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LA COORDINACION EUROPEA DE LAS NORMAS
DE TRANSPARENCIA FISCAL INTERNACIONAL
Y DE SUBCAPITALIZACION

José Manuel Calderén

Catedratico de Derecho Financiero y Tributario
Consejero académico de Gémez Acebo & Pombo

El Consejo de Ministros de Finanzas de la
UE, en su reunion de 8 de junio de 2010,
ha acordado a nivel politico varias medidas
que tratan de ordenar y coordinar a nivel
europeo la lucha contra el fraude y la eva-
sion fiscal, asi como frente a la competen-
cia fiscal perniciosa.?

Basicamente, se trata de medidas frente al
fraude del IVA en operaciones transfronte-
rizas, de impulso a los trabajos del Grupo
del Cddigo de Conducta frente a la compe-
tencia fiscal perniciosa en la UE y respecto
a Suiza y Liechtenstein, y de coordinacion
de principios en materia de clausulas an-
tiabuso de Transparencia Fiscal Internacio-
nal y de Subcapitalizaciéon. Consideramos
que lo mas relevante sea esto ultimo,
donde el Consejo, a nuestro entender, ha
adoptado una posicion maximizadora de la
aplicacion de las referidas clausulas, en
linea con unos tiempos cuyo signo también
trae consigo activismo administrativo y re-
vigorizacién de la lucha contra el fraude
fiscal internacional.

Imposicion Indirecta: Fraude en el
IVA—Cooperacion transfronteriza—
Red EuroFisc

El ECOFIN alcanzo un acuerdo politico
sobre la propuesta de reglamento IVA diri-
gido a permitir a los Estados miembros
avanzar en su lucha contra el fraude fiscal
en operaciones transfronterizas (fraude ca-
rrousel). La principal innovacién consiste
en la creacion de EuroFisc, como red de
autoridades fiscales nacionales establecida
para detectar y combatir los casos de
fraude transfronterizo de IVA, y un sistema
de intercambio de informacién mas ade-
cuado (incluyendo el intercambio esponta-
neo).

Competencia Fiscal Perniciosa-Cédigo
de Conducta

El ECOFIN llego a las siguientes conclusio-
nes:

- Se congratula de los esfuerzos obteni-
dos por el Grupo del Cddigo de Con-
ducta (Imposicion Empresarial) durante
la Presidencia espanola.

Solicita al grupo que continlie con su
monitorizacion y control del desmante-
lamiento de las medidas consideradas
perniciosas, asi como proseguir con las
tareas asignadas por el ECOFIN el 5 de
diciembre de 2008 (Work Package).

En aras de facilitar el trabajo del grupo
sobre la promocién de la adopcion de
los principios del Cédigo de Conducta
en paises terceros, se invita a la Comi-
sién a iniciar un didlogo con Liechtens-
tein y Suiza sobre la aplicacion de los
principios y criterios del Cédigo, e infor-
mar al Grupo del Cédigo de Conducta
antes de que termine el turno de Presi-
dencia belga.

Se invita al Grupo del Cddigo de Con-
ducta a informar sobre sus trabajos al
término del turno de presidencia belga.

A nuestro juicio, la mayor novedad en este
punto reside en el enfoque “extra-comuni-
tario” o “internacional” de la aplicacion de los
criterios del Cddigo Conducta de Fiscalidad
Empresarial, de forma que sean observados
por paises terceros como Liechtenstein y
Suiza. Este enfoque coincide con la posicion
de la Comisién en su Comunicacion sobre la
Promocion de la Buena Gobernanza en Ma-
teria Tributaria (COM(2009)201 final), y es
complementario a los intentos de la Comi-

! ECOFIN 10689/10, Presse 162.
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sion de extender la aplicacion de la prohibi-
cion de ayudas de estado recogida en el Tra-
tado de Lisboa mas alld del ambito de
aplicacion territorial del Derecho Comunita-
rio. Asi, en el caso de Suiza, la Comisidon
viene considerando que el Tratado de libre
comercio de 1972 debe ser interpretado de
forma simétrica a las disposiciones de ayu-
das de estado comunitarias a efectos de
desmantelar determinados regimenes fisca-
les especiales como las “management, auxi-
liary y holding companies”.? En el caso de
Liechtenstein no puede perderse de vista
que el Tratado que regula el Espacio Econd-
mico Europeo contiene disposiciones que
prohiben las ayudas de estado.

Sistemas de Imposicion Directa—Co-
ordinacion de Clausulas Antiabuso

El Consejo adoptd una resolucion sobre la
coordinacion de las politicas fiscales de los
Estados miembros sobre clausulas antia-
buso. Tal resolucion del Consejo, de 8 de
junio de 2010, sobre clausulas antiabuso
aparece adjunta al Acta del ECOFIN y ha
sido publicada en el DOUE.3

Su contenido se refiere Unicamente a las
cladusulas antiabuso especiales de Transpa-
rencia Fiscal Internacional y Subcapitaliza-
cion. En concreto, el Consejo:

“Recomienda que los Estados miembros,
cuando apliquen en la UE normas trans-
fronterizas sobre transparencia fiscal inter-
nacional (SEC) o subcapitalizaciéon que no
sean de aplicables a situaciones naciona-
les similares, adopten los principios recto-
res siguientes: (..)
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Se trata de un acuerdo o compromiso de
caracter politico (con vocacion de Soft-law)
por el que se recomienda a los Estados
miembros que sigan los principios estable-
cidos en la resolucion cuando establezcan
clausulas de transparencia fiscal interna-
cional y de subcapitalizacion que se apli-
quen en situaciones transfronterizas (no en
las situaciones internas).* Tal recomenda-
cién parece estar concebida fundamental-
mente para operar en el ambito normativo
(guiar la articulacion de normativas nacio-
nales bajo principios uniformes), aunque
no cabe descartar ciertos efectos en el te-
rreno aplicativo-interpretativo (read dowm
approach).

La resolucion del ECOFIN sobre clausulas
antiabuso tiene como principal antecedente
y punto de referencia la propia Comunica-
ciéon de la Comisidon sobre Aplicacion de
medidas contra las practicas abusivas en el
ambito de la fiscalidad directa -dentro de
la UE y en relacién con terceros paises,®
aunque a nuestro juicio el Consejo podria
estar desviandose en ciertos aspectos del
enfoque de la Comisidon (mas alineado con
la jurisprudencia del TJUE) adoptando una
posicion mas estricta en aras de salvaguar-
dar en mayor medida el “interés fiscal” de
los Estados miembros. La otra gran refe-
rencia y fundamento de la resolucion del
Consejo es la jurisprudencia del TJUE sobre
cldusulas anti-elusién fiscal, aunque a
nuestro entender la posicion adoptada po-
dria no coincidir plenamente con los princi-
pios resultantes de las sentencias del
Tribunal de Justicia en esta materia.

La justificacion de la resolucion del ECOFIN
parece residir en la conveniencia de que

2 Decision de la Comision de 13 de febrero de 2007. El Departamento Federal de Finanzas suizo ha hecho publi-
cas varias notas contraargumentando la posicidén de la Comision (www.edf.admin.ch).

3 DOUE C 156, 16.6.2010.

4 La referencia a la aplicacion de los principios rectores recomendados a las cladusulas antiabuso de TFI y subca-
pitalizacion que no se proyecten sobre situaciones nacionales similares resulta muy llamativa. No esta claro si
lo que se pretende es que tales clausulas no se proyecten frente a situaciones internas (posicion de la Comision
y del A.G.Geelhoed en Test Claimants in the Thin Cap, respecto de subcapitalizacion, y que podria llevarse a pre-
cios de transferencia tras la STJUE SGI) o que se apliquen principios o criterios distintos cuando este tipo de clau-
sulas antiabuso (la de subcapitalizacion) u otras de corte similar se proyecten sobre operaciones nacionales
(v.gr, operaciones que impliquen un endeudamiento excesivo). A mi juicio, posiblemente sea esta segunda fi-
nalidad la que podria perseguir el Consejo con esta indicacion, lo cual plantea la cuestidon de si resulta compa-
tible con el Derecho comunitario aplicar de forma distinta la normativa antiabuso dependiendo de si se esta
atacando una operacién nacional o transfronteriza. Tal cuestion, posiblemente, no pueda responderse de la
misma forma en todos los casos, en la medida en que el TJUE ha admitido la existencia de clausulas antiabuso
que solo se proyecten sobre operaciones transfronterizas como las de precios de transferencia y transparencia
fiscal internacional (SSTJUE Cadbury Schweppes y SGI). Ahora bien, alli donde una misma clausula o principio
antiabuso se proyectara sobre operaciones nacionales e transfronterizas, pero se aplicara de forma mas amplia
0 gravosa sobre las transacciones comunitaria, se plantearian muchas dudas sobre su compatibilidad comuni-
taria.

5 COM(2008)785 final.
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los Estados miembros regulen esta materia
atendiendo a principios comunes que ten-
gan en cuenta y logren un equilibrio entre
el interés publico en combatir el abuso y
proteger las bases imponibles de los Esta-
dos miembros y la necesidad de evitar res-
tricciones desproporcionadas sobre la
actividad transfronteriza dentro de la UE.
No obstante, se insiste que la resoluciéon no
es mas que un compromiso politico, cuya
ejecucion depende de la voluntad de cada
Estado miembro, y no afecta a los dere-
chos y obligaciones de los Estados
miembros ni a sus competencias, particu-
larmente no requiriendo que los Estados
que no hayan establecido este tipo de clau-
sulas antiabuso deban hacerlo.

Principios sobre la aplicacion de la
Clausula de Transparencia Fiscal In-
ternacional (TFI)

Para la aplicacion de las disposiciones de
TFI, el ECOFIN ha establecido una lista no
exhaustiva de criterios indicativos de
transferencia artificial de bases imponibles
a la sociedad extranjera controlada (SEC).
Es decir, el ECOFIN considera que la nor-
mativa de TFI puede aplicarse de forma
compatible con el Derecho UE cuando se
proyecte sobre montajes puramente abu-
sivos o totalmente artificiales, de manera
que puede presumirse la existencia de un
montaje artificial cuando concurran deter-
minadas “situaciones”, siempre y cuando el
contribuyente pueda probar en contrario,
esto es, destruir la presuncion de montaje
artificial.

Asi, el ECOFIN recomienda que “A. Para la
aplicacién de las normas sobre transpa-
rencia fiscal internacional (SEC), se podran
utilizar indicadores que sugieran que los
beneficios han podido desviarse artificial-
mente a una sociedad extranjera contro-
lada, en particular los siguientes (lista no
exhaustiva):

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

b) La constitucién no corresponde esen-
cialmente con un establecimiento real
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que realice actividades econémicas ge-
nuinas.

c) No existe una correlacidon proporcionada
entre las actividades aparentemente re-
alizadas por la sociedad extranjera con-
trolada y su existencia material, en
términos de instalaciones, personal y
equipos.

d) La sociedad no residente esta sobreca-
pitalizada, es decir, tiene mucho mas ca-
pital que el necesario para llevar a cabo
su actividad.

e) El sujeto pasivo ha celebrado acuerdos
que carecen de realidad econdmica, tie-
nen una finalidad empresarial escasa o
nula, o pueden ser contrarios a los inte-
reses generales de la sociedad, o ha-
berse celebrado incluso para eludir el
pago de impuestos.

La posicién adoptada por el ECOFIN sobre
los principios aplicables en materia de con-
figuracion de clausulas de TFI suscita va-
rias observaciones. Basicamente, el
enfoque adoptado maximiza el interés fis-
cal de los Estados miembros y reduce a la
minima expresién los principios estableci-
dos por el TJUE en la materia (STJUE de 12
de septiembre de 2006, Asunto Cadbury
Schweppes, C-196/04, y Auto de 23 de
abril de 2008, Asunto Test Claimants in the
CFC, C-201/05). En la misma linea consi-
deramos que la posicion del Consejo tam-
poco estda plenamente alineada con la
Comunicacién de la Comisién de 2009
sobre clausulas antiabuso a la que ya hici-
mos referencia. El TJUE considera que no
existe montaje abusivo en casos de inter-
posicion o establecimiento de una entidad
en un Estado miembro de baja tributacidn
(o con régimen fiscal ventajoso) cuando la
entidad posee un vinculo econémico esta-
ble con el territorio de tal Estado (implan-
tacion real o efectiva vs. implantacion
formal: letter-box/sham company) y rea-
liza actividades econdmicas genuinas con-
tando con medios humanos y materiales
adecuados. El hecho de que la principal
motivacién del establecimiento de la SEC
sea un motivo fiscal carece de relevancia
en este contexto; dicho de otro modo, la
presencia de un motivo fiscal no es sufi-
ciente para establecer la existencia de un




& Analisis - Fiscal

abuso requiriéndose ademas que la SEC no
realice una actividad econémica en el te-
rritorio de tal Estado a través de medios
humanos y materiales.® Tampoco la locali-
zacion de la SEC en un Estado miembro de
para disfrutar de un régimen privilegiado
(menos tributaciéon que en Estado origen)
y la realizacién de operaciones vinculadas
SEC-Matriz son criterios determinantes per
se de abuso.

Sin embargo, el ECOFIN no parece asumir
plenamente esta jurisprudencia cuando es-
tablece una serie de presunciones de
abuso que, a nuestro juicio, estan desco-
nectadas de los criterios establecidos por
el Derecho Comunitario para la aplicacion
de la normativa de TFI. En mi modesta opi-
nién, resulta dudoso que los criterios es-
tablecidos por el ECOFIN resulten
compatibles con la jurisprudencia comuni-
taria, toda vez que algunos de ellos (v.gr,
a, d, y e) no tienen mucho que ver con la
prueba del establecimiento real y de la re-
alizacion de una actividad econdmica por
la SEC. Da la impresion de que el Consejo,
en aras de recuperar terreno en la aplica-
cion de la clausula de TFI, esta integrando
en la misma una norma antiabuso de ma-
ximos, incluyendo en sus presupuestos
(criterios de abuso) situaciones que deben
controlarse a través de otro tipo de dispo-
siciones, muy en particular la normativa de
precios de transferencia o las clausulas ge-
nerales antiabuso (fraude de ley/sustancia
vs forma/simulacion).

A mi juicio, una presuncidén de fraude en el
contexto de TFI que emplee criterios que
no revelan abuso en la concepcién del TIUE
e invierten la carga de la prueba sobre el
contribuyente puede plantear muchas
dudas sobre su compatibilidad comunita-
ria,” aunque todo dependera de como se
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configure y aplique.® Por el contrario, todo
aquello referido con la prueba de la im-
plantacién real y la sustancia econdmica y
su adecuacion a las actividades, funciones
y riesgos asumidos tiene todo el sentido y
se ajusta plenamente a la jurisprudencia
comunitaria, siempre que el contribuyente
no soporte dificultades administrativas ex-
cesivas en materia probatoria y para reba-
tir la presuncién. Una normativa de TFI
serd compatible con el Derecho UE si per-
mite una interpretacion (read down appro-
ach) de sus “puertos seguros” (v.gr. test de
los motivos o de sustancia econémica) que
limita su aplicacion a montajes puramente
artificiales: SECs que no poseen un vinculo
economico estable con el territorio del Es-
tado miembro de implantacién ni realizan
una actividad econdémica genuina en el
mismo con adecuados niveles de sustan-
cia.

Principios en materia de Clausulas de
Subcapitalizacion

El ECOFIN establece en primer lugar que
las cldusulas de subcapitalizacion deben
respetar el principio de plena competencia,
y la evaluacion o analisis sobre su aplica-
cién debe realizarse de forma casuistica.
La resolucion indica igualmente que tales
clausulas solo deben proyectarse sobre si-
tuaciones abusivas y no sobre toda forma
de infracapitalizacion.

En concreto, el Consejo recomienda: “B.
Respecto de las normas sobre subcapitali-
zacion, que respetaran el principio de
plena competencia, la evaluacion se reali-
zara caso por caso. Se podran utilizar indi-
cadores que sugieran una atribucion
artificial de beneficios, en particular los si-
guientes (lista no exhaustiva):

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

7 La mera inversion de la carga de la prueba en el contexto de TFI no plantea problemas al haber sido aceptada
por el TJUE, siempre y cuando el contribuyente pueda rebatir la presuncidn sin soportar dificultades adminis-
trativas excesivas.

8 En este sentido se pronuncio la High Court inglesa en el caso Vodafone 2 v HMRC (2008), EWHC 1569; (2008)
STC 2391. Notese que la High Court, en su sentencia de julio de 2008, inglesa excluyé la aplicacion de la nor-
mativa inglesa de CFC a la sociedad holding luxemburguesa del grupo Vodafone sobre la base de que el “test de
los motivos”, tal y como estaba configurado en la normativa briténica, no podria construirse de forma compati-
ble con el Derecho Comunitario y por tanto tal normativa debia quedar inaplicada. La Court of Appeals en su sen-
tencia de 22 de mayo de 2009, sin embargo, consideré que la normativa inglesa de CFC no era incompatible
con el Derecho Comunitario en la medida en que podia ser interpretada de acuerdo con la jurisprudencia del
TJUE y asi salvar su compatibilidad comunitaria alli donde resultara de aplicacion el Derecho Comunitario. En con-
creto, se declar6 que cuando el contribuyente probara la implantacion de la SEC en el Estado miembro de esta-
blecimiento y la realizacién de una actividad econdémica genuina en tal Estado, la cldusula de TFI debe quedar
inaplicada.
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a) El coeficiente de endeudamiento es ex-
cesivo.

b) El importe del interés neto pagado por
la sociedad supera determinado umbral
de beneficios antes de intereses e im-
puestos (EBIT), o bien el resultado bruto
de explotacion antes del pago de intere-
ses, impuestos, depreciaciéon y amorti-
zacion (EBITDA).

c) La comparacién entre el porcentaje de
patrimonio neto de la sociedad y la del
grupo en todo el mundo parece demos-
trar que la deuda es excesiva.

El ECOFIN, a través de esta lista de crite-
rios indiciarios de endeudamiento exce-
sivo, trata de confirmar la compatibilidad
comunitaria de las principales clausulas
antisubcapitalizacién basadas ya en un test
de endeudamiento a partir de coeficientes
objetivos (modelo espafiol), ya en un test
de endeudamiento a partir de referencias a
otros umbrales objetivos como el
EBIT/EBITDA o el endeudamiento del
grupo (modelo adoptado en los ultimos
afios por Alemania y seguido, aunque con
matices, por Italia y Dinamarca).

No obstante, no debe perderse de vista
que para que una clausula de subcapitali-
zacion sea acorde con el principio de plena
competencia debe permitirse al contribu-
yente justificar su nivel de endeudamiento,
probando que es de mercado en su sector
o considerando sus circunstancias (vid: In-
forme OCDE, Thincapitalization, Paris,
1989, para.79), lo cual plantea problemas
evidentes en el caso de la normativa espa-
fola como han confirmado nuestros tribu-
nales.

A su vez, los principios recomendados por
el ECOFIN (aunque reconoce el enfoque
casuistico) no acaban de encajar plena-
mente con la propia jurisprudencia comu-
nitaria en la materia (SSTJUE Lankhorst,
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Test Claimants in the Thin Cap, Lammers &
Van Cleeff),® en la medida en que el Tribu-
nal de Justicia ha declarado que si bien el
principio de plena competencia constituye
un canon adecuado para establecer la pre-
sencia de una situacién abusiva en esta
materia, el contribuyente en todo caso
debe tener la oportunidad de probar, sin
soportar restricciones administrativas ex-
cesivas, no solo que su endeudamiento es
de mercado sino que concurren motivos
comerciales validos'® que justifican su nivel
de endeudamiento. Y de hecho asi se han
pronunciado tribunales nacionales como la
High Court britanica en el caso Test Clai-
mants in the Thin Cap Group Litigation vs
HMCR.!

Por ultimo, el ECOFIN enfatiza el hecho de
que la cooperacion entre administraciones
tributarias posee una importancia clave
para garantizar la efectividad de las medi-
das antiabuso, y por tanto, los Estados
miembros deben cooperar entre si a los
efectos de detectar y combativas los mon-
tajes abusivos. En suma, una llamada a la
aplicacién efectiva de los mecanismos co-
munitarios de asistencia mutua entre Ad-
ministraciones tributarias.

Una reflexion final

Como ya indicamos al principio, los acuer-
dos adoptados por el ECOFIN en su reu-
nién de 8 de junio de 2010 reflejan un
contexto donde la lucha contra el fraude
fiscal constituye un elemento relevante de
las politicas fiscales de los Estados de cara
a reducir los actuales niveles de déficit
publico y trascender hacia mayores niveles
de justicia en la aplicacién del sistema tri-
butario. Posiblemente, uno de los aspectos
mas relevantes de esta reunién del ECO-
FIN, desde un prisma tributario, sea la re-
solucion sobre principios en materia de
clausulas de transparencia fiscal interna-
cional y subcapitalizacién. Ciertamente,

©

En torno a esta jurisprudencia y sus implicaciones vid. Calderén/Martin, “La regulacién espafiola de la subcapi-

talizacion” en Fiscalidad de las operaciones vinculadas (Dir. Carmona Fernandez), Ciss, Valencia, 2009, y “La
Jurisprudencia del TJUE en materia tributaria: los efectos del principio de no discriminacién vy las libertades ba-
sicas comunitarias sobre la legislacion nacional en materia de imposicion directa” en Convenios Fiscales Inter-
nacionales y Fiscalidad de la UE (Dir. Carmona Fernandez), CISS, Valencia, 2010.

©Existe un cierto debate, no obstante, sobre si son admisibles tanto los motivos comerciales objetivos como los
subjetivos. Vid. Boone/Casley/Van de Gucht/Chatar, "SGI Case: The Impact of the Decision of the ECJ] from a
European Perspective”, International Transfer Pricing Journal, May/June, 2010; y Martin Jimenez 2010, “Opera-
ciones vinculadas y Derecho Comunitario: ¢éEs necesaria una reforma del articulo 16 TRLIS?”, en , (Dir. T.Cor-

don), EF, Madrid, 2010.

Sentencia de 17/11/2009, Case No: HC03C04130, 2009 EWHC 2908 (Ch).
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esta resolucién/recomendacion del ECOFIN
puede provocar que algunos Estados
miembros pongan en marcha una reforma
de tales clausulas a efectos de alinearlas
con estos principios, lo cual maximizaria su
impacto y afectaria a determinados esque-
mas de planificacion fiscal internacional. En
el caso espafiol, ldgicamente no cabe des-
cartar un re-establecimiento de la norma-
tiva de subcapitalizacion para operaciones
con entidades comunitarias, ni tampoco
una reconfiguracion de las condiciones de
aplicacion de la normativa de transparen-
cia fiscal internacional (IRPF e IS) a las
SEC comunitarias. Con todo, a nuestro jui-
cio, el margen de maniobra del legislador
espafiol resulta claramente mas amplio en
el primer caso que en el segundo, conside-
rando la jurisprudencia comunitaria en la
materia.
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