa. Confirma que las empresas y
también los terceros estados deberén estar atentos a los cambios en el pano-
rama legislativo y de «soft-law» de la UE, ya que pueden tener un gran im-
pacto sobre ellos.

¢Qué necesitamos y que respuesta tiene que dar la UE? Nos planteamos
en este trabajo la exposicion de las recetas de la UE frente al fraude, la elusion
fiscal y otras practicas irregulares en el &mbito del Impuesto sobre Sociedades.
No podemos decir que Europa haya estado quieta: la Comision, el Consejo y
el TJUE llevan ya un tiempo tratando de reforzar la eficacia y el alcance del
intercambio de informacion y la asistencia administrativa mutua entre los Es-
tados miembros, como mecanismo de control al servicio del interés fiscal de
dichos Estados, el funcionamiento del mercado nico y por la tanto en interés
general de la propia UE. Por ello durante 2010 y 2011 se aprobaron impor-
tantes directivas en la materia.® Ahora, en 2015y 2016 la UE ha dado un paso
mas. La lucha contra la elusion fiscal en el ambito de los Impuestos que recaen
sobre el beneficio de las de sociedades se ha convertido en politica prioritaria
de la Comision Europea, que se puso en marcha en 2015 incluso antes de la

6 El estudio de la evolucion de los trabajos ya lo hicimos en nuestra obra LASARTE LOPEZ (2013), a la que
nos remitimos.
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redaccion de los informes finales de BEPS (Noviembre de 2015). Expondre-
mos asi las principales iniciativas propuestas por la UE en su paquete de re-
formas de 2015 y el estado en el que se encuentra cada una de ellas.

Como hemos indicado, la Comision tiene en la actualidad una ambiciosa
agenda para asegurar una justa y equitativa tributacion de las empresas y que
paguen los impuestos en el pais en el que efectivamente generen los benefi-
cios. Pero antes de exponerla queremos recordar que las competencias sobre
la fiscalidad directa son propias de los Estados miembros, si bien deben ser
ejercidas con respeto al derecho comunitario. El TFUE contiene una serie de
normas relativas a la fiscalidad entre las que se encuentran normas que cons-
tituyen una atribuciéon de competencias a las autoridades comunitarias para
que desarrollen el Tratado mediante Directivas y Reglamentos. Estos precep-
tos se contienen en el Titulo VII del TFUE dedicado a normas comunes sobre
competencia, fiscalidad y aproximacion de legislaciones, que distingue dos
capitulos: el primero sobre las disposiciones fiscales y el segundo sobre apro-
ximacion de legislaciones. Destacamos la importancia de la base juridica que
se aplique para aprobar las normas venideras. Los articulos 113 a 115 TFUE
recogen la regla de la unanimidad para la aprobacién de normas armoniza-
doras, en lugar de mayoria cualificada. Entendemos que la Comision justifique
buscar una base juridica distinta a las normas, pretendiendo dar un impulso
necesario al control del fraude como sustitucion de una armonizacion que
nunca llega.” La aproximacion de disposiciones legales, reglamentarias y ad-
ministrativas de los Estados miembros que incidan directamente en el fun-
cionamiento del mercado interior tienen como base juridica el articulo 115. A
nuestro juicio, toda norma que obligue a una aproximacioén de legislaciones
tributarias, es una disposicion armonizadora, sujeta por tanto a la regla de la
unanimidad. Vamos por tanto a presentar los principales hitos de la actuaciéon
europea en los ultimos tiempos por orden cronoldgico para poder ver su inte-
raccion con las actuaciones de la OCDE.

7 EI TJUE viene en los tltimos tiempos aplicando una interpretacién amplia del concepto «disposiciones
fiscales» que es doctrina asentada en su jurisprudencia: el concepto abarca todos los ambitos de la fisca-
lidad y todos los aspectos de esta materia, ya sean normas materiales o de procedimiento.
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2.2.1. La estrategia previa de la UE

En Diciembre de 2014 se present6 el Documento COM 2014/910 final 16
«Commission Work Programme 2015, A New Start», documento importante
en el que se presenta el plan del proximo trabajo de la Comision.

El 18 marzo de 2015 la Comision presenta el paquete de medidas de trans-
parencia fiscal, «Tax Transparency Package»,® como primera medida dentro
del ambicioso programa de lucha contra la elusion del impuesto de sociedades
y la competencia fiscal perniciosa en la UE. Contiene dos propuestas legislativas
a presentar ante el Parlamento Europeo, a efectos de consulta y ante el Consejo
para que proceda a su adopcion, que tienen por objeto garantizar que los Esta-
dos miembros dispongan de la informacion necesaria para proteger sus bases
imponibles e identificar con eficacia a las empresas que intentan eludir el pago
de la parte de impuestos que les corresponde. El elemento principal de este pa-
quete de medidas es la propuesta legislativa de introducir mayor cooperacion
entre Estado miembros, en concreto destinada a obligar al intercambio auto-
matico de informacion entre ello, respecto a sus pactos fiscales con las multi-
nacionales (tax rulings).? En muchos paises es practica comin que la autoridad
fiscal formule acuerdos tributarios previos y ofrezca a las empresas acuerdos
previos sobre precios de transferencia, de forma que estas dispongan de segu-
ridad juridica sobre el modo en que seran gravadas sus operaciones. Pero a lo
largo de los afios las empresas han desarrollado mecanismos que se sirven de
los acuerdos previos sobre precios de transferencia para efectuar una planifi-
cacion fiscal abusiva que puede dar lugar a un traslado de beneficios y a una
considerable erosion de las bases imponibles en los Estados miembros. De este
modo, ha sido posible en algunos casos que las empresas no pagaran apenas
impuestos en la UE.

La Directiva 2011/16/UE relativa a la cooperacion administrativa en el am-
bito de la fiscalidad solo previé un intercambio espontdneo de informaciéon
sobre acuerdos tributarios entre las administraciones tributarias de los Estados
miembros. El intercambio no era obligatorio y las normas no establecen con

8 Documento COM (2015) 136.
9 Documento COM (2015) 135.
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qué periodicidad debe intercambiarse la informacion. A pesar de la aprobacién
de esta Directiva los Estados miembros han intercambiado muy poca informa-
cion sobre sus pactos con las empresas, pudiendo decidir de forma discrecional
si una determinada resolucion fiscal puede ser relevante para otro pais de la
UE. Como consecuencia de ello, la gran mayoria de «tax rulings» adoptados en
otro Estado miembro de la UE son desconocidos, a pesar de que pueden afectar
a las bases imponibles. El intercambio automético de informacion en esta ma-
teria permitira a los Estados miembros detectar determinadas practicas fiscales
abusivas por parte de las empresas y reaccionar ante ellas adoptando las medi-
das oportunas. Por otra parte, se pretende que este intercambio fomente una
competencia fiscal mas leal, ya que las autoridades tributarias seran menos pro-
clives a ofrecer a las empresas un trato fiscal selectivo una vez que sus practicas
puedan ser controladas por sus homologos.

Como medida secundaria se propone la revision del Codigo de Conducta
en fiscalidad empresarial (actuacion prevista para 2016)* con el fin de dotarlo
de mayor eficacia para garantizar una competencia fiscal leal y transparente en
la UE. El Codigo de Conducta sobre la fiscalidad de las empresas es uno de los
principales instrumentos de que dispone la UE para garantizar una competencia
leal en materia de impuesto de sociedades. Dicho Codigo establece los criterios
que determinan si un régimen fiscal es pernicioso o no, y exige a los Estados
miembros la supresion de las medidas fiscales perniciosas incompatibles con
sus disposiciones. Los Estados miembros se retnen periédicamente para eva-
luar su conformidad con el Codigo. En los ultimos afios, el Codigo ha perdido
cierta eficacia a la hora de combatir los sistemas fiscales perniciosos, dado que
los criterios que se recogen en él no tienen en cuenta los mecanismos mas so-
fisticados de elusion del impuesto de sociedades.

Por 1ltimo, la Comision propuso derogar la Directiva sobre la fiscalidad
del ahorro, ya que dicho texto ha quedado obsoleto debido a la adopcion de le-
gislacion de la UE més ambiciosa, en virtud de la cual se amplia al maximo el

1 Sin ser una prioridad, ya que la tienen las propuestas legislativas sobre las de «soft-law», segin el mandato
del Consejo. Se trabajara en la reforma de la transparencia, gobernanza y visibilidad del Grupo, una de
sus grandes deficiencias hasta ahora. Un acuerdo sobre el nuevo mandato del Grupo se prevé para el final
dela Presidencia holandesa, orientando sus trabajos hacia el concepto de que los beneficios empresariales
estén sujetos a un cierto nivel de imposicion efectiva en la UE.
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ambito de aplicacion del intercambio automéatico de informacioén sobre cuentas
financieras, incluidos los rendimientos del ahorro.™

A partir de ahi se anunciaba un plan de accién en materia de fiscalidad em-
presarial para el verano de 2015 que incluia la integracion a nivel europeo del
Plan BEPS de la OCDE. El 17 de junio de 2015 la Comision adopt6 dicho Plan
de accion bajo el nombre «Un sistema de imposicion de las sociedades justo y
eficaz en la Unién Europea: cinco 4mbitos de actuacion fundamentales.'

El 6 octubre de 2015 se llega en tiempo y forma al acuerdo en el Consejo
de asuntos econémicos y financieros sobre la modificaciéon de la Directiva
2011/16/UE por lo que respecta al intercambio automatico y obligatorio de in-
formacion respecto a los tax rulings.

La modificacion introduce la obligacion para las autoridades fiscales na-
cionales de intercambiar de manera automatica informacion sobre acuerdos
tributarios con efecto transfronterizo y acuerdos previstos sobre precios de
transferencia con el objeto de aumentar la transparencia de estos acuerdos. La
introduccion del caracter obligatorio y automatico (es decir, a intervalos regu-
lares) del intercambio de informacion preestablecida sobre acuerdos tributarios
previos deberia conllevar en ultima instancia una recaudacion mas efectiva en
los Estados miembros. Al tener acceso a esta informacioén, las autoridades fis-
cales nacionales se encontraran en mejor posicion para reaccionar ante deter-
minados casos de planificacion fiscal abusiva. El 8 de diciembre de 2015 el
Consejo adopta el proyecto de Directiva. Las nuevas normas deberan ser incor-
poradas al Derecho nacional de los Estados miembros a mas tardar a finales de
2016 y aplicadas a partir del 1 de enero de 2017.

2.2.2. La era post-beps: la implementacion del Plan BEPS en la UR

Como indicamos al principio de este trabajo, en noviembre 2015 se
aprueban y por fin publican los informes finales del Plan BEPS. A efectos del

1 No tenemos sitio en este trabajo para exponer la modificacién de esta Directiva por las Directivas 2014/48
y 2015/95 v los avances y cambios que en el ambito de la UE ha supuesto FACTA.

2 «Action Plan For a fair and efficient corporate taxation in the EU: 5 Key Areas for Action». Documento
COM 2015/302 final.
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Derecho de la UE van a suponer cambios previstos en las directrices de pre-
cios de transferencia, recomendaciones de modificacién de la normativa do-
méstica (recomendaciones para el disefio de normas internas y clausulas
generales antiabuso denominadas GAAR). Pero sobre todo, cambios serios
en relacion con la lucha contra la elusion fiscal que por primera vez se reco-
gen en una norma comunitaria. Practicamente a la vez que los informes fi-
nales, se aprueba en la UE el documento COM 2015/610 final, de 27 de
octubre 2015 comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo, al Con-
sejo, al Comité Economico y Social Europeo y al Comité de las Regiones del
Programa de trabajo de 2016.

El 28 de enero de 2016 se aprueba el nuevo paquete de medidas denomi-
nado «Anti-tax Avoidance Package: for fairer, simpler and more effective cor-
porate taxation in the EU», que contiene medidas concretas para prevenir las
practicas de planificacion fiscal agresiva y crear unas reglas justas para todas
las empresas en la UE, de nuevo con una ambiciosa agenda. Estas son:

a. Una propuesta de Directiva anti-elusion,® por la que se establecen
normas contra las practicas de elusion fiscal que afectan directamente
al funcionamiento del mercado interior.

b. Nueva Revision de la Directiva sobre cooperacion administrativa para
incluir el informe pais por pais (CbCR),*# prevista para Abril 2016. En
Junio de 2015 ya se hizo un amplio estudio de la comision sobre el im-
pacto de este potencial informe para las multinacionales. El resultado
ha sido esta nueva propuesta de modificacion de la Directiva de coo-
peracion 211/16/UE.

c. Revision de la lista de paises con «malas practicas fiscales», antes lla-
mados paraisos fiscales.’s

d. Exposicion de la estrategia externa: medidas de buena gobernanza
fiscal.’

3 COM (2016)26 final, «Llaying down rules against tax avoidance practices that directly affect the func-
tioning of the internal market», de 28 de enero.

4 Documento COM(2016)025 final.

5 La primera lista se ha publicado en septiembre de 2016

16 Documento COM (2016)024 final.
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e. Una serie de recomendaciones sobre como revisar los tratados inter-
nacionales para evitar practicas abusivas.

f.  Unestudio propio de la UE sobre las estructuras de «planificacion fis-
cal agresiva».”

La Gltima actuacion relacionada con la cuestion es la publicacion, el 19 de
mayo 2016, de un documento sobre la redefinicion del concepto de ayuda de
estado.®

Vamos a hacer referencia a las medidas comunitarias que consideramos
mas importantes.

2.2.2.1 La incorporacion del Informe Pais por pais (country by country report)

Para garantizar el buen funcionamiento del mercado interior, es necesario
asegurarse de que los Estados miembros adopten normas coordinadas sobre
las obligaciones de transparencia de los grupos de empresas multinacionales.
Como hemos indicado en el primer punto, el Plan de accién BEPS, entre muchas
otras acciones, presenta en la accion 13 la nueva obligacion de informacion pais
por pais (conocido bajo el nombre «country-by-country reporting», por sus si-
glas CbCR) que deben asumir las multinacionales para revelar a las autoridades
fiscales determinada informacion que puede ser intercambiada con otros paises.
Los trabajos sobre la accion 13 culminaron en un conjunto de estdndares para
facilitar informacion destinados a los grupos de empresas multinacionales, in-
cluidos el archivo maestro, los archivos locales y el informe pais por pais. Pro-
cede, por tanto, tener en cuenta los estandares de la OCDE a la hora de
establecer las normas sobre el informe pais por pais.

v Taxation paper No 61: Study on Structures of Aggressive Tax Planning and Indicators. Final report.

8 En la actual situacion de escasez de recursos y crisis financiera, la seleccion adecuada de proyectos que
merecen recibir apoyo economico piiblico es un reto prioritario para la Comisién Europea y los Estados
miembros. El actual régimen de control de ayudas de Estado muestra claras deficiencias para afrontar
este reto: el procedimiento es poco agil, la normativa es dificil de aplicar y, sobre todo, se ha generado
gran inseguridad juridica. En mayo de 2012 la Comisién Europea anuncié un proyecto de modernizacién
del régimen de ayudas de Estado que ha culminado con la aprobacion el 22 de mayo 2016 mediante la
adopcion de un paquete de reformas que prevén una modificacion integral del régimen aplicable.

—194 —

Cuadernos Jean Monnet sobre integracion europea fiscal y econémica 4



La nueva estrategia coordinada en el seno de la Unién Europea para la lucha contra el fraude y la elusion fiscal tras BEPS

En Enero de 2016, la Comision ha propuesto introducir los cambios ne-
cesarios en la Directiva 2011/16/UE en lo que respecta al intercambio auto-
matico obligatorio de informacion en el 4mbito de la fiscalidad para
incorporar estas previsiones. En Marzo de 2016 el ECOFIN ha llegado al
acuerdo politico para sacar adelante esta propuesta, acuerdo para el que no
ha sido necesaria la unanimidad, en cuanto no se considera una propuesta
de armonizacion fiscal sino que se refiere a obligaciones de informacion fi-
nanciera o fiscal.?

Por lo que se refiere al intercambio de informacion entre los Estados miem-
bros, la Directiva 2011/16/UE del Consejo, de 15 de febrero de 2011, relativa a
la cooperacion administrativa en el ambito de la fiscalidad y por la que se deroga
la Directiva 77/799/CEE, ya contempla la obligatoriedad del intercambio auto-
matico de informacioén en una serie de esferas. Su &mbito de aplicacion debe
ahora ampliarse para establecer el intercambio automatico obligatorio de los
informes pais por pais entre Estados miembros. Y ello con objeto de garantizar
el buen funcionamiento del mercado interior. La UE debe garantizar la compe-
tencia leal y la igualdad de condiciones entre las pymes y los grupos de empresas
multinacionales de la UE y de fuera de la UE. Como indicamos al inicio, son los
grupos de empresas multinacionales los que tienen la posibilidad de participar
en practicas de planificacion fiscal agresiva, debido a sus actividades transfron-
terizas. Por este motivo, todas las empresas multinacionales, ya sean grupos de
la UE o de fuera de la UE, deben estar sujetas a la obligacion de comunicacion
de informacion.

La nueva norma impone requisitos de transparencia a los grupos de em-
presas multinacionales con unos ingresos anuales consolidados superiores
a un determinado importe: con ingresos consolidados totales a nivel de
grupo iguales o superiores a 750.000.000 euros.2° Ademas de los impuestos
pagados en otros paises, se exige informacion adicional necesaria para poner

19 Del mismo modo que se justifico la base legal de las directivas de intercambio de informacion, la aproba-
cion de la propuesta de Directiva se sujeta a mayoria cualificada, no a la regla de la unanimidad como en
el caso de legislaciones destinadas a armonizar las normas fiscales.

20 Segtin estimaciones de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE), aunque
aproximadamente entre el 85y el 90 % de los grupos de empresas multinacionales quedaran excluidos
de la obligacion, tendran que presentar informes pais por pais grupos de empresas multinacionales que
controlan aproximadamente el 90 % de los ingresos empresariales.
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en su contexto la obtenida. Por ello la informacién a proporcionar a las au-
toridades fiscales, cada afio y para cada jurisdiccion fiscal en la que operen,
incluye:

1. Lanaturaleza de las actividades desarrolladas.
El nimero de empleados.

3. Eltotal de ingresos, incluyendo los negocios hechos tanto con empre-
sas del grupo como con terceros paises.

4. Elbeneficio antes de impuestos.

El impuesto sobre la renta pagado y devengado.

o

6. El capital declarado, las ganancias acumuladas y los activos materiales.

La Directiva debe velar por que la misma informacion se recopile y se
ponga disposicion de las administraciones tributarias en su debido momento
en toda la UE. Sin embargo, los nuevos requisitos de transparencia también
deben garantizar que la carga administrativa que va a caer sobre las empresas
no sea excesiva. Porque la gran duda que surge a partir de aqui es si éson real-
mente medidas proporcionales que no dahan la competencia? En principio los
grupos de empresas multinacionales solo estan obligados a presentar estos
datos a las administraciones tributarias de su lugar de residencia. Los Estados
miembros, con posterioridad, deben compartir dicha informacién con los Es-
tados en los que la multinacional tenga establecimientos permanentes u otras
empresas del grupo. Pero no estan muy claros los cauces de utilizacion posterior
de la informacion y la proteccion de su utilizacion cuando estamos hablando de
informacion confidencial y de alto valor para la competencia.

2.2.2.2. La propuesta de directiva anti-abuso

En conexion con la anterior iniciativa, la Presidencia estim6 que para el 25
de mayo, el Consejo podria lograr un acuerdo sobre la otra propuesta de Direc-
tiva derivada del Plan de la Comision,* la propuesta de Directiva antielusion

2 Documento COM (2016)26 final Su origen esta en el «Plan de Accién de la Comision para un sistema de
imposicion de sociedades justo y eficaz» de 17 de junio de 2015.
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que transpone algunas medidas del Plan BEPS de la OCDE en la UE (conocida
como Directiva por la que se establecen normas contra las practicas de elusiéon
fiscal que afectan directamente al funcionamiento del mercado interior). De
hecho esta es una de las acciones que se proponia a corto plazo durante la pre-
sidencia holandesa.

Establece normas para combatir las practicas de elusion fiscal que afectan
directamente al funcionamiento del mercado interior y pretende incluir a
todos los contribuyentes del impuesto sobre sociedades de un Estado miem-
bro. Su &mbito de aplicacion abarca también los establecimientos permanen-
tes, situados en la UE, de contribuyentes de este impuesto que no estén sujetos
a la Directiva.

Se trata de una norma de minimos, sin embargo norma al fin, ya que hasta
ahora lo inico que teniamos eran «recomendaciones». Las figuras y actividades
objeto de la presente Directiva reflejan situaciones en las que los contribuyentes
actian en contra del objetivo efectivo de la legislacion, aprovechando las dis-
paridades existentes entre los diferentes regimenes fiscales nacionales para re-
ducir su carga fiscal.

No son cuestiones novedosas, pero si las mas complejas que se venian
planteando; asi la propuesta de Directiva establece normas de lucha contra
la elusion fiscal en seis ambitos especificos: 3 son medidas en linea con el
Plan beps y otras 3 no estaban directamente previstas en dicho plan, luego
su &mbito es més amplio que el de la OCDE. Resumimos las principales me-
didas que incluye a continuacion, teniendo siempre en cuenta que el texto
final ha sido modificado por las tensiones que una norma de aplicacion ge-
neral en toda la UE puede conllevar y el hecho de que los Estados no han
llegado a superar cierta «tendencia» a la competencia fiscal en el ambito
del impuesto de sociedades. Las principales medidas que se plantean son
las siguientes:

- Normas sobre imposicion de salida: Los contribuyentes pueden intentar
reducir su volumen de impuestos mediante el traslado de su residencia fiscal
y/o sus activos a jurisdicciones que apliquen una tributacion reducida. Dichas
practicas falsean el mercado ya que erosionan la base imponible del Estado de
partida y trasladan los futuros beneficios de modo que estén sujetos a impuesto
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en la jurisdiccion de destino que aplica una menor tributacién. En caso de que
el contribuyente traslade su residencia fiscal fuera de un determinado Estado
miembro, dicho Estado se vera privado de su futuro derecho a gravar los ingre-
sos de dicho contribuyente, que pueden haberse generado ya pero no haberse
realizado atn. Las medidas para luchar contra estas situaciones se incluyen
con vocacion de generalidad.

- Clausula de inversion (switch over): la inclusion de esta medida responde
a las dificultades inherentes a la concesion de deducciones fiscales en relacion con
los impuestos pagados en el extranjero. Los Estados tienden cada vez en mayor
medida a eximir de impuestos la renta extranjera. Este enfoque puede tener un
efecto negativo involuntario, el de fomentar que la renta exenta o sujeta a un gra-
vamen reducido entre en el mercado interior y, a continuacion, circule —en mu-
chos casos exenta de impuestos— en la UE, aprovechando los instrumentos
disponibles en el marco de la legislacion de la UE. Sin embargo la oposicion de
ciertos Estados a esta medida ha provocado finalmente su desaparicion.

- Norma general contra las practicas abusivas (NGCPA): como hemos in-
dicado en este trabajo, los mecanismos de planificacion fiscal son muy comple-
jos y, generalmente, la legislacion tributaria no evoluciona con la suficiente
rapidez como para incluir todos los elementos de proteccion especificos para
hacerles frente. Esta es la razon por la cual en todo régimen fiscal es util contar
con una NGCPA que permite hacer frente a las practicas abusivas pese a no exis-
tir una norma especifica de lucha contra la elusion fiscal. Hasta ahora, las nor-
mas anti-abuso particulares normalmente no alcanzaban contrarrestar la
planificacion fiscal agresiva, por ser estructuralmente inadecuadas para luchar
contra la explotacion de las disparidades transfronterizas. Era por tanto reco-
mendable la adopcion por los Estados miembros de una norma general comin
de lucha contra el fraude, que deberia también evitar la complejidad derivada
de la existencia de muchas normas diferentes. En este contexto, es necesario
tener en cuenta las limitaciones impuestas por la legislacion de la UE con res-
pecto a las normas de lucha contra el fraude.

La NGCPA se ha disefiado para colmar las lagunas que puedan existir en
las normas especificas de un determinado pais para combatir la elusion fiscal.
Dicha norma otorgaria a las autoridades la facultad de denegar a los contribu-
yentes la posibilidad de beneficiarse de esos arreglos fiscales abusivos.
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En este esfuerzo debemos recordar, en cuanto al impacto del derecho de la
UE en la aplicacion del plan BEPS, que hay un principio fundamental: el prin-
cipio de proporcionalidad, que limita el empleo de presunciones, aun cuando
sean relativas, asi como las reacciones automaticas, o cuasiautomaticas. Es ne-
cesario el analisis de cada caso para identificar las précticas abusivas y de pla-
nificacion fiscal agresivas. Como ya hemos dicho, tanto las practicas abusivas
como las de planificacion fiscal agresiva implican una friccion entre forma y
substancia para ahorrar impuestos, pero no son el mismo fenémeno, porque
logran el ahorro en forma distinta.

Por otra parte, las medidas emanadas directamente de BEPS son:

Normas relativas a las sociedades extranjeras controladas (SEC). Las
normas SEC permiten reasignar la renta de una filial extranjera controlada su-
jeta a un bajo nivel de imposicion a su sociedad matriz. Como consecuencia de
ello, la sociedad matriz adeuda el impuesto sobre esa renta en su Estado de re-
sidencia, que suele ser un Estado con un elevado nivel de tributacion. Por lo
tanto, la normativa sobre sociedades extranjeras controladas tiene por objeto
erradicar el incentivo de trasladar la renta para que resulte gravada a un tipo
reducido en otra jurisdiccion.

Normas sobre la deducibilidad de los intereses, es decir limitacion de los gas-
tos financieros. A menudo, los grupos multinacionales financian mediante deuda
a las entidades del grupo radicadas en jurisdicciones con una tributacion elevada
y hacen que dichas empresas reembolsen intereses «incrementados» a las filiales
residentes en jurisdicciones de baja tributacion. De ese modo, la base imponible
del grupo (o0, mas concretamente, de las entidades que pagan intereses «incre-
mentados») disminuye en las jurisdicciones que aplican gravamenes elevados y
aumenta al mismo tiempo en el Estado con un nivel de tributacion reducido en el
que se perciben los intereses pagados. Por lo general, esta practica tiene como re-
sultado la reduccion de la base imponible del grupo multinacional en su conjunto.

Un marco normativo para hacer frente a las asimetrias hibridas. Las
asimetrias hibridas se derivan de las diferencias en la calificacion juridica de
los pagos (instrumentos financieros) o de las entidades cuando interactian
dos ordenamientos juridicos. A menudo, tales asimetrias pueden dar lugar a
dobles deducciones (es decir, deduccion a ambos lados de la frontera) o a una
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deduccion de la renta a un lado de la frontera sin que dicha renta sea objeto
de inclusion al otro lado. Los contribuyentes, en particular aquellos que par-
ticipan en estructuras transfronterizas, suelen beneficiarse de esas disparida-
des entre los regimenes fiscales nacionales y reducir su deuda tributaria global
en la UE. Este problema ha sido examinado tanto por el Grupo del Codigo de
Conducta sobre la fiscalidad de las empresas como por la OCDE. Con el fin de
garantizar que los Estados miembros introduzcan normas para combatir efi-
cazmente esas asimetrias, la Directiva establece que la calificacion juridica
otorgada a un instrumento o a una entidad hibridos por parte del Estado
miembro donde se originen los pagos, los gastos o las pérdidas, segin el caso,
debera ser aplicada también por el otro Estado miembro que participe en esa
asimetria.

3. ELIMPACTO EN EL DERECHO ESPANOL DE BEPS EN LA LUCHA CONTRA LA PLANIFI-
CACION FISCAL AGRESIVA

Muchas de las medidas contenidas en la «Directiva anti-elusion» ya se
encuentran en nuestro ordenamiento juridico, incorporadas en las tltimas
reformas de las leyes tributarias llevadas a cabo en 2014 y 2015. En concreto
la reforma fiscal operada en materia de imposicion societaria dentro del or-
denamiento juridico espafiol a través de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre,
del Impuesto sobre Sociedades, ya incorporo algunas de las previsiones por
adelantado. La lucha contra la planificacion fiscal agresiva ha impregnado
también la reforma de la Ley General Tributaria operada a través de la Ley
34/2015, de 21 de septiembre, de modificacion parcial de la Ley 58/2003,
de 17 de diciembre, General Tributaria.?? En concreto incorpora la clausula
general antiabuso, que se identifica como uno de los avances fundamentales
de la Directiva europea que no emana directamente del Plan BEPS, ya que
este plan contempla tnicamente clausulas especificas antiabuso (acciones
8a13).

22 Sobre el particular, vid., en profundidad, SERRANO ANTON (2015) pp. 77-110 y el trabajo de CAMARA BARROSO
(2016).
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Efectivamente esta figura ya estaba presente en la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria (en adelante, LGT).?8 Sin embargo, tras la Ley
34/2015, de 21 de septiembre, de modificacion parcial de la LGT, por un lado
se da una nueva configuracion a los articulos 13, 15 y 16, que recogen el con-
flicto en la aplicacion de la norma tributaria (tradicionalmente conocido como
mecanismos de simulacion o fraude de ley en materia tributaria), entendido
este como una clausula general anti-abuso de nuestra Ley, y con el fin de lu-
char contra las «estructuras artificiales» conocidas como planificacion fiscal
agresiva. Por otro lado se incorpora en el articulo 206 bis una nueva infracciéon
en el supuesto de conflicto en la aplicacion de la norma. De esta forma pasa a
ser sancionable (equiparandose sus consecuencias juridicas a las que, en el
articulo 16 de la LGT, se prevén para los casos de simulacién). La doctrina ya
ha avisado de la litigiosidad que puede generar esta nueva norma de la LGT.>4
En Espaia, la autonomia calificadora del Derecho tributario permite a la
AEAT recalificar actos, hechos y negocios juridicos realizados con el propdsito
probado de eludir impuestos, en linea con la propuesta de la accion 6 de BEPS
de que prevalezca la sustancia sobre la forma. Sin embargo, la planificacion
fiscal agresiva se presenta como una nueva forma de ahorro fiscal no permi-
tido, pero no existe aiin en nuestro ordenamiento una definicion normativa
expresa de esta figura. Como indicamos en la introduccion una cosa es la elu-
sion fiscal y otra la llamada «planificacion fiscal agresiva», concepto nuevo
que no siempre coincide con una conducta antijuridica. Es necesario trabajar
en clausulas antiabuso claras y contundentes, de ahi la importancia de que la
nueva Directiva las contemple.

Pero sin duda, en nuestro ordenamiento juridico la norma mas permeable
a los trabajos que se venian realizando en el seno de la OCDE ha sido, como
hemos dicho, la Ley 27/2014 de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Socieda-
des, en vigor desde enero de 2015, practicamente un afio antes de la publicaciéon
del Paquete BEPS en noviembre del mismo afio. Vamos a exponer brevemente
las lineas principales de esta nueva regulacion:

23 El conflicto en la aplicacion de la norma ha sido objeto de debate doctrinal desde la aprobacion de la LGT
de 2003. Remitimos al trabajo de PALAO TABOADA (2009).
24 SERRANO ANTON (2015).
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Hibridos:

El articulo 15 j) de la LIS pretende evitar tanto la doble tributacion inter-
nacional como la doble no tributacion. Establece que no tendran la considera-
cion de gasto deducible

los gastos correspondientes a operaciones realizadas con personas o entidades vinculadas que,
como consecuencia de una calificacion fiscal diferente en éstas, no generen ingreso o generen
un ingreso exento o sometido a un tipo de gravamen nominal inferior al 10 por ciento.

Este articulo esta en linea con la acciéon 2 de BEPS que sefiala la importan-
cia de desarrollar normas que neutralicen el uso y efectos de estos instrumentos.
Como mas arriba hemos indicado, las diferencias entre los ordenamientos ju-
ridicos de los distintos estados en materia de tributacion de las sociedades pue-
den dar lugar a dobles deducciones (es decir, operaciones internacionales que
generan deduccion en dos paises) o a una deduccion de la renta en un Estado
sin que dicha renta sea objeto de inclusion en el otro.

Por ello el articulo15 j) establece que no se aplicara la exencion para evitar
la doble imposicion sobre dividendos y rentas derivadas de la transmision de
valores representativos de los fondos propios de entidades residentes y no re-
sidentes en territorio espafol prevista en el articulo 21 LIS «respecto del im-
porte de aquellos dividendos o participaciones en beneficios cuya distribucion
genere un gasto fiscalmente deducible en la entidad pagadora».

Gastos financieros:

Este ha sido uno de los «caballos de batalla» de la planificacion fiscal en el
ambito del impuesto de sociedades. La primera vez que se introdujo la limita-
cion a la deduccion de gastos financieros en nuestro pais fue con el RD 12/2012
para luchar contra las estrategias de planificaciéon provocadas por la asimetrias
que generaba el hecho de que en Espafia no existia hasta entonces limitacion,
frente a otros paises de la UE. El actual articulo 16 LIS es continuista con esta
norma y mantiene la no deducibilidad de los gastos financieros que se generan
en un grupo mercantil. La norma esta en linea con los trabajos de la accién 4

de BEPS estableciendo que no tendran la consideracion de gasto fiscalmente
deducible
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los gastos financieros devengados en el periodo impositivo, derivados de deudas con enti-
dades del grupo (...) destinadas a la adquisicion, a otras entidades del grupo, de participa-
ciones en el capital o fondos propios de cualquier tipo de entidades, o a la realizacion de
aportaciones en el capital o fondos propios de otras entidades del grupo, salvo que el con-
tribuyente acredite que existen motivos econémicos validos para la realizaciéon de dichas
operaciones.

Disefio de normas sobre transparencia fiscal internacional:

El proyecto BEPS puede traer consigo cierta formulacion de los regimenes
de transparencia fiscal internacional. En nuestro Impuesto sobre Sociedades,
se establece en el articulo 100 LIS que se imputaran al contribuyente las rentas
positivas obtenidas por la entidad no residente derivadas de la cesion o trans-
mision de bienes y derechos, o de la prestacion de servicios —siempre que esta
no disponga de medios materiales y personales para su realizacion— cuando se
cumplan los requisitos de participacion y tributacion minima (50 por ciento de
participacion en el capital y tipo de gravamen inferior al 75 por ciento del apli-
cable en territorio espafiol).

Informacion pais por pais:

Hemos visto como entre las acciones a realizar en el seno de la UE a corto
plazo, en la nueva propuesta de la Comision Europea en materia de lucha con-
tra el fraude y abuso en el IS, de 18 de marzo de 2015, se propone la aproba-
cion de medidas sobre la informacion pais por pais. El elemento clave del
paquete de medidas es la modificacion de la Directiva 2011/16/UE, sobre Coo-
peracion Administrativa para incluir un sistema de intercambio automatico
de decisiones administrativas y acuerdos sobre precios de transferencia que
afecten al IS.%

Pues bien, también aqui se adelanto la legislacion espafiola en materia de
impuesto sobre sociedades, entre las obligaciones de documentacion contenidas
en el Capitulo V del Real Decreto 634/2015, de 10 de julio, por el que se aprueba
el Reglamento del Impuesto sobre Sociedades (en adelante, RIS), se introduce
como novedad la informacion pais por pais (country-by-country report), exi-
gible a partir de 2016, y se adapta la que ya se exigia con anterioridad (master

35 Acerca de las consecuencias de la aprobacion de esta propuesta de Directiva, vid. MARTIN JIMENEZ (2016).
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filey local file) al contenido de dicha accion 13, incluso antes de que se emitieran
los informes finales de BEPS.

No es este el lugar para exponerlo, pues se desbordarian las dimensiones
del trabajo, pero las normas que imponen el suministro automatico de infor-
macion han sido también acogidas rapidamente en nuestro ordenamiento juri-
dico a raiz de FACTA.

Por otra parte, si bien en relacion con otro impuesto que también afecta al
ambito empresarial, la Agencia Tributaria ha lanzado una estrategia de moder-
nizacion en la gestion del Impuesto sobre el Valor Afiadido que permitira agili-
zar las devoluciones, proporcionar al contribuyente los datos fiscales para su
declaracion y practicar las actuaciones de comprobacion de manera mas agil y
efectiva, todo ello gracias al conocimiento practicamente en tiempo real que
tendra la Agencia de las transacciones comerciales en las que participen los ads-
critos al sistema. El nuevo sistema de Suministro Inmediato de Informacion
(SII) entraria, en principio, en vigor el 1 de enero de 2017, de manera que exista
margen temporal suficiente para introducir los necesarios cambios normativos,
adaptar los sistemas informaticos de la Agencia Tributaria y facilitar la adecua-
cién de los contribuyentes. Unicamente sera obligatorio para un colectivo de
unos 62.000 contribuyentes, formado por grandes empresas, grupos societarios
a efectos de IVA e inscritos en el régimen de devolucion mensual del impuesto
(«Redeme»); colectivo que, sin embargo, representa el 80% de la facturacion
total de los sujetos pasivos de IVA en Espana. El resto podran acogerse volun-
tariamente y, si lo desean, renunciar al sistema al final de cada afio.

4. CONCLUSION

En la medida en que el proyecto BEPS condiciona los ordenamientos in-
ternos de los paises que se comprometan, sus recomendaciones son muy im-
portantes, pero no dejan de ser «soft law» en tanto no se apruebe el previsto
tratado multilateral. De ahi la relevancia de las normas recientemente aproba-
das —y en tiempo record— por la UE.

Sin embargo no queremos que este trabajo sea meramente expositivo de
los avances en la materia. Por ello no s gustaria acabar estas lineas planteando
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unas tltimas cuestiones, ante la nueva politica de la UE en materia de imposi-
cion societaria tras el plan BEPS. éSon las empresas las inicas culpables? Las
grandes empresas se han aprovechado sin duda de la falta de armonizacién en
una situacion en la que el mercado esta globalizado. Aprovechandose de las di-
ferencias de tributacion en los paises y de la variedad de ordenamientos juridi-
cos, han desarrollado esquemas de «planificacion fiscal agresiva», estrategias
para pagar menos.

Precisamente todos los cambios que se prevén en la actualidad en la fisca-
lidad internacional son positivos, pero no hay duda de que van a afectar a la in-
ternacionalizacion de las empresas. Ahora les toca cambiar otra vez a ellas ante
un nuevo diseno de normas tributarias que por primera vez van a tener en
cuenta los efectos de las normas en otros paises.?® Pero aqui surge la segunda
cuestion ¢Se esta legislando con orden? ¢Por qué tantos cambios, tan repentinos
y tan numerosos si llevamos tantos afios sin que la UE se pusiera manos a la
obra con tan conocidas cuestiones? ¢El tinico objetivo de estas normas es re-
caudar, o hacernos mas competitivos?

Los nuevos requisitos de transparencia deben garantizar que se minimice
la carga administrativa que pesa sobre las empresas y plantear la debida confi-
dencialidad de unos datos que pueden afectar a su competencia. Porque la ter-
cera cuestion que nos planteamos es ¢qué se va a hacer con tanta informacion
y cOmo se va a tratar esta? El tratamiento de la nueva informacion a disposicion
de los Estados miembros y los procedimientos para su posible utilizacion y apli-
cacion deberia también tener un régimen homogéneo y unificado en virtud de
la defensa de los derechos de los contribuyentes afectados. Quizas los criterios
de eficacia y eficiencia economica y proporcionalidad deben presidir una regu-
lacion comin de estas cuestiones.

Por otro lado queremos senalar que la mayoria de los cambios que se pro-
ponen en el &mbito comunitario pasan por la reforma de la reciente Directiva
en la que se consagro el intercambio de informacion. Se vuelve asi a poner de
manifiesto el importante papel de la cooperacion entre administraciones tribu-
tarias como eje de la lucha contra la elusion y la planificacion fiscal agresiva.

26 Nos podemos plantear incluso silas nuevas directrices de la OCDE en materia de precios de transferencia
pueden no responder al principio de libre mercado.
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La Directiva 77/799/CEE fue la primera respuesta a la necesidad de los Estados
miembros de una asistencia mutua reforzada en el &mbito de la fiscalidad. Fue
sustituida por la Directiva 2011/16/UE que buscaba aumentar la eficacia de la
Directiva anterior. En los tltimos afios, la Directiva ha sido modificada por la
Directiva 2014/107/UE y por la Directiva 2015/2376 que dota a las autoridades
tributarias de méas instrumentos para luchar contra el fraude y la evasion fiscales
y la planificacion fiscal agresiva.

Ahora la mejora parte de un lado de una ampliacion del intercambio auto-
matico de informacion a escala de la UE y a nivel mundial con vistas a la lucha
contra el fraude fiscal, la evasion fiscal y la planificacion fiscal agresiva que par-
ten de la accion 13 de BEPS. Las administraciones tributarias de la UE precisan
informacion exhaustiva y pertinente sobre los grupos de empresas multinacio-
nales en relacion con su estructura, su politica en materia de precios de trans-
ferencia y sus operaciones internas dentro y fuera de la UE. Esa informacion
les permitira reaccionar frente a las practicas fiscales perniciosas mediante cam-
bios en la legislacion o evaluaciones de riesgo y auditorias fiscales adecuadas, y
detectar si las empresas han participado en practicas que tengan por efecto tras-
ladar artificialmente cantidades importantes de ingresos a entornos fiscalmente
favorables. Y la regulacion se completa con una serie de normas nuevas conte-
nidas en una nueva Directiva por la que se establecen normas contra las prac-
ticas de elusion fiscal que afectan directamente al funcionamiento del mercado
interior. Se ha elegido por tanto el instrumento multilateral que garantice un
enfoque coherente, homogéneo y general que aporta seguridad juridica, tanto
a las administraciones como a las empresas. Quedamos a la espera de su desa-
rrollo futuro y aplicacion en el ordenamiento juridico propio de cada Estado
miembro para poder extraer nuevas conclusiones.
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Resumen:
El pasado 16 de marzo de 2016, el Tribunal Supremo dict6 una sentencia muy esperada en la que expres6 su posicion sobre la posibilidad
de aplicar la exencion para evitar la doble imposicién econémica internacional prevista en el articulo 21 del derogado Texto Refundido de
la Ley del Impuesto sobre Sociedades (TRLIS), a los conocidos como «juros brasilefios», instrumentos hibridos recibidos por sociedades
residentes en Espana por parte de sus filiales residentes en Brasil. Dado que el pago de los referidos juros generaba un gasto fiscalmente
deducible en Brasil, la concesion de la exencion conducia a un escenario de «doble no imposicion», y esta era la razon por la que los Ins-
peccion de los Tributos habia denegado la aplicacion de la referida exencion. Sin embargo, el Tribunal Supremo permite, en la referida
sentencia, la aplicacion de la exencion, confirmando la posicion de la Audiencia Nacional.
El articulo 21 del derogado TRLIS no contenia una prevision que limitase la aplicacion de la exencion a los supuestos en los que el pago de
las rentas en cuestion no hubiese generado un gasto fiscalmente deducible en sede de la entidad pagadora. Dicha prevision fue introducida
através de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, de manera que de acuerdo con la nueva redaccion del referido articulo 21, los juros brasilefios
ya no van a poder beneficiarse de la exencion. El legislador espaiiol ha venido a solucionar, de esta forma, los problemas de desajustes de
los instrumentos financieros hibridos a nivel global, y para ello ha seguido las recomendaciones del Plan BEPS de la OECD y del G-20, por
el que se pretende luchar contra la erosion de las bases imponibles y el traslado de beneficios (Base Erosion and Profits Shifting), que pre-
tenden provocar las multinacionales al aprovecharse de los referidos desajustes.
La accion del legislador fue ciertamente rapida pues tuvo lugar incluso con anterioridad a que la OCDE y el G-20 publicasen sus conclusiones
finales sobre el referido Plan BEPS. Siguiendo estas conclusiones, el pasado 28 de enero de 2016, la Comision Europea present6 la Propuesta
de Directiva conocida como Anti BEPS (o anti-elusion fiscal) porque pretende precisamente luchar contra las practicas de las multinacio-
nales conducentes a la erosion de las bases imponibles y al traslado de beneficios. Dicha propuesta de Directiva incluye, precisamente, me-
didas que pretenden atajar problemas de desajustes de los hibridos como los que se generaban en relacién con los juros brasilefios en
relacion con la aplicacion de la exencién tal y como esta se encontraba regulada en el articulo 21 del derogado TRLIS. Este tipo de medidas,
ya se habian incorporado, por cierto, en la norma antiabuso introducida en la Directiva matriz-filial 2011/96/UE, a través de la modificacion
aprobada en el Consejo Ecofin de 9 de diciembre de 2014.
El objeto de este trabajo es analizar las medidas introducidas en la Ley 27/2014 de 27 de noviembre de 2014, reguladora del Impuesto
sobre Sociedades (inter alia, la relativa a la exencion para evitar la doble imposicién econdmica internacional) a la luz de las recomenda-
ciones del Plan BEPS asi como del paquete de medidas incorporado en la Propuesta de Directiva Anti BEPS.

Abstract:
On 16 March 2016 Spanish Supreme Court gave a long-awaited decision in which it expressed its view on the possibility for «juros brasile-
fos», hybrid instruments paid by Brazilian entities to their Spanish parent companies, to benefit from the exemption to avoid international
economic double taxation provided for in article 21 of the old Corporate Income Tax Law. Since the payment of «juros» gave right in Brazil
to a deductible payment, granting the abovementioned exemption led to a scenario of «double non taxation». This was the reason why
Spanish Tax Administration had refused the application of the exemption in such cases. However, the very recent decision of the Spanish
Supreme Court has allowed the application of the exemption, confirming the approach adopted by the Spanish High Court.
In fact, article 21 of the old Corporate Income Tax Law did not include a provision which limited the application of the exemption where
the payment of income had not give right to a deductible payment on the hands of the payer. Such a provision was indeed incorporated
with the new Corporate Income Tax Law: Law 27/2014, 27 November. From the date of entry into force of this Law, the application of the
exemption to «juros brasilefios» will no longer be possible. By this way, Spanish legislator has solved the problem of mismatches of hybrid
instruments in a global context, following the recommendations include in the BEPS Plan which aims to avoid behaoviors of multinationals
ending in the Base Erosion and Profits Shifting.
Measures adopted by the Spanish legislator were indeed very quick since it took actions even before that the above-mentioned BEPS re-
commendations become finale. Following BEPS recommendations, the European Commission issued its Draft Directive anti-BEPS aiming
to fight against multinational’s tax practices which cause «Base Erosion and Profits Shifting». The draft includes, in fact, measures in view
to solve hybrid’s mismatches leading to situations of «double non taxation», such as the one which in the case of «juros brasilefios». Such
kind of measures had been already introduced, as an anti-abuse rule- in the Parent-Subsidiary Directive 2011/96/UE, through the modi-
fication adopted at the Ecofin Council of 9 December 2014.
This paper aims to analyse the measures adopted through Law 27/2014 of 27 November 2014, regulating Spanish Corporate Income Tax,
(inter alia, the exemption for avoiding international economic double taxation), in the light of both the recommendations of the BEPS
project and the measures adopted in the Draft Directive Anti BEPS.
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Plan BEPS, Propuesta de Directiva anti-BEPS, instrumentos financieros hibridos, «doble no imposicién».
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1.  PROBLEMAS RELATIVOS A LA TRIBUTACION DE LOS INSTRUMENTOS FINANCIEROS Hi-
BRIDOS EN EL TEXTO REFUNDIDO DE LA LEY DEL IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES
DEL ANO 2004

1.1. Aproximacion al concepto de instrumento financiero hibrido y problema-
tica fiscal en un contexto internacional

Los instrumentos financieros hibridos son medios de financiacion que
combinan instrumentos de deuda (fondos ajenos) con instrumentos de capital
(fondos propios). Por todos es conocido que una sociedad puede financiarse a
través de fondos propios o de fondos ajenos, siendo las consecuencias fiscales
de la decision sobre el modo de financiacion muy diferentes, tanto para el sujeto
que aporta la financiacion, como para el que la recibe (VEGA BORRERO 2002).
Para este ultimo, el pago de intereses, que materializa la remuneracion del prés-
tamo, constituye un gasto fiscalmente deducible de la base imponible, a dife-
rencia del pago de dividendos. El sujeto que aporta la financiacion, tanto si
concede un préstamo como si opta por participar en la entidad como accionista,
debe tributar por los rendimientos del capital, derivados de la operacion de fi-
nanciacion: intereses, en el primer caso, dividendos, en el segundo. En el caso
de los intereses no se produce una situacion de doble imposicion economica,
que si tiene lugar, en cambio, en el supuesto de distribucion de dividendos
(VEGA BORRERO 2002). Ello porque los beneficios de la entidad pagadora de los
dividendos son sometidos a tributacion en sede de aquélla y luego, estos divi-
dendos tributan en sede de la entidad que los percibe. No obstante, es comin
que los Estados prevean métodos para evitar la referida doble imposicion eco-
noémica, de modo que en ambos casos, la tributacion se produzca una sola vez:
en el caso de los intereses, en sede de la entidad perceptora, como se ha expli-
cado, y en el caso de los dividendos, en sede de la entidad pagadora, pues su
pago no se considera un gasto deducible, y se aplica un método para evitar la
doble imposicion econémica en sede de la entidad perceptora.

Cuando la entidad financiada y la entidad financiadora son residentes en
distintos Estados, el método generalmente utilizado es de la exencion (VEGa Bo-
RRERO 2002). Como se expondra mas adelante, tal ha sido la opcion adoptada
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por el legislador espanol. En este contexto, la calificacion de los rendimientos
alos que se pretende aplicar la exencion como dividendos (o mas generalmente
«participaciones en beneficios de entidades», como dice la Ley espaiola regu-
ladora del Impuesto sobre Sociedades), se revela como una cuestion esencial.
En efecto, los referidos instrumentos financieros hibridos, que combinan rasgos
propios de los elementos de deuda y de capital, plantean serios problemas a la
hora de determinar, inter alia, si pueden beneficiarse, por ejemplo de exenciéon
para evitar la doble imposicion econdmica. Para mas concrecion, podemos decir
que los instrumentos financieros hibridos presentan rasgos que no son cohe-
rentes, en todo o en parte, con la calificacion que se deriva de su forma juridica,
y pueden presentar rasgos propios de mas de una calificacion tributaria (Dun-
CAN 2000), lo que hace que la determinacion de su naturaleza juridica, y en de-
finitiva, su calificacion o subsuncion dentro de una categoria de renta
(dividendos o intereses, por ejemplo) resulte una cuestion harto compleja.

Alos problemas (de calificacion) que ya plantean, de por si, los instrumen-
tos financieros hibridos viene a sumarse la problematica que se genera cuando
el reparto de los beneficios se produce en un escenario internacional, es decir
cuando la filial distribuidora y la matriz son residentes en Estados diferentes.
Si el Estado de residencia de la filial distribuidora califica, a efectos fiscales, los
rendimientos como dividendos, dicha entidad no podra deducir en su base im-
ponible los pagos de los mismos. Si en dicha situacion, el Estado de residencia
de la matriz califica los rendimientos en cuestion como intereses, dichos rendi-
mientos tributaran sin que sea posible gozar de exencion alguna. Nos encon-
tramos con un escenario de doble imposicion econémica internacional
(HELMINEN 2004, p. 56). Sin embargo, las calificaciones dispares, a efectos fis-
cales, de las referidas rentas, pueden conducir a una situacion inversa —de
«doble no imposicion» o desimposicion a nivel global- si el Estado de residen-
cia de la filial permite la deduccion de los pagos en la base imponible de la en-
tidad distribuidora, a la vez que el Estado de residencia de la matriz, por
considerar dichos rendimientos dividendos, aplica la exencion.
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1.2. Los instrumentos financieros hibridos en el Texto Refundido de la Ley del
Impuesto sobre Sociedades del afio 2004: situacion de «desimposicion
global»

La situacion de desimposicion a nivel global descrita en el subepigrafe an-
terior se producia, en el caso espaiiol, por aplicacion de la normativa anterior
reguladora del Impuesto sobre Sociedades: el Real Decreto Legislativo 4/2004,
de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Impuesto
sobre Sociedades (TRLIS). Dicha situacion de desimposicion a nivel global se
producia desde dos perspectivas. Por un lado, en los supuestos en los que la so-
ciedad receptora de los instrumentos residia en Espafia. Por otro lado, cuando
la sociedad distribuidora de los referidos instrumentos financieros era la que
residia en Espafia.

1.2.1. Situacion de desimposicion a nivel global en los supuestos en los que la
entidad receptora de las rentas era residente en Espana.

El primer supuesto fue objeto de un amplio debate en nuestro pais en re-
lacion con los conocidos como juros brasilefios, un ejemplo arquetipico de ins-
trumentos financieros hibridos. Los juros brasilefios son una forma de
remuneracion a los accionistas de las sociedades brasilefias que, bajo el cum-
plimiento de ciertos requisitos, constituyen gasto deducible en el impuesto de-
bido en Brasil por la filial brasilefia. Varias matrices espaiolas habian tratado
de aplicarse la exencion del antiguo articulo 21 del TRLIS, pues los juros en
cuestion cumplian los requisitos del referido articulo, en esencia: porcentaje
minimo de participacion en la filial extranjera y existencia de convenio de doble
imposicion con clausula de intercambio de informacion entre Espafia y el Es-
tado de residencia de la entidad distribuidora, convenio que cumplia una fun-
cion de presuncion de gravamen en el extranjero por un impuesto analogo al
Impuesto sobre Sociedades espafiol. Sin embargo, la Inspeccion de los tributos,
en un procedimiento de comprobacion frente a varias entidades espafiolas,
habia rechazado la aplicacion de la referida exencion por entender, basica-

— 212 —

Cuadernos Jean Monnet sobre integracion europea fiscal y econémica 4




El régimen fiscal espaiiol de los instrumentos hibridos a la luz de las recomendaciones del Plan BEPS

mente, que al constituir en Brasil los pagos de los juros un gasto deducible, no
se producia doble imposicion econémica que requiriese ser eliminada. La po-
sicion de la Inspeccion de los Tributos habia sido confirmada por el Tribunal
Econémico Administrativo Central (TEAC), que, en su resolucion de 13 de abril
de 2011,' habia denegado la aplicacion de la exencion del articulo 21 del dero-
gado TRLIS en relacion con los JSCP (Juros sobre el capital propio) recibidos
por filiales espafolas, empleando, esencialmente el mismo razonamiento que
la Inspeccion de los Tributos. No compartimos el sentido de las resoluciones
referidas. Si bien la consecucion de un sistema tributario que garantice la tri-
butacion de las rentas una sola vez a nivel global es, sin duda, un objetivo loa-
ble, no parece, a nuestro entender, que pueda alcanzarse por via
jurisprudencial sin base en un precepto normativo. En efecto, el articulo 21 del
TRLIS no contenia una prevision que limitase la aplicacion de la exencion a
las rentas cuyo pago no hubiese generado un gasto fiscalmente deducible en
sede de la entidad pagadora. En este contexto, en nuestra opinion, tanto la Ins-
peccion de los Tributos como el TEAC debieron haber reconocido que una si-
tuacion de «doble no imposicion» era posible en el contexto normativo de
entonces, siempre que la entidad matriz y la entidad filial extranjera cumplie-
sen con los requisitos exigidos por el articulo 21 del TRLIS.

Con todo, las empresas en cuestion recurrieron la resolucion del TEAC ante
la Audiencia Nacional que adopto, precisamente, el criterio contrario, permi-
tiendo la aplicacion de la exencion del articulo 21 del derogado TRLIS por en-
tender que las entidades espafiolas cumplian todos los requisitos para ello. La
Audiencia Nacional se aleja, en su resolucion, del argumento que aboga por la
existencia de doble imposicion econdmica internacional, como requisito para
otorgar de la exencion, considerando irrelevante la existencia efectiva de la
misma. En efecto, sefiala la Audiencia Nacional que:

la concurrencia objetiva de los requisitos que motivan la aplicacion de la «exencién» con-
curren en el presente caso, sin que pueda traerse a colacion los resultados fiscales que, como
consecuencia de la aplicacion de la norma brasilena, tendente a estimular la fiscalidad de

t El TEAC mantuvo dicha posicion en tres ocasiones: Resolucion del TEAC de 13 de abril de 2011 (RG
00/1201/10), Resolucién del TEAC de 26 de abril de 2012 (RG 00/4085/2010) y Resolucion del TEAC
de 6 de noviembre de 2014 (RG 1117/2012).

- 213 —

Cuadernos Jean Monnet sobre integracion europea fiscal y econémica 4




MARiA CRUZ BARREIRO CARRIL

las sociedades, puedan incidir en la desnaturalizacion del beneficio fiscal que la norma es-
pafiola reconoce, una vez que la participacion distribuida ha sido calificada, tanto desde la
perspectiva de la norma brasileia como de la nacional, como “dividendos”» (fundamento
juridico sexto).

La Audiencia Nacional considera por lo tanto irrelevante la deduccion fiscal
otorgada por la legislacion brasilena a los efectos de entender si se cumplen los re-
quisitos previstos por el articulo 21 del TRLIS. Como se ha indicado anteriormente,
es cierto que desde un punto de vista global una situacion en la que el pago de una
renta genera un gasto deducible en sede de la entidad pagadora y un ingreso exento
en sede de la entidad perceptora, no parece deseable y, como indica CALDERON
(2012), puede ir en contra de los principios mas esenciales de justicia tributaria.
Sin embargo, en nuestra opinion, la solucion a los problemas generados en tal tipo
de situaciones requiere medidas legislativas de los Estados, ya sea de forma uni-
lateral, bilateral (a través de Convenios para evitar la doble imposicion), o de forma
mas global, a través, por ejemplo, de Directivas. Una de estas opciones ha sido la
elegida por el legislador espaiiol, con ocasion de la aprobacion de la nueva LIS
(Ley 27/2014), en vigor a partir del 1 de enero de 2015, que ha dado una nueva re-
daccion al articulo 21 que regula la exencion que venimos estudiando, y que sera
objeto de analisis en el epigrafe siguiente.? El abogado general del Estado recurrio
la sentencia de la Audiencia Nacional ante el Tribunal Supremo que, el pasado 16
de marzo de 2016, confirm¢ la posicion de la Audiencia Nacional, permitiendo
aplicar la exencion para evitar la doble imposicion econdmica internacional pre-
vista en el articulo 21 a los juros brasilefos.

1.2.2, Situacion de desimposicion a nivel global en los supuestos en los que la
entidad distribuidora de las rentas era residente en Espafia.

La diferente calificacion de las rentas por las jurisdicciones de distintos Es-
tados podia originar, con arreglo al TRLIS, una situacion de «doble no imposi-

2 En cualquier caso, ha de advertirse que la exencion prevista en el articulo 21 del TRLIS, objeto de analisis
por el TEAC y la Audiencia Nacional en los supuestos referidos, se acompafaba de medidas anti-abuso
que trataban de evitar la deslocalizacion artificial de actividades empresariales. Asi se indicaba en la Ex-
posicion de Motivos del Real Decreto Ley 3/2000 (CALDERON 2012, p. 27, version electronica westlaw).
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cion» también en el caso en que la entidad que repartiese las rentas fuese resi-
dente en Espaiia. Ello sucedia, por ejemplo, cuando una entidad residente en
Espafia pagase intereses a una entidad residente en otro Estado si este otro Es-
tado calificaba tales intereses como dividendos y, en consecuencia, concedia
una exencion para evitar la doble imposicion economica internacional. Este es-
quema de no inclusion-exencion puede ser aprovechado por las empresas mul-
tinacionales para reducir, de manera abusiva, la carga tributaria global.

El articulo 14 del antiguo TRLIS, que recogia los gastos fiscalmente no de-
ducibles, no incluia previsiones que denegasen la deducibilidad de pagos de in-
tereses que, por recibir una calificacion diversa en el Estado del receptor, no
generaban un ingreso sometido a gravamen en este tltimo Estado. El referido
articulo tampoco contenia limitaciones a la deducibilidad fiscal de los pagos de
intereses correspondientes a préstamos participativos a una entidad del grupo.

En este contexto, a falta de normativa que abordase expresamente los pro-
blemas que genera la tributacion de los instrumentos financieros hibridos, la ju-
risprudencia, muchas veces controvertida, habia venido dando pasos tratando de
garantizar una tributacion global coherente. En tal sentido, merece la pena men-
cionar la sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 27 de septiembre
de 2013 (rec. 1255/2011) que recalifico las rentas derivadas de préstamos parti-
cipativos pagadas por una filial residente en Espafia a su matriz residente en Pai-
ses Bajos, como rentas derivadas de operaciones de aportacion de fondos propios,
negando por lo tanto su caracter de gasto deducible en Espana.
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2.1. LA ACOGIDA DE LAS SOLUCIONES PROPUESTAS POR EL PLAN BEPS DE 1A OCDE Y
EL G-20 EN MATERIA DE HIBRIDOS EN LA LEY 27/2014 REGULADORA DEL IM-
PUESTO SOBRE SOCIEDADES ESPANOL

2.1. Novedades de la Ley 27/2014 en la regulacion de la exencion para evitar
la doble imposicion economica internacional

2.1.1. Limitacion de la aplicacion de la exencion a los rendimientos cuyo pago
no ha generado un gasto deducible en la base imponible de la entidad pa-
gadora

La Ley 27/2014 ha venido a dar solucion al problema de desimposicion que
puede plantear la tributacién de los instrumentos hibridos a nivel global, a través
de la inclusion en el articulo 21 de 1a LIS de la prevision de que no se aplicara la
exencion «respecto del importe de aquellos dividendos o participaciones en be-
neficios cuya distribucion genere un gasto fiscalmente deducible en la entidad
pagadora». Se soluciona, de esta manera, la problematica fiscal suscitada por ins-
trumentos como los juros brasilefos, y otros similares? recibidos por sociedades
residentes en Espana que pretendian aplicar la exencion del articulo 21 del TRLIS
a pesar de que dichos instrumentos generaban un gasto deducible en sede de la
entidad distribuidora no residente. Aplaudimos la introduccion de esta prevision
que zanjara de una vez por todas el debate sobre si resulta o no procedente la apli-
cacion de la reiterada exencion en relacion con tales instrumentos.

La referida prevision responde a la filosofia del Plan BEPS,* que persigue,
entre otros objetivos, el de eliminar las situaciones de doble no imposicion, con-
templando quince acciones para el logro de tales objetivos. A los efectos que
nos ocupan, hemos de referirnos a la Accion 2 recogida en el Plan, bajo el titulo
«neutralizar los efectos de los mecanismos hibridos», para lo cual se contem-
plan algunas medidas como «disposiciones en la legislacion nacional que eviten

3 Otro caso similar al de los «juros brasilefios» es el de las «participaciones australianas», que fueron cali-
ficadas por la Audiencia Nacional, en Sentencia de 8 de abril del 2013, como intereses impidiendo la apli-
cacion de la exencion del articulo 21 del TRLIS.

4 Otro trabajo relevante en la materia es el Documento de la OCDE de 5 de marzo de 2012 sobre «Hybrid
Mismatch Agreements».
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la exencion o la falta de reconocimiento de ingresos por pagos deducibles para
el pagador». A esta accion responde, precisamente, la regla introducida por el
legislador espafiol a la que nos acabamos de referir.

La limitacion de la exencion a los supuestos en que los pagos no han sido
deducibles en sede de la entidad pagadora se extiende también a las retribucio-
nes correspondientes a préstamos participativos otorgados por entidades que
formen parte del mismo grupo de sociedades segin los criterios establecidos
en el articulo 42 del Codigo de Comercio. Ello porque el articulo 21.2 de la LIS
que incorpora, como novedad, una definicion de dividendos y participaciones
en beneficios,’ sefiala que

(t)endran la consideracion de dividendos o participaciones en beneficios exentos las retri-
buciones correspondientes a préstamos participativos otorgados por entidades que formen
parte del mismo grupo de sociedades segin los criterios establecidos en el articulo 42 del
Codigo de Comercio, con independencia de la residencia y de la obligacion de formular
cuentas anuales consolidadas, salvo que generen un gasto fiscalmente deducible en la en-
tidad pagadora.®

En el seno de la Union Europea, la Directiva matriz-filial, relativa al régimen
fiscal comun aplicable a las sociedades matrices y filiales de Estados miembros
diferentes, fue modificada en 20147 en la linea de las acciones emprendidas en el
seno de la OCDE (MARTIN JIMENEZ, CALDERON CARRERO, 2014, P. 4), en vistas a

5 Elarticulo 21 de la nueva LIS establece en su apartado segundo (1°) que: «(t)endran la consideracion de
dividendos o participaciones en beneficios, los derivados de los valores representativos del capital o de
los fondos propios de entidades, con independencia de su consideracién contable».

6 El articulo 21.2 afiade, ademas, que la entidad receptora de dividendos o participaciones en beneficios
recibidos cuyo importe deba ser objeto de entrega a otra entidad con ocasién de un contrato sobre los va-
lores de los que aquellos proceden podra aplicar la exencion, siempre que conserve el registro contable
de dichos valores, pruebe que el dividendo ha sido percibido por la otra entidad contratante o una entidad
perteneciente al mismo grupo mercantil, y se cumplan las condiciones establecidas en el articulo 21.1 de
la LIS para la aplicacion de la exencion.

7 La referida modificacion fue realizada por la Directiva 2014/86/UE del Consejo de 8 de julio de 2014.
Como trabajos previos a esta Directiva, cabe destacar «Tackling double non-taxation for fairer and more
robust tax systems» (29.02.2012). La Directiva 2014/86/UE forma parte de las diversas medidas anun-
ciadas por la Comisiéon Europea en su Comunicacion «Plan de Accion para luchar contra el fraude y la
evasion fiscal», de 6 de diciembre de 2012 (COM(2012) 722 final), asi como en su «Recomendacién sobre
planificacion fiscal agresiva», de la misma fecha (C(2012) 8806 final). La propuesta de Directiva fue pre-
sentada el pasado 25 de noviembre de 2013 (COM(2013) 814 final).
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colmar la laguna tributaria existente en la actual Directiva abordando las asimetrias en los
mecanismos de financiacién hibridos dentro del marco de aplicacién de la Directiva sobre
matrices y filiales, asi como introducir una norma general contra las practicas abusivas a
fin de proteger el funcionamiento de la Directiva.®

Asi,

con el fin de evitar situaciones de doble no imposicién derivadas de asimetrias en el trata-
miento fiscal de la distribucion de beneficios entre Estados miembros, resulta oportuno que
el Estado miembro de la sociedad matriz y el Estado miembro de su establecimiento per-
manente impidan a esas empresas acogerse a la exencion fiscal aplicada a los beneficios
distribuidos que hayan recibido, en la medida en que dichos beneficios sean deducibles por
la filial de la sociedad matriz.?

Debido a lo anteriormente expuesto, el articulo 4.1.a) de la Directiva ma-

triz-filial se ha visto modificado en el sentido apuntado.”® En este contexto, la

modificacion operada en el articulo 21 del TRLIS referida al inicio de este apar-
tado, esta en la linea, no solo de los trabajos desarrollados en el seno de la
OCDE, sino también de la nueva Directiva matriz-filial.

8
9

http://register.consilium.europa.eu/doc/srv?1=ES&t=PDF&f=ST+11291+2014+INIT.

Considerando tercero de la Directiva 2014/86/UE del Consejo de 8 de julio de 2014 por la que se modifica
la Directiva 2011/96/UE, relativa al régimen fiscal comun aplicable a las sociedades matrices y filiales de
Estados miembros diferentes.

Tras la modificacion, el articulo 4.1 de la Directiva queda redactado como sigue: «1. Cuando una so-
ciedad matriz o un establecimiento permanente de esta reciban, por la participacion de aquella en
una sociedad filial, beneficios distribuidos por motivos distintos de la liquidacion de la misma, el Es-
tado miembro de la sociedad matriz y el Estado miembro del establecimiento permanente: a) o bien
se abstendran de gravar dichos beneficios en la medida en que dichos beneficios no sean deducibles
por la filial y gravaran dichos beneficios en la medida en que los mismos sean deducibles por la
filial (las cursivas son nuestras). b) o bien los gravaran, autorizando al mismo tiempo a la sociedad
matriz y a su establecimiento permanente a deducir de la cuantia de su impuesto la fracciéon del im-
puesto relacionado con dichos beneficios y abonado por la filial y toda filial de ulterior nivel, sujeto
ala condicion de que cada una de las filiales y la filial de ulterior nivel siguiente puedan encuadrarse
en las definiciones establecidas en el articulo 2 y cumplan los requisitos previstos en el articulo 3,
hasta la cuantia maxima del impuesto adeudado».
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2.1.2. Exigencia de una tributacion minima en el Estado de la filial participada
y eliminacion del requisito de realizacion de una actividad empresarial en
el extranjero

Otro supuesto en que podia producirse practicamente una situacion de de-
simposicion a nivel global, aunque no se planteaba exclusivamente relaciéon con
los instrumentos financieros hibridos, tenia lugar, con arreglo a la normativa
espaiola anterior, en el supuesto de que la entidad distribuidora de los divi-
dendos —u otros instrumentos que para las autoridades fiscales espafolas hu-
biesen sido considerados como tales a efectos del articulo 21 del derogado
TRLIS- hubiese tributado a un tipo muy bajo, en comparacion con el tipo de
gravamen del Impuesto sobre Sociedades en Espafia, o incluso a un tipo cero.
Ello porque aunque dicho articulo exigia, para poder disfrutar de la exencion,
que la entidad distribuidora de los dividendos hubiese estado gravada por un
impuesto analogo al Impuesto sobre Sociedades espafiol, no exigia un porcen-
taje minimo de tributacion." Este requisito se entendia cumplido cuando la en-
tidad participada fuese residente en un Estado con el que Espafia tuviese
suscrito un convenio para evitar la doble imposicion internacional que le fuese
de aplicacion y que contuviese una clausula de intercambio de informacion.*
Dado el amplio ntimero de convenios de doble imposicion que tiene Espaiia, en
muchos casos no seria necesario el cumplimiento del requisito analizado para
gozar de la exencion.

La Comision de Expertos para la Reforma del Sistema Tributario Espafiol
habia puesto de manifiesto la necesidad de establecer, ademas, un requisito de
tributacion minima efectiva en el extranjero para poder disfrutar de la exencion.
En particular, la Comision proponia una tributacion de, al menos, el 10% sobre

1 Con todo, la exencion no resultaba aplicable, entre otros supuestos, cuando la entidad participada residia
en un pais o territorio calificado reglamentariamente como paraiso fiscal, salvo que residiese en un Estado
miembro de la Union Europea y el sujeto pasivo acreditase que su constitucion y operativa respondia a
motivos econdmicos validos y que realizaba actividades empresariales.

2 Lareferida presuncion quedo establecida como presuncion absoluta por la modificacion realizada por la
Ley 62/2003, de medidas fiscales, administrativas y del orden social de 30 de diciembre (Ley de acom-
pafiamiento para el aflo 2004), aplicable a los periodos impositivos iniciados a partir del 1 de enero de
2004. Hasta entonces, la presuncion tenia caracter relativo lo que implicaba que la Administracién podia
probar en contrario, destruyendo la presuncion. La préactica de dicha prueba planteaba ciertas dificultadas
puestas de relieve por Ruiz GARCiA (2002) pp. 47 ¥ ss.
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los beneficios de la entidad participada. Para establecer este porcentaje, dicha
Comision habia recurrido al tipo mas bajo que grava los beneficios de las socie-
dades en la Union Europea. En todo caso, en materia de dividendos y partici-
paciones en beneficios, de acuerdo con la propuesta, las entidades que
soportasen una tributacion inferior podrian aplicar la deduccion en la cuota
para evitar la doble imposicion internacional (Informe de la Comision de Ex-
pertos, 2014, p. 205).

La propuesta de la Comision de Expertos fue acogida por la Ley 27/2014,
exigiendo el articulo 21, para las situaciones internacionales, que la entidad
participada haya estado gravada a un tipo nominal de, al menos, el 10 por
ciento, por un impuesto de naturaleza idéntica o analoga al propio Impuesto
sobre Sociedades.’? Ademas, la nueva Ley aclara que la entidad participada
debi6 haber estado sujeta y no exenta por el impuesto extranjero, y que el
tipo nominal del 10 por ciento se tiene en cuenta con independencia de la
aplicacion de algun tipo de exencion, bonificacion, reduccion o deduccion
sobre los beneficios.' La nueva Ley mantiene la presuncién de camplimiento
del requisito de tributaciéon de la entidad participada por un impuesto ex-
tranjero de naturaleza idéntica o analoga al Impuesto sobre Sociedades en
los supuestos de existencia de convenio aplicable con la clausula de inter-
cambio de informacion referida, entendiéndose ahora, ademas, que en tales
supuestos la entidad participada habra estado sujeta y no exenta por el refe-
rido impuesto, a un tipo nominal de, al menos, el 10 por ciento. Asi, y debido
a los numerosos CDIs con clausula de intercambio de informacion suscritos
por Espaia, en muchos casos no operara este requisito de tributacién minima
(GARIKANO, 2015).

Asimismo, la nueva Ley, siguiendo también en este aspecto la propuesta
de la Comision de Expertos para la Reforma, permite que, en caso de no cum-
plirse el requisito de tributacién minima, pueda aplicarse la deduccion prevista
en el articulo 32. Esta deduccion, dirigida a eliminar la doble imposicion eco-

3 La nueva norma prevé, ademas, que en el supuesto de que la entidad participada no residente obtenga
dividendos, participaciones en beneficios o rentas derivadas de la transmision de valores representativos
del capital o de los fondos propios de entidades, la aplicacién de esta exencion requerira que el requisito
de tributaciéon minima que estamos analizando se cumpla, al menos, en la entidad indirectamente parti-
cipada. Articulo 21.1.b) cuarto parrafo de la LIS.

4 Articulo 21.1.b) de la LIS.
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némica internacional sobre dividendos y participaciones en beneficios se en-
contraba ya regulada en el TRLIS, si bien la Ley 27/2014 introduce ciertas mo-
dificaciones muy similares a las introducidas en el articulo 21.%5

Conviene destacar que este nuevo requisito de tributacién minima intro-
ducido por la Ley 27/2014 no responde a las recomendaciones del Plan BEPS,
pues dicho Plan no prevé una prevision similar. Con todo, en los casos en los
que no exista Convenio para evitar la doble imposicion internacional entre el
Estado de residencia de la matriz y el Estado de residencia de la filial, el nuevo
requisito contribuye a reducir los escenarios de doble no imposicion interna-
cional, uno de los principales objetivos del Plan BEPS.

En relacion con este requisito de tributacion minima, la Comision Ex-
pertos para la Reforma planteaba que, de establecerse el mismo, seria razo-
nable suprimir el requisito vigente de la realizaciéon de una actividad
empresarial en el extranjero por tratarse de un requisito de dificil compro-
bacion (Informe de la Comision de Expertos, 2014, p. 205). Tal propuesta
fue acogida por la Ley 27/2014, que ya no recoge tal exigencia para aplicar la
exencion del articulo 21, ni en una situacioén interna ni internacional. De esta
manera se elimina la diferencia de trato, en este aspecto, vigente hasta el mo-
mento entre ambas situaciones, pues para disfrutar de la deduccion del arti-
culo 30 del antiguo TRLIS —aplicable en situaciones internas- no se exigia
tal requisito, que si estaba presente entre los necesarios para aplicar la exen-
cion del articulo 21 del antiguo TRLIS, limitada en aquel momento a las si-
tuaciones internacionales.

2.2. NOVEDADES DE LA LEY 27/ 2014 EN LA REGULACION DE LOS GASTOS DEDUCIBLES
EN RELACION CON OPERACIONES HIBRIDAS

En estrecha relacion con la prevision de limitar la aplicacion de la exencion
a los supuestos en que los pagos de los rendimientos no hubiesen generado un
gasto deducible en sede de la entidad pagadora, la Accion 2 del Plan BEPS in-

5 Asi, ahora se prevé, al igual que en el articulo 21 de la LIS, como requisito alternativo al porcentaje de
participacion de la matriz residente en el capital de la filial no residente (que debia ser, al menos, del 5
por ciento) que el valor de adquisicion de la participacion tenga un valor superior a 20 millones de euros.
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cluye otras recomendaciones que han tenido también acogida en la Ley
27/2014. Nos referimos a la que aboga por adoptar

disposiciones en la legislacion nacional que nieguen la deduccion por pagos que no se hayan
de incluir en los ingresos del receptor (y que no esté sujeta a imposicion por el efecto de
disposiciones tipo companias foraneas controladas (CFC) u otras normas similares).

En la linea de esta recomendacion, la nueva Ley 27/2014 incluy6 entre los
gastos no deducibles, contemplados en el articulo 15,

los gastos correspondientes a operaciones realizadas con personas o entidades vinculadas
que, como consecuencia de una calificacion fiscal diferente en estas, no generen ingreso o ge-
neren un ingreso exento o sometido a un tipo de gravamen nominal inferior al 10 por ciento.*®

La disposicion pretende atajar, precisamente, la problematica de las ope-
raciones hibridas. Asimismo, el articulo 15 de la nueva Ley, que incluye entre
los gastos que no se consideran fiscalmente deducibles, la retribucion de fondos
propios, sefiala que tiene tal consideracion

la correspondiente a los préstamos participativos otorgados por entidades que formen parte
del mismo grupo de sociedades segtin los criterios establecidos en el articulo 42 del Codigo
de Comercio, con independencia de la residencia y de la obligaciéon de formular cuentas
anuales consolidadas.

De esta manera el tratamiento fiscal de los préstamos participativos entre
sociedades del mismo grupo (articulo 42 CC) se equipara al de los fondos pro-
pios, de manera que el ingreso estara exento en sede del prestamista.”” La Ley
27/2014 recoge, no obstante, un régimen transitorio para los préstamos parti-
cipativos otorgados con anterioridad a 20 de junio de 2014.

1 Articulo 15. j) de la LIS.

7 Como se indica en la exposicion de motivos de la Ley 27/2014, «se atrae al tratamiento fiscal de la finan-
ciacion propia a los préstamos participativos otorgados por entidades pertenecientes al mismo grupo de
sociedades, equiparando el tratamiento fiscal que corresponde a la financiacién via aportaciones a los
fondos propios o via préstamo participativo dentro de un grupo mercantil».

8 Asi, la disposicion transitoria decimoséptima establece que «(1)o dispuesto en la letra a) del articulo 15y
en el apartado 2 del articulo 21 de esta Ley no resultara de aplicacion a los préstamos participativos otor-
gados con anterioridad a 20 de junio de 2014».
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3. SOLUCIONES PROPUESTAS EN EL PROYECTO DE DIRECTIVA ANTI-BEPS EN MATERIA
DE HIBRIDOS: UNA MENOR PROYECCION QUE LA ALCANZADA POR LA NORMATIVA ES-
PANOLA EN LA MATERIA

El pasado 28 de enero de 2016 la Comision Europea hizo publico un pa-
quete de medidas de lucha contra la elusion fiscal, que surge

a raiz de la finalizacién del proyecto de lucha contra la erosién de la base imponible y el
traslado de beneficios (en lo sucesivo el proyecto BEPS, por sus siglas en inglés) del G 20y
la OCDE y responde a la demanda del Parlamento Europeo, de varios Estados miembros,
de las empresas y la sociedad civil, y de algunos de los socios internacionales de reforzar y
dotar de mayor coherencia al enfoque de la UE en materia de lucha contra el fraude del im-
puesto sobre sociedades.”

La propuesta de Directiva referida, que es una continuacion del Plan de
Accion para un impuesto de sociedades mas equitativo y méas eficiente en la UE,
de 17 de junio de 2015, y se conoce generalmente como Directiva anti-BEPS (o
Directiva de lucha contra la evasion fiscal), constituye una parte esencial de ese
paquete de medidas. Como ha indicado WERNER HASLEHNER (2016), la pro-
puesta de Directiva refleja influencias de dos trabajos previos: el Proyecto BEPS
de la OCDE y del G-20, referido en el epigrafe anterior, y el fallido proyecto de
Directiva para el establecimiento de una Base Imponible Comuan Consolidada
en el Impuesto sobre Sociedades.?

El primer considerando del Proyecto de Directiva recoge el espiritu del
mismo: «garantizar el pago del impuesto alli donde se generen los beneficios y
el valor», para lo que se entiende «imprescindible restablecer la confianza en
la equidad de los sistemas fiscales y permitir a los gobiernos ejercer de forma
eficaz su potestad tributaria».*

v Proyecto de Directiva del Consejo por la que se establecen normas contra las practicas de elusion fiscal
que afectan directamente al funcionamiento del mercado interior, 28.1.2016, COM(2016) 26 final,
p. 4.

20 Propuesta de Directiva del Consejo de 16 de marzo de 2011 relativa a una base imponible consolidada
comun del impuesto sobre sociedades (BICCIS), 16.3.2011, COM (2011) 121 final.

2 Proyecto de Directiva del Consejo por la que se establecen normas contra las practicas de elusion fiscal
que afectan directamente al funcionamiento del mercado interior, 28.1.2016, COM(2016) 26 final, con-
siderando primero, p. 13.
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Para ello, el proyecto de Directiva pretende crear un marco comdn que
«permitiria evitar la fragmentacion del mercado y poner fin al falseamiento del
mercado y a las asimetrias existentes en la actualidad».??

La Comision Europea entiende, en este contexto, que las normas dirigidas
a reforzar la proteccion contra la planificacion fiscal agresiva en el mercado in-
terior,

deben quedar circunscritas a nociones de caracter general, y su aplicaciéon debe dejarse en
manos de los Estados miembros, pues son estos ultimos quienes se hallan mejor situados
para configurar los elementos especificos de las mismas de la forma que mejor se adapte a
sus sistemas fiscales.

En este contexto, la Comision entiende que lo que procede es «establecer
un nivel minimo comun de proteccion del mercado interior en sectores espe-
cificos».?3 Como ha indicado DENNIS WEBER (2016), bien parece que una mejor
via para conseguir la tributacion efectiva de los beneficios societarios en la
Union Europea hubiese sido la introduccion de una Base Imponible Comiin
Consolidada que ademas de tal objetivo, permitiria que la Unién Europea con-
tinuase atrayendo inversiones extranjeras, siempre que se estableciese un sis-
tema fiscal societario europeo equilibrado con interesantes incentivos fiscales,
relacionados, por ejemplo, con la investigacion y el desarrollo. Sin embargo,
como explico el profesor holandés, en el momento actual la Union Europea
ha optado por centrarse en las medidas anti-elusion, dejando para un mo-
mento posterior el establecimiento de medidas que puedan atraer la inversion
extranjera.

En particular, la Directiva en cuestion regula las siguientes seis medidas
para luchar «contra las précticas de elusion fiscal que afectan directamente al
funcionamiento del mercado interior»:

22 Proyecto de Directiva del Consejo por la que se establecen normas contra las practicas de elusion fiscal
que afectan directamente al funcionamiento del mercado interior, 28.1.2016, COM(2016) 26 final, con-
siderando segundo, p. 14.

23 Proyecto de Directiva del Consejo por la que se establecen normas contra las practicas de elusion fiscal
que afectan directamente al funcionamiento del mercado interior, 28.1.2016, COM(2016) 26 final, con-
siderando tercero, p. 14.
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— deducibilidad de los intereses,

— imposicion de salida,

— clausula de inversion (switch over),

— norma general contra las practicas abusivas (NGCPA),

— normas relativas a las sociedades extranjeras controladas (SEC), y
— marco para hacer frente a las asimetrias hibridas.

La cuestion relativa a las asimetrias hibridas es abordada en el articulo 10
de la propuesta de Directiva, en el que se recoge lo siguiente:

«Cuando dos Estados miembros otorguen una calificacion juridica diferente a un
mismo contribuyente (entidad hibrida), incluidos sus establecimientos permanentes en uno
o varios Estados miembros, y ello dé lugar a una situacion en la que se produzca una de-
duccion del mismo pago, o de los mismos gastos o pérdidas, tanto en el Estado miembro
en el que se origine el pago, se haya incurrido en gastos o se hayan sufrido pérdidas como
en otro Estado miembro, 0 a una situacién en la que se produzca una deduccién de un pago
en el Estado miembro en el que tiene su origen el pago sin la correspondiente inclusion de
dicho pago en el otro Estado miembro, ese otro Estado miembro debera aplicar a la misma
la calificacion juridica otorgada a la entidad hibrida en el Estado miembro en el que se ori-
gine el pago, se haya incurrido en gastos o se hayan sufrido pérdidas.

Cuando dos Estados miembros otorguen una calificacion juridica diferente a un
mismo pago (instrumento hibrido) y ello dé lugar a una situacion en la que se produzca una
deduccion en el Estado miembro en el que se origine el pago sin la correspondiente inclusion
del mismo pago en el otro Estado miembro, ese otro Estado miembro debera aplicar a la
misma la calificacion juridica otorgada al instrumento hibrido por el Estado miembro en
que se origine el pago».

Centrandonos en el segundo parrafo del articulo, que se refiere a los instru-
mentos financieros hibridos, objeto del presente trabajo, es llamativo que la pro-
puesta de Directiva solo se ocupe de supuestos de desimposicion global derivados
de la calificacion diferente de las rentas por parte de los Estados implicados, y
que, ademas, unicamente se aplique cuando ambos Estados son Estados miem-
bros, dejando fuera de su d&mbito los pagos realizados desde fuera de la Unién
Europa o hacia terceros Estados. El ambito de proyeccion de la propuesta de Di-
rectiva es, por lo tanto, mucho mas limitado que el que ha establecido el Plan
BEPS en materia de desajustes de instrumentos hibridos. Ello a pesar de que las
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recomendaciones del Codigo de Conducta de la Union Europea (Informe al Con-
sejo, 16553/14, FISC 225) de 11 de diciembre de 2014, «advierten que los desa-
justes hibridos que involucran terceros Estados pueden, a raiz de las
transacciones tranfronterizas, afectar a las estructuras y practicas existentes en
el ambito de la Union» (DimITROVA 2016). En este contexto, es preciso destacar
que todas las medidas introducidas por el legislador espafiol para luchar contra
las situaciones de abuso derivadas de los desajustes hibridos se aplican sin dis-
tincion, en relacion con Estados miembros y en relacion con terceros Estados.

La medida propuesta en el articulo 10 del Proyecto de Directiva para el
tema que nos ocupa consiste en que los Estados miembros apliquen la califica-
cion juridica otorgada al instrumento hibrido por el Estado miembro en el que
reside la entidad pagadora. No se incluyen, por lo tanto, otro tipo de medidas
como la denegacion de la aplicacion de la exencion para evitar la doble imposi-
cion econdmica internacional en los supuestos en los que el pago de una renta
haya generado un gasto fiscalmente deducible en el Estado de residencia de la
entidad pagadora, aun a pesar de que la renta se califique de manera idéntica
en los dos Estados implicados. Como ha indicado CALDERON (2016), se generan
dudas sobre «la interrelaciéon de esta medida con la recogida en la Directiva
2014/86/UE» ala que nos hemos referido en un epigrafe anterior, y que, en el
ambito de aplicacion de la Directiva, impide la aplicacion del método de exen-
cion sobre dividendos cuyo pago haya generado un gasto deducible en la base
imponible de la entidad pagadora. También en este punto, el legislador espafiol
ha ido més alla de lo que propone la Comision Europea, pues recordemos que
la exenci6n para evitar la doble imposicion econdmica internacional no se
aplica, conforme a la nueva redaccion, en los supuestos en los que el pago de la
renta haya generado un gasto deducible en sede de la entidad pagadora, sin re-
ferencia alguna a los desajustes en la calificacion juridica.

Por otra parte, la propuesta de Directiva tampoco contiene una prevision
que limite la deducibilidad de intereses pagados a entidades vinculadas a su-
puestos en los que estas rentas, debido a una calificacion diferente en aquéllas,
no tributan o estan exentas, prevision que, como hemos advertido, si incluia el
Plan BEPS, y habia acogido el legislador espafiol (articulo 15.j de la Ley
27/2014). Ello porque la prevision contenida en la propuesta de Directiva tni-
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camente obliga al Estado receptor de la renta a seguir «a efectos fiscales» la ca-
lificacion juridica otorgada a dicha renta por el Estado de residencia de la enti-
dad pagadora, pero no se establece obligacion alguna sobre este tltimo Estado.
A la vista de las consideraciones expuestas, bien podemos concluir que la
Ley del Impuesto sobre Sociedades espafiola va mucho mas alla de la propuesta
de Directiva en lo que se refiere a las medidas dirigidas a garantizar una tribu-
tacion coherente de los instrumentos financieros hibridos a nivel global.

4. CONCLUSIONES

Alahora de analizar los pasos dados por el legislador fiscal espafiol en ma-
teria de instrumentos financieros hibridos ha sido necesario abordar los pro-
blemas que nuestra legislacion presentaba con caracter previo a la reforma
operada por la Ley 27/2014. Si bien los desajustes en la regulacion fiscal de los
instrumentos financieros hibridos pueden generar tanto problemas de doble
imposicion internacional como situaciones de «doble no imposicion», en el pre-
sente trabajo nos hemos centrado en estas ultimas situaciones, por ser las que
con mayor énfasis vienen siendo objeto de los tltimos trabajos realizados por
la OCDE y el G-20 en el marco del Plan BEPS. En este contexto, los distintos
criterios jurisprudenciales a la hora de enfrentarse a los problemas que venia
planteando la tributacion de los instrumentos financieros hibridos, como en el
caso de los juros brasilefios, con arreglo al derogado TRLIS, revelaban la nece-
sidad de adoptar normativa dirigida a la consecucion de una tributacion cohe-
rente a nivel internacional de los referidos instrumentos, esto es, de un sistema
que garantice que las corrientes de tales rentas tributen una sola vez en un con-
texto internacional.

El legislador fiscal espafol ha reaccionado con una gran celeridad a las re-
comendaciones del Plan BEPS en materia de instrumentos hibridos, destacando
como medidas mas resefiables, la imposibilidad de aplicar la exencion para evi-
tar la doble imposicién econdmica internacional en los supuestos en los que el
pago de la renta hubiese generado un gasto deducible en sede de la entidad pa-
gadora (articulo 21 de la Ley 27/2014), e impidiendo la deducibilidad del pago
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de intereses a entidades vinculadas, cuando, debido, a una calificacion fiscal di-
ferente en aquellas, no generan un ingreso, o generan un ingreso exento o un
ingreso que tributa a un tipo inferior al 10% (articulo 15. j de la Ley 27/2014) .

En el presente trabajo, hemos comprobado que las medidas introducidas
por el legislador espafiol en la materia que nos ocupa tienen una proyeccion
mucho mayor que las propuestas en la misma materia por el proyecto de Di-
rectiva anti-BEPS. Por un lado, mientras la propuesta de Directiva referida solo
se proyecta en situaciones intra-UE, las medidas adoptadas por el legislador es-
paiiol, se aplican también, en relacion con terceros Estados. Ademas, la medida
introducida en el articulo 21 de la LIS con el fin de limitar la aplicacion de la
exencion a los supuestos en los que el pago no ha generado un gasto deducible
en sede de la entidad pagadora, se aplica con independencia de la existencia de
una calificacion homogénea o distinta de la renta en cuestion en los Estados
implicados. Ello permite que el debate sobre la procedencia o improcedencia
de la aplicacion de la exencion se haga al margen de la calificacion de la renta
como dividendo o como interés —cuestion que, como han revelado muchos es-
tudios, se evidencia harto compleja— al mismo tiempo que impide la aplicacion
de la exencion a supuestos en los que las rentas que se reparten, bien pueden
considerarse distribuciones de beneficios (como opina una doctrina brasilefia
relevante respecto de los juros brasilefos), pero se trata de rentas cuyo pago
genera un gasto deducible en sede de la entidad pagadora. No obstante, los pro-
blemas que puede generar esta prevision del legislador espafiol, no son pocos.
Asi, JIMENEZ-VALLADOLID explica que el diseno de la exencion del articulo 21, sin
la inclusién de una clausula de escape que permita la aplicacion de la exencion
en los supuestos en que se pruebe la existencia de un motivo econdmico valido,
sirve «para eliminar los incentivos que hubiera previsto el Estado de residencia
de la entidad distribuidora para la capitalizacion de sus empresas mediante la
posibilidad de que se dedujeran determinados gastos relacionados con el pago
de dividendos» (JIMENEZ-VALLADOLID 2015, P. 145).

Por otra parte, el articulo 21 de la LIS que regula la exencion para evitar la
doble imposicion econdmica internacional ha introducido una medida que no
se circunscribe a los instrumentos hibridos, como es la exigencia de tributacion
en el extranjero por parte de la filial distribuidora de las rentas a un tipo minimo
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del 10%, requisito que se entiende cumplido en el supuesto de existencia de con-
venio para evitar la doble imposicion con clausula de intercambio automatico
de informacion. La medida en cuestion mas bien se alinea con la clausula de in-
version (switch over) prevista en el Proyecto de Directiva que se aplica tinica-
mente en relacion con rentas obtenidas en terceros Estados (fuera de la Unién
Europea) cuando hayan tributado a un tipo inferior al 40 % del tipo legal del
impuesto sobre sociedades en el Estado miembro del contribuyente.> La clau-
sula switch over referida, prevista en el Proyecto de Directiva, ha sido objeto
de importantes criticas, entre otras razones, debido a que su aplicacion se res-
tringe a situaciones con terceros Estados. No adolece de esta limitacion la pre-
vision del articulo 21 de la LIS, que provoca la imposibilidad de aplicar la
exencion en cualquier situacion trasnacional, cuando se den los requisitos con-
templados en la normativa.

Con todo, al mantener el articulo 21 de la LIS la presuncion de cumpli-
miento del requisito de gravamen en el extranjero en el caso de existencia de
convenio de doble imposicion con clausula de intercambio de informacion entre
el Estado de la filial y el Estado de la matriz, la exencion para evitar la doble
imposiciéon econdmica internacional se va a poder seguir aplicando en supues-
tos en los que no exista una doble imposicion econémica efectiva. Ello podria
probar, como ya habia sido puesto de relieve por CALDERON CARRERO (2012),
que la eliminacién de la doble imposicién econdmica internacional no es el
tnico objetivo del articulo 21 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, que tam-
bién persigue fomentar la internacionalizacion de las empresas espafiolas (Ca-
SILDA BEJAR, LLOPIS 2009, p. 45), garantizando la repatriaciéon neutral, desde
un punto de vista fiscal, de los beneficios generados en el extranjero, y es por
ello, que, como indica CALDERON pivota sobre la nocion de doble imposicion eco-
nomica internacional «potencial» y no «efectiva».

En definitiva, a 1a luz de las consideraciones expuestas en este trabajo, bien
parece que las medidas introducidas por el legislador espaiiol en la linea de lo-
grar una tributacion coherente de los instrumentos hibridos a nivel global van

2 Proyecto de Directiva del Consejo por la que se establecen normas contra las practicas de elusion fiscal
que afectan directamente al funcionamiento del mercado interior, 28.1.2016, COM(2016) 26 final, pp. 10

y 11
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mucho mas alla que las previstas en el Proyecto de Directiva anti-BEPS, adole-
ciendo estas de varias limitaciones en la materia que nos ocupa. Esperamos que
dichas limitaciones sean objeto de revision en los proximos meses antes de su
sometimiento a aprobacion.
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Resumen:

Los mecanismos hibridos persiguen aprovechar el tratamiento tributario de una misma entidad o instru-
mento en diferentes jurisdicciones, con el fin de someter una operacién a una menor carga impositiva o a
no tributacién. El presente trabajo de investigacion tiene por objeto el analisis de las diferentes iniciativas
emprendidas desde la OECD y la Unién Europea para neutralizar los efectos de los mecanismos hibridos.
En primer lugar, se identifican y analizan los principales supuestos que generan asimetrias hibridas. En
segundo término, se estudian cuéles son las propuestas que realiza la OECD para neutralizar los efectos de
los instrumentos hibridos por parte de las legislaciones nacionales. Para evitar superposicion, la neutrali-
zacion de estos mecanismos se encomienda a una jurisdiccion determinada bajo los principios generales
del derecho tributario internacional. Por ello, también es objeto de anélisis el método de funcionamiento
de estas normas para neutralizar los mecanismos hibridos que se ha disenado a través de reglas vinculadas.
Alhilo de cada supuesto se examinan las diferentes medidas que ha adoptado Espafia en el Impuesto sobre
Sociedades respecto a estas recomendaciones y la jurisprudencia mas relevante.

Abstract:

Hybrid mismatch arrangements exploit a difference in the tax treatment of an entity or instrument under
the laws of two or more tax jurisdictions that produce multiple deductions for a single expense or a de-
duction in one jurisdiction with no corresponding taxation in the other jurisdiction. In this article we
analyze the different initiatives from the OECD and the European Union to neutralise the effects of hybrid
mismatch arrangements. The first part provides a case study which recognises the main hybrid mismatch
arrangements. Our second aim is to study the OECD recommendations to counteract the effects of hybrid
instruments by domestic law. To prevent overlap, the neutralization of these mechanisms is entrusted
to a particular jurisdiction under the international taxation principles. Therefore, it is also analysed the
method of operation of these rules through linking rules. In line with each case are studied the measures
taken by Spain on these recommendations.

Palabras clave:
OCDE (Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Economico), plan BEPS (Plan de accién contra
la erosion de bases imponibles), mecanismos hibridos, recomendaciones en legislacion nacional, reglas
vinculadas.

Keywords:
OECD (Organization for Economic Cooperation and Development), BEPS project (base erosion and profit
shifting), hybrid mismatch arrangements, domestic law recommendations, linking rules.

' La presente investigacion ha sido realizada gracias al Programa de Movilidad «José Castillejo» del Mi-
nisterio de Educacion, Cultura y Deporte de Espana.
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1. INTRODUCCION
1.1. Antecedentes

El proceso de globalizacion en el que actualmente estamos inmersos ha traido
consigo muchas ventajas, aunque en materia de fiscalidad internacional también ha
desvelado importantes carencias que han influido en la erosion de las bases impo-
nibles de los sistemas nacionales. 2 En los tltimos tiempos hemos estado asistiendo
a continuas referencias respecto a la baja o nula tributacion de las operaciones in-
ternacionales realizadas mediante la utilizacion de mecanismos hibridos.3

Los mecanismos hibridos persiguen aprovechar al maximo el tratamiento
tributario de una misma entidad o instrumento en diferentes jurisdicciones con
el fin de someter la operacion a una menor carga impositiva o no tributacion.
Corregir esta situacion generada a nivel internacional es sumamente dificil, aun-
que se esté tratando de paliar sus efectos con iniciativas planteadas desde or-
ganismos e instituciones internacionales.’ En las tltimas décadas ha aumentado
considerablemente debido, entre otras causas, a la globalizacion del comercio

2 Como ha sefialado SERRANO ANTON, (2004) p. 63, «la globalizacion implica que las politicas nacio-
nales, incluyendo la politica fiscal, no pueden disenarse aisladamente. La politica fiscal es un atri-
buto basico de la soberania, y cada pais tiene el derecho a disefiar su sistema impositivo del modo
que considere mas adecuado. Al mismo tiempo, la creciente interconexion de las economias nacio-
nales ha puesto de relieve que la interaccion entre las normativas fiscales nacionales puede dar lugar
a lagunas».

3 Pueden consultarse las definiciones ofrecidas por los informes, Informe de la OECD (2014), Neutralising
the Effects of Hybrid Mismatch Arrangements, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project,
OECD Publishing, capitulo I, p. 29. Informe final de la OECD (2015), Neutralising the Effects of Hybrid
Mismatch Arrangements, Action 2-2015 Final Report, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Pro-
ject, OECD Publishing, Paris, p. 11.

4 Como han sefialado MALHERBE; TELLO y GRAU Ru1z (2014) el propdsito de la neutralizacion de los acuerdos
hibridos es «adaptar las reglas convencionales y nacionales de forma que se evite que los pagos puedan
ser deducibles en una jurisdiccion mientras que el rendimiento correspondiente no sea gravado en la
otra» (p. 167). Respecto a la eliminacion de los vacios legales que permiten que los beneficios de las em-
presas desaparezcan a efectos fiscales YAKIMOVSKY (2015) pone como ejemplo a Google que, «en el afio
2012, obtuvo una facturaciéon consolidada de 50.000 millones de dblares americanos (USD), mientras
que el 10% de sus usuarios eran consumidores situados en Reino Unido. Por una regla de tres simple,
Google UK deberia haber obtenido una facturacion cercana a los 5.000 millones de USD. Sin embargo la
facturacion de ese mismo ejercicio solo ascendi6 a 780 millones de USD. Esto explica por qué el gobierno
de David Cameron ha sido desde entonces uno de los principales impulsores del proyecto BEPS» (p. 1).

5 Tanto las personas fisicas como las personas juridicas deben contribuir con arreglo al principio de capa-
cidad econdémica y conforme a unas minimas reglas de coordinacion, al respecto puede verse a STEPHEN
EDGE (2014), p. 7.
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internacional y al régimen de consolidacion fiscal de las entidades.® Al resultar im-
posible en el contexto actual la armonizacion de las leyes internas,” parece que el
camino mas acertado es la introduccion de reglas especificas destinadas a corregir
las asimetrias fiscales generadas por los mecanismos hibridos, vinculando el tra-
tamiento tributario de la operacion a su régimen fiscal aplicable en el extranjero.?
Sin embargo, en el contexto actual, se han de deslindar dos situaciones que son
todavia diferentes. Por un lado, el tratamiento de estas operaciones que se puede
reconducir a una cuestion de armonizacion comunitaria y, por otro lado, el trata-
miento de estas operaciones por parte de los propios Estados, que habra de resol-
verse principalmente a través de Convenios o Tratados bilaterales.

1.1.1. Iniciativas desde la OCDE

Las situaciones generadas a nivel internacional por doble no imposicion y
por las incongruencias en la fiscalidad de los instrumentos hibridos comenzaron
a ponerse de manifiesto en la OECD a partir del afio 2010,° aunque la doctrina
cientifica ya lo habia expuesto mucho antes.!® Finalmente la OCDE public6 en
2012 un primer informe dedicado por completo a los efectos de los mecanismos
hibridos que lleva por nombre, Hybrid Mismacht Arrangements: Tax Policy
and Compliance Issues."

En este sentido, puede verse a DE BOER, REINOUT y MARRES (2015), op. cit., p. 14.

7 Tampoco a nivel europeo parece que esto sea una realidad a corto plazo en el TFUE; el mismo no ha su-

puesto ninglin avance en materia de armonizacién ya que practicamente se reproducen preceptos ante-

riores. Asi, el articulo 113 del TFUE contiene similares previsiones a las que ya hacia referencia el articulo

93 TCE, donde tinicamente se contempla la armonizacion de los impuestos indirectos «en la medida en

que dicha armonizacion sea necesaria para garantizar el establecimiento y el funcionamiento del mercado

interior y evitar las distorsiones de la competencia». La jurisprudencia del TJUE ha tratado de suplir las
consecuencias que esta falta de armonizacion ha tenido sobre el Mercado interior.

Muchas de estas reglas ya existian en diferentes paises; puede verse al respecto, Corporate Loss Utilisation

Through Aggressive Tax Planning, OCDE, 2011, p. 17. La OECD en Hybrids Reports 2012, se refiere a

medidas especificas implementadas por Nueva Zelanda, Reino Unido, Estados Unidos, Dinamarca, Aus-

tria e Italia.

9 Con la elaboracion de informes que trataban de combatir la planificacion fiscal agresiva; asi, se realizaron
otros trabajos como el Informe sobre Pérdidas Bancarias (Addressing Tax Risks Involving Bank Losses,
OECD, 2010) y el Informe sobre Utilizacién de Pérdidas Corporativas (Corporate Loss Utilisation through
Aggressive Tax Planning, OECD, 2011).

10 Puede verse a ROSEMBLOOM (2000), p. 137; AVI-YONAH (2000), p. 167.

1 OECD (2012), Hybrid Mismatch Arrangements: Tax Policy and Compliance Issues, OECD, Paris.
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Pero sin duda alguna, el punto de inflexion esencial en las medidas para la
neutralizacion de los efectos de los mecanismos hibridos ha sido la elaboracién
en 2013 por la OECD del informe Addressing Base Erosion and Profit Shifting,
conocido en el &mbito de la fiscalidad internacional como informe BEPS.*> En
el mismo se reconoce que uno de los ambitos donde la presion es mayor es en
«las discordancias internacionales en la clasificacion de las entidades y los ins-
trumentos, en particular, los mecanismos hibridos y el arbitraje».’s

En el propio Informe la OCDE anunciaba la elaboracién de un plan de ac-
cion integral y de alcance mundial que tuvo como fruto la publicacion también
en 2013 del Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting, conocido mun-
dialmente como plan BEPS.* Posteriormente fue aprobado el Informe de Re-
comendaciones de la OCDE de la accion 2, « Neutralising the Effects of Hybrids
Mismatch Arrangements» de septiembre de 2014.5 El pasado 5 de octubre de
2015 la OCDE present6 el informe final sobre las 15 acciones en las que se basa
el Plan de Accion BEPS, publicAndose el informe final correspondiente a la ac-
cion 2, «Neutralising the Effects of Hybrids Mismatch Arrangements, Action
2-2015 Final Report».** Como pasamos a analizar, resulta trascendental la im-
portancia del Plan BEPS en el ambito de la tributacion internacional. No en
vano, se ha llegado a afirmar que BEPS supone la «refundacion» del Derecho
internacional tributario o la «inauguraciéon»' de nueva era.’®

2 OECD (2013), Addressing Base Erosion and Profit Shifting, OECD Publishing. La finalidad de este in-
forme es dar a conocer de forma objetiva y exhaustiva las cuestiones relativas a la erosion de la base im-
ponible y el traslado de beneficios.

3 OECD (2013), Lucha contra la erosién de la base imponible y el traslado de beneficios, p. 10.

4 OECD (2013), Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting, OECD Publishing.

5 OECD (2014), Neutralising the Effects of Hybrid Mismatch Arrangements, OECD/G20 Base Erosion
and Profit Shifting Project, OECD Publishing.

6 QECD (2015), Neutralising the Effects of Hybrid Mismatch Arrangements, Action 2-2015 Final Report,
OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, OECD Publishing, Paris.

7 AVI-YONAH y ALABI (2014).

8 Pero tal y como se ha apuntado «da la impresion de que la principal idea-fuerza detras del Plan de Accién
es que las multinacionales incurren en comportamientos no juridicamente reprochables pero si moral-
mente reprobables» que se tratan de corregir, entre otras, a través de la accion 2. (MARTIN JIMENEZ y CAL-
DERON CARRERO, 2014) precisando los autores que este es «un punto de arranque cuestionable por
confundir dos planos que deberian quedar separados, la realidad juridica y los reproches morales y que
solo puede conducir a conflictos entre la Administracion y los contribuyentes» (p. 17).
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1.1.2. Iniciativas desde la Union Europea

Por su parte, en la Union Europea también se han acometido diferentes ini-
ciativas.” El 29 de febrero de 2012 la Comision lanz6 una consulta ptblica con el
titulo: «Mercado interior: ejemplos concretos de casos de doble no imposicion,
TAXUD D1 D (2012)»; como ha sefialado MARTIN RODRIGUEZ resulta paraddjico
que apenas se haga mencion a esta consulta publica lanzada por la Comision una
semana antes del documento elaborado por la OCDE, Hybrid Mismatch Arran-
gements: Tax policy and compliance iussues, publicado el 5 de marzo de 2012.2°

La Comision Europea aprob6 también en 2012 un Plan de accion para re-
forzar la lucha contra el fraude y la evasion fiscal, COM (2012), 722 final, donde
se planteaba como una de las acciones a emprender a corto plazo, la revision
de la Directiva Europea sobre Matrices y Filiales (2011/96/UE), para que la
misma no constituyera un impedimento en la correccion de la doble no impo-
sicion mediante el uso de estructuras de préstamos hibridos.* Este ha sido el
sentido de la Directiva 2014/86/UE del Consejo, de 8 de julio de 2014,2* que
restringe el &mbito de aplicacion de la Directiva matriz-filial de 2011.23

19 El Grupo del Codigo de Conducta 2006-2013 sefialé como uno de los problemas relevantes las discor-
dancias generadas por los instrumentos financieros hibridos. Sin embargo, las propuestas realizadas por
el Grupo en 2010 respecto a uno de estos instrumentos, los Profit Participing Loans, no aparecian en la
version publica de los informes.

20 Advierte el autor, respecto a la Consulta abierta por la Comisién y en comparacion con el referido Informe
dela OCDE de 2012, Hybrid Mismatch Arrangements: Tax policy and compliance iussues, que «aunque
su formato de cuestionario cerrado ha limitado la utilidad de las contribuciones, es un documento mas
ambicioso respecto a las situaciones fronterizas potencialmente perjudiciales que pretende vigilar», MAR-
TiN RODRIGUEZ (2014), p. 168.

2 Asi, el Plan de accion (Plan de accion para reforzar la lucha contra el fraude y la evasién fiscal, COM
(2012), 722 final, p. 10) ponia de manifiesto que «las discordancias, que afectan a asuntos como los prés-
tamos hibridos y las entidades hibridas, y las diferencias en la calificacion de estas estructuras entre te-
rritorios, revisten especial importancia. Una serie de debates exhaustivos con los Estados miembros ha
puesto de relieve que, en un caso especifico, sin una modificacion legislativa de la Directiva sobre socie-
dades matrices y filiales no puede lograrse una solucién consensuada. El objetivo sera garantizar que la
aplicacion de la Directiva no impida involuntariamente llevar a cabo una accion eficaz contra la doble no
imposicion en el ambito de las estructuras de préstamos hibridos».

22 LCEur 2014, 1420.

23 La Directiva a la que los Estados miembros deben dar cumplimiento antes del 31 de diciembre de 2015
pretende «evitar situaciones de doble no imposicion derivadas de asimetrias en el tratamiento fiscal de
la distribucion de beneficios entre Estados miembros, resulta oportuno que el Estado miembro de la so-
ciedad matriz y el Estado miembro de su establecimiento permanente impidan a esas empresas acogerse
a la exencion fiscal aplicada a los beneficios distribuidos que hayan recibido, en la medida en que dichos
beneficios sean deducibles por la filial de la sociedad matriz» (Directiva 2014/86/UE del Consejo, de 8
de julio de 2014, considerando ntimero 3).
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También en esta misma linea la Comision adoptd la Recomendacion sobre
planificacion fiscal agresiva, C (2012), 8806, final, en la que se realizan dife-
rentes propuestas para combatir por parte de los Estados miembros el uso de
estructuras que pese a ser estrictamente legales, son contrarias al espiritu de la
ley erosionando las bases imponibles nacionales.?4 En el informe del Grupo del
Codigo de Conducta 2006-2013 al ECOFIN, de 21 de junio de 2013 se puso de
relieve que se continda trabajando en la creacion de unos principios comunes
para el tratamiento de las distorsiones generadas por los mecanismos hibridos,
aunque parece complicado que puedan llevarse a cabo a través de instrumentos
de hard law.

El pasado 18 de marzo de 2015 la Comision presento el «paquete de trans-
parencia fiscal» en el Impuesto sobre Sociedades, para combatir la planificacion
fiscal agresiva alineandose con las propuestas del Plan BEPS.?

La Comision Europea ha vuelto sobre la idea de la base imponible comtn
consolidada en el Impuesto sobre Sociedades reconociendo, en Comunicacion
de 17 de junio de 2015 que, los sistemas tradicionales han quedado superados.
El Consejo de Ecofin de la Unién Europea de 8 de diciembre de 2015 ha suscrito
el Plan BEPS de la OCDE y el G-20.%° Entre las posibles medidas para la ejecu-
cion de BEPS en la Union Europea se ha presentado una propuesta de Directiva
el pasado de enero de 2016.

La presentacion de la propuesta de la «Anti-BEPS Directive»* puede tener
incluso mayor alcance que las acciones planteadas desde la OCDE para neutrali-
zar los efectos de los mecanismos hibridos, ya que nos encontramos ante un ins-

24 La Comision Europea expone en esta Recomendacion que «la planificacion fiscal agresiva consiste en
aprovechar los aspectos técnicos de un sistema fiscal o las discordancias entre dos o més sistemas fiscales
con el fin de reducir la deuda tributaria, y puede adoptar diversas formas. Entre sus consecuencias cabe
seflalar las deducciones dobles (por ejemplo, se deduce la misma pérdida tanto en el Estado de origen
como en el de residencia) y la doble no imposicién (por ejemplo, la renta que no se grava en el Estado de
origen esté exenta en el Estado de residencia)» (Recomendacion sobre la planificacion fiscal agresiva,
C (2012), 8806, final, p. 2).

% EU Commission, Communication from the Commission to the EU Parliament and the Council on tax
transparency to fight tax evasion and avoidance, COM(2015) 136 final, Brussels, 18.3.2015; EU Com-
mission Proposal for a Council Directive amending Directive 2011/16/EU as regards mandatory automatic
Exchange of information in the field of taxation, COM(2015) 135 final, Brussels, 18.3.2015, y EU Com-
mission, Combatting corporate tax avoidance: Commission presents tax transparency, Brussels, 18
March 2015.

2 Doc. 15068/15.

27 http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ EN/TXT/PDF/?uri=COM:2016:26:FIN&from=EN.
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trumento de hard law.?® Asi, el pasado 28 de enero de 2016 la Comision presento
una serie de medidas dentro del «anti tax advoidance package»* centradas en
el Impuesto sobre Sociedades para evitar la elusion fiscal, entre las que se en-
cuentra la propuesta de Directiva que contiene una serie de previsiones acerca
de los instrumentos y entidades hibridas, cuando entre Estados miembros se uti-
licen instrumentos hibridos para contrarrestar supuestos de doble deduccién o
doble no imposicion. Tal y como reconoce su propia Exposicion de Motivos la

presente Directiva pretende lograr un equilibrio entre la necesidad de un cierto grado de
uniformidad en la aplicacion de los resultados del proyecto BEPS en toda la UE y las nece-
sidades de los Estados miembros a la hora de adaptar las particularidades de sus sistemas
fiscales a esas nuevas normas.

Respecto a la tributacion de los instrumentos y entidades hibridas, la Di-
rectiva establece que la calificacion juridica otorgada a un instrumento o a una
entidad hibridos por parte del Estado miembro donde se originen los pagos, los
gastos o las pérdidas, segtin el caso, debera ser aplicada también por el otro Es-
tado miembro que participe en esa asimetria.

Como puede verse, los esfuerzos por parte de la Union Europea y de la
OECD? para llegar a un comtn denominador en la neutralizacion de los efectos
hibridos han sido constantes.3' Por otro lado,3*

también cabe esperar una interaccién importante en este tema, fruto del papel que los
acuerdos FATCA pueden desempefiar en la lucha contra los instrumentos hibridos, en tanto
que al obligar a las instituciones financieras a facilitar la informacion sobre los mismos, se
consigue restringir el uso de tales instrumentos.

28 Con la expresion conocida como «hard law» se hace referencia al caracter obligatorio del instrumento,
cuyo incumplimiento puede ser exigido por las vias institucionales de solucion de conflictos y que puede
derivar en la responsabilidad internacional del Estado. Normalmente la obligatoriedad de estos instru-
mentos deriva de la aceptacion del Estado de un Convenio o Tratado. Frente a los anteriores se encuentran
los instrumentos conocidos como «soft law», que hacen referencia a un derecho incierto y a la discusién
acerca de la imperatividad del mismo.

29 http://ec.europa.eu/taxation_customs/taxation/company_tax/anti_tax_avoidance/index_en.htm.

30 Como han advertido CALDERON y PUYOL (2015) las «reglas bésicas de la fiscalidad internacional a la que
se enfrentaran las multinacionales durante los proximos afios no sélo vendré definido por los estandares
internacionales que esta desarrollando la OCDE/G20 en el marco del Proyecto BEPS, sino también por
las propias medidas que se adopten a nivel comunitario, lo cual acentua las dificultades para adaptar el
modelo y la funcion fiscal a las nuevas exigencias de este marco dual (OCDE/UE), sin perjuicio de las sin-
gularidades de los enfoques locales» (p. 8).

3t En este sentido puede verse a DE BOER, REINOUT y MARRES (2015), p. 51.

32 SERRANO ANTON (2015), p. 97. PEDROSA LOPEZ (2014), p. 375.
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Este trabajo tendra por objeto el anlisis de la accion 2, tal y como pasamos
a comentar.s?

1.2. Objeto de estudio

Una vez descritos los antecedentes y las diferentes iniciativas emprendidas
para neutralizar los efectos de los mecanismos hibridos, en este epigrafe vamos
a delimitar el tema objeto de nuestro estudio.

La neutralizacion de los instrumentos hibridos se encuentra recogida en la
accion 2 del Plan BEPS y pretende contribuir a una mayor homogeneidad in-
ternacional en el Impuesto sobre Sociedades. Esta accion fue encargada al grupo
de trabajo nimero 11 de la OECD, sobre planificacion fiscal agresiva, junto a
las acciones 3, 4 y 12

En el predmbulo de la accion 2 se manifiesta que:

los mecanismos hibridos pueden terminar creando una doble imposicién no deseada o un
aplazamiento a largo plazo de la imposicion mediante, por ejemplo, la creacion de dos de-
ducciones para un solo préstamo, la generacion de deducciones sin las correspondientes
inclusiones de renta o el mal uso de las deducciones por doble imposicién internacional y
de la exencién de las participaciones transfronterizas. Las leyes nacionales que permitan a
los contribuyentes elegir entre el tratamiento impositivo de determinadas entidades nacio-
nales y extranjeras podrian facilitar la utilizacién de mecanismos hibridos. Aunque puede
ser dificil determinar qué pais ha perdido, de hecho, los ingresos fiscales, pues se han cum-
plido las leyes de cada pais implicado, hay una reduccion del total de impuestos pagados
por todas las partes implicadas en general que perjudica la competencia, la eficacia econ6-
mica, la transparencia y la imparcialidad.34

Para lograr esta coherencia dispone la accion:

33 Para un andlisis de las propuestas incluidas en el plan BEPS puede verse a: CARBAJO VASCO (2014). Como
ha manifestado este mismo autor en otro de sus trabajos «el mantra internacional ha cambiado; lo que
se intenta por medio de la iniciativa BEPS, es todo lo contrario: evitar la “doble no imposicion interna-
cional” o la “reduccion intencionada e ilegal de la imposicion sobre las rentas o patrimonios internacio-
nales”, aprovechando la disparidad del tratamiento fiscal de estas rentas, segin la jurisdiccion fiscal
competente, utilizando esquemas de planificacion fiscal, la cual, a su vez, se califica como “agresiva” o
“abusiva”, sin matices» (2015), p. 52.

3 OECD (2013), Plan de accion contra la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios, p. 18.
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«Desarrollar disposiciones y recomendaciones modelo relativas al disefio de normas
internas que neutralicen el efecto (por ejemplo, la doble exencién, la doble deduccion o el
diferimiento a largo plazo) de los mecanismos y de las entidades hibridas. Entre ellas pue-
den figurar: (i) cambios en el Modelo de Convenio Tributario de la OCDE para asegurar
que no se utilicen mecanismos y entidades hibridas (asi como entidades con doble residen-
cia) para obtener indebidamente ventajas de los Tratados; (ii) disposiciones en la legislacion
nacional que eviten la exencion o la falta de reconocimiento de ingresos por pagos deduci-
bles para el pagador; (iii) disposiciones en la legislacion nacional que nieguen la deduccion
por pagos que no se hayan de incluir en los ingresos del receptor (y que no esté sujeta a im-
posicion por el efecto de disposiciones tipo companias foraneas controladas (CFC) u otras
normas similares); (iv) disposiciones en la legislacion nacional que nieguen la deduccion
por un pago que también resulte deducible en otra jurisdiccion, y, (v) cuando sea necesario
orientaciones para la coordinacion o normas para resolver los conflictos si hay mas de un
pais que desea aplicar este tipo de normas a una transaccion o estructura. Se debe prestar
una atencion especial a la interaccién entre los posibles cambios en una ley nacional y las
disposiciones del Modelo de Convenio Tributario de la OCDE. Este trabajo se coordinara
con el trabajo sobre las limitaciones a la deduccion de los gastos financieros, el trabajo sobre
las normas de CFCy el trabajo sobre abuso de tratados mediante la bisqueda del convenio
mas favorable».3

La accion BEPS que nos ocupa pretende incidir en los Convenios y legisla-
ciones nacionales para evitar los efectos o asimetrias que los instrumentos hi-
bridos pueden ocasionar en diferentes jurisdicciones. Asi, entre otros, no
permitir que en un Estado se pueda deducir un pago que no haya sido gravado
como renta en otro Estado o la realizacion de multiples deducciones que no se
hayan gravado en ninguna jurisdiccion.3¢

Después de un primer afio de trabajo la OCDE publicé un conjunto de
informes en los que se proponian diferentes medidas de modificacion del Mo-
delo de Convenio Tributario de la OCDE (MCOCDE) y otras propuestas
acerca de recomendaciones de modificacion de las legislaciones internas de
los paises.3”

35 OECD (2013), Plan de accion contra la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios, p. 20.

36 Para un analisis detallado del propdsito de la accion 2 puede consultarse a EDGE (2014), p. 318; TATAROVA
(2012), p. 701y ss, y Pora (2014), p. 408.

37 Tras este primer afio de trabajo se publicaron recomendaciones relativas solamente a las siete primeras
delas quince acciones del Plan BEPS que fueron sometidas a la cumbre del G20 celebrada en Cairns (Aus-
tralia) en septiembre de 2014.
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El Informe con Borrador de Recomendaciones de la OCDE de la Accion 2
de BEPS «Neutralising the Effects of Hybrid Mismatch» (Neutralizando los
efectos de los mecanismos hibridos), de septiembre de 2014, se divide en dos
secciones claramente diferenciadas.3® Por un lado, la Seccién 1 versa sobre las
«Recomendaciones para el disefio de la normativa interna»; mientras que la
Seccidn 2, se ocupa de las «Recomendaciones de modificacion de los Conve-
nios». El Informe final de la OCDE de 2015 «Neutralising the Effects of Hybrid
Mismatch» también se divide en dos partes, dedicandose la parte I a las reco-
mendaciones para el disefio de las legislaciones nacionales.3

En nuestro estudio analizaremos las recomendaciones en materia de legis-
lacion nacional sobre el impacto de los instrumentos hibridos.

1.3. Metodologia

En nuestro trabajo trataremos de seguir la sistematica que han adoptado los
informes de la OCDE para neutralizar los efectos de los mecanismos hibridos.

En primer lugar, intentaremos describir y analizar los diferentes casos a
los que se ofrecen una serie de recomendaciones a incorporar por parte de las
legislaciones nacionales para evitar su efecto pernicioso. En este sentido el In-
forme de 2014 ha supuesto un gran avance ya que trata un amplio espectro de
supuestos en relacion a iniciativas anteriores.4° Asi, la deduccion de gastos que
no se corresponden con la inclusion de rentas a efectos fiscales, efecto D/NI,
(capitulo 2); la practica de dobles deducciones, efecto D/D, (capitulo 3), y de
operaciones que indirectamente producen el efecto de deduccion pero sin que
se haya incluido ninguna renta fiscal, efecto D/NI, (capitulo 4). Termina esta
primera parte el Informe realizando sugerencias para la implementacion y coor-
dinacion de estas medidas en el capitulo 5; ofreciendo definiciones en el capitulo
6, y, por ultimo, apuntando una terminologia especifica en el capitulo 7.

38 Este informe dej6 «pendientes de finalizar dos aspectos relativos al capital regulatorio intra-grupo y a las
consecuencias de la inclusion de las reglas de transparencia fiscal internacional (CFC rules), asi como el de-
sarrollo de una guia aclaratoria para garantizar la correcta aplicacion de las recomendaciones formuladas en
el &mbito de los hibridos» BARRERO, FERRERAS, MAS, MUSILEK y RANZ (2015), p. 16.

39 Paginas 13 a 134 del Informe final de la OCDE de 2015.

4 En este sentido puede verse a DE BOER, REINOUT y MARRES (2015), p. 17.
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Por su parte, el Informe final de 2015 complementa al anterior con orien-
taciones y ejemplos practicos adicionales que aportan mas detalles para la apli-
cacion de las recomendaciones.# También contiene nuevos trabajos sobre
operaciones de transferencia de activos (préstamo de valores y operaciones de
compraventa con pacto de recompra), mecanismos de hibridos importados y
los pagos calificados como ingresos o rendimientos con arreglo al régimen de
trasparencia fiscal internacional (CFC).

En segundo término, una vez que hayamos estudiado los supuestos de
hecho que generan asimetrias hibridas pasaremos a ver cuales son las propues-
tas que realiza la OECD en aras a neutralizar sus asimetrias. Analizaremos las
medidas anti-hibridos contenidas en la seccion 1 del Informe de 2014 estruc-
turadas en estos siete capitulos+ y las recomendaciones contenidas en el In-
forme final de 2015.4 El método de funcionamiento de estas normas para
neutralizar los mecanismos hibridos se ha disefiado a través de reglas vincula-
das (linking rules). De esta forma se pretende evitar que una misma operaciéon
pueda soportar una doble imposicion por aplicacion de la misma regla por va-
rias jurisdicciones, pero la aplicacion de las mismas requiere que las jurisdic-
ciones implicadas estén perfectamente coordinadas. Para evitar superposicion,
la neutralizacion del mecanismo hibrido se encomienda a una jurisdiccién de-
terminada bajo los principios generales del derecho tributario internacional .+
Por ello, se parte de una regla primaria o de reaccion (primary rule o response)
que esta encaminada a corregir la situacion de asimetria generada por el me-
canismo hibrido. Solamente en caso de que el Estado en cuestion no tenga pre-
vista la regla primaria o no la aplique, entrara en juego la regla defensiva
(defensive rule).

Al hilo de cada supuesto comentaremos si Espafia ha llevado a cabo la aco-
gida de estas recomendaciones, ya que como sefiala el preambulo de la Ley
27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades (en adelante LIS)

4 Asi, desde un primer se advierte que «compared to that report, the recommendations in Part I have been
supplemented with furter guidance and practical examples to explain the operation of the rules in furt-
her details» (OECD, 2015, p. 11).

42 Particulo I. Recommendations for the design of domestic rules, p. 27 a 75.

43 Particulo I. Recommendations for domestic law, p. 13 a 131.

44 DE BOER, REINOUT y MARRES (2015), p. 17.
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resulta esencial incrementar las medidas que favorezcan una efectiva lucha contra el fraude
fiscal, no sélo a nivel interno sino en el &mbito de la fiscalidad internacional. Precisamente en
este ambito, los tltimos trabajos elaborados por la Organizacion para la Cooperacion y el De-
sarrollo Economico y materializados en los planes de accion contra la erosion de la base impo-
nible y el traslado de beneficios, constituyen una herramienta fundamental de anélisis del
fraude fiscal internacional. En este marco, la presente reforma anticipa medidas encaminadas
a este objetivo, como es el caso del tratamiento de los hibridos, o las modificaciones
realizadas en materia de transparencia fiscal internacional u operaciones vinculadas.

A continuacion, pasamos a analizar las Recomendaciones para neutralizar
los mecanismos hibridos apoyandonos en la jurisprudencia y doctrina cientifica
sobre esta materia.

2. RECOMENDACIONES PARA NEUTRALIZAR LOS MECANISMOS HIBRIDOS

En la parte relativa a la legislacion nacional comienza el Informe de 2014
delimitando en el capitulo 1 el &mbito de aplicacion de sus recomendaciones.
Respecto al mismo resulta necesario realizar algunas observaciones prelimina-
res. En primer lugar, necesitan para su aplicaciéon que en la operacion inter-
venga una entidad hibrida (hybrid entity) o un instrumento hibrido (hybrid
financial instrument or hybrid transfers).# Sin embargo, ademas de estas de-
finiciones no se puede perder de vista que no existe una entidad hibrida o ins-
trumento hibrido por naturaleza, sino que seran calificados como tales
atendiendo al efecto que producen.+®

Otra premisa fundamental que se ha destacar es que, si bien los primeros
trabajos de la OCDE hacian referencia a cualquier tipo de entidad, la mayoria
de las recomendaciones que vamos a analizar se han cefiido a organizaciones
estructuradas o «structured arrangement» que se han creado para producir el
efecto fiscal hibrido y a entidades vinculadas o grupo de empresas con una par-
ticipacion de al menos el 25%.4

4 Chapter 1, Definition of hybrid mismatch arrangement, pags. 29 a 32. En este sentido, puede verse a
DouraADO (2015) p. 51.

4 En este sentido pueden verse las aportaciones de SANZ GADEA (2014) quien apunta que «no hay un ins-
trumento hibrido o una entidad hibrida por esencia, sino por efectos» (p. 35).

47 Al respecto se ofrecen unas definiciones en las recomendaciones 10, 11 y 12, paginas 67 a 70 del Informe.
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2.1. Efecto deduccion y no inclusion (D/NI): instrumentos financieros hibridos
y transferencias hibridas

En los dos casos que pasamos a analizar el efecto de deduccion y no impo-
sicion deriva de la diferente calificaciéon de un instrumento o negocio juridico
en las jurisdicciones afectadas.

2.1.1. Instrumentos financieros hibridos
2.1.1.1. Supuesto de hecho

Este primer supuesto al que se refiere el informe hace referencia a la uti-
lizacion de un instrumento financiero hibrido para conseguir el efecto de de-
duccion de un pago sin la correspondiente inclusion del mismo como renta
fiscal. Como ha advertido SANZ GADEA la «esencia del instrumento hibrido des-
cansa en que conduce a las partes que intervienen en su creacion a adoptar
posiciones incompatibles desde la perspectiva fiscal en sus respectivas juris-
dicciones fiscales».4

El supuesto de hecho y la recomendaciéon que vamos a analizar solamente
entrard en juego si estamos ante una operacion que se realiza entre entidades
vinculadas o dentro de una organizacion estructurada, siendo el contribuyente
parte de la misma, en el que se ha procedido a la deduccion de pagos bajo un
instrumento hibrido que no han sido gravados como renta en la base imponible
de la jurisdiccion del beneficiario.#

Como describen los informes habria dos jurisdicciones implicadas res-
pecto a un mismo instrumento financiero hibrido. En una jurisdiccion el tra-
tamiento tributario de este pago seria de gasto fiscalmente deducible (efecto
D), mientras que en la jurisdiccion beneficiaria esa renta no quedaria gravada
(efecto NI). Basandonos en los esquemas ofrecidos por los informes podria-

48 SANZ GADEA (2014), p. 35.

49 Como han senalado MALHERBE, TELLO y GRAU Ruiz (2014) los instrumentos hibridos son «instrumentos
que fiscalmente son tratados de manera diferente en los dos paises, principalmente como deuda en un
pais y como capital en el otro» (p. 167).
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mos resumir la estructura de funcionamiento anteriormente descrita con un
ejemplo basico.

La Sociedad B, es una entidad residente en el pais B, que emite un instru-
mento financiero que tiene en su ordenamiento juridico la condicion de deuda
(debt), mientras que en el pais A, tiene para la entidad inversora A y residente
en este pais, la condicion de fondos propios (equity). En el pais A, la operacion
a través del instrumento hibrido no quedaria gravada (bien por considerarse a
esta operacion como un supuesto de no sujecion, exencion, etc.).5° La conse-
cuencia que provoca la utilizacion de este instrumento hibrido es su falta de tri-
butacion en las dos jurisdicciones implicadas, teniendo un tratamiento
ventajoso en el pais B ya que aqui el instrumento hibrido se considera gasto de-
ducible. Como se ha advertido, estos instrumentos financieros complejos que
«aglomeran caracteristicas propias del endeudamiento y de los fondos propios
son los candidatos mas aventajados para cumplir la funcion fiscal a través de la
cual se identifica el instrumento hibrido».5* Ademas, en esta tipologia de su-
puestos, las consecuencias practicas de los hibridos aumentan debido al papel
que juegan los bajos tipos de intereses en el panorama de la tributacion inter-
nacional.5?

Tal y como puntualiza el Informe final de la OCDE de 2015 nos encontra-
mos ante un supuesto que se puede presentar en multitud de situaciones y que
hace practicamente imposible la identificacion y descripcion de cada una de
ellas.s

5 El efecto de posible deduccion en un pais acompafiada de la no imposicion en el otro es descrito por MAL-
HERBE, TELLO ¥ GRAU Ru1Z (2014) del siguiente modo: si «el capital de una sociedad B en un pais B esta
constituido por instrumentos financieros suscritos por una sociedad A residente en un pais A, de manera
que cada instrumento es considerado como capital en el pais A pero como deuda en el pais B, los pagos
de intereses seran deducibles en B sin ser susceptibles de gravamen en A» (p. 168).

5t Vid. SANZ GADEA (2014), p. 35.

52 JIMENEZ BLANCO (2015), p. 1.761.

5 OECD, 2015, Neutralising the Effects of Hybrid Mismatch Arrangements, Action 2-2015 Final Report,
op. cit., p. 25.
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2.1.1.2. Recomendaciones en legislacion nacional

En el supuesto que nos ocupa se ofrece una regla primaria y una regla de-
fensiva, en la que la iniciativa la tiene el pais de la entidad pagadora, puntuali-
zando ademés que las diferencias de imputaciéon temporal en las bases
imponibles no se consideraran asimetria fiscal a los efectos de la aplicacion de
estas recomendaciones, siempre que estén debidamente justificadas. Las reglas
que nos ofrecen los informes las podriamos resumir:

1. Regla primaria: negar la deduccion en el pais B.

2. Regla defensiva: inclusion del pago en la base imponible del perceptor
(sociedad A).

3. Diferencias de imputacion temporal: no se neutralizaran los ajustes
provocados por diferencias de imputacion temporal del ingreso y del
gasto en las bases imponibles.

La mayoria de los efectos hibridos que nacen bajo este esquema derivan
de la diferente consideracion que tienen las jurisdicciones implicadas del prin-
cipio de preferencia del fondo sobre la forma. Ciertamente, si se atendiera a la
naturaleza de la operacion los supuestos reales de mecanismos hibridos que-
darian muy reducidos.5

2.1.1.3. Incorporacion por la LIS

Como hemos visto, el propio preambulo de la LIS nos advertia de la in-
troduccion de ciertas medidas para neutralizar los efectos de los mecanismos
hibridos.

En el articulo 15. j. de la LIS respecto a los gastos no deducibles se incor-
pora la regla primaria o primary rule recomendada, segtin la cual:

5 En este sentido destaca la opinion de SANz GADEA (2014) cuando manifiesta que el «caso patologico es
solo concebible bajo el método de exencion. Por tanto, una solucion alternativa a la propuesta por el in-
forme hubiera sido reconocer que dicho método de exencién ha provocado situaciones endémicas de no
imposicion, y que la alternativa rigurosa seria sustituirlo por el de imputacion” (pp. 42 y ss).
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No tendran la consideracion de gastos fiscalmente deducibles:

j. Los gastos correspondientes a operaciones realizadas con personas o entidades vin-
culadas que, como consecuencia de una calificacion fiscal diferente en éstas, no generen in-
greso o generen un ingreso exento o sometido a un tipo de gravamen nominal inferior al 10
por ciento.

De la literalidad del precepto se extrae que para que sea aplicable la regla
primaria es necesario que concurran tres requisitos:

1. Ambito subjetivo: El supuesto de hecho debe estar referido a opera-
ciones entre personas o entidades vinculadas segtn las definiciones
de la LIS.5

2. Tratamiento en Espafia segin la LIS como «gasto fiscalmente dedu-
cible»: estos gastos deben ser considerados como fiscalmente deduci-
bles para una entidad sujeto pasivo del Impuesto sobre Sociedades en
Espafia.

3. Calificacion fiscal diferente en otra jurisdiccion: la diferente califica-
cion en la contraparte debe tener como consecuencia inmediata su
falta de gravamen total o una tributaciéon muy baja porque su califica-
cion sea de no ingreso, ingreso exento o soporte un gravamen a un tipo
inferior al 10%.

Si concurren los tres requisitos mencionados la consecuencia inmediatas®
serd la no deduccion del gasto.5” Ahora bien, con respecto a la literalidad de este
precepto llama la atencion que se aparta de los requisitos que hemos visto que
apunta la recomendacion de la OECD ya que, entiende que también se genera-
ria, un efecto hibrido en un supuesto que no ha sido recogido por los informes.

5 Contenidas en el articulo 18. 2. letras a) a i) de la LIS.

5 Como ha sefialado SERRANO ANTON (2015) «se persiguen las operaciones que permiten que mientras en
unas jurisdicciones el hibrido se califica como un instrumento de capital “dividendo”, la otra puede hacerlo
como un instrumento de deuda (interés) derivindose en consecuencia efectos juridicos distintos»

(p- 98).

57 Como puede verse se ofrece el mismo tratamiento que a las retribuciones de fondos propios o préstamos
participativos. Para el &mbito de aplicacién de la regla primaria contenida en el articulo 15. . de la LIS se
ha de tener presente la calificacion como fondos propios y, por lo tanto, no deducibles en el pagador, de
los intereses de los préstamos participativos a entidades del grupo (articulo 15. a) LIS).
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Asi, en virtud de nuestra normativa interna también tendremos que denegar la
deduccion del gasto si la renta ha soportado un una tributacion inferior al tipo
nominal del 10%.5

Por su parte la regla defensiva o defense rule también ha sido incorporada
a nuestro Ordenamiento a través de una serie de previsiones contenidas en el
articulo 21.1 de la LIS, segtn el cual:

«No se aplicara la exencion prevista en este apartado, respecto del importe de aquellos
dividendos o participaciones en beneficios cuya distribucién genere un gasto fiscalmente
deducible en la entidad pagadora».

Como puede verse, la norma persigue evitar tanto casos de doble imposi-
cion, como de doble no imposicion.? De la misma se deriva que el perceptor
quedara gravado por el ingreso no pudiendo calificarse como no ingreso o no
estando exento. La regla defensiva plantea la no aplicacion de la exencion por
doble imposicion cuando el dividendo sea considerado como gasto en la juris-
diccion pagadora. Los requisitos que deben concurrir para la aplicacion de la
regla defensiva serian dos:

1. Sedebe percibir una renta que de acuerdo con nuestro Ordenamiento
juridico es calificada como renta derivada de la participacion en fondos
propios de entidades (por ejemplo, dividendos).

2. Paralaentidad pagadora esta renta ha tenido la consideracion de gasto
fiscalmente deducible.

Por su parte en el articulo 21.2.2° LIS se establece también una limitacion
al efecto no inclusion (N/I) pero con un a&mbito de aplicacion méas especifico

58 Como muy bien ha apuntado LOPEz RiBas (2014) acerca de esta innovacion recogida por nuestra norma
interna «podria pensarse que el articulo 15.j es més estricto de lo exigido en el Informe al entender que
existe un efecto hibrido, o lo que es lo mismo, que no se produce la inclusién de renta mientras esta no
esté gravada en destino a un tipo del 10%. Sin embargo, dado que dicho tipo de gravamen es nominal y
la jurisdiccion del receptor podria aplicar alguna de las reducciones o deducciones no admitidas por el
Informe, podria resultar finalmente, al contrario de lo pensado, que el precepto fuera insuficiente o no
conforme con los términos recomendados en el Informe» (p. 7).

5 GARcia PrATS (2011), p. 986.

— 249 —

Cuadernos Jean Monnet sobre integracion europea fiscal y econémica 4



MONTSERRAT HERMOSIN ALVAREZ

que el del apartado 1. Concretamente la norma hace referencia al supuesto que
aconteceria dentro del mismo grupo de empresas, cuando una sociedad no re-
sidente (prestataria) pide un préstamo a otra entidad residente en Espaia y
perteneciente al mismo grupo (prestamista). La renta que recibe la entidad
prestamista espafola no quedara exenta como renta derivada de la distribucion
de fondos propios en nuestra jurisdiccion, si se ha considerado gasto fiscal-
mente deducible en la jurisdiccién de la entidad prestataria.®® La norma esta-
blece al respecto que:

«Tendran la consideracion de dividendos o participaciones en beneficios exentos las
retribuciones correspondientes a préstamos participativos otorgados por entidades que for-
men parte del mismo grupo de sociedades segtin los criterios establecidos en el articulo 42
del Cédigo de Comercio, con independencia de la residencia y de la obligacion de formular
cuentas anuales consolidadas, salvo que generen un gasto fiscalmente deducible en la en-
tidad pagadora».

Este precepto contintia la linea de medidas antihibridos propuestas por la
OCDE, estableciendo nuevas limitaciones a la aplicacion de la exencion de di-
videndos o participaciones en beneficios cuando los mismos han provocado un
gasto deducible en la jurisdiccion del pagador. Los requisitos que deben con-
currir para la aplicacion de esta regla serian los siguientes:

1. Ambito subjetivo: debe de tratarse de una operacién entre entidades
que formen parte del mismo grupo de sociedades (segun el articulo 42
del Codigo de Comercio).

2. Ambito objetivo: deben ser rentas derivadas de préstamos participa-
tivos que hayan generado un gasto fiscal deducible en la entidad pa-
gadora.

Si se dan estos dos requisitos la consecuencia sera la denegacion de la exen-
cion en nuestra jurisdiccion.

La respuesta de la norma espanola es que dicha renta no se considera
exenta, sin embargo, se ha de tener en cuenta que los instrumentos hibridos

% Ya que este tipo de rentas se califica como participacion en fondos propios en el articulo 15. a) LIS.
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van a ser considerados como tales dependiendo del efecto que genera su di-
ferente calificacion en las jurisdicciones implicadas, pero a priori no se
podra determinar si se est4 en presencia de un instrumento hibrido, ya que
no existen los instrumentos hibridos por naturaleza. Tal y como advierte
LopEz RiBAs «la aplicacion de una regla como la del articulo 21 va a depen-
der de lo que acontezca fiscalmente en la jurisdicciéon emisora del instru-
mento financiero».®

Hemos de destacar que estas previsiones que fueron incorporadas en la
LIS tienen también su origen en el Plan para reforzar la lucha contra el fraude
fiscal y la evasion fiscal de la Comision Europea, de 6 de diciembre de 2012y
en la Directiva 2014/86/UE del Consejo, de 8 de julio de 2014° que restringe
el ambito de aplicacion de la Directiva matriz-filial —Directiva 2011/96/UE del
Consejo relativa al régimen fiscal comtin aplicable a las sociedades matrices y
filiales de Estados miembros diferentes—.% La Directiva de 2014 contiene una
prevision que debe transponerse antes del 31 de diciembre de 2015y que el Es-
tado espafiol ya ha hecho efectiva, segin la cual se prohibe a los Estados miem-
bros donde tenga su residencia la entidad matriz que consideren exentos los
beneficios que esta perciba y que hayan sido deducidos por la filial.* No obs-
tante, se ha de sefalar que hay autores que piensan que esta modificacion de la
Directiva ha sido insuficiente, ya que incide solo en los problemas derivados de
la doble no imposicion cuando también se deberia de haber abordado la pro-
blemética de la doble imposicion que genera la utilizacion de mecanismos hi-
bridos en este &mbito.%

& LOPEZ RiBaS (2014), p. 7.

%2 LCEur 2014, 1420.

% LCEur 2011, 2270.

% Sin duda alguna, constituye otra importante iniciativa para acabar con los efectos de los mecanismos
hibridos desde la Unién Europea. Al respecto puede verse a DOURADO (2015) cuando manifiesta que
«the recent agreement to amend the Parent-Subsidiary Directive on hybrid mismatch arrangements
and double non taxation is a multilateral implementation of one of the proposals in BEPS Action
2» (p. 43).

% Para un andlisis critico de la modificacion de la Directiva matriz-filial puede verse a VAN DEN HURK, (2014).
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2.1.2.4. El supuesto de las acciones preferentes reembolsables: la Sentencia de
la Audiencia Nacional de 18 de abril de 2013

La Audiencia Nacional ha tenido la oportunidad de pronunciarse sobre la
posible aplicacion de la exencion de dividendos contenida en la normativa an-
terior para evitar la doble imposicion (articulo 21 LIS) a través de la utilizacion
de un instrumento hibrido, en la Sentencia de 18 de abril de 2013, en relacién
con Australia y Espafia. El Tribunal Supremo también se ocupd del caso en la
STS de 10 de julio de 2014.%

El instrumento financiero era considerado en un pais como pasivo (sede
donde reside la filial) y, por lo tanto, generaba un gasto deducible en concepto
de intereses, mientras que en la otra jurisdiccion implicada tenia la considera-
cion de instrumento de patrimonio (sede donde reside la matriz) y, al conside-
rarse a priori como dividendos, parecian encontrarse exentos.

En concreto, la Sentencia analiza la naturaleza juridica de las rentas que
una filial australiana pagaba a su matriz en Espafa a través de participacio-
nes preferentes o acciones privilegiadas (PREFS). Las acciones generaban
una rentabilidad fija del 9% y pasados 25 afios serian reembolsadas me-
diante su conversion en acciones. El obligado tributario sostenia que las ac-
ciones privilegiadas eran consideradas como capital segiun el derecho
australiano y que, por lo tanto, sus rentas debian ser consideradas en todo
caso como dividendos.

Pese a ello, la Audiencia Nacional denegd la aplicacion de la exencion
de las rentas generadas por las acciones preferentes reembolsables emitidas
por Sociedades australianas. Se consider6 que estas acciones privilegiadas
que habia recibido la matriz espanola de sus filiales en Espaia, tenian la
consideracion de intereses, puesto que las acciones preferentes se habian
emitido como reembolso de un préstamo asumido por la filial a un interés
anual del 9%. Este pronunciamiento resulta de maximo interés debido a
que la Audiencia Nacional podia haber resuelto el mismo en base a la apli-
cacion del articulo 21 LIS sosteniendo que esta renta no podia disfrutar de
la exencion puesto que la norma persigue eliminar la doble imposicion que

% RJ 2014, 4033.
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en este caso era inexistente.®” Sin embargo, la Sentencia presenta impor-
tantes aportaciones en esta materia ya que, ademas de atender a este argu-
mento juridico, la Audiencia Nacional entr6 a analizar la naturaleza juridica
de las participaciones preferentes australianas en aras a determinar cual
seria el régimen tributario aplicable.®®

Después de analizar los datos relevantes la Audiencia Nacional determin6
que la naturaleza del conjunto de obligaciones y derechos en esta operacion de-
rivaba de la existencia de un contrato de préstamo y el mismo tenia que ser gra-
vado atendiendo a su verdadera naturaleza juridica, en aplicacién de lo
dispuesto en el articulo 13 de la LGT.% La causa del contrato es la propia de las
operaciones crediticias, no de las societarias, por lo que la naturaleza de la renta
enjuiciada no es otra que la de intereses. En el Fundamento Juridico Octavo re-

% Fundamento Juridico Décimo: «La conclusion alcanzada por la Inspeccion debe ser confirmada por la
Sala, toda vez que, resultando acreditado de las contestaciones dadas por la Administracion tributaria
australiana a las consultas que le fueron formuladas, que la naturaleza de la renta percibida por el obligado
tributario fue la de intereses y que dicha renta fue considerada como gasto fiscalmente deducible en sede
dela entidad pagadora, resulta patente la inexistencia de doble imposicion, sin que, por el contrario, haya
resultado acreditado que la deduccion de la renta derivada de las PREFS implique la concesion de un be-
neficio fiscal».

% Esta problematica queda perfectamente explicada en el Fundamento Juridico Sexto de la Sentencia
donde se expone que la cuestion fundamental a analizar consiste en determinar la calificaciéon que
hay que darle a las rentas obtenidas por la filial, si son dividendos o intereses a los efectos de lo se-
fialado en el articulo 21 TRLIS: «Tal y como senala la resolucién del TEAC que se enjuicia, la cuestion
controvertida se cifle a la «aplicacion o no de la exencion prevista en el articulo 21 del TRLIS relativa
a los rendimientos por dividendos obtenidos de sociedades participadas residentes en otros paises,
y respecto a lo cual la Inspeccion considera que a la vista de la naturaleza del titulo y a la calificacion
a efectos fiscales dada por las autoridades locales, la calificacion a efectos fiscales debe ser la de in-
terés y no la de dividendo, frente a lo cual el interesado alega en defensa de la consideracion como
dividendo, que los rendimientos percibidos constituyen retribucion de acciones preferentes, tal y
como son calificados a efectos mercantiles tanto por la propia Administracion tributaria australiana
como por el Dictamen pericial aportado, por lo que la consideracién de dichos rendimientos como
intereses debe limitarse al tratamiento fiscal en Australia, pero que en Espafia deben calificarse con
arreglo a su verdadera naturaleza, es decir, como dividendos; en consecuencia, la aplicacion de la
exencion del articulo 21.1 del TRLIS no puede entrar en la consideracion del beneficio fiscal austra-
liano, ya que la tnica exigencia para su aplicacion es que se trate de un pais con Convenio, por lo que
seglin la ley espafiola, debe considerarse que el beneficio del que proceden los dividendos ha tributado
en Australia”».

% En el Fundamento Juridico Octavo se precisa el alcance del articulo 13 de LGT, segtn el cual «si bien
es cierto que el articulo 13 LGT no es un instrumento general en manos de la Administracion tribu-
taria para interpretar las normas juridicas interesadamente, no es menos cierto que sirve a los fines
de calificar adecuadamente los actos, contratos o negocios juridicos, permitiendo a aquella efectuar
el gravamen en consonancia con el verdadero negocio celebrado, prescindiendo si es preciso de su
nomen iuris, esto es, sin quedar vinculado por la calificacion juridica que las partes hayan querido
otorgarle».
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sultan bastante clarificadoras las manifestaciones llevadas a cabo por la Au-
diencia Nacional a tenor de la cual:

es un elemento primordial a valorar, que no puede ser desligado del examen de la renta
controvertida, el que las acciones preferentes examinadas tienen como causa de su emision
el reembolso de un préstamo, lo que sirve de nexo fundamental a la hora de determinar la
naturaleza de los rendimientos cuestionados, dada la intima conexion entre el contrato de
préstamo que le sirve de causa y el negocio juridico por el que se reembolsa dicho préstamo,
consistente en la emision de «las acciones preferentes y no reembolsables y convertibles»,
cuyas condiciones se recogen el contrato titulado «Issue of non redimable non-cumulative
converting preference shares», y de un derecho preferente.

2.1.2.5. El supuesto de los «juros» brasilefios: la Sentencia de la Audiencia Na-
cional de 27 de febrero de 2014

Aligual que el supuesto anterior este pronunciamiento recae sobre la po-
sible aplicacion de la exencion para evitar la doble imposicion internacional
del antiguo articulo 21 del TRLIS, pero en este caso afecta a los juros brasile-
flos que las filiales residentes en Brasil distribuyen a las sociedades matrices
en Espafia. Los juros son distribuciones de resultados que la legislacion tri-
butaria brasilefia permite considerar como gastos deducibles en el Impuesto
sobre Sociedades. No tienen equivalente en nuestro ordenamiento juridico y
es una forma de retribucion a los accionistas, podriamos decir que tienen una
configuracion mixta ya que desde el punto de vista mercantil son participa-
ciones en beneficios, aunque desde el punto de vista fiscal se consideran gasto
deducible.

Los antecedentes al pronunciamiento final de la Audiencia Nacional, in-
cluido el TEAC, habian considerado que no era aplicable la exencion para evi-
tar la doble imposicion internacional.” En lineas generales porque, en primer
lugar, se considero6 que no existia doble imposicion ya que, al haberse dedu-
cido los juros como gasto por parte de la filial brasilefia los mismos no habian
quedado gravados en esta jurisdiccion. En segundo término, porque aten-

70 Para un andlisis exhaustivo de este caso puede verse a PEDROSA LOPEZ (2015), p. 37 ss.
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diendo a la legislacion tributaria de Brasil los juros tienen la consideracion de
intereses y, por consiguiente, de gastos deducibles y la exencion del articulo
21 TRLIS solo es aplicable respecto a dividendos o participaciones en benefi-
cios. Debido a la compleja configuracion de los juros brasilefios desde el punto
de vista mercantil y tributario, el TEAC en Resoluciones de 13 de abril de 2011
y de 26 de abril de 2012 consider6 a los juros brasilefios como intereses o gas-
tos deducibles para el pagador, pero no como dividendos, dando prevalencia
al criterio fiscal en detrimento de la configuracion mercantil como fondos pro-
pios en Brasil.

El Tribunal Federal Alemén en la Sentencia de 6 de junio de 2012, caso
Bundesfinanzhof, también se ocupd de la naturaleza de los juros brasilefios
a efectos de la aplicacion de la exencion para evitar la doble imposicion.
Mientras que la inspeccion considerd que eran intereses, tanto el Tribunal
Regional de Nuremberg como el Tribunal Federal entendieron que las rentas
recibidas en forma de juros tenian una consideracién equivalente a la de los
dividendos.

A este pronunciamiento le sigui6 la Sentencia de la Audiencia Nacional de
27 de febrero de 2014,7 donde se considera haciendo referencia entre otras mu-
chas consideraciones al pronunciamiento aleméan, a los juros brasilefios para la
matriz espafiola como dividendos y no como intereses admitiendo por lo tanto
la aplicacion de la exencion del articulo 21 TRLIS.”

Por un lado, entiende la audiencia Nacional que conforme a la legislacion
mercantil brasilena los juros son una forma de participacion del socio en el ca-
pital social de la entidad; no responden a un pago por la existencia de un crédito

7 JT 2014/672.

72 Asi, en su Fundamento Juridico Octavo la Sentencia hace referencia al Tribunal Federal Alemén, encar-
gado de los asuntos tributarios y a su Sentencia de fecha 6 de junio de 2012, donde se apoya en que el
Tribunal alemén: «consider6 que los “juros sobre o capital propio” brasilefios tienen la calificacion de
“dividendos”, al entender que los rendimientos recibidos por la sociedad alemana de la sociedad brasilena,
bajo la denominacién de “juros”, deben tener la calificacion de “dividendos” en Alemania. La razon de
esta calificacion la sustenta en el hecho de que los “juros” no cumplen con algunas de las caracteristicas
bésicas con las que la legislacion alemana configura y define los “rendimientos de capital mobiliario”, en
concreto, de “intereses”. Entre esas caracteristicas, menciona la de que, los intereses responden a una
compensacion pagada por la utilizacion de un capital, por un periodo de tiempo determinado, y porque
el titulo de su devengo es la existencia de una obligacion subsidiaria que deriva de otra principal, cual es
la devolucién del capital prestado».
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ademas de que su calculo no es sobre la devolucion de un principal.” En su ar-
gumentacion le da prevalencia a la calificacion mercantil de esta categoria, aun-
que a efectos fiscales se traten como intereses y sean considerados gastos
deducibles.”

En su pronunciamiento también se apoya la Audiencia Nacional en el
hecho de que los juros no encajan en la definicion de intereses ofrecida por el
Convenio para evitar la doble imposicion entre Espafa y Brasil.”s

Finalmente, nos resulta llamativo que la Audiencia Nacional aceptara la
aplicacion de la exencion del articulo 21 del TRLIS pero sin entrar a valorar si
se ha producido o no doble imposicion.

2.1.2. Transferencias hibridas
2.1.2.1. Supuesto de hecho

El siguiente caso al que dedica atencion el informe se refiere a las asi-
metrias fiscales provocadas por la realizacion de transferencias o transfers,
que tienen una consideracion diferente en dos jurisdicciones implicadas,
donde el negocio juridico subyacente seria el de un préstamo con garantia.”
Como han puntualizado MALHERBE, TELLO y GRAU Ruiz (2014) las «transfe-

73 Taly como se advierte en el Fundamento Juridico Cuarto de la Sentencia, cuando los juros «se distribuyen,
no responden al pago por la existencia de un crédito y calculados sobre el principal pendiente, como con-
secuencia de la existencia anterior de un mecanismo de financiacion de la sociedad por parte de los socios,
sino de la existencia de una “renta previa”, de un “beneficio” a cuyo cargo se “pagan” los “intereses” por
el concepto de JSCP, al igual que la norma permite destinarlos a “reservas”, si asi lo decide la Junta de
accionistas».

74 Puntualiza la Audiencia Nacional en su Fundamento Juridico Cuarto que «ese concepto como “inte-
reses” de los JSCP no es el equivalente del concepto de “intereses” como rendimientos del capital
mobiliario, pues como se desprende de la norma brasilefia, su fuente es la existencia de una renta y
su titulo imputativo es la participacion del socio en el capital social, asimilable a la “remuneracion
de capital”».

75 Se sefiala en el Fundamento Juridico Sexto que: «desde la perspectiva del Convenio para evitar la
Doble Imposicion, los JSCP no pueden incardinarse en el concepto que la norma da de los “intereses”,
sino que el més apropiado es en el de “dividendos”, pues es a la mecanica que responden los “juros”
brasilefios».

76 Segtin el Informe final de la OCDE (2015) p. 47.
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rencias hibridas son contratos que, segin el Derecho de un pais, tienen efec-
tos traslaticios del derecho de propiedad; y segin el Derecho del otro, no
tienen este efecto, al ser considerados de forma general como préstamos con
garantia».”’

La OCDE se ha referido de manera especifica a la transaccion mas fre-
cuente que tendria lugar dentro de este esquema —Collateralised Loan Repo—
y que tendria por objeto la compra con pacto de recompra de un activo (por
ejemplo la participacion en fondos propios —como acciones— a cambio de fi-
nanciacion). Las dos jurisdicciones implicadas en este supuesto serian titulares
del activo entregado en garantia y la diferencia entre los precios de estos dos
actos representaria el importe de los intereses.” Tal y como se detalla en los in-
formes, la asimetria fiscal vendria determinada por la diferente consideracion
de la operacion por parte de las jurisdicciones implicadas. Por un lado, una ju-
risdiccion determina la fiscalidad de la operacion atendiendo a su sustancia eco-
noémica, considerando que existe un préstamo garantizado. La segunda
jurisdiccion implicada atiende a la forma del negocio juridico para determinar
el régimen tributario aplicable a la operacion, en virtud de la cual existe la venta
de activos (por ejemplo acciones) con posterior recompra.

En la primera jurisdiccion al considerarse la transferencia como un prés-
tamo tendria la consideracion de gasto deducible en la base imponible de la
primera entidad; sin embargo, esta operacion tampoco quedaria gravada en la
segunda jurisdiccion implicada ya que al considerarse como activos, seria po-
sible que las rentas generadas por los mismos —por ejemplo dividendos gene-
rados por acciones— se encontraran exentas en el Impuesto sobre Sociedades
y, de igual forma, podria encontrarse exenta la plusvalia generada con la venta
de los activos.”

7 Vid., p. 167.

78 MALHERBE, TELLO y GRAU RuU1Z (2014) lo exponen con el siguiente ejemplo: «una operacién de venta y
compra de acciones (“REPO”), entre una sociedad A en un pais A y una sociedad en un pais B. A ha cons-
tituido una sociedad de proposito especial» (p. 167).

79 MALHERBE, TELLO y GRAU Rutz (2014) lo explican del siguiente modo: en «el pais A, la operacion es tratada
como un préstamo de un monto equivalente al precio de las acciones, préstamo concedido por Ba Ay ga-
rantizado por las acciones del SPV. A es entonces considerada como propietaria de las acciones y percep-
tora de los dividendos. El pais exonera los dividendos recibidos o concede un crédito fiscal indirecto por
el impuesto sobre sociedades pagado por el SPV. Por otro lado, A deduce, en concepto de intereses, el
monto equivalente a los dividendos ya que esta cuantia es mantenida por B», (p. 167).
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En el informe se expone un ejemplo en el que habria una Sociedad A, resi-
dente en el pais A, que tiene una filial B Sub. La sociedad A vende las acciones
de B Sub a la Sociedad B, bajo el acuerdo de que la Sociedad A o una de sus fi-
liales compraran las acciones en un futuro con precio pactado. Entre la compra
y la recompra B Sub distribuye dividendos a la Sociedad B.%°

Aunque desde el punto de vista practico este ejemplo de transferencia hi-
brida tendria relevancia, se podrian poner de manifiesto algunos ejemplos mas;
de hecho, otros casos ya se recogian en la Consulta de la OECD de 2014 sobre
Recomendaciones en legislacion nacional .

2.1.2.2. Recomendaciones en legislacion nacional
Para combatir esta falta de tributacién la OCDE propone las siguientes reglas:

1. Regla primaria: Negar la deduccion como gasto financiero en el pais
A

2. Regla defensiva: Inclusion de la renta en la base imponible del per-
ceptor, pais B.

Como puede verse, la respuesta para combatir esta estructura es similar al
supuesto anteriormente analizado; sin embargo, resulta curioso a la hora de en-
cuadrar esta recomendacion en el principio de preferencia del fondo sobre la
forma que la OCDE se decante como primera alternativa por la no deduccion
de los intereses.

2.1.2.3. Incorporacion por la LIS

Laregla primaria (primary response) aplicable a este supuesto la tenemos
en el articulo 15.j. de la LIS anteriormente transcrito que, como hemos visto,

80 DE BOER, REINOUT y MARRES (2015), p. 22.
81 Se resume éstos ejemplos en OECD (2014), Consultation on Recommendations for Domestic Laws. DE
BOER, REINOUT y MARRES (2015), p. 23.
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consiste en la negacion de la deduccion del gasto. No obstante, se ha de sefialar
que la regla defensiva (defensive rule) no ha sido directamente acogida por la
LIS. La no aplicacion de la exencion del articulo 21.1 LIS solamente se aplica
para las rentas derivadas de la participacion en fondos propios de entidades,
como pueden ser los dividendos, donde parece que no cabria a tenor de su lite-
ralidad la obtencion de plusvalias de cartera.

Respecto a la acogida de la regla defensiva por parte del Ordenamiento ju-
ridico espafiol nos parecen muy acertadas las observaciones realizadas por SANZ
GAEDA, quien advierte que si bien la regla defensiva no se encuentra en la lite-
ralidad de la LIS ya que la misma no se encuadra en el supuesto de hecho del
articulo 21.1 LIS, si podria interpretarse que, partiendo del articulo 13 de la LGT
donde se recoge el principio de preferencia de la naturaleza juridica sobre la
forma, la renta percibida por la Sociedad no se calificaria como plusvalia de car-
tera exenta, sino como un préstamo o renta derivada de la cesion de capitales
propios.® El autor pone de relieve el problema de interpretacion que, llegado
el caso, podria darse si tuviera que aplicarse la regla defensiva.® Quizas no sea
el camino mas adecuado el tener que conceder la exencion a esta operacion, ya
que el beneficio fiscal recae sobre las rentas obtenidas en la transmision de par-
ticipaciones en una entidad cuya naturaleza juridica difiere de la obtencion de
rentas por la cesion de capitales propios. Sin duda alguna existe un importante
elemento de riesgo en la posible planificacion que se pueda llevar a cabo a través
de instrumentos financieros hibridos en Espafia debido a los problemas de in-
terpretacion apuntados.®

82 Articulo 13 LGT: «Calificacion: Las obligaciones tributarias se exigiran con arreglo a la naturaleza juridica
del hecho, acto o negocio realizado, cualquiera que sea la forma o denominacion que los interesados le
hubieran dado y prescindiendo de los defectos que pudieran afectar a su validez».

8 En este sentido manifiesta el autor que puesto «que la regla defensiva acttia de forma secundaria, esto es,
subordinada a la no aplicacion de la regla primera, podria argiiirse que, si el pais de la entidad pagadora
de la renta no trata la misma como un interés, Espafia habria de conceder la exencion a la renta que, for-
malmente, pueda aparecer como una plusvalia, aun cuando, sustancialmente, sea un ingreso financiero
en concepto de intereses», SANZ GADEA (2014) pp. 39 40.

84 En este sentido JIMENEZ BLANCO (2015) destaca respecto a la utilizacion de los instrumentos financieros
hibridos «el elemento de riesgo interpretativo que muy posiblemente conlleven, y que solo podré atajarse
con una consulta vinculante de sentido positivo, lo que a fecha de hoy parece un escenario poco probable»
(. 1.777).
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2.2. Efecto deduccion y no inclusion (D/NI): entidad pagadora hibrida y en-
tidad perceptora hibrida

Las entidades hibridas «son entidades tratadas como fiscalmente transpa-
rentes en un pais y opacas en otro».%

Los supuestos que pasamos a analizar se caracterizan porque en los mis-
mos entra en juego una entidad hibrida que acta bien como pagadora, bien
como perceptora de fondos. Quizés las entidades que mejor pueden cumplir
con la funcion fiscal encomendada a los mecanismos hibridos posiblemente
sean las sociedades de personas o de tenencia de activos® y, aunque se han
hecho diferentes clasificaciones a nivel doctrinal de este tipo de entidades, no
podemos perder de vista que seran calificadas como tales en funcion del trata-
miento juridico que reciben en diferentes jurisdicciones.®”

2.2.1. Efecto deduccion y no inclusion (D/NI): entidad pagadora hibrida
2.2.1.1. Supuesto de hecho

El caso que analizamos a continuacion afectaria a una entidad hibrida
—disregarded payments made by a hybrid entity to a related party— que posee
una consideracion diferente en dos jurisdicciones implicadas y que realiza un
pago, cuyo efecto fundamental conllevara que en la jurisdiccion del pagador
habra un gasto deducible que no sera gravado en la jurisdiccion del beneficiario
como renta ordinaria.®® Como puede verse, la causa que provoca el efecto hi-

8 MALHERBE, TELLO y GRAU RUIZ (2014), p. 167. Respecto a la esencia de la entidad hibrida advierte Sanz
GaDEA (2014) que la misma descansa en que «recibe un tratamiento distinto, en cuanto sujeto fiscal, ante
dos o mas jurisdicciones fiscales distintas» (p. 35). FINNERTY, MERKS, PETRICCIONE y Russo (2007) las de-
finen del siguiente modo; «A hybrid entity is an entity which is treated as a separate taxable person
under the tax system of one country, while it is treated a “transparent” in another country» (p. 134).

86 Vid. SANZ GADEA (2014), p. 35.

87 Realizan diferentes clasificaciones de las entidades hibridas FINNERTY, MERKS, PETRICCIONE y RUSSO (2007),
p- 134.

8 Respecto a cudl ha de ser la naturaleza del pago que tiene que realizar la entidad pagadora hibrida para
que se genere este efecto, ademas del pago por intereses, puede verse a DE BOER, REINOUT y MARRES (2015),
p. 26.
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brido en este supuesto no se sustenta en la diferente calificacion de fondo de
un instrumento o negocio juridico como en los dos casos anteriores, aqui la asi-
metria hibrida viene provocada por el régimen tributario aplicable a la entidad,
que es diferente en las jurisdicciones implicadas. De nuevo, el supuesto que pa-
samos a analizar hace referencia a operaciones realizadas dentro de un mismo
grupo de entidades o en el marco de una organizacion estructurada de la que el
contribuyente es parte.®

Por un lado, la Sociedad se constituye en el pais B donde se considera re-
sidente y sujeto pasivo del Impuesto sobre Sociedades; pero en la segunda ju-
risdiccion implicada, donde tiene la sede su matriz, esta sociedad es considerada
como Sociedad transparente al no existir desde el punto de vista mercantil.

El supuesto hace referencia a una matriz o «Sociedad A» que posee todas
las acciones de una filial en el extranjero («Sociedad B»). La filial o «Sociedad
B» es una entidad hibrida que no existe en el pais A a efectos fiscales. La Socie-
dad B pide un préstamo a su matriz, la Sociedad A y paga intereses por ello. La
Sociedad B es una sociedad transparente en el pais A, ya que la tinica sociedad
existente en el pais B es la matriz o Sociedad A. Estos intereses no se consideran
ingresos en el pais de la matriz por el régimen de imputacion de rentas derivado
de la transparencia fiscal. Por lo tanto, con esta disgregacion o disregarding de
sociedades, en la jurisdiccion del pais A se ignora la existencia del préstamo y
del pago de intereses. A efectos fiscales, la Sociedad B es una sociedad consoli-
dada que opera con la subfilial «B Sub 1» y que, a través del mecanismo de la
consolidacion, le permite deducirse los intereses pagados al mismo tiempo que
la renta no tributara en la jurisdiccion del pais A. Es importante puntualizar
que la asimetria descrita no se produciria si la entidad filial tuviera suficientes
ingresos a incluir en su base imponible como para poder cubrir los intereses.

89 MALHERBE, TELLO y GRAU Ru1z (2014) sitGan el supuesto con el siguiente ejemplo: «una sociedad matriz
A en un pais A que posee, a través de una entidad hibrida, una filial operativa B en un pais B. La entidad
hibrida contrae un préstamo con un tercero y utiliza el monto del préstamo para para constituir el capital
o0 un capital suplementario de la entidad B o incluso compra las acciones de la entidad B a otra sociedad
del grupo o a una sociedad tercera» (pp. 167y 168).
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2.2.1.2. Recomendaciones en legislacion nacional

Para corregir estos desajustes se recomienda incluir en las legislaciones na-
cionales las siguientes reglas:

1. Regla primaria: negar la deduccion en el pais B (filial y subfilial).

2. Regla defensiva: inclusion de la renta en la base imponible de la matriz
(sociedad A).

3. Compensacion de gastos con ingresos: no se neutralizaran los desa-
justes provocados por la compensacion del gasto generado por el prés-
tamo con los ingresos generados por la filial.

La dificultad de aplicacion practica de la regla primaria de no deduccion
de los intereses por parte de la jurisdiccion afectada, implica que la misma debe
tener conocimiento de si la entidad filial es considerada como entidad transpa-
rente o como entidad independiente en el pais de la matriz.

2.2.2, Efecto deduccion y no inclusion (D/NI): entidad perceptora hibrida
2.2.2.1. Supuesto de hecho

Este tercer supuesto se ocupa de los hibridos invertidos cuando las rentas
procedentes de inversiones en el extranjero no quedan sujetas a tributacion (pa-
yement to a foreign reverse hybrid). De nuevo, para que este caso entre en
juego nos tenemos que encontrar ante operaciones entre entidades vinculadas
o de operaciones estructuradas de las que el contribuyente forma parte.

A diferencia de los casos anteriores existen tres jurisdicciones implicadas.
Por un lado, la matriz o Sociedad A se encuentra situada en el pais A. La Socie-
dad A tiene una filial, «Sociedad B» situada en el pais B, que es una entidad hi-
brida por el tratamiento juridico que recibe; asi, en la jurisdiccion del pais B se
considera una sociedad transparente, mientras que en el pais A tendra la con-
sideracion de sujeto pasivo independiente en el Impuesto sobre Sociedades. A
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su vez, la Sociedad B concede un préstamo a una subfilial «Sociedad C» situada
en una tercera jurisdiccion, pais C.

La consecuencia fundamental que conlleva el uso de esta estructura es que
la subfilial C podra deducirse como gasto en la jurisdiccion del pais C los inte-
reses que paga a la Sociedad B por el préstamo que esta filial le ha concedido.
En cambio, la Sociedad B no se imputara ninguna renta por los intereses per-
cibidos, ya que en la jurisdiccion del pais B, no existe a efectos fiscales puesto
que se considera una sociedad transparente. Pero por esta renta obtenida tam-
poco tributaria en la jurisdiccion del pais A, ya que en esta jurisdiccion la so-
ciedad B es considerada como un sujeto pasivo independiente en el Impuesto
sobre Sociedades.

2.2.2.2. Recomendaciones en legislacion nacional

Para combatir estos desajustes provocados por los hibridos reversos se pro-
pone en los informes las siguientes reglas:

1. Regla primaria: negar la deduccion como gasto financiero en el pais
C.

2. Regla defensiva: en este supuesto no se ofrece regla defensiva. La ju-
risdiccion A debe aplicar las normas de transparencia fiscal interna-
cional (CFC rules).

Como puede verse la asimetria hibrida de este supuesto deriva de la con-
dicion de entidad transparente de la entidad prestamista. La aplicacion de la
regla primaria presupone —al igual que en otros casos— que la jurisdiccion
donde se ha de aplicar conoce el régimen tributario aplicable a la entidad pres-
tamista en la jurisdiccion donde reside.
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2.3. Efecto doble deduccion (D/D): entidad pagadora hibrida
2.3.1. Supuesto de hecho

La asimetria fiscal derivada de este mecanismo hibrido conlleva la deduc-
cion de unos mismos intereses por dos entidades diferentes a través de una en-
tidad pagadora hibrida —double deduction structure using hybrid entity—. En
este supuesto nos encontramos ante una entidad hibrida que efecttia pagos que
seran deducibles en su jurisdiccion, considerandose también estos pagos como
deducibles en la jurisdiccion de su matriz.

Volvemos al esquema donde existen dos jurisdicciones implicadas; por un
lado, en el pais A se sittia la matriz «Sociedad A» que tiene una filial «Sociedad
B» en el pais B que es considerada una entidad pagadora hibrida. Esta entidad
es una sociedad transparente a efectos fiscales puesto que no existe en la juris-
diccion del pais A. Pero por otro lado, en el pais B donde la «Sociedad B» reside,
se considera una sociedad independiente desde el punto de vista mercantil. A
su vez, en el pais B vez también se encuentra la subfilial «B Sub 1» con la que
opera en régimen de consolidacion fiscal. Para que en este caso entre en juego
el efecto D/D se realiza una operacion de préstamo pero no intragrupo, sino
que se recurre a una entidad financiera.

Mediante esta estructura se consigue el efecto doble deduccion a través de
una entidad pagadora hibrida. Por un lado la filial «Sociedad B» a través de la
solicitud del préstamo al banco podra considerar el pago de intereses como
gasto fiscalmente deducible en el pais B. Este pago de intereses los podra com-
pensar con los ingresos obtenidos por «B Sub 1» en régimen de consolidacién
fiscal. Ademas, en el pais A, la matriz «Sociedad A» también podra deducirse
como gasto los intereses satisfechos por el préstamo ya que, en esta jurisdiccion,
la filial «Sociedad B» no existe como tal al ser considerada una sociedad trans-
parente segun la normativa del pais A.
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2.3.2. Recomendaciones en legislacion nacional

El establecimiento de la estructura anteriormente descrita conlleva la doble
deduccion del mismo pago. Las propuestas que se realizan para combatir este
efecto en las legislaciones nacionales las podemos resumir en:

1. Reglaprimaria: negar la deduccion en el pais de residencia de la matriz
(pais A).

2. Regla defensiva: negar la deduccion en el pais de residencia de la filial
(pais B).

3. Compensacion de gastos con ingresos: no se neutralizaran los desa-
justes provocados por la compensacion del gasto generado por el prés-
tamo con los ingresos generados por la filial.

Para la aplicacion de la regla primaria no existen limitaciones como en los
casos anteriores referentes al efecto D/NI; en cambio, para que pueda aplicarse
la regla defensiva si es necesario que las entidades formen parte de un mismo
grupo o que el pago se haya realizado dentro de una organizacion estructurada
de la que el contribuyente forma parte; por lo tanto, esta estructura apareceria
si existe un régimen de consolidacion fiscal referido a la filial.>°

Se ha de advertir que si la entidad filial tuviera rentas a integrar en su base
imponible que pudieran compensar los intereses pagados estariamos fuera de
este supuesto.

2.4. Efecto doble deduccion (D/D): entidades con doble residencia

2.4.1. Supuesto de hecho

En el supuesto de hecho que pasamos a analizar la asimetria hibrida deriva
de la doble residencia que tiene una misma entidad.

9 Respecto al sentido de esta prevision DE BoER, REINOUT y MARRES (2015), han sefialado que «this limita-
tion makes sense, because outside a controlled group it would be more difficult to assume that B Co, in
the above example, would possess the relevant information regarding the duplicate deduction at A Co
level» (p. 28).
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El caso resume la doble deduccion de un pago en dos jurisdicciones dife-
rentes que se consigue a través de una entidad con doble residencia en dos
paises distintos. Las entidades con doble residencia «son consideradas como
residentes en los dos paises por aplicacion de las diferentes leyes tributa-
rias».%! En el pais A, tenemos a la matriz «Sociedad A», que tiene una filial
«Sociedad B» que se ha creado en la jurisdiccion del pais B, pero que a efectos
fiscales tiene doble residencia en ambos paises. A su vez, la Sociedad B, tiene
una subfilial «B Sub 1» en el pais B. La Sociedad B, carente de ingresos, soli-
cita un préstamo a una entidad financiera y, al tener la doble residencia, puede
compensar el pago de los intereses como gasto tanto con la matriz como con
la subfilial. La consolidacion fiscal con ambas entidades le permitira la doble
deduccion del mismo pago en dos jurisdicciones diferentes. Respecto a la na-
turaleza del pago parece desprenderse del informe que debe estar referido al
pago de intereses®2.

2.4.2. Recomendaciones en legislacion nacional

Para combatir la doble deduccion del mismo pago a través de una entidad
con residencia en dos jurisdicciones diferentes, se propone solamente una regla
primaria que consistira en que todas las jurisdicciones donde tenga residencia
la entidad deberan denegar la deduccion del pago si da lugar a una doble de-
duccion. Por ello, resulta innecesario el planteamiento de una regla defensiva.

Se puntualiza en el informe que es posible que los excesos de deduccion se
trasladen a otros periodos impositivos siempre que se justifique que no hay
doble deduccion en otra jurisdiccion. Las recomendaciones para este caso se
pueden resumir en:

1. Reglaprimaria: negar la deduccion en el pais de residencia. No se apli-
caré la deduccion del pago en los dos paises de residencia si exceden
de los ingresos.

9t Malherbe, Tello y Grau Ruiz (2014), p. 167.
92 En este sentido DE BOER, REINOUT y MARRES (2015), p. 29.
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2. Regla defensiva. Para este supuesto no se propone regla defensiva. La
regla primaria se aplicara por las dos jurisdicciones implicadas.

Como ha senalado SANzZ GAEDA en teoria este supuesto «deberia quedar
confinado a las parejas de paises que no tienen concertado un convenio bilateral
para eliminar la doble imposicion, puesto que los convenios deben resolver esta
anomalia».%

2.5. Efecto deduccion y no inclusion (D/NI): entidades e instrumentos hibridos
2.5.1. Supuesto de hecho

Este Gltimo caso alude a la utilizacién de un producto hibrido —importing
mismatch from hybrid instrument- en dos jurisdicciones que no han incluido
medidas para contrarrestar sus efectos; por ello, no existen grandes inconve-
nientes para poder trasladar sus efectos a una tercera jurisdiccion.

Al verse en este supuesto envueltas tres jurisdicciones diferentes, algunos
autores lo han calificado como «deduccion sin inclusion indirecta (D/SII)», se-
flalando que los «productos hibridos identificados bajo la deduccion sin inclu-
sion indirecta son la importacion de productos hibridos, cuando el producto
hibrido acaece bajo la normativa de otra jurisdiccion y el efecto del mismo se
importa a la jurisdiccion del pagador por medio de la deduccion del pago».4

Para describir su funcionamiento consideramos que en el pais inversor o pais
A, se encuentra la Sociedad A o matriz que tiene una filial Sociedad B, en el pais
B o jurisdiccion intermediaria. Ninguna de estas jurisdicciones tiene reglas anti-
hibridos, pero la matriz presta dinero a la filial a través de un instrumento finan-
ciero hibrido. A su vez, la Sociedad B presta esos fondos a una entidad prestataria
situada en la jurisdiccion C, que es donde se genera la asimetria.

El informe se refiere a este desajuste como «imported mismatch» ya que
el mismo se produce entre la matriz con efecto no inclusion y entre la entidad

93 SANZ GADEA (2014), p. 42.
9 BARRERO, FERRERAS, MAS, MUSILEK y RANZ (2015), p. 17.
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prestataria o Sociedad C con efecto deduccion, debido a la falta de normas an-
tihibridos en los paises A y B. Los ingresos que recibe la Sociedad B o filial por
el préstamo que realiza a favor de la Sociedad C, son compensados con los pagos
que realiza a su matriz por la recepcion del instrumento financiero hibrido; sin
embargo, la Sociedad A o matriz no incluye esos pagos en la base imponible del
impuesto. Como ha sefialado SANz GAEDA, para que se produzca la deduccion y
el no ingreso es necesario que «en la jurisdiccion fiscal de la entidad de la matriz
se produzca el efecto propio de la exencion, procurado por un instrumento hi-
brido o por la transparencia fiscal determinante de la no consideracion del prés-
tamo a efectos fiscales».% Este esquema también se podria dar con efecto doble
deduccion si la Sociedad B o filial tuviera doble residencia y con efecto deduc-
cion y no inclusion, si la filial fuera considerada sociedad transparente en el
pais B, siendo en este tltimo caso una entidad pagadora hibrida.

2.5.2. Recomendaciones en legislacion nacional

Elinforme reconoce que la mejor forma de combatir este esquema de funcio-
namiento es mediante la introduccion de normas antihibridos en las legislaciones
nacionales. En la recomendacion niimero 8 se recogen las siguientes reglas:

1. Regla primaria: negar la deduccion hibrida. Negar la deduccion del
pago en el pais C, siempre que el ingreso en la filial se haya compen-
sado con un pago posterior a través de un instrumento financiero
hibrido.

2. Regladefensiva: de nuevo no se ofrece una regla defensiva para este su-
puesto. Se recomienda aplicar las normas de transparencia fiscal inter-
nacional (CFC rules) si se usan entidades hibridas o hibridos inversos.

Una vez mas, estas reglas seran de aplicacion si las entidades se encuentran
dentro del mismo grupo o el pago se realiza dentro de una estructura organizada
de la que el contribuyente forma parte.

9  SANZ GADEA (2014), p. 42.
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3. VALORACION CRITICA Y REFLEXIONES FINALES

Aunque la globalizacion ha traido consigo muchas ventajas en materia tri-
butaria, algunas multinacionales han estado erosionando las bases imponibles
a través del uso de diferentes mecanismos hibridos para conseguir una doble
no imposicion. Las medidas que se han propuesto desde la OCDE y desde la UE
representan un enorme esfuerzo en la identificacion de los supuestos y reduc-
cion de los efectos de los instrumentos hibridos, cuyas estructuras presentan
una extrema complejidad. Tras el analisis de las recomendaciones en legislacion
nacional nos hemos planteado las siguientes consideraciones.

3.1. ¢En qué jurisdiccion se produce la erosion de la base imponible mediante
la utilizacion de instrumentos hibridos?

Antes de estudiar las recomendaciones para el disefio de la normativa in-
terna, nos preguntabamos si la solucion a este problema seria incluir la renta o
denegar la deduccion en una de las jurisdicciones implicadas. Sin embargo, la
primera idea que extraemos de su analisis es que no se precisa en qué jurisdic-
cion se esta realizando la erosion de la base imponible.

3.2. ¢Supremacia de la naturaleza juridica o de la forma de la operacion?

Quizés para una mejor correccion de la doble no imposicion hubiera sido
deseable dar prevalencia al principio de la supremacia de la esencia o naturaleza
juridica de la operacion por encima de la forma o simple denominacién. Las
disparidades en el régimen juridico de las instituciones que existen en los dife-
rentes paises dificultarian atin mas arbitrar soluciones bajo este principio de
Derecho internacional. Los Estados en virtud de su Soberania Nacional tienen
libertad para disefiar el régimen juridico de sus instituciones que no tienen por
qué tener un equivalente en el resto de las legislaciones de otros paises. Lo
hemos visto, en el caso concreto de los juros brasilenos, a través del analisis de
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la Sentencia de la Audiencia Nacional. El caso de la accion 2 es un buen ejemplo
de la falta de coordinacion y del problema de la calificacion entre los diferentes
paises.

3.3. Reglas practicas para evitar la «doble no imposiciéon» y ¢la «doble im-
posicion»?

Por ello, y a nuestro juicio con buen criterio, las recomendaciones se han
inclinado por reglas practicas y potencialmente muy efectivas que pueden con-
tribuir a evitar la doble no imposicién. La OECD ha realizado grandes avances,
en primer lugar, respecto al alcance de las recomendaciones (consolidacion fis-
cal, sociedades pertenecientes al mismo grupo y estructuras organizadas) y, en
segundo término, respecto a la jurisdiccion que debe aplicar la regla primaria y
la secundaria. Sin embargo, uno de los inconvenientes que se derivan de la apli-
cacion practica de la accion 2 del Plan BEPS es la complejidad que aporta al sis-
tema tributario internacional en su conjunto, siendo previsible que también
puedan aumentar los supuestos de doble imposicion. Si cada Estado actta de
forma independiente y aislada es previsible que aumente la proliferacion de los
casos de doble imposicion.

3.4. La coordinacion entre las jurisdicciones implicadas y la reforma de los
procedimientos de aplicacion de los tributos: el éxito de las linking rules

El éxito de la articulacion de las reglas como linking rules o reglas encade-
nadas va a exigir una buena coordinacién y transmision de la informacion entre
los paises implicados. Pero sin duda, este es el comtin denominador de todas
las acciones de BEPS y de lo que dependera en gran medida su trascendencia.
En el caso concreto de la accion 2, como la mayoria de recomendaciones se re-
fieren a grupos de entidades, el conocer el régimen aplicable a la operacion y la
obtencion de informacién no tiene por qué constituir un gran inconveniente
para el contribuyente. No obstante, las consecuencias practicas de los cambios
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que van a surgir en la era post BEPS van a ser trascendentales ya que, en térmi-
nos generales, se exige una transformacion en la exigencia de cooperacion entre
las Administraciones tributarias internacionales, reivindicandose una mayor
implicacion, ademas de la consecuente reforma de los procedimientos de apli-
cacion de los tributos y de los procedimientos de inspeccion.

3.5. La implicacion de la OCDE y de la UE en la tributacion de los instrumen-
tos hibridos: nuevos modelos de fiscalidad internacional

Debido a la implicacion de los diferentes planes de accion disefiados desde
la OCDE/G20 y las directrices adoptadas desde la Union Europea, el marco ju-
ridico que presenta la tributacion internacional resulta extremadamente com-
plejo. A partir de ahora las empresas tendran que procurar adaptarse a estos
nuevos modelos de fiscalidad internacional.

3.6. Trasposicion de las recomendaciones de la accion 2 en Espaia

En el caso de Espafia se han tomado como referencia alguna de las reco-
mendaciones del Plan BEPS y se comenzaron a incorporar medidas en la LIS,
sin esperar a la conclusion del resto de trabajos pendientes sobre mecanismos
hibridos y a los criterios de coordinacion que debian ser elaborados por la OECD
antes de septiembre de 2015. Sin embargo, en términos generales podemos afir-
mar que el punto de partida ha sido una buena trasposicién en nuestra norma-
tiva de algunas de las recomendaciones realizadas.

Como hemos visto Espafia ha acogido entre sus primeras medidas la regla
primaria o primary response en el articulo 15.j. LIS, sin embargo la traslacion que
ha llevado a cabo la normativa espafiola se aparta de la recomendacion realizada
por la OECD ya que entiende que también se generaria una discordancia hibrida
no solo cuando la renta no hubiera soportado tributacion en la otra jurisdiccion
implicada, sino también cuando hubiera sido gravada pero bajo un tipo de grava-
men inferior al 10% y este tiltimo supuesto no es contemplado por el Informe.
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En nuestra opinion, el nuevo articulo 21 de la LIS que recoge la regla defen-
siva ha mejorado el mecanismo de exencién contribuyendo también a evitar la
doble imposicion y dando ademas cumplimiento a la preceptiva incorporacion
de las medidas de modificacion de la directiva matriz-filial a las que estaba obli-
gada Espafia. Al no existir a priori un instrumento hibrido por naturaleza la apli-
cacion de las reglas del articulo 21 LIS va a depender del efecto que produzca el
mecanismo en la otra jurisdiccion. De nuevo la efectividad de la medida descansa
en el esencial intercambio de informacion entre las jurisdicciones implicadas.

Por lo demés, habra que esperar a las proximas medidas sobre los meca-
nismos hibridos, a través de las cuales se ira modificando poco a poco nuestro
régimen interno en aras a evitar la erosion de las bases imponibles de los siste-
mas nacionales.

Finalmente podemos concluir que, en términos generales, todas las inicia-
tivas y medidas analizadas tanto de desde la Uni6n Europea como desde la
OCDE, han supuesto un gran avance en la identificacion de los instrumentos
financieros hibridos y en la correccion de sus efectos.
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multilateral del Plan de accién BEPS
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Resumen:
El sistema econ6mico internacional ha experimentado un profundo cambio en los tltimos 50 afios. La
apertura de fronteras, la expansién de las empresas a otros territorios, la globalizacion y toda una serie
de factores han puesto de manifiesto la insuficiencia de los estandares fiscales internacionales frente a
la doble imposicién y doble no-imposicion que se han articulado durante el siglo XX y la primera década
del siglo XXI. Asi, nuestro trabajo se centra en analizar si el Plan de Accion BEPS y, concretamente, su
Instrumento Multilateral propuesto en la Accion 152 van a contribuir a solventar definitivamente los
efectos perjudiciales de una desarmonizacion tributaria a nivel europeo que viene dindose durante afios,
yenlos que la necesidad de aproximacion de los sistemas fiscales es una realidad ineludible e imperiosa.

Abstract:
International tax system has suffered a several change in recent years, and the best example is the tur-
naround led by the OECD and the European Union on strategies to fight the base erosion and profit shif-
ting. Unilateral or bilateral tax solutions between States have changed toward global tax solutions: the
multilateralism. In this context, the multilateral phenomenon is a definitive solution in a long time, and
the States are the main actors.
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Aproximacion fiscal; Plan de Accion BEPS; Multilateralismo; Instrumento Multilateral.
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1. A MODO DE INTRODUCCION: LA EVOLUCION DEL BILATERALISMO Y EL AVANCE HACIA
EL MULTILATERALISMO EN EL PLANO INTERNACIONAL

El sistema econémico internacional ha experimentado un profundo cambio
en las ultimas décadas. La apertura de fronteras, la expansion de las empresas
a otros territorios, la globalizacion y toda una serie de factores, han puesto de
manifiesto la insuficiencia de los remedios de caracter bilateral en la lucha
frente a la doble imposicion y la doble no-imposicion.

Los precedentes historicos nos muestran como los Estados han articulado
soluciones frente a los problemas derivados de la descoordinacién fiscal entre
sus Ordenamientos juridicos tributarios a través de los Convenios de doble im-
posicion. Tanto es asi que tenemos constancia de su existencia a mediados del
siglo XIX, cuando se hablaba de los denominados «Tratados de doble imposi-
cion» firmados en 1843 y 1845 por Bélgica, Luxemburgo, Holanda y Francia
basados en la asistencia administrativa reciproca,' aunque no fue hasta 1899
cuando a la firma de Convenio fiscal entre Austria y Prusia se abordé en puridad
el tema de la doble imposicion.

En esta linea, el rol asumido por la Sociedad de Naciones goza de un inne-
gable reconocimiento, plasmado en los primeros Modelos de Convenio de Doble
Imposicion (MCDI): el MCDI de 1928; el MCDI de México de 1943, y el MCDI
de Londres de 1946. Tras su disolucion, fue la Organizacién para la Cooperacion
y el Desarrollo Economico (OCDE) la que asumio6 el liderazgo para combatir la
doble imposicion y promover la cohesion tributaria internacional. Gracias a su
labor vio la luz el primer Modelo de Convenio de la OCDE en 1963, pasando por
sucesivas reformas en 1977, 1992, 2010, y las esperadas para 2016.?

Estas laboriosas tareas en la busqueda del consenso entre los Estados
comparten un patrén comun: articular soluciones frente a los problemas

' Entre otros, véase Biihler Principios de Derecho Internacional Tributario (Version castellana de CER-
VERA TORREJON, F.,) Editorial de Derecho Financiero, Madrid, 1968, p. 173.

2 Cfr. Dagan, T., «BRICS: Theoretical Framework and the Potential of Cooperation» en BRAUNER y Pistone
BRICS and the Emergence of International Tax Coordination, IBFD, Amsterdam, 2015, pp. 17-18 argu-
menta que la labor de la OCDE en la articulacién del Modelo de Convenio ha conllevado su dominio ab-
soluto como referencia para la futura elaboracién de Convenios bilaterales, ya que, como aclara el autor,
el 75% de los actuales Convenios de doble imposicion a nivel mundial se basan en el Modelo de Convenio
dela OCDE.
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que suscita la descoordinacion entre los Ordenamientos juridicos tributa-
rios y que, o bien producen un doble gravamen de rentas, o bien una doble
exencion.

En este contexto, el devenir de la tltima década del siglo XX y la entrada
en el siglo XXI ha traido consigo el fendmeno de la globalizaciéon economica,
que sin ser un concepto nuevo ni moderno, suscita multitud de cuestiones, entre
otras: los efectos del traslado por parte de las empresas de sus centros de trabajo
y las rentas generadas en esos territorios y, en consecuencia, los mecanismos
que articulan los Estados toda vez que normas tributarias en ocasiones tan dis-
pares entran en relacion.3

Deteniéndonos en la segunda de estas ideas, los Estados configuran unila-
teralmente sus disposiciones tributarias a nivel interno y ello, como resulta evi-
dente, conlleva que irremediablemente entren en conflicto en el plano
internacional con la normativa de otros Estados, generando oportunidades para
que las empresas y grupos multinacionales utilicen dichas lagunas y fricciones
para minimizar su carga tributaria.4

En este contexto se aprecia la inoperancia de los Estados en la busqueda
de soluciones bilaterales: a pesar de los multiples esfuerzos realizados durante
mas de 150 afios, no han consensuado instrumentos eficaces frente a los cons-
tantes problemas que acarrea la interrelacion de la normativa tributaria entre
los Estados. Es més, el fendmeno de la globalizacion ha amplificado los efectos
perjudiciales de las discrepancias entre los sistemas tributarios de los distintos
paises, lo que ha hecho necesario reexaminar ciertas caracteristicas del sistema
actual de convenios fiscales bilaterales que facilitan la erosion de la base impo-
nible y el traslado de beneficios.5

3 Laliteratura econdmica ha sido prolifica sobre los efectos a corto, medio y largo plazo del proceso de globali-
zacion. Entre otros, véase CRUZ PADIAL (2007), p. 12 que argumentaba que en un futuro muy inmediato, la glo-
balizacion econémica podia ser el motivo por el que se desencadenase un proceso de transformacion sustantiva
en la propia configuracion interna de los sistemas tributarios.

4 Cfr. CArRBAJO VASCO (2015), p. 50 quien argumenta que las empresas multinacionales de caracter digital
han sido las principales beneficiarias del sistema internacional tributario hasta la fecha, motivo por el
cual se promovieron soluciones al respecto (v. gr., Plan de Accion BEPS).

5 Vid. OCDE (201)5, p. 9 donde especifica que los problemas de la fiscalidad internacional nunca habrian
ocupado un lugar tan privilegiado como en nuestros dias, a la vez que afirma que la integracion de las
economias y los mercados nacionales se ha intensificado de manera sustancial en los tltimos afios, colo-
cando contra las cuerdas al sistema fiscal internacional.
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De este modo, la adaptacion sucesiva de los Convenios fiscales bilaterales
y la introduccion de nuevos Comentarios al Modelo de Convenio de la OCDE
resulto ser una solucion 1til durante el siglo XX, pero ineficaz en la actualidad.
Es por ello por lo que los estandares actuales que caracterizan el sistema fiscal
internacional tienen que replantearse. El modelo econémico y fiscal seguido en
los altimos afos entrana problemas significativos y es desde los organismos e
instituciones internacionales —concretamente, G20, G8 y OCDE- donde se po-
tencia ese cambio al que estamos asistiendo, siendo este el marco donde surgio
el Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting (BEPS) impulsado por la
OCDE y el G-20, publicado en septiembre de 2013 y que supone, al menos en
puridad, el avance hacia un sistema en el que los Estados deben potenciar el
dialogo a nivel internacional y consensuar pardmetros comunes en torno a la
configuracion de normas mundiales uniformes.

En otras palabras, se ha abandonado la metodologia por la que los Estados
resolvian la problematica fiscal concertando un Convenio de doble imposiciéon
bilateral para dar paso a los acuerdos multilaterales, y el mejor ejemplo de ello
es la Accion 152 del Plan de Accion BEPS: el Instrumento Multilateral.

2. ACTUACIONES INTERNACIONALES Y EUROPEAS TENDENTES A LOGRAR UNA APROXI-
MACION DE LOS SISTEMAS FISCALES: EL CASO PARTICULAR DE LA OCDE Y LA UNION
EUROPEA

Durante las tltimas décadas han sido prolificas las medidas a nivel europeo
e internacional tendentes, por un lado, a articular medidas contra la erosion de
las bases imponibles y la deslocalizacion de las rentas, y por otro, conseguir una
aproximacion de los sistemas fiscales articulando pardmetros y estandares co-
munes en la lucha frente a los paraisos fiscales 0, mas ampliamente, frente al
fraude fiscal.

6 SERRANO ANTON (2015), pp. 308-316, argumenta que el fendmeno multilateral no constituye una iniciativa
puramente novedosa, ya que a lo largo del siglo XX han existido otras iniciativas de este tipo (v. gr., el
GATT firmado en el afio 1948; el Modelo de Convenio de la Comunidad Andina de 1971; el Convenio Mul-
tilateral de los paises nordicos de 1989, y el Convenio Multilateral de Asistencia Administrativa Mutua
de 1995, este tltimo tratado con posterioridad en este trabajo).
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Todas estas iniciativas comparten un patron comun: si bien podemos cali-
ficarlas de abundantes en un corto periodo de tiempo, y que reflejan una vo-
luntad de accion por parte de los entes que lo promueven, han resultado ser
ineficaces para articular soluciones frente a lo descrito supra, es decir, una lucha
férrea frente a la deslocalizacion de beneficios y conseguir estandares fiscales
uniformes, al menos, a nivel comunitario.

La OCDE, desde la disolucion de la Sociedad de Naciones, ha sido la orga-
nizacion internacional lider frente al fraude y/o elusion fiscal, yendo la Union
Europea a remolque de las iniciativas que previamente promovia la primera de
estas.

La actuacion de la OCDE en las tltimas décadas podemos clasificarla en dos
bloques: un primer bloque que se caracteriza por atajar de manera unilateral o bi-
lateral por parte de los Estados la utilizacion de los paraisos fiscales, que enmar-
caremos hasta el afio 2009, y un segundo bloque en el que bajo el pretexto del
consenso entre los Estados, se centra en la bisqueda de soluciones frente al fraude
fiscal y 1a doble no imposicion, que caracterizan los afios posteriores a 2010.

En el primero de estos bloques, la consecucion por la OCDE del primer Mo-
delo de Convenio de la OCDE en 1963 ha sido considerado el gran logro en la
articulacion de soluciones fiscales frente al gran problema que asolaba el pasado
siglo en el ambito tributario: prevenir la doble imposicion de rentas a nivel in-
ternacional. Més adelante, tras unos afios en los que la actividad se centraba en
la firma de un Convenio de doble imposicion de caracter bilateral entre los Es-
tados, en los afios 90 la lucha se centro frente a los paraisos fiscales y las juris-
dicciones no cooperativas.

Asi, los informes y dictimenes de la OCDE en este primer bloque que
ponen de manifiesto lo descrito, de forma sintetizada, son los siguientes:

— Informe de 1998 «Competencia fiscal perjudicial: una cuestion global
emergente», aprobado por los ministros representantes de los Estados
y que supuso la conceptualizacion de los paraisos fiscales asi como sus
elementos definidores, algo de suma relevancia.

— Creacion del Foro de Competencia Fiscal Perjudicial en el afio 2000,
cuyos trabajos dieron origen a los informes sobre la identificacion y
eliminacion de practicas fiscales perjudiciales.
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— De este modo, tras la creacion del Foro, en el afio 2001 se cred la pri-
mera lista de «paises sospechosos» dando como resultado 41 paises.

— En el aflo 2002 se crea el Modelo de Acuerdo sobre Intercambio de
Informacion en materia fiscal.

— En el afio 2003 se crean los Grupos de Trabajo y el Foro Global (Ot-
tawa) con el fin de definir los elementos y principios bésicos del level
playing field.

— En el afio 2006 el G-20 pasa a formar parte de la lucha contra el
fraude, algo que tendra suma relevancia en el futuro.

— Desde el afio 2006 hasta la cumbre de Londres de 2009 se firmaron
convenios de cooperacion con jurisdicciones «sospechosas» de cons-
tituir paraisos fiscales, y a final de ese afio se elimind la lista negra de
paraisos fiscales, quedando las restantes jurisdicciones no firmantes
de los mencionados convenios subsumidas en la denominada “lista
gris”.

A raiz precisamente de la publicacion de la «lista gris» de paraisos fiscales
se pone fin al primer bloque y se adentra en un segundo bloque que podemos
caracterizarlo como mas evolucionado, es decir, mas sofisticado en los plantea-
mientos frente a la planificacion fiscal y la erosion de las bases, en los que el
consenso entre los Estados es la piedra angular.

A partir del afio 2010 se produjo un cambio de rumbo que conllevd nume-
rosas reuniones entre los representantes de la OCDE y los miembros del G-20
y G-8, alertando de una situacion limite que se estaba produciendo. Las estra-
tegias frente a la planificacion fiscal agresiva de las multinacionales requerian
de una solucion firme y coordinada entre los Estados. Como resultado, el G-20
solicitd a la OCDE la creacion de un Plan de accion que asegurase que los bene-
ficios tributaran alli donde se generen.

Y como resultado de ello, el instrumento por excelencia de reformulacion
de los parametros del sistema de fiscalidad internacional que conocemos, el
Plan de Accidn contra la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios
(BEPS, en referencia a Base Erosion and Profit Shifting), publicado en septiem-
bre de 2013, con sendos informes en 2014 y los Informes finales Action by Ac-
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tion de octubre de 2015, que si bien pretendian implementar de manera defini-
tiva el Plan, muchos aspectos han quedado en el olvido.

En el seno de la Union Europea, como deciamos anteriormente, sus actua-
ciones han ido a remolque de la OCDE, si bien poseen una ventaja notable: sus
Directivas tienen un valor vinculante para los Estados miembros y son de obli-
gatoria transposicion, al contrario que los informes y recomendaciones de la
OCDE que constituyen meros instrumentos de soft law.

Sin necesidad de ser exhaustivos si creemos conveniente referir algunas de
las mas significativas y hacerlo en un doble sentido: uno, porque algunas de
ellas han ido poniendo soluciones parciales al problema y otro, porque algunas
otras que podrian haber resultado trascendentes no se han desarrollado como
estaba previsto, lo que hubiera sido sin duda de gran importancia y relevancia
para el fin propuesto.

En este sentido, y centrandonos en la altima década, en lo que se refiere a
medidas que han contribuido a ir mejorando la situacion de deslocalizacion ge-
nerada por las multinacionales aportando soluciones parciales, creemos impor-
tante resaltar:

— Directiva 2003/48/CE del Consejo, de 3 de junio, en materia de fisca-
lidad de los rendimientos del ahorro en forma de pago de intereses.

— Directiva 2003/49/CE, sobre régimen fiscal comtn en materia de in-
tereses y canones.

— Directiva 2009/133/CE, sobre régimen fiscal comtn de fusiones, es-
cisiones, aportaciones de activos y canje de titulos.

— Directiva 2010/24/UE del Consejo, de 16 de marzo sobre la asistencia
mutua en materia de recaudacion.

— Directiva 2011/16/UE, de 15 de febrero, relativa a la cooperacion ad-
ministrativa en el ambito de la fiscalidad.

— Directiva 2011/96/UE, sobre régimen fiscal comin de matrices y fi-
liales.

— Plan de accion frente al fraude y evasion fiscal adoptado el 6 de di-
ciembre de 2012.
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Como mas relevantes y recientes, por su trascendencia, debemos resaltar
la propuesta de la Comision Europea de una Directiva de Base Imponible Con-
solidada Comtn en el Impuesto sobre Sociedades (conocida como BICCIS) pu-
blicada en 2011, si bien con escaso éxito, aunque parece ser que a instancias
precisamente de la propia Comision se espera su reactivacion mediante el Plan
de Acci6n para la creacion de una coherencia necesaria en el Impuesto sobre
Sociedades, presentado en junio de 2015.

Por otro lado, resulta digno de mencion el paquete de Transparencia Fiscal
2015: nuevas medidas del Plan «<EU-BEPS» en el horizonte, presentado por la
Comision el 18 de marzo de 2015 como parte de un programa para combatir el
fraude y la evasion fiscal, asi como la competencia fiscal perniciosas en materia
societaria, y el reciente «Paquete de medidas contra la elusion fiscal» publicado
el 28 de enero de 2016 que trae como instrumento estrella la propuesta de Di-
rectiva Anti Avoidance Tax Base (conocida como anti-BEPS).

Con ello, estas ultimas medidas se alinean con los principios basicos del
Plan de Accion BEPS y representan un avance significativo respecto de las re-
comendaciones efectuadas hasta ese momento y ponen de manifiesto la pre-
tension de la Comision de poner a la Unién Europea en vanguardia de las
medidas que hagan frente al fraude y a la evasion fiscal internacional.

3. ELPLAN DE ACCION BEPS COMO HITO HISTORICO EN LA APROXIMACION DE LOS SIS-
TEMAS FISCALES A NIVEL INTERNACIONAL

3.1. Contextualizacién internacional del plan de accién BEPS

El Plan de Accion BEPS desarrollado e implementado por la OCDE pone
el foco de atencion en el conocido Instrumento Multilateral previsto en su ac-
cion 152, tanto por los aspectos que engloba como por la trascendencia inter-
nacional que posee, si bien debemos diferenciar entre la era BEPS —a raiz de la
publicacion del Plan- y la era post-BEPS —tras la publicacion de los Informes
Finales de octubre de 2015 y su implementacion posterior—.

Como punto de partida debemos preguntarnos: éen qué consiste el Instru-
mento Multilateral articulado por el Plan de Accion BEPS? La respuesta a esta
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cuestion plantea varias casuisticas, por lo que conviene dividir esta conceptua-
lizacion sobre la base de, por un lado, el objetivo general, y por otro, los objeti-
vos especificos del Instrumento Multilateral.

Como objetivo general, la articulaciéon de un nuevo Instrumento o Tratado
con caracter multilateral por la OCDE pretende resolver las problematicas anali-
zadas en las restantes acciones del Plan BEPS (v. gr., economia digital, estatuto
del establecimiento permanente, hibridos, abuso de convenio) a fin de implemen-
tar un Convenio que recoja las casuisticas particulares de los Estados miembros
firmantes para conseguir a nivel internacional un consenso sobre normas fiscales
uniformes en la materia. Por tanto, al hablar del Plan de Accién BEPS nos estamos
refiriendo ineludiblemente a la culminacion de su Instrumento Multilateral.

En un plano mas especifico, podemos establecer que consiste en la forma-
lizacion de un nuevo Tratado o Convenio vinculante para los Estados que sol-
vente los problemas que sufren los Convenios de doble imposicion de caracter
bilateral desde hace mas de 100 anos y que han resultado ser insuficientes para
solucionar el problema de la doble imposicién durante el siglo XX y la doble
no-imposicion en la actualidad.

Visto esto, la trascendencia internacional de la accion 152 es patente: las res-
tantes problematicas analizadas en las 14 acciones del Plan de Accién BEPS encuen-
tran su solucion bajo la articulacion del Instrumento Multilateral expuesto en la
accion 152, como la solucion fiscal definitiva a los problemas mas significativos que
engloban al sistema fiscal internacional. Por ello, los Estados miembros de la OCDE
han decidido estudiar la viabilidad de un Instrumento multilateral cuya implemen-
tacion produciria los mismos efectos que una renegociacion simultanea de los miles
de Convenios fiscales bilaterales, debido al periodo temporal necesario para su ac-
tualizacion que, como sabemos, promedia los cuatro afios de duracion.

Es asi como, bajo el titulo «Desarrollar un instrumento multilateral que
modifique los convenios fiscales bilaterales», 1a Accién 152 del Plan de Accién
BEPS pretende:”

Analizar las cuestiones de derecho internacional publico y tributario en relacion con
el desarrollo de un instrumento multilateral que permita que las jurisdicciones que lo de-

7 Vid. OCDE, Action Plan on Base Erosion And Profit Shifting, OCDE Publishing, Bruselas, 2013, p. 23.
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seen implementen las medidas que se desarrollen en el curso de los trabajos de la erosion
de la base imponible y el traslado de beneficios y asi enmienden los convenios fiscales bila-
terales. Sobre la base de este anlisis, las partes interesadas desarrollaran un instrumento
multilateral disenado para ofrecer un enfoque innovador a la fiscalidad internacional, que
reflejen la naturaleza rapidamente evolutiva de la economia global y 1a necesidad de adap-
tarse rapidamente a esta evolucion.

Situados en la era post-BEPS, el marco en el que los Estados la afrontan se
antoja atipico: por un lado, urge la implementacion definitiva del Instrumento
multilateral ansiado por la OCDE y, por otro, los Estados tienen la necesidad
de articular los mecanismos necesarios para alcanzar un consenso sobre los pa-
rametros del Instrumento Multilateral.

Con el objetivo de llevar a cabo la completa implementacion de la Accion
152 de BEPS y, por consiguiente, del cimulo de las acciones anteriores, el Co-
mité de Asuntos Fiscales de la OCDE, refrendado por los Ministros de finanzas
congregados en el G-20 y los gobernadores de los Bancos Centrales, mediante
una reunion en febrero de 2015, establecieron la creacion de un grupo de trabajo
ad hoc formado por mas de 80 paises cuyo objetivo fundamental es completar
el trabajo de la Accion 152 y contribuir a su rapida implantacion conforme al
calendario temporal establecido, y seran invitados de igual modo Organizacio-
nes internacionales con el estatus de miembro observador.®

En el seno del grupo de trabajo se define al Instrumento multilateral desde
dos aspectos: en primer lugar desde un plano de conveniencia como un instru-
mento no solo viable, sino también deseable; y en segundo lugar desde un plano
organizativo, en relacion a que deberan convocarse con rapidez las negociacio-
nes del mismo, lo que pone de manifiesto una vez mas su importancia como eje
vertebrador del Plan de Accion BEPS.

8 Los miembros del grupo ad hoc hasta el 1 de enero de 2016 son: Alemania, Andorra, Arabia Saudi, Ar-
gentina, Australia, Austria, Azerbaiyan, Bangladesh, Barbados, Bélgica, Brasil, Bulgaria, Burkina Faso,
Butan, Canad4, China (Republica Popular), Chipre, Colombia, Corea, Costa Rica, Croacia, Dinamarca,
Eslovaquia, Eslovenia, Espana, Fiji, Filipinas, Finlandia, Francia, Georgia, Grecia, Guatemala, Hungria,
India, Indonesia, Irlanda, Islandia, Islas Marshall, Israel, Italia, Jamaica, Japdn, Kazajistan, Letonia, Li-
bano, Liberia, Liechtenstein, Lituania, Luxemburgo, Malasia, Malta, Marruecos, Mauricio, México, Mol-
davia, Nigeria, Noruega, Nueva Zelanda, Paises Bajos, Polonia, Portugal, Qatar, Reino Unido, Reptblica
Checa, Reptblica Dominicana, Rumania, Rusia, San Marino, Senegal, Serbia, Singapur, Sri Lanka, Sua-
zilandia Sudafrica, Suecia, Suiza, Tailandia, Tanzania, Ttnez, Turquia, Uruguay, Vietnam y Zambia.
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Este grupo, cuyo comienzo de las actuaciones se produjo el pasado 27 de
mayo de 2015 y el inicio del trabajo sustantivo a principios de noviembre de
2015, tiene el firme proposito de llevar a término la tarea encomendada y abrir
el Convenio o Instrumento multilateral a la firma no mas tarde del 31 de di-
ciembre de 2016.

Tras la publicacion del Plan de Accién BEPS en 2013, los posteriores In-
formes de 2014 y el Informe final BEPS de la Accion 152 de octubre de 2015, se
afirma que el objetivo principal es sentar las bases de un sistema moderno de
fiscalidad internacional conforme al cual los beneficios seran gravados alli
donde tiene lugar la actividad economica y la creacion de valor mediante la im-
plementacion definitiva del Instrumento multilateral.

Asi, el Informe Final BEPS de la Accion 152 describe esta situacion en base
a tres bloques:*

1. Lanecesidad de comenzar rapidamente la implementacion de las
medidas

2. Seguimiento de la implantacion e impacto de las medidas en los dis-
tintos paises

3. Unmarco de caracter inclusivo basado en el didlogo y la cohesion.

En relacion con el primero de ellos, 1a mayoria de las medidas propuestas
del paquete BEPS en general y las relativas al Instrumento multilateral en par-
ticular requeriran cambios en los Convenios fiscales bilaterales, aunque cabe
recordar, como se encarga de remarcar el Informe final BEPS de la Accion 152,
que los paises son soberanos y que de ellos dependera la puesta en marcha de
estos cambios.'

De igual modo, la implementacion de las medidas puede llevarse a cabo de
manera diversa, siempre que no entren en conflicto con los compromisos juri-
dicos internacionales. Ademas, se destaca la importancia decisiva de una adop-

9 Vid. OCDE (2015) pp. 12-15.

o Los Estados no solo tienen la capacidad para decidir la implementacién del Instrumento multilateral,
sino que, siguiendo la tesis esgrimida por MARTIN JIMENEZ y CALDERON CARRERO (2014), pp. 87-115 ,deben
meditar muy bien las reacciones, legislativas y de sus Administraciones tributarias, a las recomendaciones
internacionales que se deriven del Plan de Accién BEPS.
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cion coherente de las medidas, para lo que la creacion del grupo de trabajo ad
hoc constituye una base solida sobre la que actuar.

El segundo de los bloques lo constituye la necesidad del seguimiento en la
implantacion y eficacia de las medidas adoptadas en el contexto del proyecto
BEPS. Los mecanismos de control sobre el compromiso de los Estados y su ca-
pacidad para llevar a cabo dicha implementacion se tornan en un pilar funda-
mental, y precisamente de este compromiso y capacidad dependera la mayor o
menor implementacion del Instrumento multilateral.

El tercero de los bloques constituye un apartado esencial del Instrumento
multilateral del Plan BEPS: la cohesion tributaria mediante un amplio consenso
entre los Estados y, en este caso, el marco de participacion en su puesta en mar-
cha. Se pretende establecer un marco todavia méas inclusivo, donde seguiran te-
niendo cabida otros organismos internacionales y organizaciones fiscales
regionales, y donde los paises de la OCDE y el G-20 trabajaran juntos durante
el afio 2016 para disefiar y proponer un marco que respalde y supervise la im-
plementacion del paquete BEPS, permitiendo la participacion de los paises en
igualdad de condiciones.

3.2. El instrumento multilateral de BEPS como hito historico

Contextualizado en el panorama internacional el Instrumento Multilateral
del Plan BEPS, debemos cuestionarnos lo siguiente: ¢es realmente este Instru-
mento Multilateral un hecho que marca un antes y un después en el sistema fis-
cal internacional? En este punto se plantean no pocas dificultades, y las
respuestas que emergen desde los distintos sectores resultan significativas al
respecto.

Un sector doctrinal considera afirmativa esta cuestion en base a una divi-
sion de etapas en la lucha frente a la deslocalizacion de los beneficios por las
multinacionales, entre los que destacamos a SANZ GADEA que contextualiza estas
etapas en base a tres enfoques:*

U Cfr. SANZ GADEA (2015), pp. 102-103.
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a) Primer enfoque: en el que predomina el objetivo de distribuir apro-
piadamente los ingresos fiscales sobre los beneficios de los grupos
multinacionales, caracterizado por la implementacion del Modelo de
Convenio de la OCDE.

b) Segundo enfoque: basado en la tributacion sobre la base imponible
consolidada distribuida entre las empresas del grupo multinacional
mediante una formula de reparto y, por tanto, caracterizado por el sis-
tema de la Common Consolidate Corporate Tax Base (CCCTB).

c) Tercer enfoque: en el que se configura el designio politico de eliminar
la doble no imposicion, y en el que el Proyecto BEPS es su estandarte.

Ahora bien, considera afirmativa esta cuestion tomando como base el Pro-
yecto BEPS en su conjunto, no de manera aislada el Instrumento Multilateral
esgrimido en la accion 152. Sin embargo, si adoptamos un enfoque funcional,
podriamos asimilar el Instrumento Multilateral al Plan de Accion BEPS en su
totalidad, es decir, dado que el Tratado o Convenio multilateral de BEPS se con-
figura como un mecanismo de solucion de los problemas que engloban las res-
tantes acciones BEPS cabe equiparar el Proyecto BEPS con el Instrumento
Multilateral a efectos de su reconocimiento como hecho con relevancia histérica
en el panorama fiscal internacional.

En esta linea, MARTIN JIMENEZ y CALDERON CARRERO difieren de tal califica-
cion al Proyecto BEPS por fundamentalmente dos motivos: el primero de ellos
la indefinicion de muchos de los apartados que resultan cruciales de cara a su
posible interpretacion (v. gr., no se define el concepto siquiera de «erosion de
bases» o «planificacion fiscal agresiva»); y el segundo por la disparidad de las
bases imponibles con la realidad econémica de cada jurisdiccion, para lo que el
Plan BEPS puede servir es para provocar un movimiento importante aunque
no otorgue una solucion definitiva en la materia.?

2 MARTIN JIMENEZ y CALDERON CARRERO (2014), pp. 110-111. En este sentido CALDERON CARRERO y QUINTAS
SEARA (2015), pp. 18-19 afirman que el objetivo del Plan de Accién BEPS no es lo esgrimido en sus lineas
de actuacion, sino que constituye un mensaje dirigido a la principal masa de contribuyentes (las personas
fisicas) que sostienen el sistema fiscal en el sentido de que los «grandes contribuyentes» (las personas
juridicas) estan igualmente sujetos a una «contribucion fiscal justa» a fin de mantener estable el nivel de
«cumplimiento voluntario» por parte de las personas fisicas y en los paises emergentes y en desarrollo.
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Por otro lado, como plantea SERRANO ANTON, el fenomeno multilateral
no constituye una iniciativa puramente novedosa ya que, aunque la gran ma-
yoria de Convenios de doble imposicion son de caracter bilateral, existe un
pequeio numero de Convenios multilaterales en vigor o que han estado en
vigor, como entre otros: el Acuerdo General de la Organizacion Comun Afri-
cana, Madagascar y Mauritania firmado en 1971; el Acuerdo para la elimi-
nacion de la doble imposicion internacional y evitar la evasion fiscal entre
los Estados de la Unién Econémica Arabe firmado en 1973; el Convenio mul-
tilateral para la eliminacién de la doble imposicion internacional firmado
por los miembros del COMECON en mayo de 1977; el Convenio de la ECO-
WAS firmado en 1975, y el Convenio de los paises nordicos para la elimina-
cion de la doble imposicion internacional en materia de renta y patrimonio
firmado en 1996.3 Ademés, no debemos olvidar como un precedente de éxito
de las soluciones fiscales multilaterales el Convenio Multilateral de Asisten-
cia Mutua elaborado por un comité de expertos del Consejo de Europa sobre
la base de un borrador de la OCDE, abierto a su firma en 1988 y que entro
en vigor en 1995,

De este modo, observamos que durante la segunda mitad del siglo XX va-
rias han sido las iniciativas que potenciaban la multilateralidad entre los Esta-
dos como solucion frente a la doble imposicion en materia de renta y
patrimonio, si bien no resultan eficaces frente a las exigencias que plantea ac-
tualmente la doble no-imposicion. Asi, el Instrumento Multilateral como idea
pionera no tiene encaje dados los precedentes inmediatos que llevan sucedién-
dose desde hace mas de 40 anos.

Sin embargo, a nuestro juicio, la novedad del Instrumento Multilateral
radica en otro aspecto no menos importante: el consenso de la comunidad
internacional para erradicar la deslocalizacion de los beneficios de las em-
presas y grupos multinacionales a fin de que los beneficios tributen alli donde
se generen. Por tanto, si bien el Tratado de BEPS como idea pionera de mul-

13 Cfr. SERRANO ANTON (2015) pp. 314-315. En el mismo sentido MARTIN JIMENEZ (2015), pp. 831-860 realiza
un analisis del Acuerdo General sobre el Comercio y las Tarifas (GATT), la sucesora del mismo, la Orga-
nizaciéon Mundial del Comercio y el Acuerdo General sobre el comercio de servicios (GATS) como ejemplos
de acuerdos o Convenios multilaterales con relevancia internacional.

4 Para més detalle, véase el trabajo de FALCON Y TELLA y PULIDO GUERRA (2013), pp. 207-210.
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tilateralismo entre los Estados no es tal, si lo es en tanto que ha logrado abar-
car el consenso de un elevado niimero de paises que tienen como objetivo
comun erradicar la erosion de las bases ante una situacion en la que el des-
contento social hacia las estrategias de planificacion fiscal agresiva de las em-
presas resultaba ser un problema de primer orden mundial® y el liderazgo
de la OCDE ha resultado ser una via de consenso en las negociaciones para
contribuir a tal fin.

4. LA ACCION 152 DEL PLAN DE ACCION BEPS: ¢UN NUEVO PRINCIPIO DEL SISTEMA
FISCAL INTERNACIONAL?

En las tltimas décadas hemos experimentado un fenémeno significativo:
la evolucion en las estrategias de los Estados para combatir la deslocalizacion
de beneficios por parte de las empresas y grupos multinacionales. Desde una
primera etapa en la que los esfuerzos de la OCDE y la Union Europea se cen-
traban en identificar los territorios sospechosos de constituir paraisos fiscales
hacia otra etapa en la que estas medidas se han superado hacia soluciones con-
sensuadas entre los Estados en una lucha férrea frente al fraude fiscal a nivel
global.

En relacion con la primera de estas etapas, la OCDE tomo conciencia a fi-
nales del siglo pasado de la lucha contra los paraisos fiscales y, mas concreta-
mente, en la identificaciéon de sus elementos caracterizadores mediante el
Informe «Competencia fiscal perjudicial: una cuestion global emergente» pu-
blicado en 1998, donde se recogian una serie de pardmetros que permitiesen
considerar a un territorio como paraiso fiscal. Mas adelante, ya en la primera
década del ano 2000, y a raiz del anterior Informe, se creo la primera lista de
paises denominados «sospechosos» de constituir un paraiso fiscal y, frente a
esto, se cred el Modelo de Acuerdo sobre Intercambio de Informacién y el Foro
Global en 2002 y 2003 respectivamente. Asi, en la recta final de esta etapa, du-

5 Cfr. VAN DER HURT (2014), pp. 9-30, donde se recoge un profundo anélisis de las estrategias desarrolladas
por multinacionales como Amazon, Apple, Google o Starbucks que traian consigo una tributacion irri-
soria a pesar de sus cuantiosos beneficios anuales, y que supuso el descontento social de la comunidad
internacional.
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rante los afios 2006 a 2009, la tarea fundamental de la OCDE consistio en la
elaboracion de la lista negra de paraisos fiscales y en la firma de acuerdos de
colaboracion, que dio lugar a la eliminacion de la mencionada lista y su conver-
sion en la denominada «lista gris», algo en lo que la intervencion del G-20 en
2008 result6 fundamental.

En el plano de la Unién Europea las directrices iban al unisono con las dic-
tadas por la OCDE: en el ano 1998 se cre6 el Codigo de Conducta y, adentrados
en el nuevo siglo, las Directivas han sido el mecanismo utilizado para trasladar
a los Estados miembros la preocupacion acerca de los paraisos fiscales y la lucha
frente a estos. Ejemplo de ello, entre otras, son la Directiva 2003/47/CE del
Consejo, de 3 de junio, en materia de fiscalidad de los rendimientos del ahorro
en forma de pago de intereses; la Directiva 2003/49/CE sobre el régimen fiscal
comiin en materia de intereses y canones, y la Directiva 2009/133/CE, sobre
régimen fiscal comun de fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canje
de titulos.

Situados en la segunda etapa, la confirmacion del cambio de tendencia
hacia las soluciones basadas en el multilateralismo en el seno de la OCDE lo
constituy6 el més que conocido Plan de Acciéon BEPS contra la erosion de la
base imponible y el traslado de beneficios publicado en septiembre de 2013,
como resultado de numerosas reuniones en la cumbre del G-20 y G-8 que aler-
taban de la necesidad de actuar los Estados de manera conjunta fijando pautas
y pardmetros comunes en la lucha frente al fraude fiscal de manera global. Tras
esto, los Informes publicados en 2014 y los Informes Finales BEPS Action by
Action de octubre de 2015 han implementado las medidas especificadas en el
Plan, si bien debido al periodo temporal desde su publicacién no se aprecian
los resultados de forma patente.

En el plano comunitario, numerosas han sido las iniciativas que confir-
man este cambio de tendencia, como entre otras: la Directiva 2010/24/UE
del Consejo, de 16 de marzo, sobre la asistencia mutua en materia de re-
caudacion; la Directiva 2011/16/UE, de 15 de febrero, relativa a la coope-
racion administrativa en el ambito de la fiscalidad, y més recientemente
la Directiva 2014/107/UE, de 9 de diciembre, que implementa el intercam-
bio automatico obligatorio de informacién entre las Administraciones tri-
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butarias y el «Paquete de medidas contra la elusion fiscal» publicado el 28
de enero de 2016, al que ya hemos hecho referencia anteriormente en este
trabajo.

Este analisis de las medidas articuladas por la OCDE y la Unién Europea
sobre las estrategias para erradicar, primero, el uso de los paraisos fiscales y,
mas recientemente, el fraude fiscal a nivel internacional, dejan una evidencia
clara: estas instituciones que se erigen como lideres en la lucha frente a la elu-
sion fiscal han abandonado las recomendaciones y medidas relativas a las so-
luciones unilaterales o bilaterales por los Estados para empujarlos a consensuar
parametros comunes en la lucha frente al fraude fiscal a nivel internacional.
Por ello, los principios clasicos que presiden las relaciones tributarias interna-
cionales de territorialidad y personalidad encuentran un nuevo elemento en su
campo de actuacion: el multilateralismo.

Como bien es sabido, argumenta RuBio GUERRERO, la practica fiscal de los
paises se basa en una aplicaciéon combinada de ambos principios (territoria-
lidad y personalidad): tributacion de residentes por su renta mundial y de los
no residentes por la renta doméstica.!® Ahora bien, tras el enfoque otorgado
por la Unién Europea y la OCDE a las soluciones fiscales frente a la proble-
matica de la doble no-imposicion, cabe hablar de un nuevo principio de facto
de Derecho Internacional Tributario: el multilateralismo en las soluciones fis-
cales internacionales.

Al respecto, RosEMBUJ argumenta la existencia de un principio internacio-
nal basado en la anti-erosion de la base imponible como una orientacion global,
que implica la existencia de circunstancias de hecho producidas por determi-
nados agentes econdmicos cuyo espacio es la extraterritorialidad, frente a lo
cual la reaccion es necesariamente global.”” Una vez mas y siguiendo esta linea,
la solucion frente a la erosion de la base imponible resulta de un acuerdo entre
los Estados y, por tanto, del multilateralismo.

16 Cfr. RuBi0 GUERRERO (2004), pp. 78-79.

7 Para mas detalle, véase el trabajo de RosemBUJ (2012), pp. 89-92 que desarrolla este peculiar principio
de la fiscalidad internacional en base a la «teoria de la renta sin Estado» recogida en KLEINBARD
(2011).
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El multilateralismo como principio del sistema fiscal internacional supone
el reconocimiento, a nuestro juicio, de una serie de parametros, a saber:

1. Las soluciones fiscales unilaterales y bilaterales han resultado ser in-
suficientes frente a la doble no-imposicion,

2. Araiz de lo anterior, urge un remedio frente al aumento de las estra-
tegias de ingenieria fiscal por parte de las empresas y grupos multina-
cionales que erosionan su base imponible, y

3. Los Estados han aceptado que deben ceder parte de su soberania tri-
butaria en aras de armonizar normas mundiales uniformes frente a
este tipo de practicas.

Este tltimo apartado requiere de una reflexion. Como bien es sabido,
la capacidad soberana de los Estados se ha visto limitada desde la consoli-
dacion del espacio econdémico europeo. En este sentido MARTIN QUERALT y
MARTINEZ LAFUENTE destacan que la limitacion que sufren los Estados en su
poder financiero por la integracion en las Comunidades Europeas debe ser
comprendida teniendo en cuenta la autolimitacién que implica la transfe-
rencia a éstas de competencias o, si se prefiere, de soberania.’® En esta linea
las limitaciones que sufren los Estados producto de la cesion de soberania
—en este caso, tributaria- tienen como contrapartida la necesidad de fijar
principios y parametros comunes en la aplicacion de los tributos en la Unién
Europea.

En este contexto la idea de multilateralismo se afianza: la cesion de sobe-
rania tributaria a organismos supranacionales unida a las recomendaciones, in-
formes, dictimenes y Directivas que promueven la cooperacion entre los
Estados para articular soluciones fiscales eficaces dejan muestras evidentes de
que el multilateralismo como principio actual de las soluciones fiscales inter-
nacionales es un hecho, al menos, un hecho practico extraido a raiz de las lineas
de actuacion seguidas por la OCDE y la Union Europea.

8 Cfr. MARTIN QUERALT y MARTINEZ LAFUENTE (1986), pp. 270-274. Del mismo modo, véase LOPEZ ESPADAFOR
(2010), pp. 25-30 que realiza una profunda recopilacion sobre las delimitaciones conceptuales de los prin-
cipios clasicos que rigen el sistema fiscal internacional.
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No solo eso, si atendemos a la entidad reconocida a las soluciones multila-
terales actualmente y, visto que las directrices giran en torno a su consolidacion
en el tiempo, no cabe duda de que este nuevo principio se erige como el princi-
pio de fiscalidad internacional por excelencia, ya que si bien los principios per-
sonalista, de territorialidad, o el recogido en el Modelo de Convenio de la OCDE
de no discriminacion (articulo 24) han resultado sumamente utiles en su mo-
mento, no se pueden compartir actualmente en toda su dimension ya que no
reflejan de manera fiel las nuevas directrices seguidas por los Estados frente a
la erosion de la base imponible y la deslocalizacion de los beneficios, que como
venimos comentando, a la vista de la practica internacional se basan en el mul-
tilateralismo.

5. CONSIDERACIONES FINALES

PRIMERA

El multilateralismo es un concepto que engloba multiples acepciones; si bien
es un sinénimo de la articulacion de parametros fiscales comunes entre los Esta-
dos, también denomina al mecanismo de cooperacion entre éstos, plasmado en
multitud de instrumentos en forma de informes y recomendaciones por la OCDE
y de Directivas por la Unién Europea que potencian tales aspectos.

SEGUNDA

El Instrumento Multilateral del Plan de Accion BEPS no es un hito histérico,
al menos en el sentido de ser un fenémeno novedoso, puesto que varias han sido
las iniciativas similares durante los Gltimos 40 anos. Ahora bien, si lo es aten-
diendo al conjunto de voluntades que engloba y la capacidad de generar un punto
de encuentro en el que los Estados miembros negocien parametros comunes en
la lucha contra la erosion de las bases imponibles a nivel internacional.

TERCERA

Existe un nuevo principio de Derecho Internacional Tributario basado en
la multilateralidad de las soluciones fiscales, fundado en las directrices seguidas
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por la OCDE y la Union Europea que durante afios llevan potenciando las solu-
ciones consensuadas entre un elevado namero de Estados frente a las clasicas
soluciones unilaterales o bilaterales.

CUARTA

El multilateralismo es una realidad presente y futura. La sociedad interna-
cional ha tomado conciencia de que la erosion de las bases imponibles y, por
ende, el fraude fiscal, no puede ser combatida de manera unilateral por los Es-
tados. Estos han tomado conciencia en que la iinica forma de atajar, o al menos
de intentarlo, es la negociacion con el resto de Estados a nivel internacional.
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Reestructuraciones empresariales:
escision y evasion fiscal. Medidas fiscales antiabuso
de la UE y su recepcion por el ordenamiento espanol

Iris Aniorte Garcia
Universidad Complutense de Madrid

Resumen:

La cuestion que se va a analizar es la aplicacion del régimen fiscal de diferimiento en una operacién so-
cietaria de escisién que recoge tanto la Ley del Impuesto de Sociedades como la Directiva 2009/ 133/
CE. Vamos a analizar en qué medida la directiva introdujo las reglas comunes en relacion con las rees-
tructuraciones empresariales, en concreto con la escision. Extrapolaremos este asunto a la vertiente eu-
ropea para resumir brevemente el marco comparativo. Es importante que en este punto se explique la
neutralidad fiscal, como garante del régimen especial, pero teniendo en cuenta la labor de la fiscalidad
internacional, que regula un régimen de medidas antielusivas para evitar planificaciones fiscales abu-
sivas. Finalmente, se llevara a cabo un estudio comparativo de las decisiones de la Comision Europea,
la jurisprudencia del TJUE y su contraste con la regulacion actual en el ordenamiento espafiol, para ex-
plicar las potenciales divergencias entre ambos ordenamientos.

Abstract:

The issue I will analyze is the application of the tax deferral regulation in a corporate transaction spin-
off which contains both the Corporate Spanish Tax Law and the Directive 2009/13/EC. We will discuss
the extent to which the directive introduced common rules in relation to the corporate restructuring,
and particularly to the spin-off. We will extrapolate this topic to the sphere of the European Law in order
to succinctly summarize the comparative framework. At this point, it is important to explain the fiscal
neutrality as guarantor of the special tax regime taking into account the work of the international taxa-
tion, which regulates a system of anti-circumvention measures to prevent the tax avoidance. Finally, I
will carry out a comparative study between the decisions taken by the European Commission on the EU
countries and the case-law of the CJEU, and the current Spanish regulation; my purpose is explaining
the potential dissimilarities between the two systems.

Palabras clave:
Escision, régimen de diferimiento, motivo econ6mico, medidas antielusivas.

Keywords:
Spin-off Corporation, tax deferral, valid economic reasons, anti-circumvention measures.
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1. MODIFICACION ESTRUCTURAL: LA ESCISION

Cualquier modificacion estructural supone una transformacion que se re-
aliza sobre la empresa ejercida por la sociedad.! Cuando hablamos de este tipo
de modificaciones nos referimos a aquellas que afectan a la estructura interna
de la sociedad y no sélo a sus estatutos, es decir, aquellas que producen cambios
«en los aspectos corporativos y patrimoniales de la sociedad».2

Su regulacion se encuentra en la Ley de Modificaciones Estructurales (a
partir de ahora LME),3 de la que cabe resaltar de su preambulo:

La importancia de esta Ley que se manifiesta en la unificacién y en la ampliacién del
régimen juridico de las denominadas «modificaciones estructurales», entendidas como
aquellas alteraciones de la sociedad que van mas alla de las simples modificaciones estatu-
tarias para afectar a la estructura patrimonial o personal de la sociedad (...) Los diferentes
tipos de modificacion son la transformacion, la fusion, la escision y la cesion global de activo
y pasivo. También se regula en la presente norma el traslado internacional del domicilio
social que, aunque no siempre presenta las caracteristicas que permitan englobarlo dentro
de la categoria de modificaciones estructurales, sus relevantes consecuencias en el régimen
aplicable a la sociedad aconsejan su inclusion en el mismo texto legal.

He elegido centrar este trabajo en la operacion societaria de escision como
medio de modificacion estructural, porque considero que su régimen legal es
muy preciso en cuanto a los requisitos solicitados por el régimen especial se di-
ferimiento sobre la proporcionalidad en la contraprestacion y sobre la existencia
de ramas de actividad y motivos econémicos validos.

1.1. Concepto y funcion econdomica de la escision

La operacion societaria de escision es aquella a través la cual se trata de di-
vidir (total o parcialmente) en dos o mas partes el patrimonio de una sociedad,
sin proceder a una liquidacion de la misma, para aportar cada parte a una o va-
rias sociedades, nuevas o preexistentes.

! RODRIGUEZ ARTIGA (2009, a), p. 69.
2 RODRIGUEZ ARTIGAS (2009, b), p. 71.
3 Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles.
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El procedimiento de escision se encuentra tipificado en la LME y forma
parte del conjunto de modificaciones societarias que afectan a la estructura in-
terna de una empresa.

Sirve para adecuar la sociedad a la realidad socioeconémica, es decir, me-
diante una reestructuracion empresarial se intenta sincronizar la organizacion
y dimension de una sociedad a las circunstancias reales.*

El uso de una operacion de escision soluciona problemas de diferentes
tipos, dependiendo de la causa que los motivé. En la mayoria de casos concurre
un interés fiscal y econdmico de desconcentracion empresarial. Pero también
existen numerosos supuestos que buscan una reestructuracion por problemas
internos de la empresa que se escinde, con el objeto de resolver los posibles con-
flictos de intereses contrapuestos entre los socios; 0 aparecen en situaciones de
crisis, para intentar sanear la sociedad, o incluso para intentar la defensa de la
libre competencia. Desde este punto de vista, la escision se usa como medio de
combinacion de negocios y modos para adquirir sociedades. Sin embargo, aun-
que el resultado sea de adquisicion de propiedades no estamos ante casos de
compraventa, por lo que en ocasiones se podria cuestionar si el llevar a cabo
una escision es la forma idonea de proceder, maxime cuando la ventaja de re-
alizar una reestructuracion de este tipo es el acogimiento al régimen especial
fiscal o de diferimiento, que veremos en los siguientes apartados.

1.2. Clases y requisitos de la escision en cuanto a la aplicacion del régimen di-
ferido fiscal

Segun el articulo 68 LME, la escision puede revestir tres modalidades: esci-
sion total, escision parcial o segregacion. Estamos ante una escision total cuando
tras la operacion divisoria de la sociedad, esta se extingue. En la escision parcial,
en cambio, la parte dividida se deslinda del patrimonio societario, pero la sociedad
no se extingue sino que subsiste aunque con un patrimonio reducido. Por altimo,
la LME afiade la segregacion, que se conoce como el traspaso en bloque de una o
varias partes del patrimonio de una sociedad, cada una de las cuales forma una

4 RODRIGUEZ ARTIGAS (2009, b), p. 177.
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unidad econbémica, a otra u otras sociedades distintas, recibiendo a cambio la so-
ciedad segregada acciones, participaciones o cuotas de la sociedad o sociedades
beneficiarias. Esta practica ya operaba anteriormente, e incluso se manifestaba en
la LIS, al hilo de la regulacion que efectta de las aportaciones no dinerarias a una
sociedad. Sin embargo la LME afade un dato particular, pues en la segregacion
que regula es la propia sociedad segregada (y no sus socios) la que recibe las ac-
ciones o participaciones en la sociedad o sociedades beneficiarias.

Antes de entrar a ver los requisitos de esta operacion, hay que tener en
cuenta qué se pretende con la aplicacion del régimen especial de diferimiento
previsto para ella.

El diferimiento concede una exencion de varios impuestos que se derivan
del pago, por ejemplo en relacion con el ITP se prevé en el articulo 19.2 TRITP
y AJD5, que enumera entre las operaciones societarias que no estan sujetas a
las de reestructuracion empresarial, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
21 del TRITP y arts. 76 y 87 LIS® y su regulacion especifica en la LME.”

Sin embargo no todo procedimiento de escision puede verse favorecido por
este régimen, sino que para ello debe cumplirse una serie de requisitos aparen-
temente sencillos pero dificiles de probar en la practica. No se trata de los pro-
pios de una escision, como la forma de revestimiento de una sociedad que se
somete a la escision y la nueva resultante o la ya preexistente a la operacion,
etc.... Los requisitos a que me refiero son los relativos a la contraprestacion que
reciben los socios de la sociedad que se escinde atendiendo a un principio de
proporcionalidad, que se refiere al reparto asignativo referido a la participacion
que ostentaban los socios en la sociedad que se escinde. Se alude en los arts. 69
y 70.1 LME con respecto a la escision total y parcial en lo referente al namero
de acciones, participaciones o cuotas que reciben los socios de las sociedades
beneficiarias atendiendo a una regla de proporcionalidad con respecto a su par-
ticipacion en la sociedad transmitente. El concepto de proporcionalidad hace
mencion al principio de continuidad de la empresa y su sucesion universal en
bloque de los derechos y obligaciones que se transmiten en el acto de la escision.

5 Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
de Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados.

6 Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre sociedades.

7 CazorLA PRIETO y CHICO DE 1A CAMARA (2015), p. 385.
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Esta exigencia de integracion proporcional cumple dos vertientes, la pro-
porcion cuantitativa y la proporcion cualitativa.

La primera es la asignacion correspondiente que se le atribuye al socio al
incorporarse en la empresa beneficiaria de la escision, de modo que recibira el
mismo numero de acciones, participaciones o cuota que poseyera en la sociedad
escindida. Este criterio cuantitativo viene recogido en el articulo 74.2° LME.

De manera complementaria, la proporcion cuantitativa acompaiia a la cua-
litativa. Se extiende a los supuestos de pluralidad de sociedades beneficiarias,
es decir, cuando a raiz de una escision las sociedades resultantes son mas de
una. En estos casos, las participaciones societarias que ya estuvieran en la es-
cindida se deben de mantener en todas y cada una de las beneficiarias. Lo que
quiere decir que se atiende a un reparto cualitativo para que en la préctica no
se asigne mas a una sociedad y la otra se quede con una minima parte, alegando
el cuamplimiento tnico de la proporcion cuantitativa de que se atribuyan a los
socios de la sociedad que se escinde acciones, participaciones o cuotas de todas
las sociedades beneficiaras. En conclusion, la regla de la proporcionalidad es
unica e inseparable, no se pueden cuestionar sus dos vertientes porque la una
no puede operar sin la otra, ya que cuando se escinde una sociedad deben de
considerarse los dos requisitos de aplicacion en cuanto hablamos de la contra-
prestacion en base a un principio de proporcionalidad.

Ahora bien, este sistema es bastante flexible, debido al proteccionismo y
neutralidad que se contempla para las operaciones de reestructuracion que se
acogen al régimen diferido. Lo que se pretende es no obstaculizar las decisiones
de las empresas a la hora de realizar cambios internos para su mejora y su fun-
cionamiento, ayudando con beneficios fiscales como exenciones por plusvalias
en el IS o IRPF. Por eso, el ordenamiento espafiol acoge en la LIS otra mencion
a la problemaética de la proporcionalidad.

En los casos tipicos de escision de sociedades lo que se pretende es con-
centrar la vida empresarial, como por ejemplo cuando estamos ante una rees-
tructuracion de un grupo de sociedades o cuando la intencion es abrir filiales
comunes; pero hay otros motivos que pueden aconsejar utilizar una escision.
Uno de los mas famosos es el solucionar problemas intrasocietarios;® esto es,

8 RODRIGUEZ ARTIGAS (2009), p. 221.
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desde el principio se quiere realizar una separacion de socios, pero el hacerlo a
través de una escision les proporciona unos beneficios mas atractivos desde el
punto de vista fiscal. La jurisprudencia dice al respecto que esta funcion atipica
de la escision no podria acogerse al tratamiento fiscal favorable al entender que
no se cumplen los requisitos de la proporcionalidad, como la dimension cuali-
tativa, pues si quieren hacer una separacion de socios es 16gico que cada uno
ostente su participacion anterior en la sociedad beneficiaria que mas le con-
venga, consiguiendo como fin la disgregacion de la entidad empresarial al
menor coste fiscal.

Lo que vengo a decir con esto es que el legislador espafol ha incluido una
segunda posibilidad de acercamiento al régimen especial de diferimiento para
aquellas operaciones societarias, como es el caso, de escisiones que no cum-
pliendo la proporcion cualitativa pueden sin embargo seguir acogiéndose al be-
neficio fiscal, requiriéndose para ello la prueba que el patrimonio escindido
provenia de ramas de actividad. En la realidad ocurre muy a menudo cuando
estamos ante escisiones subjetivas y cualitativamente no proporcionales, a lo
que se hace mencion en el articulo 76.2.2° LME:

«En los casos en que existan dos o mas entidades adquirentes, la atribucion a los so-
cios de la entidad que se escinde de valores representativos del capital de alguna de las en-
tidades adquirentes en proporcion distinta a la que tenian en la que se escinde requerira
que los patrimonios adquiridos por aquéllas constituyan ramas de actividad».

Siguiendo en la linea del mismo precepto se explica qué se entiende por
rama de actividad (Articulo 76.4 LIS)?:

«Se entendera por rama de actividad el conjunto de elementos patrimoniales que sean
susceptibles de constituir una unidad econémica autbnoma determinante de una explota-
cion econdmica, es decir, un conjunto capaz de funcionar por sus propios medios. Podran
ser atribuidas a la entidad adquirente las deudas contraidas para la organizacion o el fun-
cionamiento de los elementos que se traspasan».

En la préctica es una labor arida demostrar que existian con anterioridad
dos ramas de actividad diferenciadas entre si, pues se debe probar que no tenian

9 Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades.
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conexion alguna y que funcionaban por sus propios medios. Si se comprueba
que la actividad econdmica que realizaban es idéntica, es dificil alegar otros he-
chos que impidan considerar que no resultaba de aplicacion el régimen especial
de los arts. 76 y ss. LIS, por cuanto que en la escision subjetiva o no proporcio-
nal, el tratamiento fiscal de escisiones exige que aquello que se escinde forme
una unidad econoémica o rama de actividad auténoma.

Por otra parte, otro requisito fundamental para el acogimiento al régimen
diferido es el de la existencia y acreditacion de un motivo econoémico valido, tal
como la reestructuracion o racionalizacion de las actividades de las entidades
que participan en la operacion. La importancia de los denominados motivos
econdmicos de la operacion debe cuadrar con los objetivos perseguidos por la
Directiva que veremos a continuacion, como seria el establecimiento de unas
normas fiscales neutras respecto a la competencia, para que las empresas com-
pitan en la esfera internacional aumentando su productividad, bajo las adapta-
ciones necesarias que exige el Mercado Comun.

1.3. Régimen de diferimiento de la escision: la Directiva 2009/133/CEE®

La sentencia de 20 de julio de 2014 dictada por la Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo, Seccion 22 del TS, sobre la que volveré mas adelante, explica muy breve-
mente en el tercer fundamento de derecho qué pretende la directiva comunitaria: *

El contenido de la Directiva 2009/133/ CEE gira en torno a la implementacion de un
beneficio para las operaciones de reestructuracién empresarial, construido a partir de un
régimen opcional para el contribuyente llamado régimen de diferimiento el cual, a grandes
rasgos, significa que no se exigiran las plusvalias (diferencia entre el valor normal de mer-
cado de los elementos transmitidos y el valor neto contable) que se generen como conse-
cuencia de la transmision de bienes y derechos con ocasiéon de las operaciones de
reestructuracion ya que estos elementos patrimoniales conservaran el valor que tenian en
la entidad transmitente, de manera que el gravamen de tales plusvalias se pospone hasta
que, eventualmente, los bienes sean enajenados.

1 Directiva 2009/133/CE del Consejo de 19 de octubre de 2009 relativa al régimen fiscal comun aplicable
a las fusiones, escisiones, escisiones parciales, aportaciones de activos y canjes de acciones realizados
entre sociedades de diferentes Estados miembros y al traslado del domicilio social de una SE o una SCE
de un Estado miembro a otro.

1 Sentencia de 20 de julio 2014. RJ 2014\5295.
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Para tributar aprovechando este beneficio fiscal se requiere que la escision
se formalice como tal, con su requerimiento proporcional en cuanto a la con-
traprestacion que reciban los socios de la entidad escindida, que debe ser del
mismo valor y forma que sus acciones y participaciones en las sociedades be-
neficiarias requiriéndose, si falta esta proporcionalidad, que los bienes adqui-
ridos provengan de ramas de actividad que existan con anterioridad a la
escision, asi como que conste un motivo econémico valido que afecte a la rees-
tructuracion de la entidad.

El régimen de diferimiento trata de facilitar operaciones de reestructura-
cion empresarial, no estando previsto para conceder exenciones por transmi-
siones de elementos patrimoniales aislados. Y si estos elementos no constituyen
ramas de actividad diferenciadas entre si en la entidad transmitente con ante-
rioridad a la escision, la aplicacion de esta exencion del régimen especial a todos
los impuestos indirectos sobre las transmisiones patrimoniales supondria una
evasion fiscal.

La aplicacion del régimen de diferimiento debe ir ligada a la existencia de
un efecto sucesorio. Este tratamiento no es un beneficio fiscal ni pretende in-
centivar las operaciones de reestructuracion; lo que quiere es que no se obsta-
culicen, que estas operaciones que se llevan a cabo a raiz de un motivo
economico valido, no se vean limitadas en cuanto al coste del régimen general
de la LIS (patrimonios transmitidos valorados segtin el valor normal del mer-
cado). Por eso, lo que trata es de situarse como un régimen de neutralidad y se
exige que para ello concurra un motivo econdmico valido. Y para que funcione
esta neutralidad es esencial la concurrencia del efecto sucesorio al que me he
referido al principio. Todo ello nos lleva a la necesidad de que exista rama de
actividad o unidad econémica independiente entre si con anterioridad a la ope-
racion de escision.'

Antes de entrar a valorar el contenido del régimen de diferimiento hay que
preguntarse como se reduce el gravamen aplicable a los bienes transmitidos,
en el caso de que ello se haga a través de una escision. Y ello se consigue retra-
sando el momento en que dicho gravamen debe aplicarse. La plusvalia generada
en la transmision (que se deberia incluir en la base imposible de la sociedad

2 Sentencia de 20 julio 2014. RJ 2014\5295.
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transmitente) resulta exenta,' pero deriva a la sociedad adquirente la carga de
valorar los activos recibidos, que a efectos fiscales se calcularan por el valor neto
contable que tenian en la sociedad escindida. Esto quiere decir que, pese a que
se hayan revalorizado tras la operacion, se atendra a todos los efectos, en par-
ticular al efectuar las amortizaciones, al llamado valor historico, que es el propio
valor de adquisicion por la transmitente.

Este régimen es perfectamente extensible a los socios cuando estamos ante
operaciones de reestructuracion, tales como una fusion, una escision o un canje
de valores. Asi pues, «los socios no tributan por la diferencia entre el valor de
los titulos que reciben a cambio de sus participaciones en la transmitente, y el
valor contable de estas»."

El régimen fiscal especial es de aplicacion opcional y si se persigue se re-
querira la adopcion del acuerdo correspondiente segtin el procedimiento es-
tablecido en el capitulo VII de la LIS, que lleva por titulo «Régimen especial
de las fusiones, escisiones, aportaciones de activos, canje de valores y cambio
de domicilio social de una Sociedad Europea o una Sociedad Cooperativa Eu-
ropea de un Estado miembro a otro de la Union Europea». Las garantias fis-
cales que se pretenden obtener son entre otras, las siguientes: por imposicion
directa, el diferimiento de tributacion en el Impuesto sobre Sociedades e IRPF
por plusvalias y el mantenimiento de los costes fiscales historicos como los
de antigiiedad fiscal; por imposicion indirecta, el IVA en general no se apli-
cara, salvo que no se trate de unidad economica auténoma y tampoco lo sera
el ITP y AJD Yy, por tltimo, la tributacion de la plusvalia municipal inicamente
sera exigida respecto a la llamada aportacion no dineraria especial y no rama
de actividad.

La Directiva 90/434/CEE del Consejo®s que antes regulaba esta materia
fue derogada por la Directiva 2009/133/CE, de 19 octubre, por la que se esta-
blece el régimen fiscal comun aplicable a las fusiones, escisiones, escisiones par-
ciales, aportaciones de activos y canjes de acciones realizados entre sociedades

13 FALCON Y TELLA y PULIDO GUERRA (2013), p. 162.

4 Ibidem, pp. 163-164.

5 Directiva 90/434/CEE del Consejo, de 23 de julio de 1990, relativa al régimen fiscal comin aplicable a
las fusiones, escisiones, escisiones parciales, aportaciones de activos y canje de acciones realizados entre
sociedades de diferentes Estados miembros y al traslado del domicilio social de una SE o una SCE de un
Estado miembro a otro.
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de diferentes Estados miembros y al traslado del domicilio social de una SE o
una SCE de un Estado miembro a otro. Al comienzo de la Directiva se menciona
los supuestos a los que afectara:

a) Operaciones de fusion, de escision, de escision parcial, de aportacion de activos y
de canje de acciones en las que intervengan sociedades de dos 0 mas Estados miembros»,

b) Traslados del domicilio social de un Estado miembro a otro de sociedades anénimas
europeas (Societas Europaea o SE), reguladas en el Reglamento (CE) nam. 2157/2001 del
Consejo, de 8 de octubre de 2001, por el que se aprueba el Estatuto de la Sociedad Anonima
Europea (SE), y sociedades cooperativas europeas (SCE), reguladas en el Reglamento (CE)
nam. 1435/2003 del Consejo, de 22 de julio de 2003, relativo al Estatuto de la sociedad
cooperativa europea (SCE).*®

La idea anterior de que en las escisiones no proporcionales deben de acre-
ditarse ramas de actividad existentes en la transmitente, no se encuentra ex-
presamente en esta Directiva. Sin embargo el legislador espafiol ha considerado
conveniente incorporarla a nuestro ordenamiento para los supuestos en que
existan dos -0 mas de dos- entidades adquirentes fallando la regla de la propor-
cionalidad, esto es, a las que los bienes se han asignado de manera distinta a lo
que ya tenian en la escindida.

Surge la cuestion entonces de si se puede entender que la Directiva con-
templa o no este requisito de manera implicita. Y en caso negativo, del que de-
rivaria que su introduccion tan solo es una innovacion del legislador espaiol,
habra que valorar por qué lo ha hecho y si ello puede considerarse una extrali-
mitacion de la transposicion de la Directiva, pues para el diferimiento se impone
una condicion que no se encuentra en la normativa europea. Una situacion asi
podria ser objeto de cuestion prejudicial planteada ante el TJUE para que re-
suelva si procede o no la aplicacion de una norma nacional contraria a la Direc-
tiva y que se posiciona por encima de esta. Y, en efecto, hay mucha
jurisprudencia del TJUE para los casos en que las normas dictadas en Estados
miembros de la UE vulneran en este sentido a las normas europeas. En parti-
cular, el TJUE ha dictaminado que:

16 Articulo 1 de la Directiva 2009/133/CE del Consejo de 19 de octubre de 2009.
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cuando una normativa nacional se atiene, para resolver una situacion interna, a las soluciones
aplicadas en el Derecho de la Unién con objeto, especialmente, de evitar la aparicion de dis-
criminaciones en contra de los propios nacionales o de eventuales distorsiones de la compe-
tencia, existe un interés manifiesto de la Union en que, con el fin de evitar futuras divergencias
de interpretacion, las disposiciones o los conceptos tomados del Derecho de la Uni6n reciban
una interpretacion uniforme, cualesquiera que sean las condiciones en que tengan que aplicarse
correspondiendo tGnicamente al 6rgano jurisdiccional nacional apreciar el alcance exacto de
esa remision al Derecho de la Unién, puesto que la competencia del Tribunal de Justicia se li-
mita Ginicamente al examen y a la interpretacion de las disposiciones de este.”

A tenor de lo citado, la clave para entender la adecuacion de la normativa
espafola a la europea estd en la interpretacion del articulo 76 de la LIS, sobre
el Régimen especial de las fusiones, escisiones, aportaciones de activos, canje
de valores y cambio de domicilio social de una Sociedad Europea o una Sociedad
Cooperativa Europea de un Estado miembro a otro de la Unién Europea:

En los casos en que existan dos 0 mas entidades adquirentes, la atribucion a los socios
dela entidad que se escinde de valores representativos del capital de alguna de las entidades
adquirentes en proporcion distinta a la que tenfan en la que se escinde requerira que los
patrimonios adquiridos por aquéllas constituyan ramas de actividad.

Se entendera por rama de actividad el conjunto de elementos patrimoniales que sean
susceptibles de constituir una unidad econémica auténoma determinante de una explota-
cion econdmica, es decir, un conjunto capaz de funcionar por sus propios medios. Podran
ser atribuidas a la entidad adquirente las deudas contraidas para la organizacion o el fun-
cionamiento de los elementos que se traspasan.'®

El cual hay que poner en relacion con el articulo articulo 2 letra j de la Di-
rectiva 2009/133/CEE:

Rama de actividad: el conjunto de elementos de activo y de pasivo de una division de
una sociedad que constituyen desde el punto de vista de la organizacion una explotacién
auténoma, es decir, un conjunto capaz de funcionar por sus propios medios.

En el ordenamiento espafiol no se dice «constituyen», lo que llevaria a en-
tender, dando sentido a la continuidad empresarial, que la rama de actividad

7 C-28/95, Sentencia de 17 julio de 1997 por el TJCE (pleno).
8 Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades.
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solo se identificaria en la transmitente. Por lo que es probable que haya habido
una interpretacion errénea al concluir que queda implicito y se extiende su sig-
nificado imponiendo una condicion extra al derecho europeo.

Por su parte, «la directiva solo contempla las operaciones que acaban de
describirse cuando se realizan entre empresas situadas en Estados miembros
distintos. Sin embargo, la legislacion espafiola (arts. 76 y ss. de la LIS) ha optado
por extender el régimen de diferimiento a las operaciones puramente internas,
y a las realizadas con empresas de terceros paises».*

2. NEUTRALIDAD Y EVASION FISCAL

El principio de neutralidad fiscal pretende una exencion de las plusvalias
generadas por operaciones de reestructuracion societaria, como las recogidas
en la Directiva. Dicho de otro modo, la neutralidad garantiza que no se derive
coste fiscal alguno para las partes involucradas en la operacion. Esta exencion
se efectta a través del régimen especial de diferimiento fiscal, al que ya me he
referido anteriormente.

Ellegislador ha incorporado este régimen especial para no obstaculizar las
decisiones de los empresarios de optar por una reestructuracion y poder colocar
ala administracion en una posiciéon mas neutral respecto de la empresa. Resulta
mucho mas atractivo acogerse al régimen de diferimiento que al régimen gene-
ral del LIS, al suponer este un coste mas elevado para las sociedades.

Este régimen especial fiscal para las operaciones societarias se introdujo
ya en la anterior directiva europea 90/434, que estableci6 normas fiscales neu-
tras para los supuestos de fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canjes
de valores entre sociedades de diferentes Estados miembros, con el objetivo de
armonizar e integrar un régimen beneficioso para las empresas y asi adaptarlas
mas facilmente a las exigencias del mercado comiin potenciando su competiti-
vidad en la esfera internacional para lograr aumentos en su produccion. Poste-
riormente, la directiva vigente 2009/133 recoge la misma idea de neutralidad
impositiva para este tipo de operaciones.

19 FALCON Y TELLA y PULIDO GUERRA (2013), p. 162.
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Por otro lado, la neutralidad refleja una mayor concentracion de extorsion
y manipulacion del método de diferimiento para gozar del beneficio fiscal. Una
primera manifestacion de control fiscal la encontramos regulada en el articulo
110 LIS, tras la redaccion dada al mismo por la ley 14/2000, de 29 de diciembre,
de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, el cual nos dice expre-
samente que para que una empresa pueda someterse al régimen especial, la
causa que propicio la operacion de reestructuracion no puede ser la de evasion
de impuestos. El articulo no contempla la posibilidad de negarle la concesion
de la tributacion por el régimen especial, sino que legitima a la administracion
tributaria a que posteriormente compruebe si se ha realizado cumpliendo los
requisitos que establece la ley. Asi pues, sila Administracion prueba que la ope-
racion tiene por fin un fraude fiscal, puede denegarle el derecho al régimen es-
pecial; sin embargo es necesario para ello que dicha circunstancia pueda ser
efectivamente demostrable. Corresponde a la Administracion investigar la causa
de la operacion de escision acogida al régimen de diferimiento y valorar las ale-
gaciones que el sujeto pasivo realice a este respecto, para concluir, segtn las
circunstancias que aprecie, si aquellos cumplian o no con lo requerido para so-
meterse al régimen especial.

De este modo, la concurrencia de un motivo econémico valido resulta im-
prescindible para la aplicacion del régimen fiscal de diferimiento. Evidente-
mente, también se va a materializar la obtencion de la ventaja fiscal, pero esta
no debe ser la finalidad perseguida, sino un efecto adicional al motivo valido
que es lo que se persigue en primer lugar, por lo que nunca va a poder conside-
rarse como el motivo econémico vélido de la operacion.

Este tema es muy recurrente en la practica jurisdiccional y en la mayoria
de los casos tanto el planteamiento como la resolucion o fallo son bastante sub-
jetivos pues, en mi opinion, no hay suficientes normas que digan qué se en-
tiende como motivo econdémico, y como es comun, cada sociedad puede
considerar e interpretar la ley de acuerdo a su realidad econémica, pues no todo
se articula de la misma forma ni estamos siempre ante situaciones parecidas.
En los siguientes puntos vamos a analizar este tema con la ayuda de la juris-
prudencia emanada de los tribunales, tanto espafoles como europeos.
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3. CLAUSULAS ANTI ABUSO

Son normas que se encuentran expresamente reguladas en las directivas
europeas, como la directiva actual en materia de fusiones, escisiones, apor-
taciones de activo y canje de valores (2009/133) y en la legislacion interna
de cada pais, en este caso, miembro de la UE. Los Estados han optado por
introducir medidas anti abuso por la problematica que versa en esta materia,
a través de sus propias normas internas de caracter general o sirviéndose
del derecho comunitario y haciendo una labor de estudio y desarrollo del
mismo.

Hay que partir de la directiva anterior que regulaba estas operaciones,
90/434/CEE, que preveia en su precepto 11.1 letra a) la potestad del Estado
para que en el ejercicio de su actividad administrativa negase la aplicacion del
régimen especial de diferimiento cuando

tenga como principal objetivo o como uno de los principales objetivos el fraude o la evasion
fiscal; el hecho de que una de las operaciones contempladas en el articulo 1 no se efecttie
por motivos econémicos validos, como son la reestructuracion o la racionalizacion de las
actividades de las sociedades que participan en la operacion, puede constituir una presun-
cion de que esta operacion tiene como objetivo principal o como uno de sus principales ob-
jetivos el fraude o la evasion fiscal.>

Posteriormente, la directiva actual recoge esta misma idea en su articulo
15 por el que ofrece al Estado la posibilidad de negarse a aplicar total o parcial-
mente el régimen previsto en la normativa cuando alguna de las operaciones
que se analizan en al articulo 1 de la misma

tenga como principal objetivo o como uno de los principales objetivos el fraude o la eva-
sion fiscal; el hecho de que las operaciones no se efectien por motivos econdomicos vali-
dos, como son la reestructuracion o la racionalizacion de las actividades de las sociedades
que participan en la operacion, puede constituir una presuncion de que esta operacion

20 Directiva 90/434/CEE del Consejo, de 23 de julio de 1990, relativa al régimen fiscal comin aplicable a
las fusiones, escisiones, escisiones parciales, aportaciones de activos y canje de acciones realizados entre
sociedades de diferentes Estados miembros y al traslado del domicilio social de una SE o una SCE de un
Estado miembro a otro.
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tiene como objetivo principal o como uno de sus principales objetivos el fraude o la eva-
sion fiscal !

El derecho comunitario lo tiene claro al respecto y garantiza la seguridad
intracomunitaria de los Estados para que sean capaces de controlar estas ope-
raciones analizando todos los factores implicados, de forma que se puedan
poner de relieve las razones que conllevaron a una modificacion estructural
fuera de la busqueda tinica y exclusiva de una ventaja puramente fiscal. Tras el
analisis de todas las causas concurrentes que la propiciaron, podra valorarse si
hay o no motivos economicos validos.

Dejando el tema de la directiva resuelto, los Estados miembros han insis-
tido en regular sus propias normas anti abuso, y muchos de ellos han ampliado
y adaptado el Derecho nacional a las disposiciones de esta directiva, acomo-
dando las mismas directrices y estableciendo un trato equitativo en sus relacio-
nes societarias internas, a pesar de que en la famosa sentencia Leur-Blome, el
TJUE reconoce «su competencia para interpretar el derecho comunitario
cuando este no regula la situacion controvertida».??

Pero otro punto clave a tener en cuanto al establecimiento y regulacion de
estas clausulas antiabuso es el sentido que le dan los propios paises pertene-
cientes a la UE, que en numerosas ocasiones van mas alla de lo considerado en
la directiva y translucen en un primer contacto una fuerte «discriminacion in-
versa hacia los nacionales propios [...] cuando los nacionales de un Estado
miembro reciben, por parte de su propio Estado, un trato peor que el reciben
los nacionales de otro Estado miembro».

Por ejemplo, en una operacion de escision entre dos sociedades espafiolas,
la Administracion espaiola podra excluir del régimen especial a esta operacion
si, considerando su legislacion interna, puede concluir que no hay suficiente
justificacion de motivos economicos validos. Frente a ello, encontramos que la
misma operacion realizada por dos sociedades estructuralmente parecidas,

2 Directiva 2009/133/CE del Consejo de 19 de octubre de 2009 relativa al régimen fiscal comiin aplicable
a las fusiones, escisiones, escisiones parciales, aportaciones de activos y canjes de acciones realizados
entre sociedades de diferentes Estados miembros y al traslado del domicilio social de una SE o una SCE
de un Estado miembro a otro.

22 (-28/95, Sentencia de 17 julio de 1997 por el TICE (pleno).
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cuando una de ellas es de otro pais de la UE, pueden recibir un trato diferente
puesto que «la operacion quedaria cubierta por el &mbito de la directiva». Lo
que conllevaria a multiples «distorsiones de la competencia entre mismos gru-
pos de sociedades».?

Finalmente, habria que ver cuél es la regulacion de Espaiia al respecto.
En nuestro ordenamiento juridico las normas antielusion estan contenidas
en la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria. En el articulo
15 se recogen las condiciones que deben darse para que exista conflicto en
la aplicacion de la norma tributaria y son, primero, «que, individualmente
considerados o en su conjunto, sean notoriamente artificiosos o impropios
para la consecucion del resultado obtenido» y segundo, «que de su utiliza-
cion no resulten efectos juridicos o econdmicos relevantes, distintos del
ahorro fiscal y de los efectos que se hubieran obtenido con los actos o ne-
gocios usuales o propios». En este caso, en el apartado 3 del mismo articulo
recoge que «se exigira el tributo aplicando la norma que hubiera corres-
pondido a los actos o negocios usuales o propios o eliminando las ventajas
fiscales obtenidas, y se liquidaran intereses de demora, sin que proceda la
imposicion de sanciones».>

Esta introduccion de una clausula antiabusiva de caracter general obliga a
interpretar acudiendo al ordenamiento y a realizar un analisis integro, teniendo
en cuenta, por una parte, los requisitos previstos en ella y, por otra, lo dispuesto
por el ordenamiento y jurisprudencia comunitaria.

Por ultimo, un tema muy polémico desde la aprobacion de la ley 27/2014
de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades, es el establecimiento de
algunas novedades en cuanto al régimen especial de diferimiento, entre las que
destaca el denominado exit tax o «impuestos de salida».

Esta medida se ha incorporado para acercarse a nuestro entorno, ya que
muchos otros paises de la UE ya la empleaban, y se aplica tanto a los contribu-
yentes del IRPF como a los del IS, en el ambito de operaciones de reestructura-
cién empresarial. Implica que cuando aquellos pierdan la condiciéon de

23 SERRANO ANTON (2015, b) p. 1839.
24 Articulo 15 Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.
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contribuyente por los citados impuestos porque hayan perdido la residencia fis-
cal, deberan integrar la renta generada en las bases imponibles que correspon-
dan. Una vez solucionado el tema y recuperada la residencia se podra reclamar
la devolucion del impuesto si ya se hubiera satisfecho, excepto cuando se hu-
biesen trasmitido las acciones o participaciones.

Dicha medida de exit tax afectara a personas fisicas (tanto espafioles
como extranjeros), que deseen trasladar su residencia habitual fuera de Es-
paia, siempre que hayan mantenido la residencia espafola durante al menos
10 de los tltimos 15 afios y que, ademas, sean titulares de acciones o partici-
paciones con un valor de mercado que supere los 4.000.000 €, o bien osten-
ten una participacion en una entidad superior al 25% con un valor superior
a1.000.000 €.

Si se dan estas condiciones, los obligados tributarios deberan de pagar por
la diferencia entre el valor de adquisicion de esas acciones o participaciones y
el valor de mercado que tengan cuando salgan de Espaia, aunque no se hayan
vendido. Sobre esas plusvalias latentes tendran que pagar hasta un 23% si salen
a partir de 2016.

Pero no se aplica el pago del exit tax si se cambia la residencia a otro Estado
de la Union Europea o se traslada dentro del Espacio Econdémico Europeo. Para
ello, sera necesario comunicar a la Hacienda del pais de residencia la ganancia
patrimonial, el Estado al que se traslada y otras informaciones (domicilio y sus
variaciones, mantenimiento de los valores, etc.).

Sin embargo, se tendra que pagar el exit tax si en el plazo de los 10 afios
desde la salida de Espana se venden los valores, o se sale de 1a UE o del EEE, o
se incumplen las obligaciones de comunicacion.

Tampoco se paga si el cambio de residencia es temporal.

El pago queda aplazado si el cambio de residencia es por motivos laborales
a un pais o territorio que no sea paraiso fiscal, y por un periodo méaximo de 5
afios, que se puede ampliar hasta 5 afios mas. En todo caso, Hacienda exigira
garantias para dicho aplazamiento, como avales bancarios o garantias sobre los
valores.

También quedara aplazado el pago si se trata de un desplazamiento tem-
poral por cualquier otro motivo a un pais o territorio que tenga suscrito con Es-
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pafia Convenio de Doble Imposicién con clausula de intercambio de informa-
cion, pero hasta un maximo de 5 afios y siempre con garantias.

Si se regresa a Espana dentro de esos plazos y sin haber vendido los valores,
la deuda quedaria extinguida; de lo contrario tendra que pagarse en el momento
en que se cumpla el término otorgado.

De la misma manera, si una persona que sali6 de Espafa y pago el exit tax
adquiere de nuevo la residencia en Espafa sin haber vendido los valores por
los que pagd, podra solicitar la devolucién del impuesto pagado.

Por lo tanto, en casos de pérdida de condicion de residente, se aplica esta
medida, de tal forma que se incluye la plusvalia o se sustrae la dicha pérdida al
momento del cambio de domicilio fiscal con el propdsito de proteger la tribu-
tacion en el Estado donde se encontraba la residencia original para evitar la
«huida» del contribuyente a otro pais.

Esta disposicion ha recibido varias criticas por parte del TJUE, que ha in-
terpretado en sus sentencias la discriminaciéon que padecen aquellos socios de
la entidad escindida cuando deciden cambiarse de domicilio con respecto a
aquellos que no se trasladan de pais hasta que se transmitan las acciones, par-
ticipaciones o cuotas.

La regulacion especifica de esta medida anti abuso la encontramos, para
personas fisicas y juridicas, en dos preceptos. Por una parte, el apartado 1) del
articulo 95.bis de la ley sobre el IRPF dispone que:

1. Cuando el contribuyente pierda su condicion por cambio de residencia, se conside-
raran ganancias patrimoniales las diferencias positivas entre el valor de mercado de las ac-
ciones o participaciones de cualquier tipo de entidad cuya titularidad corresponda al
contribuyente, y su valor de adquisicion, siempre que el contribuyente hubiera tenido tal
condicién durante al menos diez de los quince periodos impositivos anteriores al Gltimo
periodo impositivo que deba declararse por este impuesto, y concurra cualquiera de las si-
guientes circunstancias:

a) Que el valor de mercado de las acciones o participaciones a que se refiere el apar-
tado 3 de este articulo exceda, conjuntamente, de 4.000.000 de euros.

b) Cuando no se cumpla lo previsto en la letra a) anterior, que en la fecha de devengo
del Gltimo periodo impositivo que deba declararse por este impuesto, el porcentaje de par-
ticipacion en la entidad sea superior al 25 por ciento, siempre que el valor de mercado de
las acciones o participaciones en la citada entidad a que se refiere el apartado 3 de este ar-
ticulo exceda de 1.000.000 de euros.
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En este caso Ginicamente se aplicara lo dispuesto en este articulo a las ganancias pa-
trimoniales correspondientes a las acciones o participaciones a que se refiere esta letra b).%

Por otra, el articulo 81.3 de la LIS establece que:

3. En el caso de que el socio pierda la cualidad de residente en territorio espafiol, se
integrara en la base imponible del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas o de este
Impuesto del dltimo periodo impositivo que deba declararse por estos impuestos, la dife-
rencia entre el valor de mercado de las acciones o participaciones y el valor a que se refiere
el apartado anterior, salvo que las acciones o participaciones queden afectas a un estable-
cimiento permanente situado en territorio espaol.

El pago de la deuda tributaria resultante de la aplicacion de lo dispuesto en el parrafo
anterior, cuando el socio adquiera la residencia en un Estado miembro de la Union Europea,
o del Espacio Econdmico Europeo con el que exista un efectivo intercambio de informacion
tributaria en los términos previstos en el apartado 3 de la Disposicion adicional primera de
la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de medidas para la prevencion del fraude fiscal, sera
aplazado por la Administracion tributaria a solicitud del contribuyente hasta la fecha de la
transmision a terceros de las acciones o participaciones afectadas, resultando de aplicacién
lo dispuesto en la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, y su normativa de
desarrollo, en cuanto al devengo de intereses de demora y a la constitucion de garantias
para dicho aplazamiento.?

Por otro lado, hay que tener en cuenta y saber diferenciar entre el sujeto
persona fisica y el ente juridico sociedad, ya que si los socios o alguna de las en-
tidades tuvieran su domicilio en un paraiso fiscal o en algin otro lugar de los
anteriores o estan bajo circunstancias impeditivas se producira la exclusion au-
tomatica del régimen especial para los socios, pero en el caso de que tnicamente
sean los socios los residentes en un paraiso no afectara a las sociedades, que
podran seguirse acogiendo al régimen especial dada la independencia en la apli-
cacion del régimen por unos sujetos u otros.

Por lo tanto, las sociedades tienen una posicion privilegiada en compara-
cion con los socios que siempre se verian influidos por la residencia de las so-
ciedades en cuestion.

3 Articulo 95.bis Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y
de modificacion parcial de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de No Residentes
y sobre el Patrimonio.

26 Articulo 81.3 Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades.
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4. RESOLUCIONES DEL TJUE Y SU APLICACION EN EL ORDENAMIENTO INTERNO ESPANOL

Una sentencia fundamental que trata de estas cuestiones es la del TJUE
del dia 23 de Enero de 2014,% surgida de una cuestion prejudicial elevada ante
el TJUE acerca de la interpretacion del articulo 49 TFUE.

En el sentido de que se opone a una normativa de un Estado miembro que obliga a
valorar los activos aportados por una sociedad personalista al capital de una sociedad de
capital que tenga su domicilio social en el territorio de dicho Estado miembro por su valor
estimado, con la consecuencia de que puedan gravarse, antes de su realizacion efectiva, las
plusvalias latentes correspondientes a tales activos generadas en ese territorio, siempre que
el citado Estado se encuentre en la imposibilidad de ejercer su potestad tributaria sobre di-
chas plusvalias en el momento de su realizacion efectiva.

El TJUE ha considerado la potestad tributaria del Estado donde se encon-
traba la direccion de la sede respecto del otro Estado receptor, justificandolo
en el mantenimiento del reparto de la potestad tributaria entre los Estados
miembros.

El primero esta facultado, de conformidad con el principio de territorialidad fiscal,
asociado a un componente temporal, a saber, la residencia fiscal del contribuyente en el te-
rritorio nacional durante el periodo en el que se han generado las plusvalias latentes, para
gravar tales plusvalias en el momento de la emigracién de dicho contribuyente.

En su punto 58, el Tribunal Europeo declara que

el objetivo de preservar el reparto de la potestad tributaria entre los Estados miembros
puede justificar una normativa de un Estado miembro que obliga a valorar los activos de
una sociedad en comandita simple aportados al capital de una sociedad de capital que tenga
su domicilio social en el territorio de dicho Estado miembro por su valor estimado, con la
consecuencia de que puedan gravarse, antes de su realizacion efectiva, las plusvalias latentes
correspondientes a esos activos generadas en dicho territorio, siempre que el citado Estado
miembro se encuentre en la imposibilidad de ejercer su potestad tributaria sobre tales plus-
valias en el momento de su realizacion efectiva, extremo que corresponde determinar al tri-
bunal nacional.

27 Caso DMC Beteiligungsgesellschaft mbH contra Finanzamt Hamburg-Mitte. Sentencia de 23 enero 2014.
TJCE 2014\18.
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Por otra parte la sentencia dictada el 11 de marzo de 2004 por el TJCE,®
recoge los siguientes hechos:

El Sr. de Lasteyrie abandono Francia el [...] para instalarse en Bélgica. En esa fecha
poseia o habia poseido en algiin momento durante los altimos cinco afios anteriores a su
salida de Francia, directa o indirectamente [...], titulos que generaban derecho a mas del
25% de los beneficios de una sociedad [...] cuyo domicilio social se hallaba en Francia. Dado
que el valor de mercado de esos titulos era entonces superior a su precio de adquisicion, el
Sr. de Lasteyrie quedo sujeto al impuesto sobre las plusvalias conforme al articulo 167 bis
del CGI** y a las disposiciones de aplicacion de este articulo.

Viendo que se presentaban estas circunstancias, el Tribunal francés plantea
al Tribunal de Justicia una cuestion prejudicial. Querian saber si el principio
de libertad de establecimiento del articulo 43 del Tratado constitutivo de la co-
munidad europea se opone a la potestad tributaria de los Estados miembros
que se enfrentan a evasiones fiscales articulando un modelo de imposicion de
plusvalias en los supuestos de traslado de domicilio.

Hay que entender que, segtn la jurisprudencia dictada en el TJUE sobre
este tema, aunque en

el actual estado del Derecho comunitario la materia de los impuestos directos no esta in-
cluida, como tal, en la esfera de la competencia de la Comunidad, no es menos cierto que
los Estados miembros deben ejercer las competencias que conservan respetando el Derecho
comunitario.

El Tribunal entiende que la normativa francesa en este supuesto limita «el
ejercicio de este derecho, al tener, como minimo, un efecto disuasivo respecto
a los contribuyentes que desean instalarse en otro Estado miembro».

Por lo tanto si aplicamos la norma nacional francesa, tiene consecuencias
perjudiciales para el nacional, de tal forma que si

el contribuyente que quiere trasladar su domicilio fuera del territorio francés esta some-
tido a un trato desfavorable en comparacion con la persona que mantiene su residencia

28 Caso Hughes de Lasteyrie du Saillant contra Ministére de I'Economie, des Finances et de I'Tndustrie. Sen-
tencia de 11 marzo 2004. TJCE 2004\61.
2 Code général des impots (Francia).
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en Francia. Por el mero hecho de llevar a cabo dicho traslado, este contribuyente se con-
vierte en deudor de un impuesto sobre un beneficio que ain no ha obtenido y del que,
por tanto, todavia no dispone, mientras que si hubiera permanecido en Francia, las plus-
valias solo serian imponibles cuando y en la medida en que hubieran sido efectivamente
realizadas. Esta diferencia de trato por lo que se refiere a la imposicion de las plusvalias,
que puede tener repercusiones considerables en el patrimonio del contribuyente que
desee trasladar su domicilio fuera de Francia, puede disuadir a los contribuyentes de
realizar dicho traslado.

El traslado del domicilio no implica a primera vista que se trate de un caso
de evasion fiscal.

La presuncion general de evasion (...) no puede basarse en el hecho de que una per-
sona fisica haya trasladado su domicilio fiscal a otro Estado miembro, ni tampoco justificar
una medida fiscal que menoscabe el ejercicio de una libertad fundamental garantizada por
el Tratado.

En la esfera de derecho espafiol, el TS se ha pronunciado al respecto en una
sentencia del 25 de octubre de 2013,2° en la que reconoce que existen algunas
situaciones discriminatorias en el ordenamiento interno de acuerdo con la pro-
hibicion de la discriminacion por razén de la nacionalidad (articulo 18 del
TFUE) que garantiza

la libertad de circulacién de personas, servicios y capitales, concretamente en los articulos
39, apartado 2, actual articulo 45, (libre circulacién de trabajadores), 43 y 48, actuales 49
y 54, (derecho de establecimiento), 49, actual articulo 56, (libre circulacion de servicios) y
56, actual articulo 63, (libre circulacion de capitales).

En el ambito europeo hay algunas sentencias fundamentales, como los
asuntos Avoir fiscal3' y Schumackers?. El TJUE se ha pronunciado, en la pri-
mera, reconociendo que el Derecho tributario puede limitar la competencia
de los Estados miembros con la finalidad de hacer una clara distincion entre
residentes y no residentes y su tratamiento fiscal aplicable, para saber si hay

30 Sentencia de 25 octubre 2013. Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 22).
3t STJUE de 28 de enero de 1986 (TJCE 1986, 37).
32 STJUE de 14 de febrero de 1995 (TJCE 1995, 13).
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discriminacion entre ambos y asi poder actuar. Y en la segunda, entiende que
existe tratamiento diferenciado en base a la residencia «por tratarse de situa-
ciones no comparables, lo que ha llevado a analizar frente a casos concretos,
primero, si residentes y no residentes se encuentran en las mismas circuns-
tancias y, luego, si tal es el caso, si existe alguna razon objetiva que justifique
una diferencia de trato».

Por ultimo, me parece importante anadir dos sentencias mas que tratan de
resolver uno de los requisitos indispensables que se necesita para aplicar el di-
ferimiento a las plusvalias derivadas de las reestructuraciones, que es el motivo
economico valido.

La primera es la dictada por el TS el 20 de julio del 2014.33 En ella se de-
clara que la escision de una sociedad acogida al régimen de diferimiento de-
berd cumplir un requisito proporcional en cuanto a las acciones o
participaciones en la contraprestacion de la sociedad beneficiaria resultante
de la escision y, al no darse el caso, el patrimonio escindido debera constituir
ramas de actividad en el seno de la entidad transmitente. El Tribunal Supremo
declara que no hay proporcion cualitativa de las participaciones y que tam-
poco hay pruebas concluyentes sobre la existencia de ramas de actividad pre-
vias ni sobre los posibles motivos econdmicos vélidos, seglin versa en los arts.
97y ss. de la LIS, y en la Directiva 90/434/CEE. Por lo que el tribunal consi-
dera que la operacion de reestructuracion persigue inicamente la divisiéon de
patrimonios. El régimen aplicable a esta de operacion de escision se regula en
el articulo 15 de la LIS.

Asimismo, el legislador nacional incluye y aplica el articulo 97.2.2° en las
operaciones de reestructuracion empresarial de la LIS configurando un requi-
sito anadido al régimen especial en el ordenamiento espafol,

en los casos en que existan dos o mas entidades adquirentes, la atribucion a los socios de la
entidad que se escinde de valores representativos del capital de alguna de las entidades ad-
quirentes en proporcion distinta a la que tenian en la que se escinde requerira que los pa-
trimonios adquiridos por aquéllas constituyan ramas de actividad.

33 Sentencia de 20 julio 2014. TS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 22).
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Recientemente, el TS ha vuelto a interpretar este tema en otro caso pare-
cido, a través de su sentencia del dia 17 de marzo del 2016,34 en la que se ha po-
sicionado, esta vez, a favor de los socios. La sala ha considerado que existe
motivacion economica en una operacion de escision total llevada a cabo por las
diferencias que habia entre los socios sobre el futuro de la empresa.

Anteriormente, las actuaciones de comprobacion de la Administracion Tri-
butaria habian concluido lo contrario y, por consiguiente, rechazado la aplica-
cion del régimen especial de diferimiento por el cual la sociedad se escindio:

En primer lugar, considera que no se han transmitido ramas de actividad a las enti-
dades beneficiarias, Ginico supuesto en que se permite la falta de proporcionalidad entre los
valores de aquéllas atribuidos a los socios de la escindida y los que poseian en la misma; no
se aprecia en la escindida la existencia de las tres ramas de actividad citadas en el proyecto
de escision, en los términos definidos por el articulo 97.4 de la LIS. En segundo lugar, por
lo que respecta al requisito de la existencia de motivacion econdmica valida en la operacion
de escision, las pruebas aportadas no se considera que acrediten dicho requisito.

Ademas, afiadi6 que las rifas intrasocietarias se solucionan mediante la
separacion de estos y la distribucion del patrimonio de la sociedad entre ellos.

El acta proveniente de la Inspeccion fue confirmada por el TEAR y después,
del mismo modo, por el TEAC.

Cuando lleg6 a los tribunales jurisdiccionales, la Audiencia Nacional co-
nocio del recurso y estimo las pretensiones del contribuyente. Poco después, se
promovio recurso de casacion al TS contra esta sentencia, que fue desestimado.
Por lo que se confirma la sentencia de segunda instancia.

No nos hallamos ante el supuesto que contempla la jurisprudencia de salida de un
socio de una mercantil a través de la figura de la escision, sino ante la separacion de los tres
ambitos de la actividad mercantil que desarrolla la sociedad, para su adecuada gestion en
sociedades independientes, sustrato normativo de la escision y por tanto causa valida de la
misma. Partiendo de esta afirmacion y de la objetivacion del traspaso de bienes para con-
tinuar el desarrollo de las actividades, la circunstancia de que solo se traslade un trabajador
a cada una de las actividades, tinica objecion de la Administracién, dada la naturaleza de
las mismas, es irrelevante, por todo lo cual resultan justificados los requisitos exigidos para
la aplicacion del régimen especial.

34 Sentencia de 17 marzo 2016 TS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 22).
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De este modo, el TS ha entendido en ese caso que las diferencias existentes
de gestion de la empresa entre los socios estan suficientemente justificadas. Se
aportaron pruebas documentales que validaron este criterio de la Audiencia y
se llego a la conclusion de que al tratarse de una sociedad mercantil de caracter
personalista, las discrepancias hacian més dificil una adecuada gestion, lo que
provocaba una fallida realizacion de los tres &mbitos de actividad empresarial
diferenciados y por tanto justificaba de manera suficiente la motivacion de la
escision.
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Resumen:

En el décimo aniversario de la «Comunicacion (2006) 254 final relativa a la necesidad de elaborar una
estrategia coordinada de mejora de la lucha contra el fraude fiscal», resulta oportuno analizar el conjunto
de avances que a lo largo de los afos se han conseguido alcanzar y la gama de retos que todavia restan
por superar. En este sentido, pese a que el fraude fiscal constituye por defecto una anomalia presente en
cualquier clase de tributo, no obstante ello, su acusada incidencia recaudatoria en materia de IVA, nos
conduce a limitar este trabajo al analisis de las especificas medidas combativas desarrolladas en este sec-
tor. Para ello, recordaremos algunos de los principales pronunciamientos del TJUE al respecto y su pe-
culiar incidencia en la normativa de los Estados miembros, pero sin poder olvidar que, como ya advirtiera
la Comisién Europea diez afos atras, la verdadera clave para combatir el fraude fiscal descansa en la
cooperacion comunitaria y en la estrategia armonizada.

Abstract:

The 10th anniversary of the «Communication (2006) 254 final concerning the need to develop a co-or-
dinated strategy to improve the fight against fiscal fraud» is a very special time to remember which are
the achievements reached in this matter and which are the unresolved challenges that are still remaining.
More specifically, this paper will focus on some ways to tackle VAT tax fraud. To that end, this paper
further analyses the whole set of EU case law relating to this matter and its direct effect in the Member
States’ legislation. But not forgetting that at this stage tax fraud could better be controlled through joint
action by the Commission and Member States and through an efficient and modern organisation of the
control system.

Palabras clave:
Fraude fiscal, responsabilidad tributaria, inversion del sujeto pasivo, impuesto sobre el valor anadido.

Keywords:
Tax fraud, joint and several liability, reverse charge mechanism, Value Added Tax.
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1. INTRODUCCION

La supresion de los controles fronterizos y de las barreras fiscales con oca-
sion del establecimiento del mercado interior europeo en 1993 exigio, asimismo,
la creacion de un régimen juridico a efectos del IVA que regulara dentro de este
nuevo marco europeo las operaciones intracomunitarias. Ahora bien, las desa-
venencias entre los Estados miembros (EEMM) sobre la armonizacion de los
tipos impositivos y el reparto de los ingresos recaudados al correspondiente Es-
tado miembro de consumo, imposibilitd la instauracion de un régimen seme-
jante al previsto para las operaciones gravadas y realizadas en el interior de cada
Estado. La solucion, de sobra conocida, consistio en la instauracion de un régi-
men transitorio -previsto inicialmente hasta 1996- basado en la tributacion en
el pais de destino o consumo de la mercancia, a través de la introducciéon de un
nuevo hecho imponible al cual se le denomin6 «adquisicién intracomunitaria
de bienes».

Sin embargo, la sucesiva prorroga de esta medida ha puesto de manifiesto
una peligrosa quiebra dentro del sistema, en virtud de la cual los bienes de una
operacion intracomunitaria evitan ser objeto de gravamen tanto en el Estado
de la entrega como en el Estado de consumo por medio de determinadas tramas
defraudatorias. En rigor, el iter criminis seria el siguiente: un operador intra-
comunitario introduce legalmente en su territorio bienes procedentes de otro
Estado miembro, declardndose dicha entrega intracomunitaria exenta de IVA
en el pais de origen; a continuacion, el mismo operador realiza ventas interiores
de la mercancia adquirida emitiendo las correspondientes facturas con IVA re-
percutido, siendo que, una vez recaudado el Impuesto indirecto por este ope-
rador, finalmente éste desaparece sin ingresarlo en las arcas del Estado y
ademas habilita al adquirente de la mercancia para que pueda incluso deducirse
el IVA soportado de la compra efectuada.

En concreto, a este esquema defraudatorio se le ha venido apodando como
fraude en la adquisicion o del operador desaparecido y su complejidad puede
variar en atencion a la inclusion dentro de la trama de mas paises implicados,
mas empresas pantalla, mas facturas ficticias y en definitiva mas eslabones en
la cadena, dando lugar a una segunda categoria de fraude denominado carrusel.
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En cifras exactas, solamente Bélgica y Reino Unido publican estimaciones sobre
sus pérdidas recaudatorias debidas al fraude intracomunitario.! A consecuencia
de ello, es la Comision Europea la que realiza periédicamente estudios para cal-
cular lo que ha venido designando como la «brecha de incumplimiento del
IVA», esto es, la diferencia entre el importe de IVA efectivamente recaudado y
el importe total devengado por este concepto fiscal. En este sentido, el tltimo
analisis efectuado establecia una brecha de 168.000 millones de euros o lo que
es lo mismo, un 15,2% de la obligacion fiscal total en 2013.2

Razones mas que suficientes para que la Comision Europea haya asumido
como uno de sus objetivos prioritarios lograr la supresion definitiva del fraude
fiscal. Una labor que comenz6 a través de su Comunicacion [COM (2006) 254
final]3, de 31 de mayo, donde en una primera fase proponia la apertura de un
debate entre todas las partes implicadas (Consejo, Parlamento Europeo, Esta-
dos miembros y empresas) para la consecucion de una estrategia coordinada
en la lucha contra el fraude fiscal. Evidentemente dicha Comunicacion no in-
cluia entre sus paginas «la solucion, tinica y global, de los problemas» pero si
que evidencio6 algunos de los factores que contribuian a su aparicion. Y es que,
en esencia, lo que la Comision Europea pretendia era evitar que el problema
del fraude fiscal se acotara meramente desde la accion individual de cada uno
de los EEMM, reclamando a contrario sensu que el problema se afrontara desde
una perspectiva comunitaria.

Desde entonces, la Comision Europea no ha cesado en su empefio por con-
seguir un sistema fiscal europeo exento de trampas y agujeros negros. Para al-
canzar dicho objetivo la Comision se ha servido basicamente de dos tipos de
medidas, a saber, aquellas destinadas a fomentar la cooperacion internacional

! Vid. en el caso de Bélgica «Fraude intracommunautaire a la TVA. Audit de suivi réalisé en collaboration
avec les cours des comptes des Pays-Bas et d’Allemagne. Rapport de la Cour des comptes transmis a la
Chambre des représentants Bruxelles, septembre 2012», donde se cuantifica el fraude en cadena en 94
millones de euros en 2009, 29 millones de euros en 2010 y 28 millones de euros en 2011. En el supuesto
de Reino Unido, «Measuring tax gaps 2015 edition. Tax gap estimates for 2013-14. HM Revenue & Cus-
toms», cuya estadistica mas reciente es de 22 de octubre de 2015, este fraude se cuantifica en un importe
entre 500 y 1000 millones de libras esterlinas entre 2013-2014.

2 Vid. Comision Europea: «Study to quantify and analyse the VAT Gap in the EU Member States. Informe
de 2015» (http:// ec.europa.eu/taxation_ customs/common/ publications/studies/ index_en.htm).

3 Vid. Comunicacion de la Comision al Consejo, al Parlamento Europeo y al Comité Econémico y Social
Europeo relativa a la necesidad de elaborar una estrategia coordinada de mejora de la lucha contra el
fraude fiscal (SEC(2006) 659).
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y aquellas otras consistentes en habilitar a los EEMM para que estos incluyan
dentro de sus respectivos ordenamientos internos especificas medidas antide-
fraudatorias. En este sentido, dentro de este segundo grupo de medidas, pode-
mos identificar a la figura del responsable tributario, a la restriccion del derecho
a la deduccion del IVA soportado y al mecanismo de la inversion del sujeto pa-
sivo. Al andlisis de las mismas dedicaremos gran parte del contenido de este
trabajo, recordando para ello el conjunto de dificultades a las cuales han tenido
que enfrentarse como consecuencia de la jurisprudencia establecida por el Tri-
bunal de Justicia de la Uniéon Europea (TJUE).

Unas medidas que, no obstante, han sido recientemente calificadas como
de insuficientes por el Tribunal de Cuentas Europeo.4 En efecto, de acuerdo con
este 6rgano, para conseguir una lucha mas enérgica contra el fraude del IVA re-
sultaria del todo esencial un fortalecimiento de los actuales mecanismos anti-
defraudatorios. Asi, por ejemplo, entre sus principales recomendaciones
dirigidas a la Comision Europea destaca la necesidad del establecimiento de un
nuevo supuesto de responsabilidad solidaria aplicable a las operaciones intra-
comunitarias. Este es pues uno de los principales retos pendientes en la lucha
contra el fraude que trataremos al final de este trabajo. En definitiva, un estudio
que pretende ofrecer una reflexiéon sobre el conjunto de los logros alcanzados
en la ultima década y una advertencia sobre la gama de retos todavia pendientes
y necesarios para evitar que el fraude del IVA siga menguando las arcas de nues-
tros Estados.

2. MEDIDAS PUNTUALES PARA ATACAR EL FRAUDE DEL IVA

Debemos empezar recordando que el Impuesto sobre el Valor Afiadido es
un tributo de caracter armonizado, por ello mismo, cualquier modificacion que
se pretenda introducir en su articulado estara fuertemente condicionada por
dicha circunstancia. De ahi la especial transcendencia que representa el articulo
395 de la Directiva 2006/112/CE, de 28 de noviembre, reguladora del sistema

4 Vid. Informe Especial N° 24 del Tribunal de Cuentas Europeo: «La lucha contra el fraude del IVA intra-
comunitario: es necesaria una accion més enérgica», disponible en http://www.eca.europa.eu.
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comiin del IVA, en virtud del cual se habilita a los EEMM, previa solicitud a la
Comision Europea y autorizacion por el Consejo, a inaplicar alguna de sus dis-
posiciones en aras de simplificar la percepcion de los impuestos o de evitar de-
terminados fraudes o evasiones fiscales. Si bien, al margen de esta clausula
general, a lo largo del contenido de la mencionada Directiva también podemos
destacar otros preceptos legales especificamente disefiados para combatir el
fraude fiscal. Analicemos pues el contenido de los mismos y su interpretacion
a la luz de la jurisprudencia del TJUE.

2.1. El articulo 205 Directiva 2006/112/CE y la responsabilidad solidaria

De acuerdo con este precepto «En las situaciones a que se refieren los arti-
culos 193 a 200 y los articulos 202, 203 y 204, los Estados miembros podran
disponer que una persona distinta del deudor del impuesto quede obligada so-
lidariamente al pago del IVA». Se trata, por tanto, de un mecanismo a través del
cual los EEMM pueden extender, de una manera opcional, la obligacion de pago
de la cuota de IVA defraudada a una persona distinta del sujeto pasivo, excep-
cionando pues aquel principio general en virtud del cual solamente debe existir
un unico sujeto obligado al pago del impuesto en cada tipo de transaccion.

Sin embargo, puede observarse con claridad meridiana como la mencio-
nada Directiva meramente se limita a recoger una concreta autorizacion, de-
jando por tanto que sean los EEMM que optan por ella, quienes determinen su
especifica regulacion juridica. Una situacion que desencaden el capital pro-
nunciamiento del TJUE de 11 de mayo de 2006 (Asunto C-384/04, Federation
of Technological Industries), en el cual se enjuicio la compatibilidad con el De-
recho comunitario de la medida introducida por el Reino Unido.5 En concreto,

5 Ellegislador britanico estableci6 en su articulo 77A de la VAT Act 1994 un supuesto de responsabilidad
solidaria de los proveedores en caso de impago del tributo. Algunas particularidades de esta medida fueron
las siguientes: en primer lugar, que su aplicacion estaba limitada al fraude acaecido sobre determinadas
categorias de bienes tales como teléfonos, ordenadores y otros equipos; en segundo lugar, que se condi-
cionaba la aplicacion de la medida a que en el momento de la entrega el proveedor supiese o razonable-
mente entendiese que la totalidad o parte de la cantidad del IVA correspondiente a dicha operaciéon no
seria abonada, y, en tercer lugar, que se preveia, asimismo, que los Commissioners podrian notificarle a
este sujeto mediante un aviso detallado la cantidad del impuesto debido y no ingresado, asi como los efec-
tos derivados del mismo.
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el meollo de la cuestion se centraba en determinar si era admisible que por parte
de los Estados miembros se pudiera establecer, sin ningtn tipo de limites, su-
puestos de responsabilidad solidaria sobre los proveedores de mercancias, re-
sidentes en el pais de destino, e involucrados en una trama defraudatoria. En
este sentido, entiende el Tribunal que, del analisis del articulo 21.3 de la Direc-
tiva del IVA —actualmente, articulo 205— no se desprende que exista ningin
tipo de restriccion para su establecimiento. En cambio, si que existirian limites
que vendrian impuestos por los principios generales que conforman el Derecho
comunitario, esencialmente, los de seguridad juridica y proporcionalidad. En
efecto, de acuerdo con el Tribunal, si bien deben preservarse con eficacia los
derechos de la Hacienda Ptblica, ello no obstante no puede amparar el estable-
cimiento de mecanismos que vayan mas alla de lo necesario para alcanzar dicho
fin, lo cual claramente acaeceria en los supuestos en los cuales la prueba que se
pretendiera exigir para exonerar de responsabilidad tributaria fuera tan exce-
sivamente dificil de conseguir que de facto convirtiera el sistema en una mera
responsabilidad objetiva.t

Con posterioridad, la Sentencia de 27 de septiembre de 2007 (Asunto
C-409/04, Teleos y otros) volveria a incidir sobre la necesidad de que
cualquier medida antidefraudatoria establecida por los diversos EEMM
en sus respectivos ordenamientos juridicos deba en cualquier caso res-

6 Ahora bien, interesa advertir que pese a estas matizaciones, el TJUE no analiz6 acto seguido si la
especifica medida introducida por el Reino Unido se ajustaba o no al exigido principio de propor-
cionalidad, al considerar que ésta era una cuestion cuya competencia correspondia al respectivo
juez nacional. Por su parte, y por lo que concierne al sistema tributario espaiol, debemos indicar
que la publicacion de esta Sentencia coincidio temporalmente con la promulgacién de la Ley
36/2006, de 29 de noviembre, de medidas para la prevencion del fraude fiscal, entre cuyas previ-
siones introducia en nuestro ordenamiento un nuevo supuesto de responsabilidad subsidiaria a la
persona adquirente de bienes que participase de manera consciente en una trama defraudatoria
(vid. articulo 87.5 LIVA). Una figura tributaria que fue objeto de un riguroso anélisis doctrinal, es-
pecialmente por el hecho de que nuestra normativa acabd considerando como responsable subsi-
diario a todo adquirente de bienes que conociera o al menos «razonablemente presumiera» que
estaba involucrado en una trama defraudatoria como consecuencia de la adquisiciéon de unos bienes
por un «precio notoriamente anémalo». Una concatenacion de elementos basados en la incertidum-
bre que indudablemente acapararon todas las criticas. Asi por ejemplo, para ALONSO GONZALEZ
(2006) resultaba del todo preocupante que en la lucha contra el fraude fiscal se abandonara la cer-
teza y la misma se sustituyera por la apariencia; en tanto que FALCON Y TELLA (2006) y GARCiA Novoa
(2007), calificaron esta medida como una auténtica responsabilidad objetiva claramente despro-
porcionada y contraria a las directrices del Derecho Comunitario.
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petar los principios de seguridad juridica y proporcionalidad. En esta
linea, el TJUE declara contrario a la Directiva del IVA que las autoridades
competentes de un Estado miembro obliguen a un proveedor de buena
fe, al pago del correspondiente impuesto por haberse previamente decla-
rado el mismo exento de gravamen, en virtud de unas pruebas facilitadas
por el adquirente que resultaron ser posteriormente falsas. Y de esta
forma concluye que

Es cierto que el objetivo de prevenir el fraude fiscal justifica a veces el estableci-
miento de exigencias elevadas respecto a las obligaciones de los proveedores. No obs-
tante, el reparto del riesgo entre el proveedor y la administracion tributaria tras un
fraude cometido por un tercero debe ser compatible con el principio de proporciona-
lidad. Ademas, en lugar de prevenir el fraude fiscal, un régimen que imputa toda la
responsabilidad por el pago del IVA al proveedor, independientemente de su implica-
ci6én o no en el fraude, no protege necesariamente, al sistema armonizado del IVA, del
fraude y del abuso del adquirente.

Y mas recientemente, la STJUE de 21 de diciembre de 2011 (Asunto C-
499/10, Vlaamse Oliemaatschappij NV c¢. FOD Financién) nuevamente vuelve
a declarar contrario a la Directiva del IVA que los EEMM puedan calificar como
responsable solidario al titular de un deposito distinto del aduanero, por el pago
del IVA adeudado por el depositante de la mercancia como consecuencia de la
salida de la misma de dicho deposito o su entrega a titulo oneroso, en los su-
puestos en los cuales el titular actuara de buena fe. Asi pues, considera que im-
putar la responsabilidad del pago del IVA a una persona que no sea el deudor
del impuesto, aunque se trate de un depositario fiscal autorizado y vinculado
por las obligaciones especificas contempladas en la Directiva 92/12/CEE, de 25
de febrero relativa al régimen general, tenencia, circulacion y controles de los
productos objeto de impuestos especiales, sin permitirle liberarse de estas apor-
tando la prueba de que es totalmente ajeno a los actos de dicho deudor, debe
considerarse como incompatible con el principio de proporcionalidad. Una de-
cisiva Sentencia que bien podria situar entre las cuerdas al legislador espafol,
al incluir con efectos desde el 1 de enero de 2016 dentro del apartado quinto del
Anexo de la Ley 37/1992, del IVA un nuevo supuesto de responsabilidad subsi-
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diaria sobre los titulares de depositos distintos del aduanero en los siguientes
términos:

Los titulares de los depositos a que se refiere este precepto seran responsables subsi-
diarios del pago de la deuda tributaria que corresponda a la salida o abandono de los bienes
de estos depositos, con excepcion de aquéllos a que se refiere la letra a) de esta disposicion,
independientemente de que puedan actuar como representantes fiscales de los empresarios
o profesionales no establecidos en el ambito espacial del impuesto.

Como puede apreciarse, la configuracion del presupuesto de hecho se sus-
tenta sobre un tinico condicionante, esto es, la titularidad de un depdsito dis-
tinto del aduanero y evade, por tanto, cualquier referencia a una posible causa
de exoneracion de la responsabilidad basada en la buena fe de dicho titular o
en su falta de negligencia.

En definitiva, podemos concluir que del cuerpo jurisprudencial elaborado
por el TJUE se desprende una méaxima como es que los EEMM no pueden ex-
tender la responsabilidad tributaria en el IVA si no se acredita mediante una
prueba fehaciente la colaboracion de un sujeto en la trama defraudatoria. Nos
encontramos, por tanto, en presencia de una decision judicial que establece un
fuerte limite a la libertad de configuracion de los EEMM, pero que constituye,
asimismo, una importante garantia para el resto de sujetos que actiian de buena
fe en el trafico intracomunitario.

2.2. El articulo 178 Directiva 2006/112/CE y la limitacion del derecho a la de-
duccién del IVA soportado

Resulta oportuno recordar que uno de los elementos clave para garantizar
la neutralidad del IVA descansa en la concesion a los sujetos pasivos de este tri-
buto del derecho a la deduccion del IVA soportado en la adquisicion de bienes y
servicios empleados en su actividad economica. Asi pues, parece evidente que
cualquier limitacion que recaiga sobre el ejercicio de este derecho requerira de
una debida justificacion. Al respecto, es el articulo 178 de la Directiva el que es-
tablece las condiciones necesarias para su disfrute, a las cuales hay que aunar,
seglin se desprende del mismo, las formalidades que establezca cada Estado
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miembro. De esta forma, varios han sido los EEMM que se han decantado por
limitar este derecho en los supuestos en los cuales un sujeto hubiera intervenido,
ya fuera de manera consciente o involuntaria, en una trama defraudatoria.

El asunto fue por primera vez analizado por el TJUE en su Sentencia de 12
de enero de 2006 (Asuntos acumulados C-354/03; C-355/03 y C-484/03, Opti-
gen Ltd, Fulcrum Electronics Ltd, Bond House Systems Ltd) en un supuesto en
el cual quedd demostrado, por un lado, que las operaciones comerciales efectua-
das habian sido reales y no simuladas y, por otro lado, que ademas los provee-
dores alos cuales se les habia denegado por la administracion tributaria britanica
el derecho a la deduccion del IVA soportado, no habian tenido conocimiento al-
guno de su participacion en la trama defraudatoria. Motivos por los cuales el
TJUE acab06 declarando como contrario al principio de proporcionalidad que los
EEMM restringieran el derecho a la deduccion del IVA soportado de un sujeto
pasivo que involuntariamente se ve envuelto en un fraude en cadena.

Una argumentacion que se reforzaria con la posterior Sentencia de 6 de julio
de 2006 (Asuntos acumulados C-439/04 y C-440/04, Axel Kittel contra Etat belge
y Etat belge contra Recolta Recycling SPRL) dando lugar a la denominada «teorfa
del conocimiento» en virtud de la cual solamente cuando una administracion de-
mostrase que un sujeto pasivo conocia, bien de manera directa o bien de manera
indirecta, su participacion en el fraude o en la simulacién de una operacion ine-
xistente, cabria la limitacion del derecho a la deduccion del IVA. Y es mas, pues
esta teoria resultaria igualmente aplicable tanto desde el punto de vista del pro-
veedor de los bienes como del adquirente de los mismos. De tal modo que solo

cuando resulte acreditado, mediante datos objetivos, que la entrega se realiza a un sujeto
pasivo que sabia o debia haber sabido que, mediante su adquisicion, participaba en una
operacion que formaba parte de un fraude en el IVA, corresponde al 6rgano jurisdiccional
nacional denegar a dicho sujeto pasivo el derecho a deducir (parrafo 39 Asunto Axel Kittel).

A fortiori, tampoco cabe que las distintas administraciones tributarias pue-
dan transferir sus labores de control administrativo sobre los propios obligados
tributarios. Asi lo afirma el TJUE en su Sentencia de 21 de junio de 2012 (Asun-
tos acumulados C-80/11 y C-142/11) al decretar la imposibilidad de denegar
este derecho por el hecho de que
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el sujeto pasivo no se ha cerciorado de que el emisor de la factura relativa a los bienes por
los que se solicita el ejercicio del derecho a la deduccion tenia la condicién de sujeto pasivo,
que disponia de los bienes en cuestion y estaba en condiciones de suministrarlos y que cum-
plio con sus obligaciones en materia de declaracion e ingreso del IVA, o por el motivo de
que el sujeto pasivo no dispone, aparte de la citada factura, de otros documentos que puedan
demostrar las anteriores circunstancias.

Ahora bien, lo que si que ha permitido el TJUE a los Estados miembros es
la aplicacion de una medida como la controvertida en los supuestos en los cuales
esta limitacion no hubiera sido especificamente regulada en un ordenamiento
interno. La cuestion ha sido recientemente tratada en la Sentencia de 18 de di-
ciembre de 2014 (Asuntos acumulados C-131/13, C-163-13 y C-164/13, Ital-
moda) en la cual se distinguen dos tipos de escenarios: en primer lugar, el de
aquellos EEMM que pese a no disponer de esta medida, no obstante, si que
cuentan dentro de su ordenamiento con una disposicion general que prohiba
el abuso del derecho y, en segundo lugar, la de aquellos EEMM cuyo derecho
nacional ni siquiera prevé una normativa de este calibre. En el primer caso, la
habilitacion resultaria procedente segtin la jurisprudencia asentada en la STJUE
de 5 de julio de 2007 (Asunto C-321/05, Hans Markus Kofoed contra Skatte-
ministeriet). En cambio, en el segundo escenario se presentan dos obstéaculos,
a saber, la aludida carencia de una clausula general antiabuso y la imposibilidad
de que los EEMM puedan exigir a sus contribuyentes determinadas obligacio-
nes resultantes de una Directiva no transpuesta en su ordenamiento juridico
(STJUE de 5 de octubre de 2004, Asuntos acumulados C-397/01 a C-403/01,
Pfeiffer y otros).

Unos inconvenientes que, no obstante, son salvados por el TJUE. Asi
pues, indica el Tribunal que la denegacion del derecho a la deduccion del
IVA soportado no puede considerarse de ningiin modo como una carga im-
puesta sobre un particular, sino que mas bien, se trataria de la «consecuen-
cia de la constatacion de que no se cumplen, en realidad, las condiciones
objetivas requeridas para la obtencion del beneficio buscado, establecidas
en la citada Directiva por lo que se refiere a dicho derecho». De lo que se
desprende que en tales circunstancias, no cabra exigir una autorizacion ex-
presa a las autoridades administrativas o judiciales para que restrinjan la
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aplicacion de este derecho, pues esta denegacion descansa en la falta de
cumplimiento de los criterios objetivos previstos en la Directiva como con-
secuencia del fraude.”

Ademas, 1a mencionada Sentencia concluye con una habilitacion adicional,
pues aun en los supuestos en los cuales el fraude se cometiera en un Estado dis-
tinto de aquel en el que se solicit6 el derecho a la deduccion e incluso en el su-
puesto en el cual el contribuyente hubiera cumplido con los requisitos formales
establecidos por la respectiva normativa nacional, se confirma la denegacion
del derecho ala deduccion del IVA soportado por los 6rganos nacionales cuando
interpreten la Directiva.

2.3. El articulo 199 Directiva 2006/112/CE y la inversion del sujeto pasivo

De acuerdo con el mencionado precepto «Los Estados miembros podran
disponer que la persona deudora del IVA sea el sujeto pasivo destinatario de
cualquiera de las siguientes operaciones...». Nos encontramos, por tanto, en
presencia de un mecanismo que excepciona el criterio general de que el sujeto
pasivo debe coincidir con la persona que realiza el hecho imponible. En
efecto, por medio de la aplicacion de este sistema, sera responsable del pago
del impuesto la persona adquirente de los bienes y servicios, siempre y
cuando esta fuera igualmente sujeto pasivo del IVA y se tratara de operacio-
nes transfronterizas o de determinados sectores con elevado riesgo de
fraude.® De este modo, a través de este sistema, si bien no se puede garantizar
la recaudacion en el pais de destino, lo que si que se impide es la deducciéon
o devolucion de las cantidades de IVA que no se han ingresado a la adminis-
tracion tributaria.

Asi pues, durante cierto tiempo los EEMM dispusieron de una doble facul-
tad para combatir el fraude fiscal: introducir el mecanismo de la inversion del
sujeto pasivo en alguno de los sectores taxativamente previstos en el articulo

7 Véase para un anélisis critico y detallado de la Sentencia, Ruiz HIDALGO (2015).
8 Un estudio pormenorizado de esta figura lo podemos encontrar en ViLLAR EZCURRA (2014).
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199 de la Directiva® y/o solicitar la aplicacion de esta medida en un sector distinto
a los anteriores a través del procedimiento establecido en el articulo 395 de la Di-
rectiva. Ahora bien, el apogeo de nuevas bolsas de fraude focalizadas en distintos
sectores econdmicos y la lentitud que en la préctica conllevaba recurrir a la via del
articulo 395, impedian una reaccion rapida e inmediata por parte de los EEMM.

Una cortapisa a la cual se intent6 poner remedio mediante la publicacion de
sendas Directivas del Consejo destinadas por un lado, a ampliar el listado de las
categorias de bienes y servicios en los cuales se habilita la insercion del mecanismo
de la inversion del sujeto pasivo' y, por otro lado, a introducir un nuevo procedi-
miento de reaccion rapida por parte de los Estados contra el fraude." Ahora bien,
pese al avance que supuso la aprobacion de ambas Directivas, debemos advertir
que su aplicacion solamente esté prevista con caracter temporal. En efecto, de
acuerdo con los Considerandos de la Directiva 2013/43/UE

Dado que todo mecanismo de inversion del sujeto pasivo es una solucion a corto plazo,
en espera de soluciones legislativas mas duraderas que den al sistema del IVA mayor resis-
tencia ante casos de fraude en el &mbito de este impuesto, el mecanismo de inversion del
sujeto pasivo establecido en virtud del articulo 199 bis de la Directiva 2006/112/2006 debe
aplicarse solo durante un periodo limitado.

Indicando acto seguido que esta medida perderia su eficacia a partir del 31
de diciembre de 2018.

9 Elarticulo hace referencia a los siguientes: «a) la prestacion de servicios de construccion, incluidos los servi-
cios de reparacion, limpieza, mantenimiento, modificaciéon o demolicion relacionados con bienes inmuebles,
asi como la entrega de obras en inmuebles considerada entrega de bienes en virtud del apartado 3 del articulo
14; b) la puesta a disposicion de personal que desempene actividades referidas en la letra a); c) la entrega de
bienes inmuebles, prevista en el articulo 135, apartado 1, letras j) y k), cuando el proveedor haya optado por
la imposicion de la entrega con arreglo a lo dispuesto en el articulo 137; d) la entrega de material usado, ma-
terial usado no reutilizable en el estado en que se encuentra, desechos, residuos industriales y no industriales,
residuos reciclables, residuos parcialmente transformados y determinados bienes y servicios, con arreglo a
la lista que figura en el anexo VI; €) la entrega de bienes entregados como garantia por un sujeto pasivo a
otro en ejecucion de dicha garantia; f) la entrega de bienes a raiz de la cesion de la reserva de propiedad a un
cesionario, en el ejercicio de este derecho por parte del mismo; g) la entrega de bienes inmuebles vendidos
por el deudor judicial en un procedimiento obligatorio de liquidacion».

10 Vid. Directiva 2013/43/UE del Consejo, de 22 de julio, por la que se modifica la Directiva 2006/112/CE
relativa al sistema comun del impuesto sobre el valor afiadido en lo que respecta a la aplicacion optativa
y temporal del mecanismo de inversion del sujeto pasivo a determinadas entregas de bienes y prestaciones
de servicios susceptibles de fraude.

1 Vid. Directiva 2013/42/UE del Consejo, de 22 de julio, por la que se modifica la Directiva 2006/112/CE,
relativa al sistema comtn del impuesto sobre el valor afiadido, por lo que respecta a la implantacién de
un mecanismo de reaccion rapida contra el fraude en el ambito del IVA.
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Y es que, la introduccion de esta especialidad dentro del sistema general
del IVA, se ha considerado que fractura uno de los principios generales del Im-
puesto como es el pago fraccionado, de ahi la imposibilidad de aplicar esta me-
dida tanto de manera generalizada para la totalidad de las operaciones
efectuadas' como de forma indefinida.

3. PROPUESTAS EUROPEAS PARA REFORZAR EL MECANISMO DE LA RESPONSABILIDAD
TRIBUTARIA

Debemos indicar que de las once propuestas legislativas para combatir el
fraude del IVA que se establecieron en la Comunicaciéon [COM (2008) 807
final], solamente dos de ellas quedaron definitivamente descartadas de su apro-
bacion. Precisamente ambas venian referidas a determinadas medidas antide-
fraudatorias basadas en el mecanismo de la derivacion de la responsabilidad
tributaria. Sin embargo, ahora el Informe Especial N© 24 del Tribunal de Cuen-
tas Europeo es el que ha vuelto a reivindicar la necesidad del establecimiento
de ambas figuras, precisamente por la constatada imposibilidad de imponer el
gravamen definitivo en el Estado de origen y mas concretamente por el marcado
caracter temporal del otro mecanismo combativo existente para suprimir el
fraude fiscal —la inversion del sujeto pasivo— cuya parcial desaparicion esta pre-
vista para el afio 2018.

Asi pues, respecto a la primera medida, debemos empezar recordando que
tal y como se infiere del articulo 205 de la Directiva 2006/112/CE, los EEMM
tienen la facultad de establecer en sus respectivos ordenamientos juridicos el
especial mecanismo de la derivacion de la responsabilidad tributaria. En este
sentido, una de las principales modificaciones que recogia la Propuesta de Di-
rectiva del Consejo [COM (2008) 805 final]', consistia basicamente en conver-

2 Vid. Comunicacion de la Comisién al Consejo con arreglo a lo dispuesto en el articulo 27, apartado 3, de
la Directiva 77/388/CEE (COM/2006/0404 final), donde se analiza las propuestas de Austria y Alemania
que solicitan autorizacion para la introduccién del mecanismo de la inversion del sujeto pasivo en su te-
rritorio de forma generalizada.

3 Propuesta de Directiva del Consejo por la que se modifica la Directiva 2006/112/CE relativa al sistema
comun del impuesto sobre el valor afiadido en lo que respecta a la evasion fiscal vinculada a la importacion
y otras operaciones transfronterizas.
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tir dicha facultad en una auténtica obligacion para el conjunto de los EEMM.
Ahora bien, pese a la trascendencia de esta modificacion, la verdadera ambicion
que descansaba detras de esta propuesta legislativa se recogia en su segundo
objetivo, basado en la necesidad de expandir el principio de responsabilidad
solidaria a las operaciones intracomunitarias. En efecto, tal y como matizaron
tanto el Consejo como el Comité Econdmico y Social Europeo,* si bien el me-
canismo de la responsabilidad solidaria se encontraba legalmente establecido
en el mencionado articulo 205, no obstante ello, los diferentes EEMM que ha-
bian optado por su inserciéon inicamente lo habian aplicado en relacion con sus
operaciones nacionales. De esta forma, se pretendia configurar un avanzado su-
puesto de responsabilidad solidaria que recayera también sobre el sujeto pasivo
que efectuara la entrega intracomunitaria, por el IVA adeudado en concepto de
la adquisicion intracomunitaria de estos bienes en el otro Estado miembro,
donde no estuviera establecido, en los supuestos en los cuales no hubiera pre-
sentado un estado recapitulativo, o no lo hubiera presentado a tiempo o no con-
tuviera la informacion pertinente.

Claramente, lo que se pretendia a través de esta medida era que el provee-
dor de una entrega intracomunitaria de bienes no se limitara a cumplir con sus
obligaciones de declaracion, sino que ademés, también se cerciorara del estatus
de su cliente y de su solvencia. De tal forma que, en los supuestos en los cuales
este ultimo no cumpliera con dichas obligaciones, el Estado miembro de resi-
dencia pudiera exigirle al proveedor el pago del IVA no abonado y sus posibles
sanciones. Ademas, para salvaguardar los principios generales de proporciona-
lidad y seguridad juridica, se preveia asimismo la posibilidad de que dicho pro-
veedor pudiera refutar la presuncioén establecida en su contra, mediante la
justificacion debida ante las autoridades fiscales competentes. El resultado que
se pretendia alcanzar era pues doble, por un lado, conseguir una mejora en la
calidad de la informacion recibida y, por otro, afiadir una dificultad méas en la
creacion de las tramas defraudatorias al expandir la obligacion de pago del im-
puesto evadido a otros sujetos intervinientes en la cadena del fraude.

4 Dictamen del Comité Economico y Social Europeo sobre la Propuesta de Directiva del Consejo por la que
se modifica la Directiva 2006/112/CE relativa al sistema comtin del impuesto sobre el valor afiadido en
lo que respecta a la evasion fiscal vinculada a la importacion y otras operaciones transfronterizas
(2009/C 277/24).

_336_

Cuadernos Jean Monnet sobre integracion europea fiscal y econémica 4



Un apunte en torno a las recientes medidas europeas en la lucha contra el fraude del IVA

A fortiori, atin mas ambiciosa era la segunda medida que se intentd inser-
tar, consistente en el establecimiento de una responsabilidad compartida en la
proteccion de los ingresos de todos los EEMM. De esta forma, partiendo de la
dimension comunitaria del fraude y de la participacion en el mismo de personas
procedentes de diversos EEMM, se considerd apropiado el establecimiento en
cada uno de los territorios nacionales, de un conjunto de disposiciones tenden-
tes a garantizar un nivel de proteccion equivalente contra los defraudares del
IVA, con independencia de si el fraude cometido hubiera generado un perjuicio
econdmico en dicho Estado miembro o en otro. Ahora bien, acordar una armo-
nizacion legislativa en términos de sanciones y acciones penales contra dichos
defraudadores que, asimismo, permitiera su aplicaciéon con independencia del
Estado miembro en el cual se hubiera ocasionado la eventual pérdida de los in-
gresos publicos, requeriria de un gran consenso europeo que a dia de hoy sigue
pendiente de acordarse. Motivo por el cual el Tribunal de Cuentas Europeo,
pese a enfatizar los grandes avances que se producirian en la lucha contra el
fraude del IVA mediante la insercion de ambas medidas combativas, opta final-
mente solo por recomendar la aplicacion de la primera de las figuras enunciadas
y generalizar de esta manera la responsabilidad solidaria en el comercio intra-
comunitario.

4. CONCLUSIONES FINALES

Desde la publicacion de la Comunicacion [COM (2006) 254 final] resulta
evidente que importantes logros se han conseguido alcanzar en la pugna contra
el fraude fiscal. Entre los mismos, podemos destacar por su especial eficacia re-
caudatoria el mecanismo de la derivacion de la responsabilidad tributaria o la
inversion de sujeto pasivo. Unos instrumentos puestos a disposicion de los
EEMM para que estos construyan de manera individual una nueva barrera ju-
ridica contra la defraudacion. Ahora bien, la aplicacion de esta gama de medidas
combativas por parte de los EEMM ha generado cierta conflictividad entre estos
y los contribuyentes involucrados voluntaria o inconscientemente en una trama
defraudatoria. Una contrariedad motivada por el hecho de que los primeros han
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intentado aplicar e interpretar sus disposiciones normativas en atencion a sus
intereses recaudatorios, olvidando, en ocasiones, la necesidad de su adecuacion
a los principios generales que conforman el Derecho europeo.

En esta encrucijada, ha desempefiado un papel esencial el Tribunal de Jus-
ticia de la Union Europea, el cual, mediante la llamada armonizacién por la
puerta de atras ha conseguido tejer sobre los particulares una capa de seguridad
juridica consistente en exigir que las medidas antidefraudatorias sean en todo
caso proporcionales y excepcionales. Unas limitaciones sobre la libertad de con-
figuracion juridica de los EEMM que, pese a resultar razonables, complican en
demasia la labor de estos contra el fraude fiscal. Razones por las cuales, organos
como el Tribunal de Cuentas Europeo abogan por un fortalecimiento de los ac-
tuales sistemas combativos, en especial el de derivacion de la responsabilidad
solidaria. Un nuevo desafio del cual resulta oportuno efectuar el siguiente orden
de conclusiones:

En primer lugar, si partimos de la consideracion de que cualquier fraude
en materia de IVA, no solo perjudica a la Hacienda Publica del especifico Estado
miembro donde el fraude se consuma, sino que ademas, permite igualmente
mermar las arcas publicas de la Union Europea, se estara en condiciones de re-
clamar un esfuerzo equitativo por parte de todos los EEMM en la lucha contra
el fraude fiscal. En este sentido, puede constituir un importante avance para al-
canzar este equilibrio, la transformacion del mecanismo de la derivacion de la
responsabilidad tributaria en un sistema de caracter preceptivo para todos y
cada uno de los EEMM. De esta forma, no solo se conseguiria dotar de mayores
garantias al cobro del crédito tributario del particular Estado afectado, sino
también y por extension, del ingreso correspondiente a la Unién Europea.

En segundo lugar, dentro de una propuesta normativa que recogiera un
avanzado sistema de responsabilidad tributaria que abarcara por igual a las ope-
raciones intracomunitarias, no podemos negar la significativa trascendencia
que en la lucha contra el fraude fiscal podria suponer el ensanchamiento sub-
jetivo de los supuestos de responsabilidad tributaria. En efecto, la posibilidad
de que un Estado miembro (en concreto, el de destino de la mercancia) pudiera
exigir el importe de la deuda tributaria defraudada a un sujeto establecido en
otro Estado miembro (en concreto, el de origen de la mercancia) redoblaria, sin
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lugar a dudas, el aseguramiento del crédito tributario. Ademas, interesa advertir
que tras la promulgacion de la Directiva 2010/24/UE, del Consejo, de 16 de
marzo sobre asistencia mutua en materia de cobro de los créditos correspon-
dientes a determinados impuestos, derechos y otras medidas, los EEMM dis-
ponen dentro de su acervo comunitario de un nuevo cauce juridico méas
depurado y sencillo a través del cual pueden hacer efectivos sus créditos tribu-
tarios, especificamente en aquellos supuestos en los cuales los deudores de los
mismos se hallaran en diferentes Estados. Un potente instrumento disenado
para la ejecucion de los ingresos publicos que, indudablemente, podria ser apli-
cado a los efectos de la derivacion de la responsabilidad tributaria. Y es que
constituye la esencia de un mercado comun el poder habilitar juridicamente
que un Estado miembro pueda hacer efectivo su crédito tributario alli donde
éste se encuentre, esto es, con total independencia de la ubicacion de su deudor
dentro de las fronteras de la Union Europea.

Finalmente, aun cuando el Informe del Tribunal de Cuentas Europeo des-
carta por ambiciosa la propuesta relativa a la insercion de un uniformado régi-
men juridico de derivacion de la responsabilidad tributaria, debemos advertir
que, no obstante, esta podria constituir la mejor via para garantizar la seguridad
juridica de los responsables y dotar, a su vez, de una mayor efectividad a este
instrumento tributario. En efecto, una armonizacion impositiva en esta materia
garantizaria, por un lado, la homogeneidad de las consecuencias juridicas aso-
ciadas a unos mismos presupuestos de hecho acaecidos en diferentes EEMM y
ademas, impediria la localizacion del fraude fiscal en aquellos territorios con
laxas medidas combativas. Asi pues, consideramos que este constituye uno de
los grandes retos pendientes a los cuales debera hacer frente en los préximos
afios la Union Europea, pues sin llegar a negar la trascendencia de las medidas
unilaterales adoptadas al respecto, nos decantamos, no obstante, por considerar
que solo mediante la coordinacion entre los EEMM y la uniformidad de sus or-
denamientos tributarios sera posible, de una vez por todas, poner un importante
freno al fraude fiscal.
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Resumen:

El IVA de grupos es un régimen especial incluido en la Directiva IVA que presenta una regulacion poco
detallada. Vamos a analizar los principales elementos de disparidad en este régimen en funcion de los
criterios adoptados por los EEMM, los propuestos por la Comisiéon Europea y los aplicados por el Tribu-
nal de Justicia de la UE. Basandonos en la jurisprudencia, construiremos algunos criterios de aplicacion
general, como el requisito subjetivo para la conformacién de un grupo establecido en la STJUE Comision
contra Irlanda, y profundizaremos en las consecuencias de la lectura conjunta de otras STJUE como FCE
Bank y Skandia América. El objetivo seré extraer reglas de aplicacion general cuando esto sea posible, y
poner de manifiesto las 4reas en que existe una incertidumbre y una disparidad en la implementacion
de este régimen especial.

Abstract:

VAT Grouping is a special scheme regulated in the VAT Directive with very little detail. I will analyze the
main mismatches in this special regime according to the different solutions adopted by the MMSS, the
proposals of the European Commission and the interpretation criteria of the ECJ. Based on ECJ case-
law, the aim of this paper is to figure out some rules of general application, like the subjective requirement
for the creation of a VAT Group formulated in the Judgement EU Commission vs Ireland. The paper will
also look into the consequences of the judgements FCE Bank and Skandia America. The goal is to for-
mulate those rules of general application when possible and to shed light on the uncertainty that exists
in this topic and on the disparities created in its national implementation.
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1. INTRODUCCION

Vivimos tiempos convulsos para la tributacion internacional. La crisis eco-
noémica global, que atn tiene visos de continuidad, unida a diversos escandalos
de evasion y elusion fiscal por parte de grandes grupos multinacionales han mo-
tivado la acuciante necesidad de intervencion por parte de las principales econo-
mias mundiales. El conocido Plan BEPS, impulsado conjuntamente por la OCDE
y el G-20, ha priorizado la lucha contra la elusion fiscal en la tributacion directa,
dejando a los impuestos indirectos en un segundo plano. Aunque las menciones
que hace el Plan BEPS del IVA son muy escasas, esto no implica que sea un im-
puesto de relevancia menor a nivel internacional ni que no existan conductas elu-
sivas o la planificacion fiscal agresiva en este tributo. Por el contrario, la propia
OCDE a través de la publicacion de las International VAT/GST Guidelines, y la
Comision Europea a través de numerosas comunicaciones, han puesto de mani-
fiesto la necesidad de avanzar en la construccion de este impuesto y en la impor-
tancia de corregir muchos de sus aspectos mas problematicos. No es sorprendente
que la tltima Comunicacion de la Comision Europea referente a este tributo tenga
un titulo tan claro y tajante: «Es hora de decidir»,? ya que son muchos los ele-
mentos del Impuesto del Valor Afiadido que atin deben ser corregidos.

Uno de los elementos fundamentales que faltan por armonizar en profundidad
dentro dela Directiva 2006,/112/CE del Consejo de 28 de noviembre de 2006, relativa
al sistema comtin impuesto sobre el valor afadido (en adelante Directiva IVA) es la
tributacion de las transacciones entre empresas vinculadas y, sobre todo, la regulacion
del régimen de IVA de Grupos. El objetivo de nuestro trabajo es plantear las cuestio-
nes mas problematicas relativas a estas transacciones desde un doble prisma: la con-
secucion de un régimen de IVA inspirado en el principio de neutralidad, y 1a necesidad
de una verdadera armonizacion que impida que las disparidades de regulacion entre
los Estados miembros (en adelante EEMM) pueda dar lugar a oportunidades de pla-
nificacion fiscal agresiva en el IVA. Como vamos a analizar, uno de los principales ni-
chos de planificacion fiscal en el IVA radica en las transacciones entre empresas
relacionadas y grupos IVA, fundamentalmente cuando entran en juego entregas de

2 COM(2016) 148 final, de 7 de abril de 2016, Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo, al Con-
sejoy al Comité Econdémico y Social Europeo relativa a un plan de accion sobre el IVA. Hacia un territorio
tnico de aplicacién del IVA en la UE — Es hora de decidir.
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bienes o prestaciones de servicios exentas que no permitan el derecho a deducir el
IVA soportado. De hecho, entre las pocas menciones que hace el Plan BEPS al IVA,
una de las mas relevantes hace referencia a la posible elusion de IVA no deducible
que puede darse en supuestos de empresas multinacionales que desarrollen una ac-
tividad economica exenta de IVA. De acuerdo con el ejemplo planteado por la OCDE,
la planificacion fiscal implicaria centralizar las compras en una sociedad no exenta
situada en un pais, que distribuiria los costes a través de operaciones libres de IVA a
las filiales o sucursales que realicen las actividades exentas en distintos paises, y que
no soportarian el coste del IVA soportado no deducible.?

Aunque el ejemplo planteado por la OCDE es plenamente valido a nivel na-
cional e internacional, nuestro analisis, no obstante, se centrara en el estudio de la
normativa europea y de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Uniéon Eu-
ropea (en adelante TJUE). Dividiremos nuestro trabajo en dos bloques. El primero
de ellos hara referencia a los problemas generales que conlleva la excesiva incon-
crecion y ausencia de detalle existente en la armonizacion del régimen de IVA de
grupos, asi como a los posibles efectos causados por las disparidades en su imple-
mentacion en los distintos EEMM. El segundo, méas centrado en el analisis juris-
prudencial, atendera a los principales pronunciamientos del TJUE en esta materia,
cuyo estudio nos servira para extraer los criterios de interpretacion que ha cons-
truido el Tribunal y reflexionar acerca de las consecuencias de su aplicacion.

2. PRINCIPALES PROBLEMAS DEL REGIMEN DE IVA DE GRUPOS

2.1. El articulo 11 de la Directiva IVA: un posible exceso de libertad para los
EEMM

El estudio del régimen de grupos empresariales en el IVA debe analizarse
desde el punto de vista del principio fundamental que debe regir este impuesto:
la neutralidad fiscal.4 Una correcta configuracion de este régimen especial, asi

3 OECD/G20 (2014), pp. 107-108.

4 Entenderemos neutralidad fiscal como «el principio juridico por el que la tributacion no debe afectar a la
toma de decisiones econdmicos que afronten los distintos agentes que acttien en el mercado». MACARRO
Osuna, J. M., (2015), p. 57.
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como de la tributacion de las transacciones entre empresas vinculadas, impli-
caria que las conductas de los conglomerados empresariales no estarian in-
fluenciadas por potenciales ahorros fiscales de IVA. De hecho, la intencion que
se albergaba con la introduccién de este nuevo régimen especial era la de es-
tablecer un mecanismo de simplificacion administrativa que sirviera a los
EEMM para combatir las practicas abusivas, como los casos de fragmentacion
empresarial, pero siempre respetando la neutralidad del impuesto.5 Para ana-
lizar la concordancia de este régimen especial con el principio de neutralidad
fiscal debemos partir de la lectura de la norma. El articulo 11 de la Directiva
IVA establece:®

Previa consulta al Comité consultivo del Impuesto sobre el Valor Afiadido (denomi-
nado en lo sucesivo «Comité del IVA»), cada Estado miembro podré considerar como un
solo sujeto pasivo a las personas establecidas en el territorio de ese mismo Estado miembro
que gocen de independencia juridica, pero que se hallen firmemente vinculadas entre si en
los 6rdenes financiero, econoémico y de organizacion.

Un Estado miembro que ejerza la facultad contemplada en el parrafo primero podra
adoptar todas las medidas necesarias para evitar que la aplicacion de dicha disposicion haga
posibles el fraude o la evasion fiscales.

Lo primero a destacar de este articulo es su caracter no obligatorio. Los
EEMM «pueden» establecer un sistema de grupos de IVA, pero también optar
por no introducirlo. Esta posibilidad de eleccion que contempla la Directiva
puede crear una disparidad de regulaciones nacionales al respecto, tal y como
ocurre en muchos otros elementos puntuales del IVA, en los que su implanta-
cion solo en algunos EEMM no plantea especiales problemas. La cuestion rele-
vante respecto a este régimen es la parquedad de la Directiva a la hora de

5 En este sentido, la Comisién Europea afirma que «Segiin reza su exposicién de motivos, el objeto de la
disposicion relativa a la agrupacion a efectos del IVA es que los Estados miembros, con vistas a la simpli-
ficacion administrativa y a la lucha contra las précticas abusivas (por ejemplo, la division de una empresa
en varios sujetos pasivos, de modo que cada uno de ellos pueda acogerse a un régimen especial), puedan
no considerar sujetos pasivos independientes a aquéllos cuya “independencia” sea puramente juridica».
COM(2009) 325 final, de 2 de julio de 2009, Comunicacién de la Comision al Consejo y al Parlamento
Europeo referente a la posibilidad de formar grupos de IVA, prevista en el articulo 11 de la Directiva
2006/112/CE del Consejo relativa al sistema comtn del impuesto sobre el valor anadido, p. 4.

¢ Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema comin del impuesto
sobre el valor afiadido.
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determinar las consecuencias de la aplicacion del sistema de IVA de grupos, asi
como sus efectos. De acuerdo con el art. 11, este sistema de grupos de entidades
servird para considerar como un solo sujeto pasivo a diferentes personas que
gocen de independencia juridica. Sin embargo, nada dice acerca de los efectos
que ha de tener dicha consideracion. No se concreta la tributacion de las ope-
raciones intra-grupo, ni de los supuestos en que una entidad con distintas so-
ciedades pueda integrar parte de éstas tinicamente, pudiendo quedar alguna
fuera del grupo, sin especificarse tampoco como seria la imposicion IVA en caso
de una venta entre el grupo y esas sociedades controladas por una persona que
hubiera pasado a ser parte del grupo, etc. Como vemos, son muchos los elemen-
tos que el escueto articulo 11 de la Directiva IVA deja abiertos.

En este sentido, la Comision Europea public6 una Comunicacion en la que
pretendia aclarar los principales puntos dudosos al respecto de este régimen.
La COM(2009) 325 final detalla los efectos que, para la Comision, deberia tener
este régimen, asi como los requisitos que deben cumplir las entidades que deban
acogerse a ella. Sin embargo, a diferencia de otras ocasiones, en este caso el soft
law de la Comision Europea ha tenido escaso éxito. Por un lado, y como anali-
zaremos en el proximo apartado, porque el propio TJUE ha desautorizado en
diversas ocasiones los criterios adoptados por la Comision al respecto, como
ocurri6 con una de las principales interpretaciones que ha realizado la Comision
respecto de los requisitos de las «personas» que pueden ser parte de un grupo
IVA. Por otro, porque los EEMM han venido utilizando la amplitud de los tér-
minos del articulo 11 para articular regimenes de IVA de grupos con efectos muy
diversos, pasando por alto las recomendaciones de la Comision.

Un ejemplo muy claro de las diferencias de funcionamiento de los grupos
de IVA es la regulacion adoptada en Espaiia, que discrepa en gran medida de la
idea que tiene la Comision del funcionamiento de un grupo de entidades IVA.”
La regulacion espafiola se encuentra en los articulos 163 quinquies a 163 nonies
de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Ahadido.
La norma espafola ha establecido un sistema voluntario con una modalidad
general y otra especial. La primera de ellas sirve, fundamentalmente, para poder
agrupar las declaraciones-liquidaciones de los distintos sujetos acogidos al ré-

7 Un anélisis en profundidad del régimen espailol de IVA de grupos en Diaz RAVN (2016), pp. 403-414.
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gimen, que seran cumplidas por la entidad dominante del grupo, y para poder
realizar una integracion previa a nivel del grupo de las cantidades a ingresar o
a compensar, realizando una liquidacion tunica para todas las entidades. Este
sistema no seria mas que una simplificacion administrativa de camplimiento
de las obligaciones formales de las personas acogidas al régimen de IVA de gru-
pos. Sin embargo, las transacciones realizadas entre los miembros del grupo,
por ejemplo, seguirian estando sujetas al IVA de forma habitual.

Si hacemos referencia a la modalidad especial establecida en el art. 163
sexies.cinco, y cuyos efectos estan en el art. 163 octies, vemos que la principal
diferencia, asimilando parcialmente el régimen espafiol al concebido por la
Comision Europea y que se aplica en muchos otros EEMM, es que las tribu-
tacion de las transacciones entre entidades del grupo no va a estar sujeta a
IVA como si se hubiera realizado con un ente ajeno al grupo. Por el contrario,
se va alterar la base imponible estando constituida por «el coste de los bienes
y servicios utilizados directa o indirectamente, total o parcialmente, en su re-
alizacion y por los cuales se haya soportado o satisfecho efectivamente el Im-
puesto». Como observamos, se va a trasladar inicamente el coste de los
productos por los que se haya soportado IVA, no atendiendo la base del im-
puesto al valor de mercado ni al célculo que establece la propia Directiva IVA
en sus articulos 72y ss.®

El régimen espafiol tiene un funcionamiento muy diferente del que han es-
tablecido otros EEMM vy del que interpreta la Comisioén que debe aplicarse de
acuerdo con el art. 11 de la Directiva IVA.9 Para la Comision un grupo de IVA es
un sujeto pasivo tnico que debe identificarse con un solo nimero IVA en el que
las operaciones internas del grupo se encuentran fuera del &mbito de aplicacion
del impuesto, ya que se considerarian actividades dentro de un tinico sujeto pa-

8 En este sentido se pronuncia BARCIELA PEREZ (2014), . 9-10 (version web), que se cuestiona, en referencia
a esta modificacion de la base imponible y de la posibilidad que plantea también la norma espafola de
renunciar a determinadas exenciones en las transacciones intra grupo, si «la finalidad del régimen que
establecio la Sexta Directiva y, actualmente contemplado en el articulo 11 de la Directiva del IVA, puede
justificar la contravencion de otros preceptos de la misma disposicion», afirmando, como también hizo
SANCHEZ GALLARDO, que la aproximacion correcta al Derecho de la Union hubiera requerido no modificar
la base imponible en las transacciones intra grupo, sino su no sujecion al impuesto. SANCHEZ GALLARDO
(2012), p. 24.

9 Unresumen de las diferentes opciones adoptadas por los EEMM en relacion al régimen de IVA de grupos
en IBFD (2015).
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sivo, es decir, un reparto de costes entre unidades de un mismo ente.* El sis-
tema introducido en Espafia es radicalmente distinto de este sentido de grupo
como ficcion juridica que hace desaparecer la subjetividad juridica de sus miem-
bros y la unifica considerdndolos, a efectos de IVA, como partes de un sujeto
individual.

Asi, como podemos observar, no soélo la introduccion o no del régimen es-
pecial va a variar en cada pais, sino que la ausencia de concrecion de la Directiva
ha dado lugar a que los EEMM hayan aplicado de manera muy diversa el IVA
de grupos. Esta discrecionalidad nacional, patente en el caso del sistema espa-
nol, vendria reforzada en parte por el segundo parrafo del art. 11, que permitiria
que se estableciera un sistema corregido que podria, incluso, infringir la neu-
tralidad fiscal o la igualdad de trato, si la medida adoptada era concebida para
luchar contra el fraude y la evasion fiscal. Es el caso de la STJUE Comision con-
tra Suecia, en el que la Comisiéon denunciaba la introduccion de un régimen de
grupos al que tinicamente podrian acogerse las entidades de los sectores finan-
cieros y de seguros." El TJUE reconocio la posibilidad que tenian los EEMM de
restringir la aplicacion de este régimen «para combatir el fraude o la evasion
fiscales», admitiendo la acotacion de los sectores a los que Suecia aplicaba este
régimen de grupos dado que «directa o indirectamente, se encuentran someti-
das a la supervision de la Inspeccion fiscal y que, por tanto, estan incluidas en
un régimen de control ptiblico».*

El criterio adoptado por el TJUE, de nuevo, matiza la interpretacion que
hizo la Comision Europea del art. 11. Para la Comision,

Deben poder acogerse al régimen de agrupacion a efectos del IVA todos los sectores
de actividad economica del Estado miembro que lo establezca, tal como se desprende de la
formulacion del articulo 11, en la que no se prevé una limitacién a determinados sectores,
y del principio de neutralidad fiscal. No se puede establecer un régimen nacional de agru-
pacion a efectos del IVA que comprenda exclusivamente algunos sectores, puesto que asi
se favoreceria a determinadas empresas frente a otras y ello podria asimismo suscitar cri-
ticas desde el punto de vista de las ayudas estatales (selectividad).'s

1 COM(2009) 325 final..., op. cit., p. 12.

1 STJUE de 25 de abril de 2013, Comision Europea contra el Reino de Suecia, caso C-480/10.
2 STUE Comision contra Suecia, op. cit., pp. 38-39.

3 COM(2009) 325 final..., op. cit., p. 11.
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Si bien en este caso no podemos afirmar que el TJUE contradiga en su to-
talidad la concepcion que tiene la Comision sobre la neutralidad que debe pre-
dicarse de este sistema, sin embargo, si admite su aplicacion selectiva por
razones de lucha contra el fraude, aspecto que no resulta extrafo a la Directiva
IVA, que consiente en su articulo 395, de manera mas general, la introduccion
de medidas ajenas a la estructura neutral del IVA por razones de combatir la
evasion o elusion fiscal.

Pese a que en esta Sentencia exista un motivo justificado para restringir el
régimen especial de grupos, el resultado que se extrae de ella coincide con la
idea que estamos desarrollando. El articulo 11 de 1a Directiva IVA ha establecido
un régimen en unos términos tan generales y abiertos que ha provocado una
gran diversidad de sistemas distintos y de interpretaciones dispares en el con-
junto de los EEMM. La armonizacion en esta materia es, por tanto, muy escasa,
pues el problema no radica tinicamente en que se trate de un régimen que los
EEMM pueden adoptar a voluntad y que, ademas, pueden limitar por motivos
de oportunidad contra el fraude y la evasion. El verdadero problema recae en
la implementacion que hagan del mismo que, como hemos visto en el supuesto
de Espafia y el propuesto por la Comision y que siguen muchos otros EEMM,
puede diferir en aspectos de gran relevancia.

2.2, El limite de aplicacion territorial

Un limite que establece el art. 11 de la Directiva y que es especialmente con-
trovertido en su aplicacion es el criterio de territorialidad que deben cumplir
las distintas entidades que quieran formar parte de un grupo IVA. De acuerdo
con la interpretacion de la Comision Europea, el concepto de «persona estable-
cida en el territorio de ese mismo Estado miembro» incluye a las empresas con
sede de actividad economica en dicho pais pero no a sus establecimientos en el
exterior. Si se permitiria formar parte de un grupo en EM al establecimiento
permanente de otra entidad que hubiera emplazado en el EM en que se consti-
tuyera el grupo. A priori esta interpretacion es ldgica y coherente con la finali-
dad y el contexto del régimen de grupos de IVA. Se pretende una simplificaciéon
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administrativa de entidades estrechamente vinculadas que pasaran a funcionar
como un solo sujeto pasivo, estando este establecido en un Estado miembro
concreto.

El problema radica en que esta restriccion territorial puede provocar in-
fracciones de neutralidad adicionales en supuestos de empresas multinacionales
que desarrollen una actividad economica exenta. Problemas que algunos auto-
res han llegado a afirmar que hacen esta restriccion contraria a la libertad de
establecimiento garantizada por los Tratados UE. Pensemos en una matriz es-
tablecida en un EM que ha introducido un régimen de IVA de grupos en el que
las transacciones intra-grupo no estan sujetas a IVA. Esta sociedad tiene dos
filiales, independientes tanto juridica como econémicamente, una establecida
en el mismo EM que la matriz y otra en un EM diverso, y ambas prestan servi-
cios exentos de IVA en sus respectivos territorios. Supongamos que la matriz
también presta servicios a ambas filiales. Esta actividad, dado que ambas filiales
se consideran sujetos pasivos independientes, estaria sujeta a IVA de acuerdo
con las normas generales de la Directiva. Respecto de la establecida en el mismo
EM, la prestacion de servicios llevaria aparejada una cuota de IVA repercutido
que abonaria la filial a la matriz. En lo referente a la filial localizada en el otro
EM, de acuerdo con la regla general de localizacion de las prestaciones de ser-
vicios B2B, ésta habra de auto repercutirse IVA por su adquisiciéon. En ambos
casos las filiales no podran deducir dicha cuota soportada, al realizar una acti-
vidad econémica exenta, incorporando dichas cuotas como costes de su pro-
duccion. Como hemos comentado en otras ocasiones, los efectos de las
exenciones sobre el mecanismo de funcionamiento del IVA suponen un ataque
frontal a la neutralidad del impuesto, ya que desvirtia su naturaleza de im-
puesto sobre el consumo haciéndolo recaer sobre los empresarios y profesio-
nales, e incentivando conductas empresariales de integracion vertical para
minimizar las cuotas de IVA que no podran ser deducidas.’

El problema radica en que la restriccion territorial del régimen de IVA de
grupos tiene una influencia desigual con respecto a la carga tributaria de ambas
filiales. La filial establecida en el mismo EM podria conformar un grupo IVA

4 El ejemplo que vamos a plantear es similar al propuesto en PFEIFFER (2015), pp. 44 ¥ ss. (Version web).
5 No en vano hemos venido a calificarlas como «la gran paradoja del IVA». MacarrO OsUNA (2015), pp.
333Yss.
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con la matriz, opcién que, sin embargo, no estaria permitida a la domiciliada
en un pais diverso. Las consecuencias serian idénticas a las que produce la ci-
tada integracion vertical en una empresa que realiza una actividad econdmica
exenta de IVA. Los servicios prestados por la matriz a la filial incorporada en el
grupo no estarian sujetos a IVA, por lo que dicha subsidiaria no incorporaria
esa cuota de IVA como un coste adicional a su produccion.’® La empresa con-
trolada en el otro EM, por su parte, no podria beneficiarse de esta circunstancia
y si debera incorporar el IVA de las compras a su matriz como un coste no de-
ducible. Asi, podemos comprobar que supuestos claramente similares, en los
que lo tinico que cambia es la localizacion de la sociedad adquirente, van a con-
llevar consecuencias tributarias radicalmente distintas debido a esta restriccion
territorial de aplicacion del IVA de grupos. Este régimen, por tanto, implica un
incentivo a la localizacién de empresas en el mismo Estado en el que se ubican
las empresas vinculadas que le entregan bienes o servicios cuyo IVA no seria
deducible salvo que la formacion de un grupo IVA deje estas operaciones fuera
del d&mbito de aplicacion del impuesto. Asi, en el caso de las actividades econo-
micas exentas de IVA los macro-grupos nacionales tendran una importante ven-
taja fiscal respecto a aquéllos que diversifiquen territorialmente su estructura
organizativa, aspecto que pone claramente en duda la neutralidad externa de
este sistema.

Este criterio de restriccion territorial, no obstante, puede no estar claro en
casos que ostenten mayor complejidad. El ejemplo que hemos planteado era
muy simple, teniendo todas las entidades subjetividad pasiva independiente.
Sin embargo, como vamos a analizar en el proximo apartado, el TJUE ha tenido
que pronunciarse en repetidas ocasiones tanto sobre el régimen de IVA de gru-
pos y las personas sin subjetividad pasiva, como sobre el criterio de territoria-
lidad en casos de entidades extranjeras que dependen economica y legalmente
de un sujeto pasivo miembro de un grupo de IVA. Este es el caso de la STJUE
de 17 de septiembre de 2014, Skandia America, C-7/13, en el que se trataba la
cuestion de la tributacion de las transacciones realizadas por un establecimiento
principal establecido en Estados Unidos a una sucursal establecida en Suecia

16 En el caso del régimen espafiol habria que diferenciar entre la modalidad general y la especial para analizar
este beneficio. Sin embargo, hemos puesto el ejemplo que concuerda con la opcién mayoritaria adoptada
por los EEMM y que propone la Comision.

— 352 —

Cuadernos Jean Monnet sobre integracion europea fiscal y econémica 4




Luces y sombras del régimen de IVA de grupos en la jurisprudencia del TJUE

donde formaba parte de un grupo IVA. La Directiva inicamente habla del deber
de estar «establecida en el territorio de ese mismo EM», pero no hace referencia
a la posibilidad de que dicha persona pueda ser una sucursal de una sociedad
matriz localizada en un EM o viceversa, que el ente que forma parte del grupo
IVA tenga sucursales sin personalidad juridica independiente por todo el globo.

En este sentido, la Comisién Europea publicd un documento de trabajo en
el que ha intentado aclarar el impacto de la interpretacion realizada por el TJUE
en la sentencia Skandia a efectos de este criterio.”” Sin embargo, la reaccion de
los EEMM a esta sentencia y a sus postulados vuelve a dejar en entredicho la
eficacia del soft law de 1a Comision, al tiempo que pone de manifiesto la nece-
sidad de incrementar el detalle de la armonizacion de este régimen especial.
Como resumen ABDOELKARIEM y PRINSEN, varios EEMM han publicado o decla-
rado, formal o informalmente, su lectura de esta STJUE.®® Por ejemplo, el Reino
Unido ha publicado una circular especifica al respecto en la que se diferencia
en funcion de la subjetividad pasiva de la entidad que esté dentro del grupo.
Son varios los EEMM que han adoptado medidas o criterios diversos de los pro-
puestos por la Comision Europea en el citado documento de trabajo. Esto in-
troduce un elemento adicional de incertidumbre y de diferenciacion en el
sistema de grupos de IVA entre los EEMM que causa disparidades en el mer-
cado interior. Esta diferente aplicacion del IVA de grupos podra ser aprove-
chada por los operadores econdmicos para articular su planificacion fiscal de
IVA o, incluso, realizar actuaciones de elusion fiscal, infringiendo la neutralidad
fiscal del mercado interior.

3. LA LABOR DEL TJUE EN LA INTERPRETACION DEL REGIMEN DE IVA DE GRUPOS

Como hemos comentado, la ausencia de concrecion en el articulo 11 de la
Directiva IVA acerca de los requisitos y de los efectos de los grupos de IVA ha

7. TAXUD C1, Working Paper N° 845, de 17 de febrero de 2015, Case Law. Issues arising from recent jus-
gements of the Court of Justice of the European Union, CJEU Case C-7/13 Skandia America: VAT group.

8 ABDOELKARIEM y PRINSEN (2015), pp. 210-211.

1 Revenue and Customs Brief 2 (2015): VAT grouping rules and the Skandia judgment, de 10 de febrero de
2015.
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provocado una gran diversidad de regimenes y sistemas diversos. Hay que tener
en cuenta que el régimen de IVA de grupos es un concepto autonomo de Dere-
cho de la Unién, debiendo interpretarse en funcion de su letra, pero también
de su contexto y sus finalidades. Por ello, 1a labor del Tribunal de Justicia ha
sido fundamental para avanzar en la interpretacion y concrecion de lo que debe
entenderse por un grupo IVA y su funcionamiento, avanzando en la interpreta-
cion «autonoma y uniforme» que debe tener este concepto.?® E1 TJUE, en muy
distintos pronunciamientos, ha actuado de legislador negativo, modelando el
régimen que estamos estudiando, en ocasiones, en contra del criterio manifes-
tado por la Comision Europea en su soft law. Dos de los elementos fundamen-
tales que estamos tratando y que han sido objeto de sendos pronunciamientos
por el TJUE han sido el requisito subjetivo para ser parte de un grupo de IVA'y
el criterio de establecimiento territorial de sus miembros, puesto en relaciéon
con la posibilidad de que una misma sociedad pueda tener sucursales sin per-
sonalidad juridica. Vamos a tratar estas dos tematicas dada las implicaciones
cruzadas que pueden tener, asi como el especial interés que ha mostrado la Co-
mision Europea en su estudio.

En lo que respecta al criterio subjetivo de los miembros de un grupo de IVA,
observamos que la Directiva IVA apenas hace referencia a ello, y solo afirma que
las personas que pretendan conformar un grupo han de ser legalmente indepen-
dientes y que, en caso de integrar uno, pasaran a ser un tnico sujeto pasivo. Cabia,
por tanto, plantearse qué podria suceder en supuestos de entidades que, cum-
pliendo el criterio de tener independencia juridica, no realizaran actividades eco-
noémicas de manera independiente, por lo que de acuerdo con el art. 9 de la
Directiva no serian consideradas como sujetos pasivos.

20 Como ha afirmado en repetidas ocasiones el TJUE, y concretamente en lo referente al IVA de grupos en la citada
STJUE Comision contra Suecia, apartado 33: «de las exigencias tanto de la aplicacion uniforme del Derecho de
la Unién como del principio de igualdad se desprende que el tenor de una disposicion de Derecho de la Unién
que no contenga una remision al Derecho de los Estados miembros para determinar su sentido y su alcance
normalmente debe ser objeto en toda la Unién Europea de una interpretacion auténoma y uniforme (sentencia
de 29 de octubre de 2009, NCC Construction Danmark, C-174/08, Rec. p. I-10567, apartados 23 y 24)».

2 Afirma BarcieLA PEREz, haciendo referencia a la Sentencia Comision contra Irlanda, que el TJUE no ha enten-
dido que el legislador comunitario pretendiera vincular independencia puramente juridica a subjetividad pa-
siva, tanto con animo de simplificacién administrativa como para evitar abusos como los derivados del
fraccionamiento de una empresa en distintos entes. Sin embargo, coincide con el Tribunal en que esto no im-
plica que se deba impedir a personas que no sean sujetos pasivos formar parte de un grupo de IVA que seria
un sujeto pasivo tinico distinto de los miembros que lo forman. BARCIELA PEREZ (2014), p. 5 (version web).
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La Comision Europea entendi6 que tnicamente podrian formar parte de
un grupo IVA personas con subjetividad pasiva. Asi, en la citada Comunicacion
2009 (325) final afirmoé que

la referencia a «personas» en el articulo 11 abarca exclusivamente a aquéllas que cumplen
los criterios para ser consideradas sujetos pasivos a efectos del IVA [...] De ello se desprende
que las personas consideradas un solo sujeto pasivo deben ser también sujetos pasivos por
derecho propio, ya que el sentido del concepto de «agrupacion» es el de «reunir» a distintas
personas dedicadas todas ellas a actividades que se inscriben en el &mbito de aplicacion de
la Directiva IVA. A este respecto, el adjetivo «solo» implica que, de no existir el grupo, ha-
bria varios sujetos pasivos: por tanto, la condicién de sujeto pasivo subyace en todos y cada
uno de los miembros del grupo.2

Esto implicaria, en palabras de la Comision, que no tinicamente se deberia
cumplir el requisito de independencia legal que establecia el propio articulo 11
de la Directiva IVA. También habria que atender a los que estableciera el arti-
culo 9 de dicha norma, que regula la subjetividad pasiva en el impuesto.? En
este sentido, y como analizaremos en las sentencias que trataremos a continua-
cion, seria especialmente relevante a la hora de valorar este requisito el criterio
de independencia econémica que establece el art. 9.1, y que podria dejar fuera
a sucursales o establecimientos dependientes de otros sujetos pasivos.2

Esta interpretacion, sin embargo, ha sido rechazada por el TJUE. En la
Sentencia de 9 de abril de 2013, Comision Europea contra Irlanda, caso C-85/11,
el Tribunal de Justicia tuvo que pronunciarse acerca de un procedimiento de
infraccién por incumplimiento en el que la Comision afirmaba el error de Ir-
landa al permitir que personas que no son sujetos pasivos pudieran ser incluidas
en un grupo IVA.?5 Su conclusion es tajante: «del texto del articulo 11 de la Di-
rectiva IVA no se deduce que no puedan ser incluidas en un grupo IVA personas
que no son sujetos pasivos», afirmando ademés que esta consideracion no seria
contraria al objetivo de simplificacion administrativa con que se cre6 este régi-

22 COM(2009) 325 final..., op. cit., p. 6.

23 Op. cit. La Comision pone el ejemplo de un organismo de Derecho piiblico, que por no tener subjetividad
pasiva sino actuar en las condiciones del art. 13.1, no podria pertenecer a un grupo de IVA.

24 Art. 9.1 de la Directiva IVA: «Seran considerados “sujetos pasivos” quienes realicen con caracter inde-
pendiente, y cualquiera que sea el lugar de realizacion, alguna actividad econdémica, cualesquiera que sean
los fines o los resultados de esa actividad».

%5 STJUE Comision Europea contra Irlanda, op. cit., apartados 20 y ss.
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men especial.?® El Tribunal afirma que la puesta en relacion de los articulos 9 y
11 no excluye que sean las distintas personas «consideradas conjuntamente,
que estén firmemente vinculadas entre si en los 6rdenes financiero, econdémico
y de organizacion, quienes deben responder colectivamente a la referida defi-
nicion (de sujeto pasivo)».?”

La interpretacion que hace el Tribunal, coherente con la interpretacion li-
teral de la norma, es clara, pero se limita a afirmar, negativamente, que no se
puede excluir a personas que no sean sujeto pasivo de formar parte de un grupo
de IVA. No va més alla sobre las consecuencias que puede tener esta interpre-
tacion. Especialmente paradodjico es el argumento que esboza la Comision al
respecto cuando plantea la posibilidad de que un grupo de IVA pudiera estar
integrado en su totalidad por personas que no son sujetos pasivos de IVA. Ir-
landa responde a esta idea afirmando que no tendria sentido alguno y que, al
ser un supuesto excluido por la normativa irlandesa, no deberia tenerse en
cuenta, tal como hizo el Tribunal. Sin embargo, aunque el TJUE no entra a con-
siderar este argumento especifico, es real que si esta hipotesis fuera posible la
creacion de un grupo de IVA les permitiria adquirir una subjetividad pasiva ne-
gada por la Directiva para cada entidad independiente.

No consideramos que la intencion del TJUE sea permitir casos como el
planteado por la Comision. Por un lado, porque afirma que la subjetividad pa-
siva podra predicarse del grupo en su conjunto, siendo dificil entender que
un grupo pueda tener el suficiente grado de independencia econémica si nin-
guno de sus miembros la tiene de forma independiente. Por otro lado, en la
respuesta del Tribunal en todo momento se comenta que puedan existir una
o varias personas sin subjetividad pasiva, pero en ningin caso que todos los
componentes del grupo IVA puedan carecer de dicha capacidad. De hecho, el
TJUE destaca que la presencia de este tipo de entes puede ser «incluso indis-
pensable para esos fines, si solo ella acredita el vinculo firme en los 6rdenes
financiero, econémico y de organizacion que debe existir entre las personas
que integran dicho grupo para que se les considere como un sujeto pasivo
inico».*

26 Tbidem, apartados 41y ss.
%7 Ibidem, apartado 45.
28 Tbidem, apartado 48.
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Ademés, debemos conjuntar este planteamiento con el requisito del art. 11
de la independencia juridica que si deben ostentar cada una de las personas que
integrarian el grupo, junto con la existencia de los vinculos organizativos, eco-
ndémicos y financieros suficientes para poder conformarlo. Estos requisitos re-
ducen los supuestos en que puedan existir grupos de IVA sin la presencia de un
sujeto que cumpla el requisito de subjetividad pasiva del impuesto. Pese a que
la hipotesis planteada por la Comision parece, por tanto, resuelta con la inter-
pretacion que hemos realizado de los términos de la Sentencia, esto no seria
Obice para que un EM pudiera entender lo contrario y adaptar su normativa de
forma diferente. La actuacion del TJUE, pese a aclarar un elemento de la Di-
rectiva, no habria establecido —y tampoco deberia— ninguna orientacion ni cri-
terio de caracter general sobre como debe entenderse aplicable el IVA de grupos
ni sus requisitos. Si bien en este caso las potenciales discrepancias podrian ser
menores, en el caso que vamos a analizar a continuacion la decision del Tribunal
de Justicia, limitada a resolver la cuestion que le plantean, deja incluso mas
dudas de las que resuelve.

Nos referimos al citado caso Skandia América. En este supuesto, un esta-
blecimiento principal, SAC, establecido en los Estados Unidos, tenia una sucur-
sal en Suecia, Skandia Sverige. SAC realizaba una actividad de compra de
servicios informaticos de empresas terceras, y posteriormente los distribuia a
sus distintas sucursales, entre ellas Skandia Sverige. La transaccion entre ellas
se computaba a través de una atribucion de costes por medio de facturas inter-
nas. Por otra parte, las sucursales procedian posteriormente a transformar el
servicio que les habia proporcionado la matriz americana en el producto final
que vendian, obteniendo estas un margen del 5% del valor de venta final del
servicio transformado.

La cuestion que origina la problematica de la Sentencia es que Skandia Sve-
rige forma parte de un grupo de IVA en Suecia, vendiendo los productos infor-
maticos transformados no s6lo a empresas ajenas al grupo sino también a otras
que integraban dicho grupo IVA. La consulta que le hace el tribunal sueco al
TJUE es doble. Por un lado, le plantea si los servicios prestados por el estable-
cimiento principal establecido en un pais tercero a una sucursal localizada en
un Estado miembro en el que forma parte de un grupo de IVA, y que son abo-
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nadas en funcion de un reparto interno de costes, son operaciones sujetas al
IVA. Por otro, en caso de que la transaccion debiera tributar por este concepto,
se planeta el tribunal sueco si deberia invertirse el sujeto pasivo por conside-
rarse al establecimiento principal como un sujeto pasivo, debiendo realizarse
una auto repercusion por parte del destinatario.?

Antes de profundizar en la respuesta que dio el Tribunal a las preguntas
comentadas es conveniente que planteemos la problemética real que encierra
este caso. Nos encontramos ante una transaccion dentro de una misma em-
presa, donde la sucursal es propiedad de un establecimiento principal y, al
mismo tiempo, es parte de un grupo de IVA. En primer lugar, debemos hacer
referencia a la no sujecion a IVA de las transacciones internas dentro de una
misma empresa o, como podria pensarse en el supuesto que estamos estu-
diando, entre una matriz y una sucursal. Como afirmé el propio TJUE en la
STJUE FCE Bank,? para que una transaccion sea susceptible de quedar sujeta
al IVA debe existir una relacion juridica entre las contrapartes «en cuyo marco
se intercambian prestaciones reciprocas». El criterio desarrollado por el TJUE
para analizar si entre un establecimiento permanente y su sucursal se da dicho
requisito es el de la subjetividad pasiva:

Para determinar si existe una relacion juridica de esta indole entre una sociedad no re-
sidente y una de sus sucursales establecida en un Estado miembro, a fin de someter al IVA los
servicios prestados, es preciso verificar si esta sucursal desarrolla una actividad economica in-
dependiente. Con este proposito, procede analizar si tal sucursal puede considerarse autbnoma,
en particular por ser ella quien asume el riesgo econémico derivado de su actividad.*

La clave para observar si una transaccion entre empresas relacionadas debe
tributar por IVA es su independencia economica (art. 9 Directiva IVA), que
puede medirse en funcion de la asuncion del riesgo econémico de la actividad
desarrollada. En el supuesto de FCE Bank la sucursal no soportaba las poten-
ciales pérdidas y no tenia una dotacion de capital independiente como tal, lo
que hacia que dependiera completamente del establecimiento principal.3? La

2 STJUE Skandia America, ya citada, apartado 20.

30 STJUE de 23 de marzo de 2006, FCE Bank, Caso C-210/04.

3t Apartado 35 de la STJUE FCE Bank, ya citada, segtin la redaccion del apartado 25 de la STJUE Skandia.
32 STJUE FCE Bank, apartados 36-37.
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consecuencia es que las transacciones entre ambas serian consideradas como
las realizadas dentro de los distintos departamentos de una misma empresa o
sujeto pasivo, es decir, ajenos a la logica del IVA.

La extrapolacion de esta conclusion al supuesto planteado en Skandia po-
dria acarrear consecuencias de gran alcance. Si consideramos que la sucursal
sueca no cumple con los requisitos establecidos por la STJUE FCE Bank para
hacer tributar los servicios que recibe de su establecimiento principal en Esta-
dos Unidos, dichas prestaciones accederian al mercado interno de la Unioén Eu-
ropea libres de IVA. La tributaciéon ocurriria en el momento en que dicha
sucursal procediera a la reventa de dichos servicios (ya transformados y con el
incremento del valor anadido por el margen correspondiente al beneficio de la
sucursal) de acuerdo con las reglas de localizacion normales de prestacion de
servicios, tributando en origen si fueran vendidos en el mismo pais donde se
localiza el prestador (Suecia), o en el pais de destino si fueran suministrados a
sujetos pasivos de otros EEMM. Dado que la provision de servicios informaticos
no es una prestacion exenta de IVA (supuesto en el que la integracion de matriz
y sucursal si tendria efectos de ahorro de cuotas no deducibles), la tributacion
de las ventas realizadas por la sucursal sueca implicaria ingresar la totalidad
del IVA repercutido (o auto-repercutido), no existiendo IVA deducible por estar
la compra del servicio no sujeta a IVA. El resultado, asi, seria neutral para el
esquema tedrico del impuesto.

La verdadera cuestion radica, como bien plantea el TJUE, en la conforma-
cion de un grupo IVA del que la sucursal forma parte y donde realiza entregas
de este producto informatico transformado a otros miembros del grupo. En el
caso del régimen de grupos de IVA sueco, las transacciones intra-grupo se en-
tienden fuera del ambito de aplicacion del IVA, en linea con lo propuesto por la
Comision Europea. Si unimos las consecuencias de FCE Bank y de las transac-
ciones intra-grupo consideradas individualmente, el resultado seria contrario
alalogica del impuesto y permitiria una posibilidad de eludir la imposicion in-
directa en el mercado interno de la UE. La prestacion de servicios de la empresa
americana a su sucursal sueca, dependiente econdmicamente de la primera, no
seria una operacion imponible, ya que se considerarian organismos de la misma
empresa. Al mismo tiempo, la sucursal entregaria los productos transformados
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a las empresas de su grupo también sin IVA.33 Asf, los servicios informaticos de
la matriz americana habrian llegado libres de IVA a distintas empresas de la
Union Europea, y las consecuencias de la conjuncion de estos criterios habria
dado como resultado que personas distintas del ente americano podrian adqui-
rir servicios sin tener que autorepercutirse el IVA correspondiente.

La reaccion del TJUE se encarg6 de abortar esta interpretacion tan poten-
cialmente perjudicial para la estructura del IVA. El TJUE reconoce que Skandi
Sverige «no opera de modo independiente ni soporta ella misma los riesgos eco-
noémicos ligados al ejercicio de su actividad. Ademas, como sucursal, segtin la
legislacion nacional, no dispone de capital propio y sus activos forman parte
del patrimonio de SAC. Por lo tanto, Skandia Sverige depende de SACy, por si
misma, no tiene la condicién de sujeto pasivo en el sentido del articulo 9 de la
Directiva IVA» .34 Al mismo tiempo, acepta sin reservas que forma parte de un
grupo IVA conformando «con los demés miembros un solo sujeto pasivo».

Esta es la clave que va a orientar la decision del Tribunal de Justicia: la
nueva construccion de un inico sujeto pasivo. Asi, «las prestaciones de servicios
realizadas por un tercero en favor de un miembro de un grupo a efectos del IVA
deben considerarse realizadas, en lo que al IVA se refiere, en favor no de ese
miembro, sino del grupo a efectos del IVA al que éste pertenece».35 La conclu-
sion, por tanto, es que el nuevo sujeto pasivo absorbe la personalidad de los dis-
tintos miembros que lo conforman y las operaciones que se hagan con destino
a dichos entes seran considerados como realizados para el grupo de IVA en su
conjunto. No existira una prestacion de servicios realizada a una sucursal. Desde
el momento en que esta pasa a integrar un grupo de IVA, cualquiera entrega de
bienes o prestacion de servicios que se le realice, aunque sea desarrollada por
su matriz, tributara como si se hubiera realizado al grupo en su conjunto.

La consideracion de que la venta se ha realizado al grupo IVA como sujeto
pasivo unico hace que la respuesta a la segunda cuestion prejudicial no tenga

3 No hay que olvidar que deberan existir vinculos econémicos, organizativos y financieros entre esta su-
cursal y el resto de miembros del grupo IVA. Sin embargo, que existan estos vinculos no implica que el
resto de miembros del grupo no sean personas sin subjetividad pasiva a las que dichos servicios habrian
llegado desde la matriz americana libres de IVA.

3¢ STJUE Skandia America, op. cit., p. 26.

35 STJUE Skandia America, op. cit., p. 29.

- 360 —

Cuadernos Jean Monnet sobre integracion europea fiscal y econémica 4



Luces y sombras del régimen de IVA de grupos en la jurisprudencia del TJUE

especial dificultad y sea inmediata. La venta de servicios informaticos hecha
por la matriz americana al grupo sueco seria considerada como una prestacion
que, de acuerdo con el articulo 56 de la Directiva IVA, estaria localizada en la
sede del adquirente al ser éste sujeto pasivo del impuesto. Por ello, el grupo IVA
deber4 autorepercutirse la cuota correspondiente a la compra de dichos pro-
ductos informéticos, soportandose ésta de manera conjunta por parte de todos
los miembros del grupo. Hacer sujeta a IVA esta transaccion elimina las posibles
consecuencias comentadas anteriormente de doble no imposicion de estas
transacciones. Con esta interpretacion, aunque las transacciones realizadas
intra-grupo (de la sucursal sueca al resto de entidades del mismo) caeran fuera
del ambito del impuesto, la operacion interna de la empresa Skandia si estara
sujeta a IVA, con lo que no existira pérdida recaudatoria en Suecia ni suministro
de servicios en condiciones mas competitivas por ausencia de tributacion.

La respuesta del Tribunal, no obstante, deja mltiples interrogantes sin re-
solver, pues no fueron objeto de la cuestion que se planteo. El primero y que
consideramos determinante para la resolucion del caso es el referente a la asun-
cion sin reservas de la integracion de la sucursal sueca en el grupo IVA. Si bien
con la citada STJUE Comision contra Irlanda quedo claro que no era necesario
que los componentes de un grupo fueran sujetos pasivos, es un requisito indis-
pensable la existencia de independencia juridica por su parte. El propio Tribu-
nal de Justicia afirma que Skandia Sverige no tiene autonomia economica
(condicion del art. 9 de la Directiva IVA), pero no entra en la existencia de su
dependencia legal de la matriz americana. De hecho, afirma el TJUE que, de
acuerdo con la legislacion sueca, las sucursales no disponen de capital propio y
sus activos forman parte del patrimonio de la matriz, al tiempo que «no se dis-
cute» que es un miembro de un grupo de IVA. El no profundizar en esta cir-
cunstancia dificulta extraer conclusiones generales para el sistema de grupos
de IVA. Si una sucursal que no tiene personalidad juridica ni subjetividad pasiva
adquiere esta tltima caracteristica al integrarse en un grupo IVA podria hacerse
un razonamiento similar con los distintos departamentos de una empresa tinica.
Sin embargo, entendemos que esto no podria ser posible bajo la letra del arti-
culo 11 de la Directiva. Consideramos que el Tribunal de Justicia deberia haber
tenido en cuenta si la sucursal sueca de Skandia tenia independencia juridica o
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no, ya que de no haberla ostentado (como ocurriria con un departamento de
una empresa) el problema no habria existido.

Por el contrario, si partimos de la idea de que la sucursal era juridicamente
independiente de su matriz americana la conclusion que podriamos extraer es
que la inclusion de un ente en un grupo de IVA hace que las operaciones que
desarrolle se entienda realizadas con el sujeto pasivo comtn. Con ello, la solu-
cion aportada por el TJUE en FCE Bank no seria aplicable en cuanto que la su-
cursal adquiere una subjetividad pasiva que no ostenta de manera singular y
que es el presupuesto de dicha sentencia para declarar fuera del ambito de apli-
cacion del IVA las operaciones entre establecimiento principal y sucursal.

En segundo lugar, queremos proponer un caso inverso, el supuesto en que
fuera el establecimiento principal el que estuviera localizado en un EM y se inte-
grara en un grupo IVA. Si esta matriz posee sucursales o entidades sin indepen-
dencia economica y juridica en otros territorios, ¢se podria extrapolar la solucion
aportada en Skandia? ¢Y si es un mero departamento interno que tiene dicho es-
tablecimiento ubicado en otro pais? Si una empresa que forma parte de un grupo
IVA decidiera ubicar su departamento de contabilidad en otro EM, édeberia en-
tenderse que el servicio que presta a la empresa en su conjunto se realiza real-
mente al grupo IVA'y, por ello, deberia cobrarle IVA a su propia entidad?

Como vemos, son muchas las dudas que nos causa esta interpretacion. En-
tendemos que la solucion adoptada por el TJUE es consonante con la 16gica del
impuesto, pues lo contrario habria permitido introducir en la UE servicios pro-
venientes de terceros paises sin el IVA correspondiente. No obstante, como con-
secuencia de la escasa armonizacion existente en materia del régimen de IVA
de grupos y de los criterios puntuales que puedan extraerse de la jurisprudencia
del Tribunal, consideramos que es muy complicado extraer conclusiones y re-
glas de aplicacion general para el régimen de IVA de grupos.

4. CONCLUSIONES

El régimen de grupos de IVA esta basado en un articulo de la Directiva que
permite una excesiva discrecionalidad a los EEMM en su implementacion. Junto
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con el hecho de crear un régimen de aplicacion opcional, la Directiva no profun-
diza en los efectos que tiene la constitucion de un grupo de IVA, lo que ha gene-
rado que existan muy diversas modalidades, con consecuencias diferentes. Como
hemos puesto de manifiesto, el régimen introducido en Espafia difiere en gran
medida del que entiende la Comision Europea que debe aplicarse, fundamental-
mente en lo relativo a las transacciones intra grupo. La falta de concrecion por
parte de la Directiva ha sido paliada por la actuacién del Tribunal de Justicia de
la UE, que en numerosos casos ha ido resolviendo dudas puntuales sobre los re-
quisitos de su formacion o las consecuencias de su aplicacion, en ocasiones con-
tradiciendo el propio soft law de la Comision Europea. Sin embargo, la
jurisprudencia del TJUE no establece un sistema compacto y completo, sino que
va proporcionando distintos criterios interpretativos que deben ser utilizados por
los EEMM a la hora de implementarlos en su trasposicion nacional.

El problema radica en que la lectura que hacen los EEMM de las Sentencias
del TJUE puede diferir en funcion del pais e, incluso, ser distinta a la que en-
tiende la propia Comision. La desigual extrapolacion de las reglas particulares
establecidas por el TJUE puede crear puntos de conflicto y distorsiones trans-
fronterizas. Especialmente relevante es lo relativo a la restriccion territorial que
existe a las entidades que pueden formar un grupo de IVA. Esta materia tiene
especial relevancia dados los efectos que pueden tener en la neutralidad fiscal
del impuesto y en las potenciales posibilidades de elusion fiscal que pueden dar
lugar si no existe una aplicacion coordinada y uniforme de esta regulacion.

Por ello, consideramos fundamental avanzar en la armonizacién de esta
materia, tanto en la definicion clara de los requisitos como de las consecuencias
que debe conllevar su aplicacion, pues la disparidad de interpretaciones y de
criterios puede tener importantes consecuencias negativas en el correcto fun-
cionamiento del mercado interno.
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