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LA HARMONIZACION FISCAL EUROPEA. EL DEBATE

1. INTRODUCCION

De la armonizacién fiscal se habla mucho en Europa, pero esta lejos de existir un con-
senso en torno a su implantacién real y completa. No se trata de un proceso de igualacién,
sino de una forma de coordinacién, pero aun asi el progreso es muy relativo. Mas alla de las
declaraciones esencialmente retéricas, y dando por descontado la realidad de la imposicion
indirecta, que ha caminado ya un trecho muy relevante, no son de recibo précticas recurren-
tes de dumping fiscal, por sefialar un ejemplo bien explicito.

Es una evidencia que la competencia fiscal en la Unién Europea acaba por arrojar resulta-
dos regresivos. No se ha avanzado lo suficiente para prevenir la evasién, al tiempo que no se
estan evitando los comportamientos estratégicos de los factores de produccién mas méviles.
En definitiva, la imagen de la fiscalidad en la Unién es el reflejo de la pélida hoja de ruta de
una construccién europea que duda en interpretar, de una vez por todas, una auténtica fede-
racion. Y el paradigma del inmovilismo interesado lo muestra Luxemburgo, no sélo oponién-
dose a cualquier progreso en la armonizacién, sino defendiendo sistemas de “tax rulling”,
que permiten a una empresa pedir por adelantado un tratamiento fiscal “ad hoc”, si bien ha
de reconocerse que esta practica no es exclusiva del Gran Ducado. Tampoco debe olvidarse
la mejorable cooperacién entre los Estados miembros en esta materia.

Por todo ello, y ante tal cimulo de sefiales en torno a la mala gobernanza fiscal de la
Unidn, ha sido la propia Comision quien presentd un plan para una fiscalidad mas justa sobre
las sociedades. Plan que retoma el proyecto de bases comunes consolidadas, en “stand by”
desde 2011, pero que se queda a expensas de la unanimidad del Consejo. Mientras tanto,
Bruselas quiere reforzar la transparencia, a través de una directiva sobre el intercambio au-
tomatico de informacién, en especial en todo lo referente a las operaciones transfronterizas.
También es pertinente recordar las controversias concernientes a Starbucks en Holanda y
Apple en Irlanda, entre otras, siempre en torno a tratos de favor o ayudas de Estado.

Es innegable que la crisis ha sido un acicate para replantearse el inmovilismo fiscal. La pro-
pia OCDE se ha puesto al frente de propuestas y recomendaciones respecto a la erosion de las
bases imponibles y la transferencia de beneficios. A su vez, y siempre dentro de este ambito,
las revelaciones conocidas como LuxLeaks, han provocado indignacién entre los contribuyen-
tes, abriendo una ventana de oportunidad politica para progresar en la armonizacién.

Una de las restricciones mas poderosas a favor del statu quo consiste en la necesidad de
aplicar la regla de la unanimidad. Por ello, parece adecuado sostener la via de la coopera-
cién reforzada (BENASSY-QUERE, A., TRANNOY, A., WOLFF, G., 2014), a través de la cual,
un pequefio grupo de pafses miembros pueden lanzar la iniciativa, siempre y cuando estén
a favor Francia y Alemania, como estados con peso especifico en la Unién. Este nuevo clima
fiscal se desenvuelve ante el tel6n de fondo de los timidos avances en la armonizacién de la
fiscalidad directa. Técnicamente, ese progreso vendria de la mano del hallazgo de una im-
posicion 6ptima, definida como aquella que permite potenciar los ingresos fiscales, al tiem-
po que minimiza las fugas de bases imponibles, maximizando el tipo impositivo aceptable.
Pero por mas que varios estados de la Unién se han aproximado mucho en sus magnitudes
econdmicas, otros no lo han hecho tanto, sobre todo tras las Gltimas ampliaciones. Por otra
parte, las decisiones fiscales van siempre de la mano del concepto de soberania, del pacto
social. Europa se encuentra lejos todavia de poder echar mano, legitimamente, de una idea
que no se comparte, si bien la gravedad de la crisis ha eliminado o aligerado algunos de los
obstaculos. La fiscalidad de la Unién, por tanto, como ordenacién coherente, es deudora de
la economia politica.
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Existen tres ambitos de la imposicién en los que la Unidén ha de priorizar sus estrategias
fiscales. Nos referimos a la tributacion de las sociedades, la fiscalidad del capital y la de los
trabajadores altamente cualificados. Probablemente la crisis financiera y los escandalos de
evasién y fraude empujen a la Comisién a ser mas resolutiva en estos ambitos. Esa postura
politica, a la que parecen sumarse los principales estados, habra de acabar definiendo los
limites de la competencia fiscal admisible. En esa linea se manifesté a finales de 2014 Michel
Sapin, al decir que Europa posee un mercado interior hecho de libertades, pero sin reglas
suficientes. Establecerlas es una prioridad, aunque es bien sabido que la urgencia comunitaria
tiene sus propios tiempos.

En realidad, Europa es muy singular, ni una federacién ni una organizacién internacional.
La Unién se traduce en una construccién institucionalmente compleja, en la que una de sus
mas relevantes caracteristicas es poseer un ejecutivo débil (LEQUILLER, 2014). Pero la crisis
econdémica y financiera ha dado un nuevo impulso, cuya inercia habré que verificar en el
medio plazo.

2. TRIBUTACION DE SOCIEDADES

Con los informes Neumark y Van den Tempel en la memoria, los pasos dados por la Unién
en este campo no fueron siempre muy convincentes. El Comité Rudding marca otra etapa,
pero siempre ha sido destacado que los Estados miembros guardarian su derecho soberano
para fijar los elementos fundamentales del tributo, en especial el tipo de gravamen. Y el Parla-
mento europeo, ayuno de auténticas competencias durante una larga parte de su existencia,
sostenia sistematicamente las posiciones de la Comisién.

A principios de los afios 2000, y tras haber puesto en marcha de modo efectivo el estatuto
de sociedad europea, era l6gico acometer una mayor armonizacién de la tributacién de las
empresas, tema ultrasensible a nivel nacional. Por ello se avanzé trabajando sobre las bases
imponibles, tratando de unificar reglas, alineandolas por abajo, en consonancia con el espi-
ritu liberal de los tratados. Pasados los afios, esta propuesta pasé a ser opcional, al oponerse
varios gobiernos, temerosos de que la base consolidada fuese el primer paso de una aproxi-
macién obligatoria de tipos. Hoy en dia, reiterando la referencia a las estrategias de evasion,
el camino esta mas expedito, al menos en lo concerniente a las empresas multinacionales, a
fin de luchar con mayor eficacia contra la deslocalizacién de las ganancias.

Entre los factores que pueden ayudar al establecimiento real de esta armonizacién se
encuentra la sensibilizacion de la opinién publica, aunque también existen rémoras entre los
euroescépticos, que, de mantenerse, harian peligrar la unanimidad.

3. FISCALIDAD DEL CAPITAL

El debate actual sobre la imposicién al capital ha matizado de modo significativo las con-
clusiones generalmente aceptadas, favorables a su exencién, sobre todo en lo que concierne
al consumo futuro y al efecto acumulativo a largo plazo de la fiscalidad del ahorro, excepcién
hecha del relacionado con la jubilacién. Sigue siendo, sin embargo, un punto polémico el
arbitraje entre la imposicion a las rentas del trabajo y a las provenientes del capital, en la me-
dida en la que la acumulacién es imprescindible para la inversién privada (DIAMOND, P.A.
y SPINNEWIN, J. 2011). Por otra parte, las potenciales inestabilidades en la renta individual
a lo largo del ciclo vital, le darian a la tributacién del capital un caracter de seguro. También
la desigualdad inducida por el derecho a las herencias y donaciones ofrece argumentos. Si
las transferencias entre generaciones por esa via son cuantiosas, acudir al impuesto al capital
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—ademas de cuestiones de equidad—, permitiria aumentar la eficacia econémica. Justificacio-
nes favorables al impuesto se podrian derivar, igualmente, de la muy necesaria formacion
de capital humano, que se veria maltratado por medio de una fuerte imposicién al trabajo.

En cualquier caso, la crisis financiera situé en primer plano la extrema movilidad de las
transacciones, poniéndose de manifiesto lo importante de evitar las distorsiones derivadas
de la adopcién de medidas unilaterales. Precisamente, y en este sentido, si se quiere huir de
la fragmentacién de los mercados financieros, es preciso actuar a nivel de la Unién. Por ello,
el Consejo acord6 una propuesta de Directiva al objeto de establecer un sistema comin de
tributacién sobre las transacciones financieras, modificando otra disposicién anterior. Tam-
bién en consonancia con el sentir social derivado de la crisis, la Directiva proponia que los
establecimientos financieros participasen de manera equitativa a soportar su coste, garanti-
zando igualdad de trato fiscal en relacién con otros sectores de la economia. El dossier, sin
embargo, no pudo progresar para el conjunto de los paises, recurriéndose como second best
a la cooperacion reforzada.

4. RENTAS DEL TRABAJO

En cuanto a las rentas del trabajo, nos movemos dentro de las lineas mas genuinas de las
grandes directrices, en el horizonte de reducir su carga fiscal, para desplazarla hacia los tributos
medioambientales o los que gravan la energia. Sin duda, deberfa haberse progresado hacia la
definicion de la capacidad econémica gravable y una mayor aproximacion de otros elementos
de estos tributos. Si se ha atendido, no obstante, a una coordinacién mas intensa ante regime-
nes potencialmente discriminatorios, que afectan a trabajadores transfronterizos, cuyas rentas
pueden estar sometidas a diversas legislaciones fiscales, aliin lejos de una armonizacién que
englobe a todos los paises en el mismo marco. A pesar de todo, sigue existiendo un volumen
considerable de consultas y reclamaciones de ciudadanos europeos, ante la complejidad y la
falta de informacién a que se enfrentan en este aspecto (ADAME, F. 2011). En la misma linea se
sostiene, con bastante fundamento, que los verdaderos esfuerzos armonizadores en el campo
de la imposicién a las rentas del trabajo se producen en este ambito, y como consecuencia de
la jurisprudencia, atenta a atajar conductas nacionales discriminatorias.

La movilidad entre los trabajadores altamente cualificados, por su parte, es alta y la carre-
ra internacional, incluso en ausencia de crisis, es frecuente. Diferenciales de remuneracion, de
fiscalidad y de servicios publicos estan en la base de esos movimientos. Politicas de atraccién
a través de tipos mas bajos, llevadas al extremo, pueden plantear problemas importantes de
equidad.

5. EL FUTURO DE LA ARMONIZACION

El largo aliento histérico de la fiscalidad como simbolo de la soberania, facilita la ten-
dencia al statu quo en la materia, a pesar de innegables avances, asimétricos eso si, entre
los distintos elementos de la posible armonizacién. Unanimidad y veto son vocablos que
han evocado, durante largos periodos, el ejercicio habitual en un campo en el que el con-
sentimiento a los tributos, tiene un sélido anclaje en el monopolio nacional de las normas.
Pero el mercado interior y la unién econémica y monetaria implican tales exigencias, que
acaban por ser fuerzas dinamizadoras en un terreno tan sensible como es el de la libertad
de movimientos de los factores de produccion. A ello hay que afiadir el riesgo cierto de una
competencia fiscal perniciosa. que acaba atentando a la suficiencia v a la equidad.
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En el horizonte hipotético de la evolucién de la Unién, sigue siendo evocada la figura de
un impuesto europeo. Y ello porque son necesarios recursos suplementarios, siempre escasos
cuando se afrontan ampliaciones, ademas de imprescindible columna fiscal propia, que en
todo proceso de construccion institucional de este tipo, ha de erigirse sobre los cimientos del
poder financiero. Pero en la practica estamos en presencia de un tema tabd, que olvida lo
sostenido tantas veces en instancias europeas: no al poder politico sin medios financieros, no
a los impuestos sin representaciéon democratica. Paraddjicamente, a mayores competencias,
menor presupuesto en términos relativos, lo que ha resultado muy perjudicial en la crisis re-
ciente. Una muestra mas de que mientras la Europa monetaria, politica y juridica, ha llevado
a cabo progresos indiscutibles, la Unién presupuestaria, en realidad, ha declinado lentamente.

6. CONCLUSION

Es evidente que una armonizacién fiscal sincopada, que avanza impulsada tras la inercia
de las crisis, contribuye a fragilizar Europa y a hacerla menos creible. Por ello, sin que las posi-
ciones politicas sean comunes —a pesar de cierta aproximacion-, varios y relevantes gobiernos
insisten en perseguir la base imponible consolidada comun en el Impuesto de Sociedades, lo
gue permitiria avanzar en el campo de la competencia fiscal, volviéndola mas transparente
y menos perniciosa. Se disminuiria asi el riesgo de la optimizacion fiscal seguida por muchas
multinacionales. También el sector financiero deberia ser objeto de una accién fiscal unifi-
cadora, con la ventaja anticipada de que los estados ya han transferido buena parte de sus
competencias al nivel europeo, incluida la recaudacion de una contribucién de los bancos
para nutrir los fondos de resolucién Unica. El método, en la probable ausencia de unanimi-
dad, habria de consistir en la cooperacién reforzada.

Parece a todas luces que la crisis econémica y financiera ha sensibilizado a los gobiernos,
bajo la presién de la ciudadania, respecto a multiples aspectos de la armonizacién fiscal.
Parafraseando al Comisario Moscovici, se quiere poner fin a la evasion, al fraude, a las estra-
tegias de planificacién fiscal agresivas, al tiempo que se controla la adecuada imposicién de
los beneficios. Pero también la Unién ha de ser cuidadosa para no penalizar el comercio y
los intercambios legales, sea por cargas administrativas desproporcionadas, creando insegu-
ridad juridica, o generando situaciones que conduzcan a doble imposicién. La armonizacién
sigue, pues, sus pasos, entre inevitables polémicas y posiciones no compartidas, pero dando
pasos en la buena direccién. En cualquier caso, no deben olvidarse las fuerzas que juegan a
favor del statu quo, que provienen del déficit de liderazgo, de una vuelta relativa a lo inter-
gubernamental y de un cierto proteccionismo econémico, cultural e identitario (CHOPIN, T.
y JAMET, J-M. 2012). Pero justamente la crisis, tantas veces aludida, ha puesto de manifiesto
la debilidad de esa deriva.
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&Resumen: La crisis de las deudas soberanas ha puesto encima del tapete el debate pendiente sobre el
reto inmediato de la unién fiscal europea. Las debilidades y errores de disefio de nuestra Unién se han
evidenciado de una manera abrupta, mas adn después de los recientes acontecimientos relativos a Grecia,
dejando patente que no es posible una unién monetaria sin unién fiscal.

De esta manera, la unién monetaria incompleta ha hecho que los paises menos competitivos de la
zona euro acumulasen fuertes desequilibrios en términos de déficit y deuda publica durante la etapa
de crecimiento anterior, que no hubieran llegado a este nivel si los estados mantuviesen sus politicas
monetarias propias, pues los mercados se hubiesen encargado de corregir los desvios de la politica
macroecondémica via tipo de interés o de cambio, utilizdndose de alerta preventiva o de mecanismos
correctores a posteriori.

Asi pues, la construccion de instituciones ad hoc y de una politica monetaria comin es razon necesaria
para la construccion de una unién monetaria, pero no es razén suficiente. Necesitamos, ademas, de una
integracion en ambitos tan diversos como los mercados (fiscal, bancario, politico, etc.) ir mas alla de un
mero ejercicio de coordinacién.

&Palabras clave: Union Europea, federalismo fiscal, armonizacion fiscal, coordinacién fiscal, fiscalidad,
competencia fiscal.
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&Abstract: The crisis of the sovereign debts put the pending debate above the table cover on the immediate
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abrupt way, more still after the recent events related to Greece, which left patent, that is not possible a money
union without a fiscal union.

This way, the incomplete money union made the less competitive countries of the euro area accumulate strong
unbalances in terms of deficit and of public debt during the stage of previous growth, that they did not arrive to
this level if the states maintained his own money policies, for the markets were put in charge of correcting the
deviations of the macroeconomic policy, via interest rate or of change, using itself the preventive alert or the of
corrective mechanisms a posteriori.
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LA ARMONIZACION FISCAL EN EUROPA. ;EL GRAN RETO DEL FUTURO?

1. INTRODUCCION

Las fuerzas centrifugas dominantes en los procesos descentralizadores hacia la Unién Eu-
ropea (UE) han ido configurando el federalismo politico actual, donde prima la negociacién
y la coordinacién entre los diferentes centros de poder. Desde la aproximacién econémica y
mas amplia del fiscal federalism —aquella que contempla la organizacién territorial, los prin-
cipios que rigen el reparto de poderes y competencias, los ingresos y los gastos, los niveles
de gobierno y el grado de centralizacién-descentralizacién de la administracién publica—, la
experiencia de construccién de la Unién Europea poco tiene que ver con otras mas comple-
tas, como la de EE.UU. o la canadiense. La historia y las herencias del pasado han querido que
estos modelos difieran desde su origen. Sin embargo, parece que superado este momento
inicial, y habiendo hecho ya un ejercicio de entrenamiento, la UE debiera avanzar hacia una
politica fiscal comunitaria. ;Por qué? pues porque tal y como establece la teoria del federa-
lismo, ha de atribuirse al gobierno central la politica de estabilizacién y redistribucién de la
renta y la riqueza, que dificilmente pueden cumplir los niveles inferiores de gobierno.

El movimiento federalista europeo carece, sin embargo, de este instrumento de politica
macroeconémica. Muestra de ello es el escaso volumen del presupuesto comunitario, que
representa tan solo el 1% del PIB, ingresos que proceden en su mayoria de las transferencias
que los estados miembros hacen al gobierno supranacional, lo que da poco margen estabi-
lizador y redistributivo. Con una sola excepcién, que vemos reflejada en la politica agricola,
beneficiada de un programa de sostenimiento de precios y politicas estructurales de cohesién
y desarrollo regional en este sentido (ALLARD et al, 2013).

Asi, pues, esta limitacion presupuestaria pone coto a un desempefio de funciones basicas
gue han de cumplir los gobiernos, que hace dificil la estabilidad de una moneda Unica.

La evidencia nos hace reparar en que seria preciso un gobierno de los “Estados Unidos de
Europa”, de corte federal, al que habria que poner un cambio de rumbo en aspectos tan im-
portantes como los ideales comunes de justicia distributiva, junto con la asuncién de mayores
competencias de ingresos y gastos publicos. Un resumen de la distribucion del gasto podemos
verlo en el siguiente grafico, asi como también la disparidad de peso sobre el PIB de los Estados
miembros. Esta imagen nos da una idea objetiva de la realidad presupuestaria europea.

Gréfico 1. Estructura de gasto UE 27
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2. EL CAMINO RECORRIDO

El informe Neumark, de 1962, hace ya mas de medio siglo, proponia la creacién de un
“modelo europeo” de fiscalidad, con la pretension de llevar a cabo la armonizacion fiscal en
el seno de la Unién. Reconociendo la desigualdad de las situaciones fiscales nacionales, re-
nunciaba a la unificacién de las mismas, pero abogaba ya por la integracién de los impuestos
indirectos, en primer lugar, a través de la modificacion de los elementos mas distorsionadores
desde el punto de vista fiscal y lograr asi la correcta creacién de un mercado comun. En la
imposicién indirecta, se apostaba por extender un impuesto sobre el volumen de negocios
uniforme para todos los paises comunitarios, al menos, en sus elementos estructurales y
la tributacién en destino. El siguiente paso, deberia avanzar hacia la armonizacién de los
impuestos directos sobre la renta de sociedades y de las personas fisicas, en aras a evitar la
doble imposicién. Finalmente, proponia la creacion de un Tribunal Especial comunitario, para
resolver los conflictos en este ambito.

Cinco afios mas tarde, en 1967, la llamada Comunidad Econémica Europea planteé la ne-
cesidad de sustituir los impuestos plurifasicos en cascada y los monofasicos por un impuesto
sobre el valor afladido. La aprobacién de la “sexta directiva” constituyé un paso fundamental
en el arido camino de la armonizacién de la imposicién indirecta. Los informes MacDougall
y Delors reiteraban la necesidad de avanzar hacia una integracion fiscal de todos los paises
miembros de la Unién.

Afios mas tarde, el Libro Blanco de la Comisién recogia la siguiente afirmacién: “Europa
ha llegado a una encrucijada de caminos, o avanza con firmeza y determinacion o regresa
a la mediocridad. O nos decidimos a completar la integracién de las economias europeas, o
abdicamos por falta de voluntad politica ante la inmensidad de la tarea, y nos limitamos a
convertir a Europa en una simple zona de libre cambio”'.

El Informe Rudding, con una visién parcial, reitera la necesidad de armonizar la fiscalidad
empresarial y, en el afio 1997, en la Ultima fase de la unién monetaria, se muestra la nece-
sidad de la coordinacién fiscal, lo que se traduce en el Pacto de Estabilidad y Crecimiento,
con los objetivos de mantener la estabilidad presupuestaria en los estados y la no incursién
en déficits excesivos. Pese a todos estos esfuerzos en materia presupuestaria, la clausula de
no bail-out que recoge el Tratado de la Unién y el contenido del Pacto de Estabilidad y Cre-
cimiento (PEC) no fueron suficientes, y se han ido afiadiendo instrumentos adicionales para
contener los desequilibrios presupuestarios de los Estados miembros.

Vino la crisis y, tras alguna reforma segin los compromisos iniciales, se aprueba el Six
Pack, nuevo paquete legislativo conocido como Pacto Fiscal, cuyo principal objetivo consiste
en reforzar la disciplina fiscal mediante la introduccién de una nueva normativa de equilibrio
presupuestario y distintos mecanismos de correccion automatica del déficit. En su articulo 3
se dispone que “la situacién presupuestaria de las administraciones pubicas de cada parte
contratante sera de equilibrio o superavit”, por lo que se controlaran los déficits excesivos y
los niveles de deuda de los estados, reforzando una vez mas lo establecido en las anteriores
normas. (CASTELLS et al, 2012). Se complementa con el Two Pack, y juntos vienen a reforzar
el papel de la Comisién Europea en cuanto a la orientacién de la politica presupuestaria na-
cional y, por ende, de uno de los pocos instrumentos macroeconémicos que todavia estaban
en manos de los Estados miembros.

Con todo, las distintas fases de integracion por las que hemos pasado, y los avances hacia
la unién monetaria, no fueron camino facil, por lo que se ha ido postergando el momento de
una armonizacién fiscal real hasta nuestros dias.
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Si hacemos repaso de las posiciones de la academia al respecto, apreciamos una corriente
favorable a la competencia fiscal entre los estados, que defiende los efectos virtuosos sobre
los gobiernos, mientras que, otra parte sefiala que la balanza se inclina hacia las alteraciones
de las decisiones publicas y privadas que derivan en politicas arriesgadas, incapaces de dar
respuesta a los shocks asimétricos que se pueden producir. El debate es complejo y no se
vislumbra una solucién Unica, pese a tener una abundante literatura al respecto, siendo coin-
cidentes los argumentos que justifican la competencia fiscal perjudicial con los beneficios de
la armonizacion fiscal y viceversa.

Grafico 2. Efectos de la competencia fiscal
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Los dltimos acontecimientos han venido a demostrar que no somos inmunes a los des-
equilibrios fiscales en los paises miembros, haciendo patente una alta probabilidad de conta-
gio con consecuencias macro y microeconémicas importantes. La crisis de la deuda publica
es una muestra, entre otras cosas, de que los mecanismos de convergencia disefiados para
la unién monetaria europea no garantizan la estabilidad presupuestaria. Si bien es cierto que
justificadas por la heterogeneidad de los socios, las orientaciones generales de politica eco-
némica y empleo de los “objetivos de Lisboa”, que tenian la pretensién de ayudar a los esta-
dos a resolver sus debilidades macroeconémicas, no han tenido el efecto deseado, al no ser
vinculantes. La estrategia 2020 quiere revelarse como el instrumento del cambio, derivado
del aprendizaje, a través de la implementacién de un sistema transparente y de seguimiento
periédico, con el liderazgo de las grandes instituciones europeas. Uno de los instrumentos
utilizados para la coordinacién es el llamado “semestre europeo”, acuerdo para disponer la
politica econémica a través de la que los gobiernos deberian presentar informes sobre las
reformas acometidas, de estabilidad y de convergencia. Para garantizar el seguimiento es
necesario fijar los objetivos de manera clara y medible y aplicar una supervision estricta.

3. LA FOTOGRAFIA DE LA REALIDAD FISCAL

Como ya apuntamos en un apartado anterior, se hace evidente la necesidad de constituir
los “Estados Unidos de Europa”, para lo que habra que seguir avanzando. Desde finales de los
afos 70 hasta la actualidad, el gasto publico europeo se estabiliza alrededor del 1% del PIB,
alcanzando el méximo en 2010. Esta cifra es muy llamativa si la comparamos con la de los
EE.UU. o Canadé, donde el gasto del gobierno federal representa el 20% del PIB. Esta realidad
dificulta la posibilidad de actuacién ante choques asimétricos como los que estamos vivien-
do, lo que podria provocar la salida de algunos paises de la moneda Unica, ante la imposibi-
lidad de utilizar la politica monetaria como instrumento estabilizador (DEHESA de la, 2012).

Si echamos un vistazo al otro lado del presupuesto, el ingreso, la realidad no es mejor, dado
que la autonomia es también muy reducida, procediendo la mayor parte de los recursos de
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transferencias y el precepto recogido en el Tratado de Lisboa sélo lo cumplen la recaudacién de
los derechos de aduana o IVA. Esto genera una elevada falta de corresponsabilidad por parte de
los estados, a lo que hay que afiadir que la contribucién de los paises no se corresponde con su
renta, y carece, por tanto, de progresividad, como nos muestran los gréficos 3 y 4.

Grafico 3. Ingresos tributarios UE 2012

M Relacionados con la renta
nacional

B Recursos diversos

Derechos de aduana
mIVA

Fuente: elaboracién propia a partir datos European Commission (2013)

Grafico 4. Esfuerzo redistributivo
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Fuente: elaboracion propia a partir de Eurostat y European Commission 2012

El retorno de las transferencias netas que los estados reciben de la UE representa alrede-
dor del 2% del PIB, lejos del 20% de media que reciben los Estados miembros de las federa-
ciones con las que estamos comparando. Los paises con mayor renta, aquellos que se sitdan
por encima de la media, tienen un saldo presupuestario que si responde al nivel de renta per
capita, apreciandose un esfuerzo redistributivo semejante entre aquellos que hacen aporta-
ciones netas (grafico 4), derivados de los ajustes que se aplican sobre los paises mas ricos.

22_a%t Vol. 10_n®.1_ 2015 (enero-junio)_Administracién & Cidadanfa | ISSN: 1887-0287



LA ARMONIZACION FISCAL EN EUROPA. ;EL GRAN RETO DEL FUTURO?

En la esencia de la foto que acabamos de revelar es facil apreciar que esta forma de
financiar el presupuesto publico genera ilusién fiscal por parte de los ciudadanos europeos
con respecto a los bienes y servicios procedentes del gobierno “federal” lo que requiere que,
progresivamente, se vaya mudando en ingresos tributarios propios que vengan a sustituir a
las transferencias, de tal manera que los contribuyentes sean conscientes de lo que realmente
les cuestan las prestaciones supranacionales, y comience a aproximarse la administracién al
administrado y a generar un sentido de pertenencia que, de momento, no se ha conseguido.

4. EL PROCESO DE ARMONIZACION FISCAL

El consenso entre los hacendistas apunta hacia la necesidad de crear una base comun
en los principales impuestos que conduzcan hacia la armonizacién fiscal. El articulo 352
del Tratado de Funcionamiento de la Unién permite legislar en este ambito, lo que viene a
complementar a los articulos 113 y 115 del mismo. Pese a ello, el elevado proteccionismo
en materia fiscal que se han reservado los estados, junto con la regla de la unanimidad, han
hecho este avance inviable.

Muchos autores coinciden en que la regla de la unanimidad en materia fiscal ha de ser
modificada y reemplazada por otra de mayoria cualificada, facilitando un sistema de adop-
cién de decisiones sin la posibilidad del veto. Las tres décadas que llevamos andado desde la
aprobacién de la Sexta Directiva muestran la “tirania del stato quo” (BLUNDELL, 2013), que
ha anclado 28 sistemas fiscales diferentes, que dificultan el libre mercado de facto. Véase sino
el gréfico que sigue, en el que se aprecia la diferente presion fiscal en algunos paises de la UE,
asf como su evolucién.

Grafico 5. Presion Fiscal / PIB
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La Unién Europea no fue pionera en la creacion de una unién monetaria y, si bien, los factores
histéricos y sociolégicos no son comparables, sabiamos de los riesgos que entrafia su creacion sin
un orden correcto. El primer riesgo es el de free rider y la “tentacién” de que los estados incurran
en déficits elevados o excesivos, contando con que otros miembros en mejor situacién financiera
les financiasen. De ahi la necesidad de contar con una Unica autoridad fiscal capaz de imponer una
sola disciplina y politica a todos los miembros. El orden légico hubiera sido crear primero la unién
fiscal para luego proceder a la unién monetaria, sobre la base de una correcta unién politica.

La inversion de este orden tedrico, justifica algunos de los problemas actuales. La falta de
un presupuesto consolidado de entidad, impidié también que se compensasen los desajustes
de algunos miembros, no entrando en funcionamiento los estabilizadores automaticos, que
permitirian compensar los desajustes entre estados. Todo ello agravado por la ausencia de un
tesoro publico de la Unién, que admitiese la mutualizacion de la deuda.

Muchos son los &mbitos en los que se ha de actuar, sin embargo, hay algunos que tienen
prelacién y parecen no sélo imprescindibles sino también urgentes.

El primero de ellos, el IVA. Un impuesto nacido al albur de la Comisién Econémica Europea
senté una de las bases hacia el proceso de armonizacién fiscal por la via indirecta. Su adopcién fue
condicién necesaria para poder formar parte de la Unién Europea (DURAN,2014). Sin embargo,
a medida que se han ido incorporando paises, lo hacen también las excepciones y los casos parti-
culares que acaban por configurar un mosaico lleno de exenciones, tipos reducidos, tratamientos
especiales, ..., que han de derivar en una revision global del impuesto sobre el valor afiadido, tal y
como se deriva del Libro Verde sobre el futuro del IVA (2010), sintetizado en la COM (2011) 851,
que marca la direccién hacia la que ha de encaminarse la reforma de este impuesto.

Una de las diferencias mas evidentes, se aprecia en los distintos tipos de gravamen gene-
ral, que introducen distorsiones en los mercados y efectos perjudiciales en la competencia,
debido a las diferencias de precios que introduce en los productos.

Grafico 6. Tipo general IVA 2014
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La necesaria armonizacion de los tipos para mantener la neutralidad del impuesto de-
beria venir acompafiada de un sistema de compensacién total de las cuotas ingresadas por
las operaciones intracomunitarias, acabando en la supresién de las fronteras fiscales. El que
parecia ser el impuesto comun y origen de una armonizacion fiscal es, a dia de hoy, uno de
los elementos que mas distorsionan el libre comercio dentro de la UE.

A grandes rasgos, la tarea pendiente con el IVA consiste en eliminar las exenciones que no
sean imprescindibles y ampliar la base del impuesto, a la vez que han de revisarse los tipos
impositivos reducidos, manteniéndose sélo los estrictamente necesarios y siendo sustituidos
por otros instrumentos redistributivos mas eficientes.

La creacién del mercado comun, supuso la necesidad de suprimir las entregas intraco-
munitarias de bienes entre los Estados miembros, determinandose como objetivo la “tribu-
tacion en origen”. Sin embargo, las dificultades iniciales para llegar a un acuerdo sobre la
participacion entre los diferentes estados, derivé en un régimen “transitorio” de tributacién
en destino. El momento marcado para poner fin a este periodo temporal remataba en el afio
1996, pero a dia de hoy, el cambio se pospone, supeditado a que se produzcan las condi-
ciones adecuadas para ello, para lo que ha de seguir progresandose en el intercambio de
informacién entre paises.

Esta situacion revela, de manera recurrente, que un aspecto principal del cambio en este
tributo irfa en la direccién de sustituir la tributacién en origen por el principio de tributacién
en destino. A la vez, es imprescindible simplificar los tramites administrativos que faciliten un
modelo estandar de autoliquidacién y un avance significativo en la lucha contra el fraude.
Aspecto este abordado parcialmente en la Gltima reforma de la directiva del IVA, para evitar
el llamado “fraude carrusel”2.

Al tiempo, se trae a la actualidad y también al hilo de la crisis financiera, la “Tasa Tobin”, lo
que reabre el debate sobre la posibilidad de introducir un gravamen sobre las transacciones
financieras (ITF) que permitiria compensar, en parte, las ayudas publicas que se han habilita-
do para auxiliar al sistema bancario. Basandonos en uno de los argumentos méas importantes,
y junto a la reforma del IVA antes expuesta, la opcién actual de la ITF, vendria a compensar
las distorsiones introducidas por la exencién de los servicios financieros del impuesto sobre
el valor afiadido.

La COM (2013) 71, inspirada en la COM (2011) 594, que trata de armonizar las bases
para un tributo sobre las transacciones financieras, pretende reducir las externalidades nega-
tivas de las transacciones especulativas en los mercados, siendo concebida como un impues-
to en cascada que recae sobre los instrumentos financieros susceptibles de ser transmitidos
de manera recurrente a lo largo de su vigencia.

Sin embargo, esta proposicién no esta libre de criticas, habiendo posiciones en contra, al
considerar que se produciria un traslado de la tributacién hacia delante, de tal manera que
para esta corriente, la apuesta debiera ir mas por la via de la reforma del IVA que en la crea-
cién de la ITF (MIRRLESES, 2011).

En la misma linea de evitar o eliminar las externalidades negativas, en esta ocasién deriva-
das de la contaminacién y en aras de una mayor eficiencia energética, se insiste en la nece-
sidad de progresar en el proceso iniciado en el afio 1992, con la introduccién de la ecotasa.
La directiva aprobada en 2004, persigue los objetivos de lograr un buen funcionamiento del
mercado interior, a la vez que dar cumplimiento al Protocolo de Kioto. Pero esto dltimo no
recabd la unanimidad necesaria en el seno de la UE de los 12, por lo que no prosperd. Tras
algln intento intermedio, se vuelve sobre la idea inicial de una imposicién verde, que se re-
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frenda en 2011, pero sobre la que apenas se hacen concreciones, encontrandose obstaculos
importantes derivados de la competitividad de las empresas, a la que pretende protegerse
con tratamientos especiales y nuevas excepciones.

Al igual que sucede con los impuestos indirectos, no resulta sencillo garantizar un buen
funcionamiento del mercado comdn con 28 impuestos sobre la renta de las sociedades dis-
tintos, sobre todo cuando muchas empresas operan en mas de un estado. A pesar de que el
articulo 113 del Tratado de Funcionamiento de la UE no hace referencia directa a la necesidad
de su armonizacién, en la actualidad se han puesto sobre la mesa los problemas que se deri-
van de su falta de homogeneidad.

La libertad de establecimiento que contempla el Derecho comunitario, se ve restringida,
en la practica, por la diferencia de legislacion al respecto. Los casos N, Marks & Spencer,
Schweppes, Luxemburgo, etc. ponen en evidencia que la libertad no es tal y que, en mu-
chas ocasiones, el impuesto supera el resultado societario real a escala comunitaria, ante la
imposibilidad de compensar sus pérdidas. Otro problema importante es el que se refiere a
los precios de transferencia entre empresas de un mismo grupo, puesto que si aumentan
o disminuyen los precios entre los estados en funcién del impuesto de sociedades, pueden
estar introduciendo distorsiones en el comportamiento empresarial con el Gnico fin de evadir
impuestos. La doble imposicién —en caso de no existir convenio entre paises—, o la compe-
tencia fiscal esté llevando a que se produzcan diferencias significativas en los tipos impositivos
que, en algunos casos, superan los 28 puntos (ver gréafico).

Grafico 7.Tipo impositivo Impuesto Sociedades 2014
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Fuente: elaboracién propia a partir de datos de OCDE
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LA ARMONIZACION FISCAL EN EUROPA. ;EL GRAN RETO DEL FUTURO?

En resumen, las diferencias mas significativas dentro del Impuesto de Sociedades las en-
contramos en los elementos basicos del tributo: la base imponible, el tipo impositivo y en las
exenciones y bonificaciones de cada Estado miembro. Con todo, la Comisién insta a los pai-
ses a revisar sus sistemas fiscales con el fin de permitir la compensacion de pérdidas y evitar
estos problemas y restricciones a la libertad de establecimiento.

Distintas directivas tratan de armonizar el régimen fiscal en operaciones de reestructuracion,
de régimen fiscal entre sociedades matrices y filiales o alguna otra relativa al pago de intere-
ses y canones entre sociedades asociadas. El COM/2011/121 hace propuestas significativas en
este campo, tratando de avanzar en una base imponible Unica para las empresas que operan
en mas de un pais miembro, permitiendo la aplicacién de las normas impositivas del pais de
origen. La persona juridica trataria con una ventanilla Gnica en el pais de su sede principal, con
la posibilidad de la deduccién de pérdidas en los diferentes estados, calculando una Unica renta
imponible gravada en una sola declaracién fiscal consolidada de su actividad. Esta unificacion de
bases no seria mas que el comienzo de una verdadera armonizacién del impuesto que busca un
funcionamiento eficiente del mercado europeo. La otra cara vendria del lado de la elusién fiscal,
pudiendo producirse comportamientos oportunistas que, aprovechandose de los diferentes tra-
tamientos fiscales que hemos sefialado, intenten asignar los beneficios en los lugares donde el
tipo de gravamen es menor. Esto podria introducir una nueva base de competencia fiscal entre
los estados, que es parte del problema que se pretende evitar.

En definitiva, podemos afirmar que también aqui también aqui el progreso ha sido timido,
siendo un buen avance la propuesta de creacién de una base imponible comin consolidada,
pero quedando alin un proceso que se antoja largo y dificil en el camino hacia la armonizacion.

El reforzamiento de las competencias del gobierno supranacional y de su politica fiscal pa-
san, como hemos visto, por un replanteamiento profundo y en muchos &mbitos econémicos,
fiscales y politicos dentro de la Unién Europea.

5. CONCLUSIONES

El afio 2009 se ha tomado como el inicio del nuevo “vaciado” de los estados centrales
hacia el nivel supranacional de gobierno, con el pretexto de solventar los problemas de la
moneda Unica y hacerla mas sélida. Al principio, las medidas se orientan hacia los mecanismos
de rescate con las inyecciones de liquidez, las operaciones monetarias directas y el avance
hacia una unién bancaria, cediendo la supervisién de las grandes entidades financieras al BCE.
El Tratado de Coordinacién y Gobernanza sustenta el pilar de disciplina presupuestaria de los
Estados miembros, pero falta todavia aquel que mantenga la verdadera unién fiscal que acabe
por configurar una UE completa, de corte federal, con un presupuesto acorde y recursos
propios, que le permitan desarrollar politicas comunes y la construccién de un Tesoro comun.

Se han producido avances en aspectos puntuales, no todos en la direcciéon correcta,
orientados mas hacia aspectos de inspiracién intergubernamental que de corte federal.

No obstante, precisamos de mas progresos, abandonando el modelo predominante
hasta el momento, en el que priman los estados y los tratados, y haciendo camino hacia una
transicién que derive en una unién monetaria, acompariada de una unién fiscal para que
juntas, culminen también en una verdadera unién politica.
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Notas

1.  Libro Blanco de la Comisién Europea (1985, parrafo 19).

2.  El entramado consistiria en lo siguiente: una empresa que llamaremos A, realiza una adquisicion intracomunitaria en la que se
autorepercute el IVA, dando derecho de deduccién al comprador, que no ingresa y desaparece en poco tiempo (missing trader). La
cuota que repercute ésta, es lo que deja de recaudar la administracion tributaria. Una segunda empresa, llamaremos B, compra a la
A la mercancia y se la vende a una tercera, C, con un margen de beneficio. Esta se deduce las cuotas soportadas de A y repercute las
correspondientes al destinatario final. Generalmente esta es también insolvente, para evitar posibles relaciones con la primera. Realiza
una entrega intracomunitaria exenta y solicita la devolucién del IVA soportado, cerrando el ciclo y volviendo a empezar el “carrusel”.
El control a posteriori, basado en la confianza entre Estados y en la presuncién de certeza, junto con la deteccién tardia por tratarse de
administraciones diferentes y desconectadas, hacen de éste un mecanismo de fraude recurrente.
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La disfuncion institucional de la UE
ante el desafio de la armonizacion
fiscal

A disfuncion institucional da UE ante o desafio
da harmonizacion fiscal

The institutional dysfunction of the UE in front of
the challenge of the fiscal harmonization

&Resumen: El proceso de armonizacién fiscal en la UE ha experimentado continuas dificultades a lo largo
de su historia. Estas dificultades surgen de la disfuncion institucional que padece la Union Europea debido
al excesivo peso de los procesos intergubernamentales de decisién. Con la unificacién del mercado
y la unién monetaria el problema se agravé. La pérdida de influencia de los gobiernos en el Consejo
de Ministros (votacion por mayoria cualificada) fue compensada por la posicion central del Consejo
Europeo como 6rgano de impulso politico de la Unién. La armonizacion fiscal como freno a las conductas
oportunistas de los gobiernos puede ser posible si se otorga un mayor peso a la Comisién y al Parlamento
como “garantes del interés supranacional”.

&Palabras clave: Unidn Europea, integracion europea, accién colectiva supranacional, proceso politico
de decision, armonizacion fiscal.
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LA DISFUNCION INSTITUCIONAL DE LA UE ANTE EL DESAFIO DE LA ARMONIZACION FISCAL

1. LA UE COMO UN OBJETO POLITICO COMPLEJO

La UE es un sistema supranacional de gobierno compuesto por un mecanismo institucio-
nal que comparte caracteristicas propias de sistemas muy diferentes. Se trata de un sistema
y un conjunto de instituciones peculiares con tres niveles de decisién: en el nivel alto, la UE
posee naturaleza constitucional y esta formada por grandes reglas (metareglas) sobre temas
constitucionales como la atribucién de competencias, libertades basicas, libre competencia,
no discriminacién y otras similares; en el nivel medio, el juego politico de las instituciones
(Comisién, Consejo y Parlamento) comparte algunos rasgos caracteristicos de un gobierno
federal con un peculiar mecanismo bicameral; y, en el nivel bajo o “subsistémico”, reposa
sobre un sistema de negociaciones, complejo y extremadamente técnico, realizado por fun-
cionarios y amplias plataformas de expertos y grupos de interés. En este dltimo nivel, la UE
aparece como una dinamica tecnocratica controlada en parte por las decisiones del Consejo
de Ministros y el Parlamento Europeo.

Esta comunidad politica de derecho nacida para propiciar y acoger la integracién y la
gobernanza, puede considerarse como un ejemplo de ingenieria social y politica orientado a
controlar los peores efectos de la interaccién perversa entre gobiernos independientes. Desde
esta perspectiva la UE estd muy préxima a un sistema federal, pero no es un estado ni posee
ninguno de los poderes de coaccion atribuidos a los gobiernos centrales de los estados, lo
que la convierte en un objeto politico no identificado. El monopolio del poder de coaccién
sobre un determinado territorio es uno de los rasgos caracteristicos del estado moderno,
pero la UE carece casi por completo de este poder y se apoya inicamente sobre los poderes
coactivos de los Estados miembros. Sin embargo, ha proporcionado a Europa un amplio pe-
riodo de paz y prosperidad y, a pesar del llamado déficit democratico de su funcionamiento,
constituye un valiosisimo acervo politico y juridico para los ciudadanos europeos.

2. LA PARADOJA DEL PROCESO CONSTITUCIONAL DE LA UE

El orden internacional genera problemas de naturaleza hobbesiana'. Los gobiernos cen-
trales son los monopolistas de la fuerza en sus propios territorios, pero pueden aprovecharse
de sus vecinos y favorecer los negocios de sus residentes por medio de medidas proteccionis-
tas. La interdependencia de medidas y decisiones genera un peligroso juego de despilfarro
ineficiente que perjudica a todos. La solucién implica cambiar las reglas del juego y levantar
una estructura institucional que discipline los poderes de los Gobiernos centrales y propor-
cione credibilidad a sus compromisos. Hace méas de cincuenta afios la Declaracién Schuman?
inici6 el proceso de integracién, mediante la atribucién de competencias para su ejercicio en
comun a una comunidad supranacional fundada sobre las reglas de derecho. Fue este cam-
bio de reglas de juego el que abrié el camino para el desarrollo de estrategias de cooperacién
pacifica entre los Gobiernos centrales.

Como sefialé Jean Monnet, el objetivo fue sobrepasar la mera cooperacién internacional
y la falta de compromisos creibles, creando una fusién de intereses en el seno de una comu-
nidad supranacional sometida al imperio de la ley. La via para ello, el método comunitario,
permitié compartir parcelas de competencias de los Gobiernos centrales dentro de un sistema
institucional orientado hacia la cooperacién pacifica y el objetivo de generar soluciones coo-
perativas basadas en el acuerdo y el ejercicio de los derechos civiles y econémicos de los ciu-
dadanos, en el marco de la integracion de los mercados bajo el régimen de libre competencia.

Asi, desde la perspectiva de los ciudadanos, el proceso de integraciéon genera dos grandes
fuentes de beneficios: de una parte, los resultantes de la cooperacién pacifica y la domesti-
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cacién del potencial de conflicto de gobiernos independientes y, de otra parte, los derivados
de la expansién de las libertades individuales y la competencia en un mercado de gran di-
mensién. Junto a los beneficios de la integracién surgen también dificultades asociadas a la
creacion de una jurisdiccion comin y a la necesidad de hacer compatibles nuestros intereses
con los de otros pueblos muy distintos al nuestro. Estos costes de la accién colectiva suprana-
cional®, los costes de la propia Europa, poseen dos componentes fundamentales:

1. Los costes externos o de imposicion que resultan de la adopcion de decisiones coactivas
contrarias a nuestros intereses por la pérdida de influencia politica a raiz de la creacién
de una jurisdiccién supranacional mas amplia.

2. Los propios costes de decisién, es decir, los costes de transaccién, negociacion y
votacién requeridos para alcanzar una decisién al juntar bajo una jurisdiccién comun
pueblos con diferentes economias, historias y culturas.

3. Dado que la accién colectiva supranacional genera costes, tanto mayores cuanto
mayores sean las competencias atribuidas a las instituciones supranacionales, una
vez que se alcanza el equilibrio éptimo entre costes y beneficios, nivel éptimo de
integracion, los incentivos para avanzar en la integraciéon desaparecen. El balance
entre los beneficios y los costes del avance en la integracién que realizan los
gobiernos centrales determina la oferta de integracién y las nuevas transferencias de
competencias estatales a la autoridad supranacional.

Los gobiernos centrales son en definitiva el nlcleo de la oferta de integracién europea:
de una parte, solo ellos pueden iniciar formalmente los procedimientos de atribucién de
competencias a la jurisdiccion supranacional y, de otra parte, estan muy interesados en
continuar impulsando aquellos disefios institucionales que les resulten mutuamente venta-
josos. Como consecuencia de su interés por conservar un alto grado de influencia politica
han reaccionado a la dinamica del avance del proceso de integracion —que exige la pérdida
de control del Consejo de Ministros- desplazando al Consejo Europeo el control de las prio-
ridades politicas generales. De este modo, el Consejo se convierte en el 6rgano de impulso
politico de la UE y asi se reconoce en el Tratado Constitucional y en el Tratado de Lisboa,
aumentando con ello el “intergubernamentalismo” y restando protagonismo a la Comisién
y al Parlamento Europeo. Por otro lado, con la cooperacién reforzada del euro son menos
los paises que deciden y los grandes, Francia y Alemania, tienen mayor capacidad de blo-
queo, lo que da lugar a procesos como los caricaturizados en la expresién “Merkozy”. No
obstante, este no es el principal ni el Gnico problema, el gran problema y la gran paradoja es
que este papel les corresponda en exclusiva y que amplios sectores del electorado europeo
encuentren “natural” el protagonismo de sus Gobiernos sobre el impulso y prioridades de
la UE a través del Consejo Europeo.

La fuerza de la conciencia nacional en los Estados miembros hace imposible, en la con-
figuraciéon actual del sistema de poderes, una alternativa real para crear un contrapeso
efectivo al poder de monopolio de los Gobiernos centrales en el Consejo Europeo. Hoy por
hoy es imposible equilibrar este contrapeso a la hora de definir las prioridades politicas y
dar al desarrollo de la UE el necesario impulso. Ademas, teniendo en cuenta los altos costes
que la accién colectiva supranacional implica, no es posible en la configuracién actual del
sistema de poderes crear una alternativa real a la capacidad de los gobiernos centrales y
los jefes de estado para orientar y conducir la UE. Esto es a la vez un dilema y una enorme
paradoja europea.
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3. ESTRUCTURA INSTITUCIONAL DE LA UE Y ARMONIZACION FISCAL

Los desequilibrios que los distintos paises que forman parte de la UE vivieron como con-
secuencia de la Gltima recesion econémica han puesto en evidencia que la politica monetaria
por si sola no es capaz de corregir los shocks idiosincraticos. La falta de integracién fiscal
produce desequilibrios cando tenemos una sola moneda y politicas fiscales diferentes, lo
que exacerba el riesgo de contagio de tensiones que se puedan producir en los mercados de
deuda y, con ello, la supervivencia de la propia moneda Unica. La cuestién sobre la que re-
flexionamos, en udltimo término, es cémo el comportamiento de los gobiernos, en un sistema
supranacional en el que ocupan una posicion central y tienen capacidad para instrumentar
un cartel que predomina sobre las restantes instituciones, coadyuva o no al objetivo de la
armonizacion fiscal.

Las dificultades que ha experimentado el proceso armonizador en el ambito fiscal en la
UE, asi como los escasos objetivos alcanzados en dicho propésito, son una constante a lo lar-
go de su historia. La causa de esta situacion estriba en la ausencia de una verdadera voluntad
de armonizacion de los sistemas fiscales que se plasma en el mecanismo institucional desig-
nado para su aprobacién. Asi, y en la medida en que se exija la regla de unanimidad, al ser
considerada esta una cuestién de soberania nacional, las posibilidades de llegar a acuerdos
son escasas. El origen de este problema se sitta en la disfuncion institucional a la que ya nos
hemos referido y que conduce a la practica paralizacién de la toma de decisiones en la UE.

Esta ausencia de un verdadero impulso politico para llevar a cabo una armonizacion fiscal
en el seno de la UE contrasta con el avance espectacular que se ha producido en el ambito de
la integracién de mercados y, sobre todo, en la implantacién de la moneda Gnica. Ademas,
los esfuerzos de la UE en materia de armonizacién fiscal suponen un freno para las conductas
oportunistas de los gobiernos y es, precisamente, en lo que afecta a estos dltimos, en tanto
en cuanto el proceso armonizador implica una cesiéon de soberania por parte de los paises. La
reticencia de los estados a esta cesion, sobre todo tras la pérdida de la potestad monetaria,
explica que el proceso armonizador avance con lentitud. La capacidad para disefar su politi-
ca fiscal parece ser el reducto no renunciable en que los estados hacen recaer el ejercicio de
una soberania ya cedida o muy limitada en otros aspectos.

Cabe preguntarse si la crisis econémica que vivimos actualmente seré un incentivo para
la armonizacién fiscal en la medida en que se produce una coincidencia entre los paises de
mayor presién fiscal y aquéllos que tienen una situacién presupuestaria mas saneada. La es-
tructura de la propia UE actia como un refuerzo del poder de estos estados con alta presion
fiscal para inducir a incrementar la carga fiscal de los paises deficitarios. En la medida en que
los mecanismos de rescate que plantea la UE puedan ser vetados por uno o varios Estados
miembros, bastaria con el acuerdo entre algunos paises para condicionar su aplicacién a la
adopcién de medidas orientadas a equilibrar las cuentas publicas.

Ante el riesgo de fracaso del proyecto que la UE representa, la mayoria de los Estados
miembros han llegado al acuerdo de incrementar su coordinacién econémica y presupues-
taria con el coste de dejar al margen a otros miembros de la UE que no han dado su confor-
midad. Este acuerdo, cuyo contenido supone una importante cesiéon de soberania fiscal para
los paises que lo ratifiquen, implica, en si, una ruptura de la unidad juridica en la aceptacién
de los planteamientos de convivencia comun en el seno de Europa y supone un cambio
cualitativo muy relevante para los paises que se han implicado en su puesta en marcha. En
consecuencia, cualquiera de los paises firmantes que no verifique las exigencias de estabilidad
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presupuestaria que el documento recoge tendra que someter su soberania a las decisiones
de las instituciones de la UE.

El concepto de armonizacién fiscal que se plantea en la UE ha de permitir la adaptacién de
los sistemas fiscales de los paises miembros, con el fin de lograr su neutralidad desde el punto
de vista de la libertad de competencia que exige a la UE poner orden en el espacio comun,
limando las disparidades que distorsionen el mercado interior. En cualquier caso, la solucién
que se adopte pondré en evidencia la incapacidad de las instituciones de la UE, en especial
del Consejo, para adaptar su actividad a las necesidades de la UE pues urge un sistema de de-
cisién equilibrado en que se “embride” de nuevo la légica de decisién inter-gubernamental.
Ademés, pondra también de manifiesto la urgencia de avanzar en estos objetivos porque la
nueva situacion que vivimos se ve agravada por la concentracién de voto y las barreras de
salida de la Eurozona. En particular, esto implica otorgar un mayor peso a la Comisién como
“garante del interés supranacional” europeo, aumentar el peso de las elecciones en el Parla-
mento Europeo y que haya jurisdicciones de nivel europeo, desbancando el protagonismo
de los partidos controlados por los gobiernos y, por Gltimo, convertir el BCE en un factor de
sensatez y reequilibrio de la politica monetaria, con vinculacién a las crisis fiscales mediante
la via de la ruptura de los circulos viciosos de la desconfianza en la deuda.
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1. INTROQUCCI()N. PRECISIONES TERMINOLOGICAS. ELUSION
—-EVASION- PLANIFICACION FISCAL. MEDIDAS PARA COMBATIR LA
ELUSION

La lucha contra la elusién fiscal en Europa ha adquirido una nueva dimensién a partir de la
presion social y mediatica suscitada acerca de la supuesta baja tributacion en Europa de cier-
tas multinacionales (Starbucks, Google, Microsoft, Facebook, Amazon...), ligada a conocidas
operaciones como la doble irlandesa o el sandwich holandés’.

En realidad, este tipo de operaciones se basaban en estrategias que se venian desarro-
llando desde hace tiempo. Atendiendo al importante peso de los intangibles en las empresas
norteamericanas se generalizé la practica de trasladarlos a sociedades en el exterior, teniendo
en cuenta las deficiencias del régimen de precios de transferencia en este aspecto?. También
se prodigd el traslado de la tesoreria (operaciones de cash pooling) ya que en tales grupos
multinacionales no tiene sentido una gestién financiera individualizada por parte de cada
empresa. Ademas, se ha asistido a una paulatina conversién de empresas distribuidoras de
los grupos multinacionales, en comisionistas que actian de cara al cliente en nombre propio,
pero por cuenta ajena, y sin poderes ni capacidad de cerrar contratos en nombre de la casa
central. Se elude, de esta manera, el estatuto de establecimiento permanente y se evita la
tributacién en el territorio donde opera la filial.

Asi, el panorama internacional de la fiscalidad actual, fuertemente condicionado por un
nivel nunca conocido de mundializacién y digitalizacién de la economia, con la posibilidad
de operar en el mercado de un pais a través de un contract manufacturer o de una filial comi-
sionista o, incluso, sin presencia fisica, requiere de soluciones que van maés alla de la accién
individual de los Estados.

Frente a esta tendencia, algunos Estados han reaccionado de distintas formas, incluyendo
el ejemplo de Gran Bretafia con la aprobacién de un impuesto sobre beneficios evitados o
eludidos (Diverted Profits Tax) por las compaiiias multinacionales, también conocido como
Tasa Google. Pero, en el mundo actual, ni siquiera Estados grandes pueden establecer marcos
internacionales ni imponer su cumplimiento por si solos, aunque nos encontramos con nor-
mas adoptadas unilateralmente como FATCA, de pretendido alcance internacional. Por otro
lado, las soluciones que se busquen no pueden orillar el papel central de los Estados, titulares
del poder tributario y protagonistas de la politica fiscal, en tanto a ellos les corresponde la
distribucién de la carga tributaria entre sus contribuyentes de acuerdo a criterios de justicia.

Frente a esta situacion se han rebelado, entre otros, los paises denominados BRIC (Brasil,
Rusia, India y China), proponiendo un cambio de paradigma en la fiscalidad internacional,
basado en la “ubicacién razonable del beneficio” como criterio de tributacién minima de
cada filial en el pais en que opere’.

Esta situacién supuso un excelente caldo de cultivo para un cambio en la estrategia global
sobre lo que, desde el Informe del Tercer Foro de la OCDE sobre Administraciéon Tributaria,
celebrado en Sedl en 2006, se denomina planificacion fiscal agresiva. Y ello propicié la adop-
ci6n del documento BEPS (Base Erosion and Profit Shifting) de enfoque global sobre la erosion
de bases imponibles y la deslocalizacién del beneficio, elaborado a partir de las conclusiones
de la Declaracién de Lough Erne, emitida el 18 de junio de 2013, al término de la reunién del
G8. La declaracion afirma: “...los paises deben cambiar las reglas que permiten a las empre-
sas trasladar sus beneficios a través de las fronteras para evitar los impuestos”.

BEPS contiene 15 acciones, que deben desarrollarse en otros tantos informes. La elabora-
cién de estos informes serfa la segunda fase del proyecto, para lo que BEPS fija unos plazos
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especificos. La mayoria de los informes de desarrollo de las acciones tienen como plazo el
mes de septiembre de 2014. Todos los demas informes deberan ser ultimados en septiembre
de 2015, aunque para los relacionados con los precios de transferencia se prevé un plazo
mayor. De manera que el plan BEPS tiene una fase de concrecién de objetivos y otra, ulterior,
de incorporacién de sus resultados a los ordenamientos domésticos de los distintos Estados®.

Este trending internacional, orientado a recuperar elementos de territorialidad a través de
la regla de que el beneficio tribute alli donde se genera y a luchar contra lo que se ha dado en
llamar erosion de bases imponibles, ha llegado a Europa en forma de una estrategia renovada
de lucha contra la elusién tributaria.

Asi, en Europa se produjo un movimiento en el sentido de institucionalizar la lucha con-
tra la elusién con la emisién de la Comunicacién de la Comisién al Parlamento europeo y al
Consejo, que recoge el Plan de accién para reforzar la lucha contra el fraude fiscal y la evasién
fiscal (COM(2012) 722/2).

Esta y otras acciones, a las que haremos mencién en el presente trabajo, suponen una
mutacion completa en los esquemas de la llamada elusion tributaria, tal y como se venia
conociendo tradicionalmente. A ello vamos a referirnos a continuacion.

2. LA CONCEPCION CLASICA DE LA ELUSION TRIBUTARIA
Y LA NUEVA DIMENSION DE LA MISMA EN EL AMBITO
INTERNACIONAL Y SUPRANACIONAL

La elusion fiscal es una categoria tradicional en el Derecho tributario y un concepto que
ha sido centro de atencién para la mas genuinamente clésica doctrina tributarista. Valga
como muestra la opinién de HENSEL, para quien la elusién fiscal consistiria en una finalidad
de ahorro fiscal, pero por medio de una conducta consistente en “impedir el nacimiento de
la pretensién tributaria evitando el supuesto de hecho legal”, sobre todo en relacién con he-
chos imponibles que gravan actos o negocios juridicos y en lo referente a la utilizacién de los
mismos®. La elusién sera un resultado al que se puede llegar distorsionando la actividad ne-
gocial, pero con plena observancia de las normas positivas, al menos en su aspecto formal”’.
La esencia de la elusion fiscal sera, pues, que no se produce vulneracién directa de norma
imperativa alguna?®, por lo que, la misma se contrapone a la evasion fiscal, que no es mas que
el incumplimiento — naturalmente ilicito - de la obligaciéon de pagar el tributo. Asi, la esencia
de la elusion seria la busqueda a través de instrumentos licitos de férmulas negociales menos
onerosas desde el punto de vista fiscal, a través normalmente de la eleccion de alternativas
negociales® provocando una evitaciéon o reduccién del tributo. No obstante, la elusién limi-
tarfa con la licita planificacién fiscal o “economia de opcién”'?, aunque esta Gltima también
parta de la existencia de una “laguna” o imperfeccién en el sistema tributario'.

Esta concepcién de la elusién ha resultado superada en el actual contexto internacional.
Si en el ambito interno, en el que se habia desarrollado la elusién, ésta se caracterizaba por
la basqueda de una ventaja fiscal mediante conductas abusivas, vulnerando la causa del ne-
gocio. En la elusién internacional las conductas elusivas se basaban en el aprovechamiento
indebido de las diferencias de tributacion derivadas de la aplicacion de las ventajas fiscales
previstas por otros estados diferentes del de residencia.

Asi, la nota distintiva de la elusion internacional radicaria en las caracteristicas del estado
gue ofrece la ventaja fiscal; se trataria de un paraiso fiscal, un régimen preferencial o una ju-
risdiccion no cooperante. Por tanto, todo aprovechamiento de ventajas ofrecidas por paises
gue no realizasen competencia fiscal perniciosa deberia ser caracterizado como licita planifi-
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cacion fiscal internacional. Entre estas operaciones, tradicionalmente caracterizadas como de
planificacién fiscal, habria que incluir aquéllas que aprovechan las divergencias entre legisla-
ciones domésticas y, por otro lado, aquellas otras operaciones que se benefician de lagunas
legales y fiscales que derivan de los diferentes ordenamientos juridicos.

Esta concepcién ha venido a ser superada en el actual contexto internacional. La distin-
cioén entre elusion y evasion si diluye, hasta tal punto que el exministro de Hacienda britanico,
Denis Healey, en una conocida intervencién, haya afirmado que “la diferencia entre evasion
y elusién fiscal es el grosor de una pared de cércel”'? Y la diferencia entre elusién y planifica-
cion fiscal licita, a su vez, se ve condicionada por la irrupcién del término planificacion fiscal
agresiva, acufiado a raiz del Tercer Foro OCDE sobre Administracion Tributaria, celebrado en
Sedl, en 2006.

De igual forma, el catdlogo de instrumentos para combatir la elusién ha ido mutando, en
el marco de este nuevo contexto internacional.

Asi, frente a la elusién se utilizaban clausulas internas anti-abuso, distinguiendo entre las
llamadas cldusulas especiales y las denominadas cldusulas generales. Podemos considerar clau-
sulas especiales, especificas o ad hoc, aquéllas dispuestas en la ley para un supuesto concre-
to, y que pueden adoptar las formas de hechos imponibles complementarios, presunciones
o, incluso, ficciones tributarias. Por su parte, las clausulas anti-elusorias generales (clausulas
generales anti-abuso o General Anti-Abuse Rules ~-GAAR-) pueden ser definidas como estruc-
turas normativas cuyo presupuesto de hecho aparece formulado con mayor o menor grado
de amplitud, y al cual se ligan unas consecuencias juridicas, que, en suma, consistiran en
la asignacion a la Administracién de unas potestades consistentes en desconocer el acto o
negocio realizado con animo elusivo, para aplicar el régimen juridico-fiscal que se ha tratado
de eludir. Estas clausulas generales son de expresién abierta y abstracta y aparecen previstas
para ser aplicadas a un nimero indefinido de casos, y en ello se diferencian de las “clausulas
especificas” o ad hoc’.

La integridad de estas clausulas ha sido preservada por el Tribunal Supremo en la cono-
cida sentencia de 9 de febrero de 2015, en los recursos de casacién 3971/2013 y 188/2014,
al defender que las previsiones de un convenio de doble imposicién no pueden amparar
operaciones que conduzcan a una desimposicion, pues los convenios no son un instrumento
para legitimar comportamientos elusivos o para anular las facultades que el ordenamiento
reconoce a la Administracién tributaria en pos de una correcta tributacion. Y las mismas, en
los paises de tradiciéon continental europea, se basan en una anomalia negocial procedente
del Derecho privado (fraude de ley, abuso de las formas, abuso de derecho, simulacién rela-
tiva...). Mientras que en los paises de tradicién anglosajona, las clausulas se fundamentan en
la existencia de sustancia econémica o de propdsito comercial (bussines purpose).

Vamos a ver cdmo se viene modulando el fenémeno de la lucha contra la elusién europea
en el marco del Derecho Europeo, haciendo especial referencia a la accién armonizadora que
es propia de éste.

3. LA ELUSION EN EL DERECHO COMUNITARIO. EXCURSUS SOBRE
EL DERECHO COMUNITARIO

Aun cuando, a partir del Tratado de Lisboa de 13 de diciembre de 2007, hay que hablar
de Unién Europea y no de Comunidad Europea, vamos a aceptar el uso del término Derecho
comunitario, para hacer referencia al Derecho producido por las instituciones comunitarias.

Vol. 10_n°.1_ 2015 (enero-junio)_Administracién & Cidadania | ISSN: 1887-0287 %39



César Garcia Novoa

Sabido es que el Derecho comunitario o Derecho de la Unién Europea es un ejemplo de
lo que se denomina derecho supranacional y constituye un orden juridico surgido a partir de
especificas cesiones de soberania de los Estados miembros de la Comunidad o Unién Europea
a una organizacién supranacional con capacidad para dictar normas que van a ser aplicables
en los ordenamientos juridicos de los diversos estados integrantes'.

Si el Derecho de la Unién surge de una voluntaria limitacién de soberania por parte de los
Estados miembros, resulta que, como ha sefialado AMATUCCI'™, toda limitacién de soberania
por parte de un estado se reconduce siempre a un problema de adecuacién del ordenamien-
to juridico interno que se ve limitado por esa cesion. Es inherente al Derecho europeo comu-
nitario la previsién de mecanismos que permitan una adaptacién de ese ordenamiento interno
limitado a los actos de ejercicio de la soberania sustraida al Estado. Toda cesién de soberania
conlleva un problema de coordinacién de dos ordenamientos juridicos. Si se pretende dotar
a uno de esos ordenamientos - en este caso, al comunitario - de la nota de primacia -, la
coordinacién se convierte en un problema de adecuacién del ordenamiento no primario a las
directrices del prevalente.

Por eso, el ordenamiento juridico comunitario, como conjunto normativo creado por las
instituciones de la Unién Europea, va a afectar a los 6rdenes internos de los distintos estados
como un ordenamiento preferente o prevalente. Y va a resultar de aplicacién preferente en
caso de colisiéon con el Derecho interno de los Estados miembros, por efecto del denominado
principio de primacia, junto con el efecto directo. Ambas reglas son las notas distintivas del
Derecho de la Unién, como lo proclaman, entre otras, las sentencias Simmenthal de 9 de
marzo de 1978, (Asunto n° C-196/77), Ursula Becker de 19 de enero de 1982, (Asunto n° C-
8/81), Fratelli Costanzo, de 22 de junio de 1989 (Asunto n° C-103/88) y Marleasing de 13 de
noviembre de 1990 (Asunto n°® C-106/89, Rec. |, 4135 y ss), todas ellas del Tribunal Superior
de Justicia de la Unién Europea, que instauran la regla de la interpretacién conforme a las Di-
rectivas de la legislacién interna'’, al afirmar que las normas que componen el ordenamiento
comun europeo desplazan, por el juego del principio de primacia, a las de derecho interno’s.

Sefialados estos caracteres generales del ordenamiento comunitario, conviene referirse al
contenido del mismo y a su relacién con el Derecho tributario. Siendo el ejercicio del poder
normativo por parte de la Unién Europea una capacidad de dictar normas a partir de especi-
ficas competencias atribuidas por el tratado, lo primero que hay que recordar es que el poder
tributario, en cuanto poder normativo y administrativo y entendido como capacidad para
crear y exigir tributos, sigue siendo competencia exclusiva de los Estados miembros y forma
parte de las cuotas de soberania que no han sido cedidas a la Unién Europea. La relacién del
Derecho comunitario originario con la tributacién debe tener en cuenta que la politica fiscal
es una competencia de los estados. Asi, el primer punto de contacto seran las posibles inter-
ferencias entre ese poder tributario en manos de los Estados miembros y los fundamentos
del Derecho comunitario, expresado en el tratado constitutivo y sus distintas modificaciones.

Si el poder tributario sigue estando ligado a la soberania y es competencia de los paises
miembros, también formara parte del poder tributario de los Estados la capacidad para de-
fender la potencialidad recaudatoria de sus sistemas fiscales a partir de la implementacion de
medidas anti-abuso domésticas.

Sefialemos al respecto que en lo referente al Derecho europeo originario, y en concreto,
en lo relativo al contenido de los Tratados, hay que destacar que el mismo se sustenta en las
cuatro libertades fundamentales de la Comunidad - libre circulacién de capitales, de mercan-
cias y de trabajadores, asi como la libertad de establecimiento -. Y sobre todo, en el principio
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de no discriminaciéon por razén de la nacionalidad.’. Pero teniendo en cuenta el caracter
nacional de las competencias fiscales, acentuadas desde el Tratado de la Unién Europea de
1992 por el juego del principio de subsidiariedad, pero mantenidas con el Tratado de Lisboa, la
capacidad del Derecho Europeo se orientara pues a fijar unas reglas minimas para aproximar
las diversas legislaciones nacionales.

Asi surge el fenémeno de la armonizacién fiscal, entendiendo por tal la armonizacién
de primer grado; esto es, la llevada a cabo por las instituciones europeas, singularmente,
el Consejo (bien mediante unanimidad, bien por cooperacion reforzada), la Comisién vy, en
algunos casos, con la colaboracién del Parlamento. La finalidad de la Unién Europea en ma-
teria tributaria no sera tanto regular por si misma un sistema tributario puesto que, salvo lo
concerniente a la materia arancelaria y a los ingresos vinculados a la politica agricola el poder
tributario ejercido por la Comunidad es practicamente nulo, sino aproximar las legislaciones
nacionales, a través de la armonizacion fiscal, ejercida a través de directivas.

Laarmonizaciénfiscal, siguiendo en esto ala doctrina mayoritaria - BURGIO, WAGENBAUER,
CALLE, ZORNOZA, MATA SIERRA...-?° es una actividad instrumental que CASADO OLLERO
sitGa en un plano muy similar a la funcién extrafiscal de los tributos?'. A los ojos de la funcién
armonizadora, el tributo no es un mecanismo de financiacién publica, sino algo que es pre-
ciso coordinar para el logro de los objetivos comunitarios. De lo que se trata a través de la
armonizacién es de aproximar las legislaciones fiscales de los Estados miembros, para crear,
como sefiala BERLIN, un Derecho comunitario de la fiscalidad, con su propia légica interna,
independiente de los sistemas fiscales nacionales?. Juridicamente, la armonizacién constituye
una potestad, atribuida a las comunidades europeas, al servicio de esos objetivos?.

Asi, y dentro de la citada armonizacién de primer grado, respecto a la imposicién indi-
recta se ha logrado un muy alto grado de aproximacion de legislaciones con las Directivas
2006/112/CE de IVA, modificada por la Directiva 2013/42/UE del Consejo de 22 de julio,
con la Directiva 2008/118/CE del Consejo, de 16 de diciembre de 2008, relativa al régimen
general de los impuestos especiales o con la Directiva 2008/7/CE sobre impuestos indirectos
sobre la concentracion de capitales.

En el ambito de la imposicion directa, donde el impulso armonizador ha sido menos in-
tenso, cabe referirse a las Directivas 2011/35/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 5
de abril de 2011 relativa a las fusiones de las sociedades anénimas y a la Directiva 2011/96/
UE del Consejo de 30 de noviembre de 2011 relativa al régimen fiscal comdn aplicable a
las sociedades matrices y filiales de Estados miembros diferentes. También a la reforma de
la Directiva del Ahorro, 2003/48/CE, modificada por la Directiva 2014/48/UE, del Consejo
de 24 de marzo de 2014. Sin embargo, no conviene olvidar, como sefiala FALCON Y TELLA,
que las Directivas de armonizacién pretenden incidir en tributos internos que se aplican a
operaciones interiores de los estados, sin ningin elemento internacional®. Su proyeccién
es preferentemente doméstica, y ello explica que el Tribunal Supremo haya admitido en la
sentencia de 9 de febrero de 2015 que, a efectos de casacién ordinaria, pueda tenerse en
cuenta la posible vulneracién de las directivas comunitarias. En esa interrelacion entre el or-
denamiento interno y el Derecho comunitario, el Tribunal de Luxemburgo ha afirmado que la
aplicacién de una Directiva por un Estado miembro supone aplicar el Derecho de la Unién, a
efectos de la posibilidad de controlar desde la perspectiva europea, el respeto a los derechos
fundamentales (sentencia Sabou, de 22 de octubre de 2013).

Sin embargo, cuando se habla de armonizacién en la imposicién directa, lo mas habitual
es referirse a la denominada armonizacién de sequndo grado, que es la llevada a cabo por la
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jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) que interpreta el Derecho
de la Unidn. Esta doctrina jurisprudencial ha otorgado prevalencia, tradicionalmente, a las
libertades econémicas que constituyen el fundamento del orden europeo, frente a las medi-
das de proteccién de la base imponible o de la riqueza impositiva de los estados mediante la
adopcién de clausulas internas o medidas anti-abuso.

De manera que la accién armonizadora de la Unién ha supuesto negar la posibilidad de
acometer actuaciones de lucha contra la elusién fiscal, en tanto éstas pudieran ser discrimina-
torias o violar libertades fundamentales de la Unién, singularmente, la libre circulacién de ca-
pitales o la libertad de establecimiento, como expresion de la libre circulacién de personas®.

4. LA POSIBLE COLISION DE LAS PREVISIONES ANTI-ELUSORIAS
DE LOS ESTADOS MIEMBROS CON LOS FUNDAMENTOS DEL
DERECHO DE LA UNION EUROPEA

Las libertades fundamentales garantizadas por el tratado constituyen la clave de béveda
del orden juridico europeo y sélo pueden ser restringidas por los Estados miembros por me-
dio de normas internas en circunstancias muy excepcionales y para lograr ciertos fines muy
concretos. En tal sentido, el Tribunal Europeo ha diferenciado las restricciones de las liberta-
des comunitarias, que implican un obstaculo a la libre circulacién de personas, capitales o
servicios de la vulneracién de estas libertades, en la medida en que tal vulneracién provoque
un efecto discriminatorio por razén de la nacionalidad (sobre todo cuando se discrimina al
no residente, ya que, normalmente, el no residente es un no nacional).

Inicialmente, la prevencién del fraude y la elusién fiscal no figuraban entre los objetivos
de la Unién; el objetivo comunitario era, basicamente, tutelar libertades de cufio econémico.
No es de extrafiar que una profusa jurisprudencia del Tribunal Europeo de los afios noventa
y primera década del siglo XXI insistiera en que los Estados miembros no podrian ampararse
en la lucha contra el fraude y la elusién fiscal para dictar normas internas que anulen o res-
trinjan la eficacia de las libertades comunitarias. Y ello aunque esta regla no se proponia con
caracter absoluto, pues supondria la imposibilidad de medidas internas anti-elusorias que
incidieran o afectasen las libertades comunitarias o provocasen eventuales discriminaciones
o tratamientos diferenciados. Por el contrario, y como se verd, la jurisprudencia del TJUE ha
dejado bien claro que el principio de “no discriminacién” no puede invocarse cuando la dis-
posicion presumiblemente “discriminatoria” tuviese finalidad de salvaguardar la razén fiscal,
y, en particular, la exigencia de control fiscal para evitar la elusion?.

En la medida en que la proteccién de la “potencialidad recaudatoria” de los sistemas
tributarios nacionales sigue siendo una responsabilidad de las haciendas nacionales de los
distintos estados (porque éstos son los responsables de la provisién de bienes y servicios a los
ciudadanos y tienen, por tanto, necesidades de fondos publicos), las cladusulas anti-elusorias
en sus ordenamientos internos son admisibles, pero su régimen juridico esta fuertemente
condicionado por el Derecho comunitario. Como dice PALAO TABOADA, “el establecimiento
de normas anti-elusién fiscal, tradicionalmente considerado como una cuestién de estricto
Derecho interno de cada pais, esta sujeto a la influencia del Derecho de la Unién Europea,
gue penetra profundamente en los ordenamientos nacionales”?’. Y sobre todo, esta sujeto
a las pautas marcadas por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Este ha reconocido
que las clausulas anti-elusién, analizadas de modo singular, pueden constituir limitaciones a
las libertades comunitarias. Y segun el Tribunal de Luxemburgo, en doctrina que podemos
resumir a partir de la sentencia Centros, de 9 de marzo de 1999 (As. C-212/97), las medidas
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nacionales que puedan obstaculizar o hacer menos atractivo el ejercicio de las libertades
fundamentales garantizadas por el Tratado sélo podran aceptarse a partir de que satisfagan
cuatro requisitos: que se apliquen de manera no discriminatoria, que estén justificadas por
razones imperiosas de interés general, que sean adecuadas para garantizar la realizacién del
objetivo que persiguen y que no vayan mas alla de lo necesario para alcanzar dicho objetivo.

Como muestra de ello, existe una prolifica jurisprudencia del Tribunal de la Unién Europea
que ha afectado a medidas anti-abuso. Asi, son muchas las sentencias que han ido matizando
el ambito de aplicabilidad de las clausulas anti-abuso y adaptandolas a la realidad europea.

El Tribunal hace referencia, en primer lugar, a la exigencia de proporcionalidad. La propor-
cionalidad ha sido la piedra angular de la admisibilidad por la jurisprudencia de las medidas
internas para hacer frente a la elusion fiscal - sentencias Vestergaard de 28 de octubre de 1999
(As. C-55/98), o Baxter de 8 de julio de 1999 (As. C-254) -. Asi, por ejemplo, en la sentencia
Verkooijen de 6 de junio de 2000 (As. C- 35/98)- se ha descartado la regla de coherencia
interna, segln la cual las limitaciones de ventajas o beneficios fiscales para los no residentes
se justifican como exigencia derivada del propio sistema tributario en el que se insertan, y se
ha afirmado que esta regla no puede oponerse a la plena eficacia de las libertades comuni-
tarias?.

Es de destacar el pronunciamiento expreso del Tribunal de Luxemburgo sobre la cladusula
de subcapitalizacién en la sentencia Lankhorst-Hohorst, de 12 de diciembre de 2002 (As.
C-324/00)%, en concreto la prevista en el ordenamiento aleman que contemplaba, como
presupuesto para negar la deduccién de los intereses pagados a la matriz por la filial, una
ratio de endeudamiento fija de 33°.

El Tribunal evalué si la medida en cuestion persigue un objetivo legitimo compatible con
el tratado y estd justificada por razones imperiosas de interés general, y llegd a la conclusién
de que una clausula anti-elusoria como esta no persigue un objetivo legitimo compatible
con el tratado y no esté justificada por razones imperiosas de interés general. Recuerda el
Tribunal de Luxemburgo que las cldusulas generales anti-elusion deben permitir enjuiciar
los hechos caso por caso, pero no seria acorde con las exigencias de proporcionalidad una
clausula de aplicacién automatica a todas las situaciones previsiblemente elusorias. Asi, s6lo
resultan admisibles las clausulas especiales cuando no prevean una regla de caracter general
sino que su aplicacién requiera un andlisis, in casu, de cada una de las situaciones. Por tanto,
las medidas anti-elusorias seran aceptables cuando no se basan en presunciones iures et de
iure, sino que su regulacion debe poder permitir el analisis de cada situacién particularizada.
Y, por su estructura, esta clausula especial no se aplica sélo a quienes persiguen montajes
puramente artificiales cuyo objetivo sea eludir el tributo, sino a “cualquier situacién en la que
la sociedad matriz tenga, sea cual fuere el motivo, su domicilio fuera de la Republica Federal
de Alemania”. Por eso se rechaza esta medida anti-abuso.

En conclusién, para el Tribunal no cabe aplicar la subcapitalizacién respecto a matrices
residentes en otros estados de la Unién Europea por el efecto discriminatorio que ello supone
por vulneracién de la libertad de establecimiento, que abarca la libre creacion de filiales en
cualquier otro estado europeo. La solucién, por tanto, pasaria por extender la subcapitali-
zacién a las operaciones de filiales con matrices residentes o, simplemente, no aplicar esta
medida cuando la matriz se encuentre en otro Estado miembro.

Sin duda alguna, esta doctrina hiri6 de muerte a la subcapitalizaciéon, en una doctrina
que, con ligeras variaciones, vinieron a confirmar las sentencias Thin Cap Group Litigation (As.
C-524/04) de 13 de marzo de 2007 y Lammers & Van Cleef (As. C-105/07) de 17 de enero de
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2008. Y aunque la OCDE sigue defendiendo la técnica de la sub-capitalizacion’'!, en Europa
ha sido desplazada por una regla de limitacién de deduccién de intereses. Asi lo recoge, en
Espafia, el Decreto-Ley 12/2012, de 30 de marzo32.

En suma, y resumiendo la doctrina del Tribunal de la Unién Europea sobre medidas in-
ternas anti-abuso y su incidencia sobre las libertades comunitarias, una medida nacional que
restrinja la libertad de establecimiento puede estar justificada cuando tenga por objeto espe-
cifico los montajes puramente artificiales cuyo objetivo sea eludir la aplicacién de la legislacion
del Estado miembro de que se trate (sentencias ICl, C-264/96, de 16 de julio de 1998; Cremer
de 11 de octubre de 1977 -125/76-, Emsland-Stédrke Gmbh de 14 de diciembre de 2000 —-C-
110/99-., Halifax, de 21 de febrero de 2006 (As. C-255/02) o Cadbury-Schweppes de 12 de
septiembre de 2006 (C-196/04).

Se afade que, para que una restriccion a la libertad de establecimiento pueda estar justi-
ficada por motivos de lucha contra practicas abusivas, el objetivo especifico de tal restriccién
debe ser oponerse a comportamientos consistentes en crear montajes puramente artificiales,
carentes de realidad econémica, con el objetivo de eludir el impuesto normalmente adeuda-
do sobre los beneficios generados por actividades llevadas a cabo en el territorio.

Y sobre todo, y en relacién con el IVA, se ha afadido la exigencia de que el comporta-
miento abusivo requiere la obtencién de una ventaja fiscal contraria al objetivo de la norma
comunitaria. Asi, para la sentencia Weald Leasing de 22 de diciembre de 2010 (PROV 2011,
245), “para llegar a la conclusién de que existe una practica abusiva es necesario también
que... tal ventaja fiscal sea contraria al objetivo perseguido por la Directiva y a las disposicio-
nes nacionales dictadas en su desarrollo” (apartado 32).

En suma, a pesar de esta libertad de los Estados miembros de la Unién Europea para dise-
fiar sus propias politicas de distribucién de la carga tributaria, lo cierto es que esa libertad se
ve restringida notablemente por el sesgo que imprime el Derecho europeo y por la necesidad
de salvaguardar la eficacia de las libertades econémicas®.

Pero ademas, la jurisprudencia anteriormente expuesta tiene una enorme trascendencia,
en tanto va a suponer el precedente mas inmediato a la politica europea contra la elusién,
encarnada, fundamentalmente, en la recomendacién de medidas frente a la planificacion
fiscal agresiva de 6 de diciembre de 2012 y en la clausula anti-abuso comdn europea que es-
tarfan obligados a introducir en sus respectivos ordenamientos todos los Estados miembros,
incluida en la Directiva Matriz-Filial de 25 de noviembre de 2013 (COM(2013)814final).

Por eso cabe exponer las distintas etapas de este proceso, que, a nuestro juicio, serian las
siguientes.

5. PRIMERA ETAPA: EL ABUSO DE DIRECTIVA

Como hemos visto, la jurisprudencia del Tribunal de la Unién Europea limita la aplicacién
de instrumentos anti-elusivos en aras de la salvaguarda de las libertades comunitarias de
caracter econémico.

Asi, durante una etapa importante, el Derecho de la Unién Europea se ha limitado a defi-
nir el concepto de abuso en aquellos casos en que la norma abusada seria una disposicion de
Derecho de la Unién. En esta época, la armonizacién de las disposiciones comunitarias tuvo
lugar, exclusivamente, por la via de técnicas anti-elusivas orientadas a la previsién del abuso
de normas armonizadoras, como las directivas. Estas medidas harian frente al denominado
“abuso de Directiva”.
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Asi, en las clasicas directivas de armonizacion se incluyeron medidas para evitar el abuso
de las mismas. El ejemplo histérico mas claro era el previsto en el art. 1,2 de la Directiva
90/435/CEE (sustituida por la Directiva Matriz-Filial de 25 de noviembre de 2013), que cons-
tituye un caso arquetipico de directive shopping. Después de establecer el sistema de exencion
para los dividendos pagados por filiales de un estado comunitario a sus matrices en otro es-
tado de la CEE, este precepto establecia que “ello no sera obstaculo para la aplicacién de dis-
posiciones nacionales o convencionales que sean necesarias a fin de evitar fraudes y abusos”.
Por tanto, una clausula de este tipo prevista en el ordenamiento interno de cualquier estado
no sélo no sera contraria al Derecho comunitario, sino que integrara los fines perseguidos por
la Directiva. La finalidad de esta prevision seria evitar que se establezcan matrices en Estados
comunitarios para aprovechar la percepcién de dividendos sin soportar imposicién alguna en
el estado de residencia de la filial. Ello, siempre y cuando tal sociedad haya sido constituida
por motivos fiscales, y “no exista una razén de caracter empresarial que pueda justificar la
remision de los dividendos a la sociedad constituida en otro estado de la Comunidad Europea
en lugar de enviarlos a la matriz no comunitaria que ha constituido una sociedad pantalla en
la Comunidad”3*. Ademas, el art. 2, 3 de la Directiva 90/435/CEE autorizaba a los Estados
miembros a supeditar la aplicacion de la Directiva a la tenencia de las participaciones por
un periodo de dos afios, sefialando la sentencia Denkavit de 17 de octubre de 1996, que se
trata de una disposicion destinada a “combatir los abusos resultantes de la adquisicién de
participaciones en el capital de sociedades con el Unico fin de beneficiarse de las ventajas
fiscales previstas”3s.

En segundo lugar, de igual manera, podemos detectar un segundo modelo de “clau-
sula antiabuso estdndar”, que era la contenida en el art. 11, 1, a) de la Directiva 90/434/
CEE, sobre régimen fiscal de operaciones de fusién, escisién, aportaciéon y canjes de activos
(actualmente, Directivas 2011/35/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 5 de abril
de 2011 relativa a las fusiones de las sociedades anénimas y la Directiva 2011/96/UE) que
permite denegar la aplicacion del régimen de diferimiento previsto en esta Directiva en casos
de fraude, pudiendo ser una presuncién del mismo la “ausencia de un motivo econémico
vélido”. En este supuesto se autoriza la adopcién de una “clausula interna”, aunque con
menor precision.

Sobre la posibilidad de invocar el fraude para denegar las ventajas del diferimiento fiscal
en una operacion de reestructuracion, la sentencia Leur-Bloem?’, de 17 de julio de 1997 (As,
28/95)%, sefala que “para contemplar que la operacion prevista persigue un objetivo de es-
tas caracteristicas — fraude o abuso - las autoridades nacionales competentes no pueden limi-
tarse a aplicar criterios generales predeterminados, sino que deben proceder caso por caso, a
un examen global de la misma”3?. O lo que es lo mismo, los Estados miembros pueden dis-
ciplinar clausulas internas para analizar las operaciones de fusién o escisién, a las que se pre-
tende aplicar el régimen especial de diferimiento de plusvalias, y negar tal régimen a las que
tengan una finalidad elusoria. Pero, segin el Tribunal, establecer en el derecho interno de un
estado una norma de alcance general que prive automéaticamente a determinadas categorias
de operaciones de las ventajas fiscales de la Directiva, excede de lo necesario para evitar el
fraude o la elusién y va en detrimento de los objetivos establecidos en la Directiva, que no son
otros que facilitar la reestructuraciéon de las empresas en condiciones de neutralidad fiscal*.

En ambos casos, se trata de medidas anti-abuso previstas en el propio Derecho comunita-
rio para las situaciones especificas derivadas de la normativa de la Unién.
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6. SEGUNDA ETAPA: LA EXISTENCIA DE UN PRINCIPIO GENERAL
ANTI-ABUSO EN EL DERECHO COMUNITARIO

Una segunda expresién de los mecanismos anti-abuso es la afirmacién de un principio
general anti-abuso en el Derecho de la Unién.

Ello, en cierta medida, puede considerarse un contrapunto a la proclamacién de las liber-
tades de la Unién y a la primacia de las mismas frente a las medidas internas que las restrinjan
o las vulneran, provocando situaciones de discriminacién por razén de la nacionalidad. Inclu-
so, si esas medidas estan orientadas por razones anti-elusivas. Y ello, porque la lucha contra
el fraude no es por si sola una causa imperiosa de interés nacional.

Pues bien, aunque la lucha contra el fraude y la elusién no es, en si misma, una razén que
pueda esgrimirse para desconocer el alcance preferente de las libertades comunitarias, si lo
es el abuso del Derecho comunitario. No cabe el ejercicio de una libertad si se hace de modo
abusivo. Esto es, el Derecho Europeo no ampara las practicas abusivas.

Asi, la sentencia Cremer de 11 de octubre de 1977 -As. 125/76-, dispone en su punto 12,
que la aplicacién de las disposiciones de Derecho comunitario “no puede extenderse a prac-
ticas abusivas”. En un sentido similar se pronunciaria la sentencia Agip Petroli, de 6 de abril de
2006, As. C-456/04. Por su parte, el punto 38 de la sentencia Markus Kofoed de 5 de julio de
2007 (As. C-321/05) es extremadamente clara cuando afirma que “de este modo, el articulo
11, apartado 1, letra a) de la Directiva 90/434, refleja el principio general del Derecho comu-
nitario segun el cual el abuso de derecho esta prohibido. Los justiciables no pueden invocar
las normas del Derecho comunitario de manera abusiva o fraudulenta. La aplicacion de estas
normas no puede extenderse hasta llegar a cubrir practicas abusivas, esto es, operaciones
que no se realicen en el marco de transacciones comerciales normales, sino Gnicamente para
beneficiarse abusivamente de las ventajas establecidas en el Derecho comunitario”.

Existe, por tanto, segln la sentencia Markus Kofoed un “principio general del Derecho
comunitario segin el cual el abuso de derecho esta prohibido”. A partir de este principio
podemos acufiar un concepto comunitario de abuso de derecho que esta presente, por
ejemplo, en la sentencia Emsland-Stédrke Gmbh de 14 de diciembre de 2000 -As. C-110/99-.

Ese principio general de interdiccién del abuso de derecho seria fruto de la circunstancia
de que tal principio existe en los ordenamientos de los Estados miembros. Este principio
juridico general del abuso de derecho, como recuerda el punto 38 de la sentencia Emsland-
Stdrke Gmbh, existe en la practica totalidad de los Estados miembros, incluida la incorpora-
cion en Italia de tal principio a las técnicas hermenéuticas del Derecho tributario, mediante la
denominada interpretacion anti-elisiva.

A partir de esta aplicacion en el orden doméstico interno, el principio anti-abuso ha sido
invocado en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, aunque éste no lo haya reconocido
expresamente como un principio general del Derecho comunitario. Asi, las sentencias de
11 de octubre de 1977, Cremer (125/76, Rec. p. 1593); de 27 de octubre de 1981, Tépfer y
otros (250/80, Rec. p. 2465), y de 3 de marzo de 1993, General Milk Products (C-8/92, Rec.
p. 1-779), asi como las conclusiones del abogado general Sr. Tesauro presentadas en el asun-
to en el que recayé la sentencia de 12 de marzo de 1996, Pdfitis y otros (C-441/93, Rec. p.
1-1347).

En este conjunto de resoluciones se trata fundamentalmente de sentar las bases para
definir el abuso en el contexto del Derecho europeo a partir de tres requisitos: un elemento
objetivo, a saber, la prueba de que las condiciones de concesién de una prestacién se han
creado artificialmente, es decir, que la operacién comercial no ha sido realizada con un obje-
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tivo econémico, sino exclusivamente para obtener una ventaja derivada del orden comunita-
rio. Se trataria de todas aquellas situaciones en las cuales con un determinado negocio no se
pretende lograr el objetivo perseguido por la normativa que lo regula, aunque formalmente
se hayan respetado las condiciones de tal negocio.

Ese perfil del negocio abusivo debe ser complementado con un segundo requisito: la
concurrencia de ciertas circunstancias subjetivas como es la obtencién de un beneficio de tal
conducta abusiva y, si la norma es tributaria, la consecucién de una ventaja fiscal. El elemento
subjetivo vendria determinado por el hecho de que la operacién comercial de que se trate
haya sido realizada esencialmente para obtener un beneficio financiero incompatible con el
objetivo de la normativa comunitaria. Y por dltimo, concurriria lo que podemos denominar
un elemento procesal: que la carga de la prueba del abuso recaiga sobre la Administracion na-
cional competente. No obstante, en los casos de abuso mas graves, podria admitirse incluso
un principio de prueba que diera lugar, en su caso, a una inversién de la carga de la prueba.

De todo ello se deduce que el Derecho de la Unién ha pergefiado una versién del abuso
de derecho que podriamos calificar de formalista. Lo cual viene a corroborarse por la senten-
cia Universidad de Huddersfield, de 21 de febrero de 2006 (As. C-223/03), que a la definicién
anterior del abuso de derecho afiade una cuestion mas de gran trascendencia: sélo es posible
hablar de abuso de derecho cuando nos encontremos ante la creacion artificiosa de un dere-
cho subjetivo, al margen de que, objetivamente, abusemos o no del ordenamiento.

El corolario de esta jurisprudencia vendria a ser la sentencia Halifax, de 21 de febrero de
2006 (As. C-255/02). Esta sentencia incluye una profunda reflexion de la aplicacion del abuso
de derecho en el ambito tributario, y reconoce que pueden usarse por los contribuyentes
legitimamente las posibilidades derivadas de la norma comunitaria “cuando ello no conlleve
forzar la norma y traicionar su espiritu”. En tal caso los Estados miembros estan legitimados
para preservar su recaudacion y el 6rgano nacional determinara y evaluaré el caracter artifi-
cioso de la operacién. Aunque, como dice Halifax, “las medidas que los Estados miembros
estan facultados para tomar (...) con el fin de asegurar la exacta percepcién del impuesto y
de evitar el fraude no deben ir més alld de lo necesario para alcanzar dichos objetivos (...)
—parrafo 92-.

En suma, a partir de esta jurisprudencia, cabe afirmar que existe un concepto de abuso de
derecho de caracter comunitario, creado a partir de una triple dimension, objetiva, subjetiva
y procedimental, y que se apoya en dos datos: que la operacién no haya sido realizada con
un objetivo econémico y que se haya llevado a cabo deformando la realidad del negocio,
con la Gnica intencién de obtener una ventaja, Esa configuracién del abuso es aplicable a
las practicas que persiguen como ventaja un ahorro fiscal y legitiman a los estados a prever
medidas anti-abuso.

Este concepto de abuso en el ambito europeo es un indudable precedente de la confi-
guracién actual del modelo de clausula anti-abuso que ha llevado a cabo el Derecho de la
Unidn.

7. TERCERA ETAPA: CODIGO DE CONDUCTA DE FISCALIDAD DE LAS

EMPRESAS Y REGIMEN DE AYUDAS DE ESTADO

Ademas de la existencia de una corriente tendente a luchar contra el abuso de derecho,
la elusién fiscal ha venido poniéndose de manifiesto a través del aprovechamiento de regi-
menes ventajosos.
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Cabe recordar al respecto la politica de la OCDE, que inici6 su lucha contra la denomina-
da competencia fiscal lesiva, (Harmful Tax Competition) en 19984, definiendo los conceptos
de paraiso fiscal como jurisdiccién no cooperante (uncooperative tax havens) e instando a retirar
el calificativo de paraiso fiscal a los estados que decidan cooperar mediante la adopcién de
commitments o acuerdos de intercambio de informacion.

Por su parte, la Unién Europea inicié esta politica con el denominado Cédigo de Conducta
de Fiscalidad de las Empresas. Asi, el grupo presidido por Down Primarolo elaboré el citado
Cadigo de Conducta de Fiscalidad de las Empresas con fecha 1 de diciembre de 1998, confec-
cionando un censo de medidas de competencia lesiva localizadas en los ordenamientos de
los estados europeos. Asi, se sefialaron sesenta y seis practicas fiscales perjudiciales definidas
en los Estados miembros y territorios asociados, pretendiendo la adopciéon de modificaciones
antes del 1 de enero de 200442

Es obvio que la existencia de estos territorios con fiscalidad ventajosa pone de mani-
fiesto el fracaso de la armonizacién directa y la exacerbacion del poder fiscal de los Estados
miembros, fruto de la soberania que siguen manteniendo los estados. La Unién Europea ha
pretendido conjurar los problemas derivados de la ausencia de normas armonizadoras en
la imposicién directa utilizando la via indirecta del régimen de ayudas de Estado para hacer
frente a ciertos regimenes fiscales ventajosos.

El régimen de las ayudas de Estado se incluye en la Seccién primera del Capitulo | (Nor-
mas sobre competencia) del Titulo VII, del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, y
dentro de las disposiciones referidas a la libre competencia. En concreto, son los articulos 107
a 109 los que disciplinan la prohibicién de ayudas de Estado, diciendo el articulo 107,1 que
“salvo que los Tratados dispongan otra cosa, seran incompatibles con el mercado interior, en
la medida en que afecten a los intercambios comerciales entre Estados miembros, las ayudas
otorgadas por los Estados o mediante fondos estatales, bajo cualquier forma, que falseen o
amenacen falsear la competencia, favoreciendo a determinadas empresas o producciones”.

La Unién Europea viene defendiendo un concepto amplio de ayudas de Estado, avalado
por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, que, en la clasica sentencia De Gezamenlijke
Steenkolenmijnen in Limburg/ Haute Autorité de la CECA, de 23 de febrero de 1961 — As. 30/59
-4, dispone que es ayuda de Estado “toda intervencién que, bajo las mas diversas formas,
trata de aliviar las cargas que normalmente gravan el balance de una empresa”. De forma
mas sintética, el Tribunal, en sentencia Italia/ Comisién de 2 de julio de 1974 (As. C-173/73),
catalogé las ayudas de Estado como “cualquier ventaja concedida por la autoridad publica
que, bajo diversas formas, altere o ponga en riesgo de alterar la libre competencia”.

Por su parte, la Comisién, en comunicacién efectuada en virtud del art. 6,5 de la Decision
2495/96/CE, seial6 que “la nocién de ayuda se refiere no solamente a la ayuda activa, sino
gue también incluye cualquier medida que suponga para una empresa la eliminacién de una
carga que en caso contrario deberfa soportar, independientemente de que dicha medida sea
directamente aplicada por las empresas beneficiarias”. Asi, y al margen de la diferenciacién
entre ayudas expresamente compatibles con el mercado Gnico y ayudas que pueden serlo
bajo autorizacién de la Comisién o el Consejo, lo cierto es que el concepto de ayuda de Estado
es muy amplio, abarcando exenciones fiscales, reembolsos, reducciones de cargas sociales,
ayudas a la exportacién, concesiéon de préstamos por el Estado a un interés reducido....*, y
cualquier modalidad de beneficio fiscal o tratamiento tributario ventajoso.

La calificacién de una medida publica como ayuda de Estado, parte de su caracteriza-
ciéon como selectiva, atributo definido por el Tribunal de Luxemburgo, como “toda aquella
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disposicion fiscal que refuerza la posicion de una empresa en relacién con las competidoras
(As. c-156/98)". Por tanto, el concepto medida fiscal selectiva no se identifica necesaria-
mente con la idea de beneficio fiscal, sino que es mas amplio que éste, abarcando, segin la
Comunicacién de la Comisién COM CE/98/C 384/03, “reducciones de la base imponible,
amortizaciones aceleradas, provisiones excepcionales, deducciones de la cuota, créditos de
impuesto y aplazamientos de pago”.

Lo mas llamativo al respecto ha sido la aplicaciéon de las ayudas de Estado a las ventajas
fiscales concedidas a ciertos territorios, bajo el pardmetro de la denominada “selectividad
territorial”, modulada por las sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en los
casos Azores, de 6 de septiembre de 2006 (As. C-88/03), y UGT-La Rioja de 11 de septiembre
de 2008. Aunque la primera circunscribi6 las ayudas territoriales a aquéllas en que el territorio
concedente no soportaba el coste financiero de las mismas, la sequnda perfilé un concepto
mucho mas amplio®.

Esta definicién amplia ha servido para se acudiera al expediente de ayudas de Estado
para hacer frente al disefio de ventajas fiscales por paises o territorios, en aquellos casos en
que la previsién de tales beneficios fiscales podria suponer un ejemplo de competencia fiscal
desleal. Quizas el caso mas significativo sea el de la aplicacién de la libre competencia y de
la prohibicién ayudas de Estado al régimen de Gibraltar para sociedades extraterritoriales.
Se trata de un régimen que excluye a las sociedades extraterritoriales del impuesto adicional
sobre beneficios (top up tax) y que fue declarado ayuda de Estado por la Comisién en 2002.
Ese mismo afio, el Gobierno de Gibraltar propuso un cambio en la fiscalidad de las socieda-
des, proponiendo un nuevo régimen de sociedades extraterritoriales. Este nuevo régimen
fue declarado ayuda de Estado incompatible por la decision de la Comisién de 30 de marzo
de 2004. Esta catalogaciéon como ayuda de Estado, revocando la sentencia en sentido con-
trario del Tribunal de Primera Instancia de 18 de diciembre de 2008 (Asuntos T-211/04 y T
215/04), fue confirmada por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en la sentencia de
15 de noviembre de 2011, al afirmar el Tribunal que un régimen fiscal concebido de forma
que las sociedades extraterritoriales no estén sujetas a imposicién constituye un régimen de
ayudas de Estado incompatible con el mercado interior*.

De todas formas el recorrido del régimen de ayudas de Estado como instrumento para la
lucha contra la competencia fiscal desleal parece limitado, pues se trata de acudir a una me-
dida pensada para otros fines. Las medidas adecuadas parecen ser, por un lado, la profundi-
zacién en la armonizacién, y, por otros, un eficaz mecanismo de intercambio de informacién.

En un contexto en el que no existe un proceso de armonizacion fiscal directa y en el
que, incluso, el proyecto de Base Comun Consolidada en el Impuesto sobre Sociedades, se
encuentra en un impasse (a pesar del pretendido impulso que le quiere dar el Plan de Accién
en materia de Impuesto de Sociedades, aprobado el 17 de junio de 2015), parece inevitable
la posibilidad de que los ciudadanos y las empresas aprovechen las ventajas fiscales ofrecidas
por esos paises. En ese contexto, la justicia fiscal exige, repetimos, un mecanismo agil de
intercambio de informacién.

Sin embargo, no cabe olvidar la importancia que esté teniendo en Europa el régimen de
ayudas estatales en materia fiscal en relacién con precios de transferencia, y el aprovecha-
miento de los mecanismos normativos que prohiben ventajas que puedan distorsionar la
competencia en el mercado Unico. Es de destacar, en este punto, que en el mes de diciembre
de 2014, la Comision solicité informacién a los veintiocho Estados miembros sobre el trato
fiscal que otorgan a las multinacionales. En la actualidad, la Comision tiene abiertas cuatro
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investigaciones relativas a los beneficios fiscales concedidos a multinacionales de Bélgica,
Holanda, Irlanda y Luxemburgo.

8. CUARTA ETAPA: INTERCAMBIO DE INFQRMACION. HACIA EL
ESTANDAR DEL INTERCAMBIO AUTOMATICO

Para la OCDE, a diferencia de la Unién Europea, la base para calificar a un pais o estado
como no cooperativo es la ausencia de intercambio de informacién. Asi, a partir del Informe
Project in Harmful Tax Practices, Progress Report 2001+, la OCDE pasaria a fijar la nota dis-
tintiva de los paraisos fiscales en la ausencia de intercambio de informacién, de modo que
el compromiso para dar informacién seria suficiente para que un Estado dejase de tener la
consideracién de paraiso. Lo importante sera, por tanto, el nivel de exigencia del intercambio
de informacién que se requiere. Esto es, el denominado estandar de intercambio que incluye
determinar si la informacién se transmitird de modo automatico o sélo a requerimiento del
interesado y si, en este Ultimo caso, el requerido esta obligado a facilitar la informacién pedi-
da o puede negarse, invocando excepciones.

Es evidente que en un contexto donde las empresas y ciudadanos pueden aprovechar
licitamente las ventajas otorgadas por otras jurisdicciones, los estados de residencia de los
contribuyentes que les gravan por renta mundial (worldwide income) sélo pueden garantizar
las mas elementales exigencias del principio de capacidad contributiva si conocen las rentas
obtenidas por sus residentes en el exterior. Y para verificar la existencia de tales rentas es im-
prescindible que existan procedimientos de intercambio de informacién mediante acuerdos
internacionales.

Varias son las vias para plasmar estos compromisos de intercambio de informacién. Bien
un acuerdo de intercambio de informacién, siguiendo el agreement on exchange of infor-
mation on tax matters de 18 de abril de 2002, bien un Convenio de Doble Imposicién con
clausula de intercambio de informacion. Esta clausula, incluida en el articulo 26 del Modelo
OCDE, sélo permite el intercambio previo requerimiento, no el intercambio automatico vy,
ademas, constrifie a utilizar la informacién sélo para la finalidad previamente establecida.
En las versiones del Modelo de Convenio OCDE de 2005 y 2006, las posibilidades del inter-
cambio de informacién se han acrecentado notablemente, ya que, a partir de ese momento,
se prevé su aplicacién para toda clase de impuestos, no sélo los que graven la renta y el
patrimonio y se establece la obligacién de comunicar toda la informacién que “previsible-
mente pueda ser de interés”. Segun la regla de la pertinencia previsible o foreseeably relevant,
la informacién se puede utilizar para todo lo que permita la normativa del estado requerido
y éste debe poner en practica todos los mecanismos internos para recabar la informaciéon*.
A tenor de los comentarios del Modelo OCDE al articulo 26, este principio trata de que se
intercambie informacién en materia tributaria en la medida mas amplia posible y, al mismo
tiempo, trata de precisar que los estados no puedan “echar las redes” con total libertad —lo
gue se conoce como fishing expeditions- o pedir informacién de dudosa pertinencia respecto
de los asuntos fiscales de un determinado contribuyente®.

El estado requirente debe probar que la informacion solicitada es potencialmente relevan-
te, ademas de identificar a la persona objeto de la investigaciéon fiscal y aclarar la finalidad
fiscal que motiva el requerimiento. Debe también justificar por qué piensa que la informacién
solicitada es poseida por el otro estado o por una persona localizada en tal territorio. Con
estos requisitos se puede intentar la obtencién de nimeros de cuentas bancarias, rastro de
transferencias, tarjetas de crédito, activos u otros indicios>°.
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El fracaso del intercambio de informacioén basado en mecanismos bilaterales on request
ha llevado a los estados a adoptar mecanismos de caracter unilateral. En el caso de Estados
Unidos, es de destacar la adopcion el 18 de marzo de 2010 de la FATCA (Foreign Account
Tax Compliance Act), incluida en las secciones 1471 a 1475 del U.S. Treasury Code. La misma
entré en vigor el 1 de enero de 2013, e incluye un sistema de intercambio automatico de
informacién via intermediarios financieros, ademas de una retencién del 30 por 100 sobre
pagos de fuente de los Estados Unidos, haya o no ganancia, a ciertas entidades extranjeras si
no certifican la identidad de sus duefios beneficiarios Gltimos (beneficial owners).

FATCA marca el camino por el que van a discurrir las propuestas de intercambio de infor-
macién en el futuro: abandono del intercambio rogado y apuesta decidida por el intercambio
automatico a través de acuerdos multilaterales.

Como muestra de la implantacién de estos acuerdos multilaterales puede mencionarse el
modelo OCDE-Consejo de Europa sobre asistencia mutua e intercambio de informacién que,
a partir del 2010, se abre a paises no miembros. Y, sobre todo, el acuerdo al que se ha llegado
en la reunién de Berlin del Foro Mundial sobre la transparencia y el intercambio de informacién
con fines fiscales del 29 de octubre de 2014, que muestra la tendencia imparable en el con-
texto actual hacia el intercambio automatico en la que todos los Estados estan venciendo sus
reticencias a la cooperacion internacional.

En este panorama, la Unién Europea aprobd, en primer lugar, una Directiva de intercam-
bio de informacién previo requerimiento. Se trata de la Directiva 77/799/CEE, del Consejo,
de 19 de diciembre de 1977, relativa a la asistencia mutua de las autoridades competentes de
los Estados miembros en el ambito de los impuestos directos y de los impuestos sobre primas
de seguros. Esta Directiva fue derogada con efectos de 1 de enero de 2013 por la Directiva
2011/16/UE del Consejo, de 15 de febrero de 2011, relativa a la cooperacién administrativa
en el &mbito de la fiscalidad. Se trata de la principal norma comunitaria que regula las obli-
gaciones de intercambio de informacién y asistencia mutua entre los Estados miembros de
la Unién Europea, siendo su dmbito de aplicacién el intercambio de cualquier informacién
que pueda permitir la correcta determinacién de los impuestos sobre la renta y el patrimo-
nio. La misma ha sido interpretada de forma amplia por la sentencia Halliburton Services del
TJCE, que ha extendido su &mbito objetivo a todos los tributos. A lo que hay que unir que la
Directiva 2011/16/UE incluye la regla de la pertinencia previsible, que ya habia incorporado la
version de 2006 del articulo 26 del Modelo OCDE.

No obstante, la primera experiencia de intercambio automatico por parte de la Unién Eu-
ropea vendria de la mano de la Directiva 2003/48/CE, del Consejo, de 3 de junio de 2003, en
materia de fiscalidad de los rendimientos del ahorro®'. Esta norma ha facilitado el impulso al
intercambio de informacion automatizado de datos. Ademas, el ambito de la Directiva se ha
extendido a paises terceros mediante acuerdos internacionales con otros estados y territorios,
caso de San Marino, Antillas Holandesas, Andorra, Ménaco..., lo que ha supuesto ampliar el
alcance de la Directiva fuera de las fronteras de la Unién Europea.

Pero, como hemos dicho, un escenario de tributacién por renta mundial en el pais de
residencia exige un mecanismo agil de intercambio de informacién, y requiere la progresiva
adopcién de un estandar de intercambio automatico. Con el modelo FATCA en el horizonte,
y los acuerdos para su aplicacion practica firmados con ciertos estados (asi el concertado por
Alemania, Francia, Italia, Reino Unido y Espafia, rubricado el 7 de febrero de 2012), inclu-
yendo en algunos casos compromisos de reciprocidad, se estan poniendo las bases para una
progresiva implantacion de un modelo de intercambio automatico.
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En la linea de FATCA, la Directiva 2011/16/UE del Consejo ya previé la obligatoriedad
del intercambio automatico de informacioén entre los Estados miembros sobre determinadas
categorias de renta y de patrimonio, en particular las de caracter no financiero, reforzando
tal intercambio mediante un planteamiento gradual que lo haria progresivamente extensivo
a nuevas categorfas de renta y de patrimonio y suprimiria la condicién conforme a la cual la
informacién solo debe intercambiarse si esta disponible.

Pero el paso decisivo lo daria la Unién Europea con la Comunicaciéon de la Comision de
6 de diciembre de 2012, relativa a un plan de accién para reforzar la lucha contra el fraude
fiscal y la evasion fiscal, en la que se destacaba la necesidad de promover enérgicamente el
intercambio automaético de informacién como el futuro estandar europeo e internacional de
transparencia e intercambio de informacién en el ambito fiscal®3.

El cambio fundamental de estandar internacional en materia de intercambio de informa-
cién se produce como consecuencia de la aprobacion el 21 de julio de 2014, por el G-20
en su reunién de Australia, de la propuesta de acuerdo de la OCDE Automatic Exchange of
Financial Information Tax Matters. Casi coetaneamente, la Directiva 2014/107/UE del Consejo,
de 9 de diciembre de 2014 modifica la 2011/16/UE. El nuevo articulo 3, bis de esta Directiva
incluye la informacién a facilitar por las autoridades fiscales de un Estado miembro a las del
estado de residencia del perceptor de las rentas, en lo que es una verdadera FATCA europea,
aunque el intercambio tenga lugar ante autoridades fiscales y no por una institucion financie-
ra a la Administracion tributaria de otro pais.

Y en todo lo relativo al intercambio de informacién no se debe olvidar la gran cuestion,
tradicionalmente preterida, de la adecuada salvaguarda de los derechos y garantias del con-
tribuyente. En este sentido, la conocida sentencia del Tribunal de la Unién Europea, Sabou, de
22 de octubre de 2013 (As. C-276/12), entiende que las Directivas europeas de intercambio
de informacién no atribuyen al contribuyente ni el derecho a ser informado ni el derecho a
participar en la solicitud enviada al Estado miembro requerido, aunque reconoce la necesidad
de interpretar las Directivas en clave de derechos fundamentales. Se trata de una sentencia
que, en modo alguno, conjura el gran déficit en el tratamiento de los derechos del contri-
buyente en la articulacién interna de los procedimientos de intercambio de informacién. La
Unién Europea debe profundizar en esta linea, teniendo en cuenta el peso que ha adquirido
en el nuevo derecho originario posterior al Tratado de Lisboa, la Carta de Derechos Funda-
mentales.

9. QUINTA ETAPA: LA CONFIRMACION DE UN MODELO UNICO DE
CLAUSULA ANTI-ABUSO

La definicion de una politica de clausulas anti-abuso de Directivas en las Directivas matriz-
filial y en la de fusiones y reestructuraciones ha servido como antecedente para proponer un
modelo de clausula anti-abuso en la Unién Europea.

La expresién mas clara de esta clausula anti-abuso de dimensién europea se encuentra en
los considerandos 7 y 8 de la recomendacién de la Comisién de 6 de diciembre de 2012, so-
bre planificacion fiscal agresiva. En esta recomendacién, la Comisién aconsejaba la adopcién
de una norma anti-abuso de caracter general que permitiese perseguir operaciones artificiales
con motivacién fiscal y sin sustancia econémica.

Fruto de la necesidad de articular un modelo de clausula anti-abuso de alcance general,
el Consejo de la Unién Europea aprobd, el 27 de enero de 2015, la modificacién de la Di-
rectiva Matriz-Filial (COM (2013)814 final), en la que se introduce una norma anti-abuso de
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caracter general. La accion se sitGa en el contexto de un acuerdo politico alcanzado el dia 9
de diciembre de 2014 en el Consejo ECOFIN y en la previa modificacién de la Directiva por
la que se introdujeron limitaciones especificas en el caso de instrumentos financieros hibridos
(Directiva 2014/86/UE del Consejo, de 8 de julio de 2014, por la que se modifica la Directiva
2011/96/UE). Dicho acuerdo politico ha sido valorado como un verdadero éxito de la Comi-
sién, y del comisario Moscovici en particular.

La idea es que todos los Estados miembros queden obligados a introducir una clausula
anti-abuso general basada en los mismos principios, soslayando las actuales distorsiones que
existen entre unos Estados miembros y otros, dado que muchos no poseen clausulas genera-
les anti-abuso o las establecen con un umbral anti-abuso muy bajo*“.

En cuanto al contenido del modelo de cladusula anti-abuso europea, la misma prevé el
desconocimiento, y por tanto, la no aplicacién de ventajas fiscales (se habla de que los Estados
“se abstendran de otorgar los beneficios fiscales de la Directiva”) en relacion con las rentas in-
herentes a acuerdos o estructuras juridicas cuya finalidad Unica o principal es la consecucién
de una ventaja fiscal contraria al objeto de la propia Directiva, no habiéndose adoptado por
motivos econémicos vélidos basados en una realidad econémica.

De esta manera, el estandar anti-abuso de la clausula europea se fija en tres elementos:
ausencia de una realidad econémica, finalidad basicamente fiscal y contravencién del propio
objetivo de la Directiva. A lo que hay que unir el requisito de que el negocio sea not genuine;
esto es, la artificiosidad se presume en los casos que las operaciones no son sinceras y hones-
tas, entendiéndose por tales los que carecen de sustancia econémica.

En la elaboraciéon de este estdndar de abuso, el Consejo se ha basado en la tradicién
europea que ha ido configurando una politica anti-elusiva, apoyada en la jurisprudencia co-
munitaria del abuso de derecho - Halifax, de 21 de febrero de 2006 (As. C-255/02) o Cad-
bury-Schweppes de 12 de septiembre de 2006 (C-196/04) - con la doctrina de la justificacion
econdémica o bussines purpose. A partir de la idea de abuso de derecho, se pretenden conjurar
las situaciones en las que se obtiene una ventaja fiscal en condiciones indebidas — siguiendo
la citada sentencia Emsland-Stédrke Gmbh de 14 de diciembre de 2000 (As. C-110/99) y la
sentencia Halifax de 21 de febrero de 2006 (As. C-255/02)-. Recordemos que, para esta Glti-
ma, “...debe resultar que la finalidad esencial de las operaciones de que se trate consista en
obtener una ventaja fiscal” (apartado 75) — y esas condiciones se vinculan a la ausencia de
sustancia econdémica de la operacion.

Y a la hora de pefrfilar la falta de sustancia econdémica, la propuesta de clausula tiene en
cuenta la tradicién jurisprudencial del Tribunal de Luxemburgo a la luz de las directivas sobre
aplicacién de régimen de diferimiento en operaciones de reestructuracién. Es el caso de la co-
nocida sentencia Leur-Bloem, de 17 de julio de 1997 (As. 28/95), que afirmé que “el concepto
de motivos econémicos vélidos es mas amplio que la mera blisqueda de una ventaja pura-
mente fiscal” y la posterior sentencia Foggia, de 10 de noviembre de 2011 (As. C-126/10),
gue propone una ponderacién entre la cuantificacién de la razén econémica de la operacién
y el importe de la ventaja fiscal obtenida. Se trata, en suma de rechazar montajes artificiales
gue pretendan conseguir una ventaja fiscal impropia, entendiéndose por tal aquella ventaja
gue no esta amparada por una razén econémica suficientemente consistente.

Y a ello hay que unir la exigencia de que la operacién sea contraria a los fines de la Di-
rectiva, en la linea del contenido de la clausula USA contenida en la Health Care and Educa-
tion Reconciliation Act, y que legitima el desconocimiento de la operacién cuando la misma
carezca de sustancia econémica - la operacién no ha producido un cambio significativo en
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la situacion econémica del sujeto aparte del ahorro fiscal — y ademas, el resultado obtenido
sea contrario a la finalidad de la norma*¢. En el caso de la Unién Europea es de destacar la
sentencia Weald Leasing, de 22 de diciembre de 2010 (PROV 2011, 245), segun la cual, “para
llegar a la conclusién de que existe una practica abusiva es necesario también que (...), tal
ventaja fiscal sea contraria al objetivo perseguido por la Directiva y las disposiciones naciona-
les dictadas en su desarrollo” (apartado 32).

En suma, el estandar de abuso comunitario es omnicomprensivo y se fundamenta en la
existencia de artificiosidad basada en la ausencia de sustancia econémica, teniendo en cuen-
ta la dimension del beneficio que se persigue, y siempre que se vaya en contra del fin de la
Directiva.

No olvidemos, sin embargo, que la razén de ser de esta clausula es evitar la elusion en
el marco de la Directiva matriz-filial. Esto es, se trata de luchar contra la interposicion de
sociedades artificiosas, creadas sélo para percibir los dividendos (letter box companies), pero
carentes de verdadera razén de ser econémica. La clausula general anti-abuso de la Unién
Europea afronta esta practica elusiva a partir de un presupuesto mucho més extenso que las
vias tradicionalmente propuestas en la OCDE contra el uso de sociedades instrumentales, en
especial en el marco del treaty shopping; a saber, la clausula de beneficiario efectivo —incor-
porada al Modelo OCDE en el afio 1977-, posteriormente las propuestas de clausulas en los
Comentarios, y especialmente, el parrafo 9,5 del comentario al articulo 1 del Modelo OCDE
—gquiding principle-, y finalmente mediante la propuesta de clausulas de Limitation of Benefits
(LOB), a partir de la accion 6 de BEPS y del Informe de 21 de noviembre de 2014.

En cualquier caso, se trata de la medida méas avanzada, de entre todas las propuestas has-
ta ahora, para hacer frente a la elusion fiscal comunitaria. Una valoracion fiable de la misma
exigira evaluar el desarrollo efectivo que la misma vaya a tener en los afios venideros.

10. SEXTA ETAPA: PAQUETE FISCAL E INTERCAMBIO DE
INFORMACION RESPECTO A RULINGS

El movimiento mas reciente de la Unidn en relacion con la necesidad de afrontar politicas
anti-elusivas tiene relacién con los ruling, concedidos por ciertos paises para diseiar regime-
nes preferenciales, especialmente a partir del escandalo conocido como Luxleaks.

Por tax ruling podemos entender todo acuerdo administrativo de caréacter preferentemen-
te singular, adoptado ex ante de la liquidacién del tributo, con una funcién interpretativa del
ordenamiento juridico, aplicando criterios generales o resolviéndose con discrecionalidad.
Ademas, rasgo fundamental del tax ruling es su caracter vinculante, bien para la Adminis-
tracion o bien la Administracion y el contribuyente. El ejemplo mas claro son los ruling de
Holanda, pais que publicé el 13 de junio de 2014 las nuevas guidelines para la elaboracién de
sus tax rulings. Pero en Espaia se incluirian, por ejemplo, las consultas vinculantes.

A los ruling se refirié la OCDE en su informe sobre Harmful Tax Competition, de 1998, en el
que definia la falta de transparencia como un criterio para determinar la concurrencia de pa-
raisos fiscales y regimenes preferenciales. A partir del informe Project in Harmful Tax Practices,
Progress Report 200128, se inaugura una clara politica de lucha contra estos territorios a partir
de su consideracién como “jurisdicciones no cooperativas”. La OCDE viene identificando
paraiso fiscal con jurisdiccion no cooperante (uncooperative tax havens)* y entre los rasgos ca-
racterizadores de este tipo de regimenes se incluiria la falta de transparencia, menciondndose
expresamente la posibilidad de negociacion con el contribuyente.
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Sin embargo, estos ruling son valorados positivamente desde otra perspectiva, que es la
de la relacién mejorada o Enhanced Relationship de los grandes contribuyentes con las Ad-
ministraciones fiscales. Este nuevo enfoque, muy en boga en la actualidad, pretende que se
dejen de ver los impuestos como costes que los administradores de las compafiias pueden
y deben minimizar, para fundamentarse exclusivamente en el deber de contribuir, que inte-
graria los deberes inherentes a la responsabilidad social de las empresas®®. Muestra de ello
en Europa es la comunicacién de la Comisién a las comunidades europeas sobre fomento de
la buena gobernanza en el dambito fiscal” —-CO (2009)'. Ademas, el informe de la OCDE de
2008, Study into the Role of Tax Intermediaries, ya preveia que, para combatir la planificacion
fiscal agresiva, los contribuyentes y, en especial, las empresas, comuniquen sus operaciones a
la Administracién por medio de una declaracién previa obligatoria (advance disclosure).

A pesar de estas visiones favorables, lo cierto es que la OCDE se mantuvo en su idea de
que la planificacién fiscal agresiva se fundamenta hoy en dia en la aparicién de regimenes
preferenciales mas o menos ocultos como los patent box o regimenes de |+D, aplicados, mu-
chas veces, mediante acuerdos individuales o tax rulings. Por ello incluyé una referencia a los
rulings en la Accién 5 del Plan BEPS®2.

En este contexto es en el que surge el escandalo Luxleaks; esto es, el caso de los pactos
secretos del gobierno de Luxemburgo con 340 multinacionales de 2002 a 2010, revelados
por los medios de comunicaciéon en 2014. Ello llevé a detectar practicas llevadas a cabo por
paises como Holanda o Irlanda, con empresas como Apple, Starbucks, Facebook, Amazon o
Google. El descubrimiento de estas practicas se revel6 como una realidad que encajaba mal
en un contexto internacional de moralizacién del deber tributario de las multinacionales y de
implantacién del fair share taxes®:.

Ello hizo que la Unién Europea intensificase su politica frente a los ruling. Asi, como con-
secuencia de la elaboracién por el grupo Primarolo del Cédigo de Conducta de Fiscalidad de
las Empresas con fecha 1 de diciembre de 1998, se confeccioné un censo de medidas de
competencia lesiva localizadas en los ordenamientos de los estados europeos. Como dijimos,
se sefialaron sesenta y seis practicas fiscales perjudiciales definidas en los Estados miembros
y territorios asociados. Entre ellas, el informe atribuyé el caracter de practica perniciosa a los
rulings de coste incrementado, de precio de reventa y de margen fijo para las actividades
intra-grupo (la mayoria de estas rulings se basan en modelos publicados), existentes en algu-
nos paises, singularmente en Holanda.

Por un lado, la OCDE desarroll6 la Accion 5 de BEPS, donde se prevé que el intercambio
de informacién abarque a los tax ruling. El informe de desarrollo (Progress Report) de 2005,
de la Accién 5, acota, sin embargo, intercambio de rulings, para abarcar sélo aquéllos que
se refieran a regimenes preferenciales. Aunque, inicialmente, parece que es suficiente que
el ruling se refiera a asuntos que, simplemente, tengan impacto en un régimen preferencial.

De tal forma que es intencién de la OCDE que sean objeto de intercambio los ruling que
sean instrumento para la concesién de un beneficio fiscal, entendiéndose por tal la aplicacion
de una tasa efectiva baja o nula y que tal concesién se haga, especificamente, para un con-
tribuyente, careciendo, por tanto, de vocacién de aplicacién general. Desde esta perspectiva,
las medidas de la OCDE, incluirian APAS y resoluciones anticipadas o ATRs.

Ademés, el régimen avalado por el ruling ha de resultar potencialmente nocivo, siendo
factor clave para ello la carencia de actividad sustancial y factor adicional la ausencia de
transparencia. Para ello se cuenta con desarrollar un marco de trabajo para intercambios de
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informacién obligatorios y espontaneos, respecto a resoluciones de autoridades competen-
tes, recogido en el Progress Report de 2015.

Respecto a estos instrumentos, la OCDE prevé un intercambio de informacién esponta-
neo, basado en notificaciones individuales y no en una comunicacién global. En cuanto a los
destinatarios de esta informacion, parece que se piensa en todos los paises afectados por el
régimen preferencial que deriva del ruling, sin que resulte claro qué se ha de entender por
resultar afectado. Y en cuanto al objeto de intercambio, con caracter general, corresponde al
pais que envia la informacién decidir el alcance de la misma. Sélo se prevé una excepcién, en
lo referente al intercambio de APAS sobre precios de transferencia. Respecto a éstos, se fija la
informacién minima a comunicar, pero se permite al pais receptor, en un segundo escenario,
decidir si requiere informacién mas detallada.

La informacién debera intercambiarse, a mas tardar, tres meses después de que la resolu-
cién haya sido emitida. Téngase en cuenta que se habla de la fecha de la emisién y no de la
notificacién de la misma al contribuyente.

Con este precedente, Europa afronté su politica contra los tax ruling. Como hemos dicho,
la Comision, en el mes de diciembre de 2014, solicitdé informacion a los veintiocho Estados
miembros sobre el trato fiscal que otorgan a las multinacionales. Se abrieron diversas inves-
tigaciones respecto a Bélgica, Holanda, Irlanda y Luxemburgo. Aunque se trataba de una
actuacién comunitaria que venia desarrollandose desde hace algin tiempo, Luxleaks sirvié de
espoleta para acentuar este proceso.

Asi, la Comisién ha incluido las bases normativas de la politica comunitaria en materia
de intercambio de tax ruling en el denominado Paquete de la Unién Europea sobre Transpa-
rencia Fiscal —Tax Transparency Package —adoptado por la Comisién Europea el 18 de marzo
de 2015 -, en el cual se postula la aprobacién de la mejora del intercambio automatico de
informacién en materia de tax rulings.

El paquete de la Unién Europea incluye, como medida estrella, una propuesta de Directi-
va para incorporar, entre el objeto del intercambio automatico de informacién, los tax ruling
y los APAs transfronterizos, en tanto la propia Comisién entiende que es el instrumento, no
s6lo idéneo sino imprescindible, para eliminar su falta de transparencia y su uso como instru-
mento de elusion fiscal. Recordemos que la Unién ya ha consagrado la implantacion de un
estandar de intercambio automatico de informacién con la Directiva 2014/107/UE.

La propuesta de Directiva incluye, a diferencia de la alternativa mucho mas moderada de
la OCDE, un concepto amplisimo (dirlamos que casi omnicomprensivo) de tax ruling. Asi, se
entiende por tal, cualquier comunicacion u otro instrumento o accién con efecto similar emanado
por cuenta de un Estado miembro, en relacion con la interpretacién o aplicacion de su normativa
tributaria, incluso en el contexto de una inspeccion fiscal.

En los contornos de esta amplia definicion adoptada por la propuesta de Directiva ca-
brian, en el caso espaiol, no sélo los APAs (acuerdos previos de valoracion, previstos en el
articulo 91 de la Ley 58/2003, General Tributaria) sino también las consultas vinculantes,
contempladas en los articulos 88 y 89 de la misma ley o las actas con acuerdo (articulo 155
de la propia Ley General Tributaria) y cualquier otra técnica de terminacién convencional del
procedimiento administrativo-tributario. Pero lo mas importante, es que, a diferencia de las
propuestas de la OCDE, la previsién europea no requiere la vinculacién del ruling del que se
intercambia informacién con un régimen preferencial. Ello dota de una desproporcionada
amplitud al ambito objetivo de la propuesta, en la que cabria, incluso, cualquier resolucién
adoptada en el marco de un programa de cumplimiento cooperativo.
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Estas comunicaciones o resoluciones formaran parte de los tax rulings contemplados en la
propuesta de Directiva cuando se refieran a personas juridicas y tengan alcance transfronteri-
zo, excluyéndose expresamente a las de caracter puramente interno. También se descartan, y
por razones absolutamente légicas, las formuladas ex post a la declaracion o autoliquidacién
tributaria formalizada por el contribuyente, pues de las mismas cabria incluso decir que ni
siquiera son ruling.

Pero la amplitud de la propuesta de Directiva no sélo se refiere a los acuerdos afectados
sino también a la informacién a suministrar. Frente a los postulados de la OCDE sobre esta
materia, mucho mas genéricos e indefinidos, la propuesta de Directiva menciona, como in-
formacién que ha de ser intercambiada, una serie de datos modelizados, que se habran de
aportar cada tres meses sobre la base de un formulario normalizado.

En concreto, se dispone, que se comunicaran las siguientes cuestiones: a) nombre del
contribuyente y grupo al que pertenece; b) una descripcién de las cuestiones a las que se
refiere el ruling o el APA; c) una descripcion de los criterios empleados para determinar la apli-
cacion del APA; d) la identificacion del Estado o Estados miembros potencialmente afectados
por la decisién administrativa y, finalmente, la identificacién de cualquier otro contribuyente
que pudiera estar afectado, con excepcion de las personas fisicas.

Ademas, la propuesta de Directiva prevé una especie de aplicacion retroactiva de la nor-
ma comunitaria, al contemplar que la misma afectard, una vez entre en vigor, a los APAs y tax
ruling adoptados en los diez afios anteriores.

Al mismo tiempo, la propuesta de Directiva sefiala lo que corresponde a cada uno de los
estados intervinientes en el procedimiento de intercambio. Asi, el estado que reciba la infor-
macion debe, en primer lugar, confirmar su recepcion, ademas de dar cuenta del uso que
haga de la misma. A pesar de tratarse de un sistema de intercambio automatico, incluye un
elemento rogado opcional, pues el estado receptor de la informacién puede solicitar datos
adicionales, incluyendo el contenido completo del APA o del ruling.

En cuanto a la valoracién de esta regulacién, hay que sefialar que la misma constituye una
simple propuesta de Directiva, y que, por tanto, se encuentra todavia en fase de tramitacion.
La Unién Europea prevé aprobarla a finales del 2015, a efectos de que pueda entrar en vigor
el 1 de enero de 2016. Pero la exigencia de unanimidad puede obligar a rebajar el tono de
la misma y proponer una redaccién mas moderada, aplicable sélo a los ruling que sean ver-
daderos instrumentos de la falta de transparencia. Como dicen CALDERON-PUYOL, “resulta
evidente que algunas de las medidas presentadas por la Comisién son de maximos, y en este
sentido cabe esperar su modulacién e incluso su no adopcion en el curso del proceso de
negociacién en los préximos meses entre los Estados miembros, con vistas a su aprobacién
antes de 31 de diciembre de 2015”64,

Ademas, en la medida en que el intercambio de ruling afecte a la confidencialidad, el tex-
to de la Directiva puede plantear serios riesgos de contravenir los articulos 7 y 8 de la Carta
de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, y, sobre todo, de oponerse al derecho
a la buena administracién, a que hace referencia el articulo 41, 2 de la propia Carta y que
incluye, “el derecho de toda persona a acceder al expediente que le afecte, dentro del res-
peto de los intereses legitimos de la confidencialidad y del secreto profesional y comercial”.
La buena administracién se traduce en un mandato de actuacién administrativa “racional,
objetiva, coordinada, eficaz, eficiente y econémica al servicio de los intereses generales”%>y
mas alla de la actuacién conforme a la ley y al ordenamiento juridico. Este principio puede
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verse afectado por un intercambio de rulings que incidan en las exigencias mas basicas de la
confidencialidad.

11. CONCLUSIONES GENERALES

Lo dicho anteriormente pretende ser una exposiciéon somera de la evolucién de la accién
armonizadora de la Unién Europea en materia de lucha contra la elusién y la evasién fiscal.

Lo cierto es que la armonizacién de las medidas anti-elusién han partido siempre del pre-
supuesto de que la fiscalidad sigue siendo competencia de los Estados miembros y éstos, que
tienen que proteger la potencialidad recaudatoria de sus ordenamientos, son los tnicos que
pueden adoptar medidas contra el abuso. Es decir, ha partido del caracter eminentemente
interno y no supranacional de la lucha contra la elusién. Todo lo més, el Derecho de la Unién
tendria que intervenir cuando tales medidas internas, especialmente si inciden en situaciones
transfronterizas, puedan vulnerar la no discriminacién o restringir libertades de la Unién. Y
esta intervencion, de modo recurrente, ha venido proclamando la prevalencia de las liber-
tades comunitarias frente a las medidas de proteccién de las bases imponibles domésticas.

Fuera de ello, la accién de la Unién se limit6 a incluir en las Directivas de armonizacion
clausulas anti-abuso de Directiva para lograr que la unificacion legislativa alcanzase también a
las normas contra la elusién.

Sin embargo, de modo paralelo a la idea de competencia fiscal dafiina de la OCDE, la
Unién Europea, a finales de los afios noventa, y a partir del Cédigo de Conducta de Fiscali-
dad de las Empresas de 1 de diciembre de 1998, empezé a definir la competencia desleal y a
evaluar los regimenes preferenciales que podrian ser expresiones de esa competencia desleal.
Al tiempo y profundizando en las potencialidades de la Directiva 77/799/CEE, se configu-
ré un nuevo estandar de intercambio automatico de informacién, a partir de la Directiva
2014/107/UE del Consejo, de 9 de diciembre de 2014, que modifica la 2011/16/UE, y crea
una especie de FATCA europea.

Y en todo este proceso, no hay que olvidar los Gltimos dos pasos.

El primero, contenido en el Paquete de la Unién Europea sobre Transparencia Fiscal, de
marzo de 2015, que contempla una Propuesta de Directiva para extender a los rulings el
intercambio de informacion. Las excesivas pretensiones de esta propuesta (incluido el am-
bito demasiado extenso del concepto ruling) permiten aventurar que se va a ver restringida
durante su tramitacién.

El segundo, la propuesta de un modelo uniforme de clausula anti-abuso. Aunque se trata
de una apuesta para fijar un estdandar comun anti-abuso en toda la Unién Europea, la misma
peca de excesivamente omnicomprensiva, debiendo clarificarse mucho mas los conceptos
de artificiosidad, motivo econémico y contravencién de los fines del Derecho. Para ello, la
prolifica jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea puede ser un excelente
punto de partida.
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Notas

1. VAN DEN HURK, H., “Starbucks contra el pueblo”, Nueva Fiscalidad, marzo-abril, 2014, pag. 34.

2. En el caso de empresas farmacéuticas, el régimen tradicional de intangibles fue sustituido por un sistema de acuerdo de reparto de
costes mediante la adopcion de cost-sharing arrangements, a través de los que existe un reparto de costes mediante aportaciones
calculadas de acuerdo con unas reglas previstas en el propio acuerdo, que también suele incluir los costes de adhesion y retirada de
participes (buy-in/ buy-out/payment); El Internal Revenue Service (IRS) de Estados Unidos define los cost-sharing arrangements como:
an agreement under which costs to develop intangibles are shared in proportion to reasonably anticipated benefits that each entity will
reap. Y, aunque, en paises como Espania, las reglas relativas a los acuerdos de reparto de costes constituyen reglas especificas que no
interfieren en la aplicacién del principio arm’s length, no ocurre asi en el Derecho Comparado. En Estados Unidos las normas internas
en materia de costes compartidos prevalecen sobre el principio arm’s length, como lo ha afirmado la emblematica resolucién Xilinx,
Inc. v. Commissioner del Noveno Circuito de la Corte de los Estados Unidos, de 27 de mayo de 2009. De manera que la valoracién de
intangibles en el marco de los cost-sharing ha contribuido activamente a la crisis del libre comparable como criterio fundamental en la
valoracién de operaciones entre partes dependientes.

3. Los informes que ya se han aprobado el 16 de septiembre de 2014 son los referidos a la accién 1 (abordar los retos de la economia
digital para la imposicién), 2 (neutralizar los efectos de los instrumentos hibridos), 5 (combatir las practicas tributarias perniciosas
teniendo en cuenta la transparencia y la sustancia en lo que concierne al analisis de los regimenes de los paises miembros), 6 (impedir
la utilizacién abusiva de los Convenios de Doble Imposicion) 8 (asegurar que los resultados de los precios de transferencia sean acordes
con la creacién de valor de intangibles, en lo relativo a la modificacién de las Directrices de los precios de transferencia y del Modelo
OCDE), 13 (reexaminar la documentacion sobre precios de transferencia) y 15 en lo relativo a identificar cuestiones relevantes sobre
tributacion y derecho internacional publico en lo referente a desarrollar un instrumento multilateral. Para el 2015 quedarian la accién 3
(refuerzo de la normativa sobre transparencia fiscal internacional), 4 (limitar la erosién de la base imponible por via de deducciones en
el interés y otros pagos financieros), 5 (combatir las précticas tributarias perniciosas, teniendo en cuenta la transparencia y la sustancia),
7 (impedir la elusion artificiosa del estatuto del establecimiento permanente), 11 (establecer metodologias para la recopilacion y el
analisis de datos sobre la erosién de la base imponible y el traslado de beneficios, y sobre las acciones para enfrentarse a ella), 12
(exigir a los contribuyentes que revelen sus mecanismos de planificacion fiscal agresiva) y 14 (hacer mas efectivos los mecanismos de
resolucion de controversias).

4. VAN DEN HURK, H., “Starbucks contra el pueblo”, Nueva Fiscalidad, marzo-abril, 2014, pag. 15. Desde el 2010, la OCDE incluye en la
Guia de Precios de Transferencia la posibilidad de considerar artificial una ubicacién no razonable del beneficio. Se trata de enfrentar
la cuestion de la localizacién de empresas distribuidoras con niveles minimos de asuncién de riesgos. Por otra parte, paises BRIC
como Brasil vienen defendiendo de forma clara en los Gltimos tiempos la aplicacion del criterio del estado de la fuente y la aplicacion
preferente del Modelo de Naciones Unidas.

5. Por tanto, el concepto de elusion, como sefiala CIPOLLINA S., es relativo y se caracteriza por ir referido a un nimero indefinido de
situaciones. No obstante, y pretendiendo centrar terminolégicamente el concepto, la elusién se caracteriza por un uso “fraudulento y
disimulatorio” del negocio juridico para alcanzar un objetivo de no pago del tributo o ahorro fiscal. Y en cuya definicién hay siempre un
rasgo intencional que, como se verd, puede afectar a su configuracion; La legge civile e la legge fiscale, Il problema dell’elusione fiscale,
Cedam, Padova, 1992, pag. 125.

6.  FALSITTA, G., Lezioni sulla riforma tributaria, Cedam, Padova, 1972, pag. 19.

PALAO TABOADA, C., “La elusién fiscal mediante sociedades. Comentarios a los articulos 38 y 40 de la Ley 50 de 14 de noviembre de
1997, Civitas, REDF, n° 15-16, pag. 776. Para VIBORAS JIMENEZ, A., seria elusién fiscal todo comportamiento que tenga como finalidad
y produzca un efectivo ahorro fiscal, sea 0 no producto de una “manipulaciéon aprovechada” de las posibilidades de configuracion que
el Derecho brinda...”, “La elusién fiscal mediante sociedades”, Civitas, REDF, n° 15-16, 1977, péag. 795.

8.  LEITE DE CAMPOS, D.- SILVA RODRIGUEZ, B., LOPES DE SOUSA, )., Lei Geral Tributaria, 2* ed., Vislis, Lisboa, 2000, pag. 165.
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ROSEMBUJ, sus “opciones de eficiencia”, lo que se suele denominar economia de opcién, ahorro fiscal o planificacion fiscal; El fraude
de ley, la simulacion y el abuso de las formas en el Derecho Tributario, Marcial Pons, Madrid, 1999, segunda edicién, pag. 69. Conviene
recordar que la elusion, a diferencia de la evasion, puede definirse en términos generales y siguiendo en esto la clasica distincion de
GIULIANI FONROUGE, C.M., como “aquel proceder que sin infringir el texto de la ley, procura el alivio tributario mediante la utilizacién
de estructuras juridicas atipicas o anémalas”; Derecho Financiero, Vol. I, 5% ed., Depalma, Buenos Aires, 1993, pag. 681.

10. SAMPAIO DORIA, E., sefiala que el elemento que diferencia la elisao de la evasao, es que en el primero de ellos, los medios empleados
son licitos. A lo que afiade la nota distintiva de que en la elisao el agente actia sobre la realidad antes de que la misma se exteriorice,
revistiéndola de una forma alternativa no descrita en la ley como hecho imponible. Lo que caracteriza la evasao es la concurrencia de
algin género de “deformacién” de esa realidad; Elisao e evasao fiscal, Ed. Lael, Sao Paulo, 1971, pag. 20.

11.  Treasure Islands, Nicholas Shaxson, Palmgrave, Nueva York, 2011.
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18. BURGIO, M., “La armonizacién del impuesto sobre el beneficio de las sociedades en la Comunidad Europea”, Papeles de Economia
Espariola, n® 134, 1989, pag. 165. WAGENBAUER, R., “Les fondements juridiques d’une politique fiscale des Communités Européennes”,
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Tratado deben reunir cuatro requisitos: que se apliquen de manera no discriminatoria, que estén justificadas por razones imperiosas de
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dicho objetivo” (sentencias Gebhard, de 30 de noviembre de 1995 — As. 55/1994 -, Kraus, de 31 de marzo de 1993 - As. 19/92 -y
Bossman, de 15 de diciembre de 1995, -As. 415/93 -.

25. PALAO TABOADA, C., “Normas antielusién en el Derecho interno espafiol y en el Derecho comunitario europeo”, Conferencia
pronunciada el 17 de noviembre de 2003 dentro de los actos de celebracion del 50° aniversario de la Asociacién Argentina de Estudios
Fiscales. Publicada en marzo, 2004.

26. Esto es, se otorgan ventajas a los residentes porque a ellos se les imponen cargas fiscales mas intensas, por lo que resultara coherente
privilegiarlos frente a los no residentes. El principio de coherencia interna es una excepcién que otorga preferencia a los sistemas
tributarios nacionales, expresion de las pretensiones recaudatorias de los Estados miembros y que constituirian un conjunto coherente
(principio de coherencia interna o coherencia fiscal recogido en la sentencia Bachmann, de 28 de enero de 1992 -As. 204/90-).

27. En el caso de la sentencia, la sociedad alemana Lankhorst-Hohorst GmbH, recibié un préstamo en condiciones especialmente favorables
de una sociedad holandesa tnico socio de otra también holandesa, que a su vez lo era de la primera. El Tribunal Fiscal de Miinster,
al que se someti6 el litigio, planted la cuestion perjudicial al TJCE por considerar que la norma alemana, al discriminar a las filiales de
sociedades no residentes, como era este el caso, frente a las de sociedades residentes podia infringir la libertad de establecimiento.

28. La norma enjuiciada en esta sentencia es una norma alemana que recalifica como dividendos los intereses de préstamos hechos por
personas vinculadas a la sociedad y no residentes en el Estado de ésta que superen un determinado mdltiplo de los fondos propios, que
en Alemania, como en Espaiia es el coeficiente 3. Si se rebasa el porcentaje el exceso se considera dividendo o, segin la disposicién
alemana, “distribucion encubierta de beneficios”, a no ser que se demuestre que un préstamo en iguales condiciones se hubiera podido
obtener de un tercero no vinculado o que se trata de recursos para la financiacion de negocios bancarios usuales; PALAO TABOADA,
C., “Normas antie-elusion en el Derecho interno espariol y en el Derecho comunitario”, Asociacion Argentina de Estudios Fiscales, 2002,
pag. 8.

29. Desde su informe de 1987, la OCDE considera la subcapitalizacién como una manifestacién mas del principio de libre concurrencia y
de los problemas entre empresas vinculadas.

30. Esta norma ha dado nueva redaccion al articulo 20 del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, relativo a la
subcapitalizacion, con efectos para los periodos impositivos iniciados a partir del 1 de enero de 2012. El Decreto-Ley ha supuesto la
quiebra de ese principio basico tradicional en nuestro ordenamiento tributario y al que ya nos hemos referido: el de que los gastos
necesarios para retribuir a los fondos propios, basicamente a los dividendos, no son deducibles, mientras que los gastos incurridos en
retribuir los fondos ajenos, fundamentalmente los intereses, si son deducibles. El Decreto-Ley establece una exclusion y una limitacion a
la deducibilidad de los intereses; DE LA TORRE DIAZ, F., “La limitacién de la deducibilidad de los gastos financieros en el RDL 12/2012",
Actum Fiscal, n° 63, mayo 2012, pag. 53.

31. DI PIETRO, A., “La debilidad de la armonizacion y la fuerza de la competencia en la imposicion sobre sociedades en Europa”, en
Armonizacién, coordinacion fiscal y lucha contra el fraude, (dirigido por Adame Martinez, F.), Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor,
2012, pag. 248.
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RAMALLO MASSANET, |., “La Directiva 90/435/CEE, relativa al régimen fiscal comdn aplicable a las sociedades matrices y filiales. La
experiencia espafiola”, Informacion Fiscal, enero-febrero, 2001, pags. 31y 32. Este precepto ha sido interpretado en este sentido por la
Administracion, en las resoluciones de la DGT de 16 de julio de 1992 y 16 de diciembre de 1994.

Véase al respecto, LUCAS DURAN, M., “La sentencia del TJCE Denkavit et al., de 17 de octubre de 1996, y sus repercusiones en el
Derecho Tributario espafiol”, Quincena Fiscal, n° 22, 1997, pags. 56 a 58.

La Sra. Leur-Bloem pretendio realizar una operacion consistente en canjear las acciones de dos sociedades de las que era tinico socio
por las de una sociedad holding, creando asi una estructura en la que esta sociedad se interpondria entre la Sra. Leur-Bloem y las dos
sociedades. Parece que la finalidad de esta reestructuracion era crear las condiciones necesarias para que estas dos sociedades pudiesen
compensar sus pérdidas. La Administracién holandesa rechazé la aplicacién del régimen especial (diferimiento de la imposicién de las
plusvalias que aflorasen en la operacién) argumentando que la reestructuracion no perseguia, como exigia la ley holandesa, integrar
de forma duradera las actividades empresariales de las sociedades intervinientes.

La sentencia Leur-Bloem sefala que estas clausulas “...deben ser susceptibles de control jurisdiccional y ajustarse al principio de
proporcionalidad, de forma que no vayan mas alld de lo necesario para evitar o cercenar el fraude o evasion fiscal que tratan de
contrarrestar”. Sobre el marco juridico de la proporcionalidad en el Derecho comunitario, centrado en las exigencias de idoneidad y
necesidad de las medidas a adoptar, véase VILLAR EZCURRA, M.- HERRERA MOLINA, P.M., “Aportaciones del Derecho comunitario al
Estatuto del contribuyente”, Quincena Fiscal, n° 10, 1999, pags. 12 y 13. Proporcionalidad respecto a una clausula anti-abuso vendria
a suponer que tal clausula es admisible en tanto constituya una “restriccion necesaria si no hay otra que resulte menos gravosa”. A lo
que se anade que las presunciones de caracter general que privan automaticamente de una ventaja fiscal a una determinada categoria
de contribuyentes y operaciones sobre la base de criterios objetivos “estandarizados”, exceden de lo necesario para evitar dicho fraude
y evasion fiscales” (punto 44).

GARRIDO, A., “La aplicacién de la clausula antiabuso en las distribuciones de beneficios realizadas a entidades residentes en la Unién
Europea. Doctrina de la Direccién General de Tributos”, Jurisprudencia Tributaria, n°® 6, junio 2003, pag. 6.

El Tribunal de Justicia, en la sentencia Foggia, de 10 de noviembre de 2011, adopta un criterio material para determinar la existencia de
motivo econdmico valido. Asi, sefiala, en el paragrafo 49, que “si se admite sistematicamente que el ahorro de costes estructurales de
la reduccién de los gastos administrativos y de gestion constituye un motivo econémico valido, sin tener en cuenta otros objetivos de la
operacién proyectada, y mas en particular las ventajas fiscales, la regla enunciada en la Directiva 90/434 se veria privada completamente
de su finalidad, que consiste en salvaguardar los intereses financieros de los Estados miembros al establecer, con arreglo al noveno
considerando de dicha Directiva, la facultad de estos dltimos de denegar la aplicacién de las disposiciones previstas por la Directiva en
caso de fraude o de evasion fiscal”.

La primera norma que introdujo en Colombia una regulacién interna de precios de transferencia y paraisos fiscales fue la Ley 788 de
2002. Serian paraisos los definidos por la legislacién nacional y por la OCDE. Ademas, estableci6 que la Guia de Precios de Transferencia
de la OCDE seria un criterio interpretativo, lo que fue declarado inconstitucional por la Corte Constitucional, por vulneracién, entre
otros, del principio de certeza. En su sentencia C-690 de 2003, la Corte sefiala que se produce un “déficit de certeza” en la medida en
que no hay “claridad en torno a la formalizacién de los listados a que remite la ley”.

A pesar de todo, el Consejo admitié la posibilidad de que determinadas practicas perjudiciales pudieran prolongarse hasta diciembre de
2010; asi ocurri6 respecto a los “centros de coordinacion” en Bélgica, al Foreign Income en Irlanda, a las sociedades de cartera acogidas
al Estatuto de 1929 en Luxemburgo, al International Financing en los Paises Bajos, asi como hasta diciembre de 2011 a la zona franca
de Madeira por lo que se refiere a Portugal.

POCAR, F., Comentario Breve ai Trattati dell Comunita e dell’Unione Europea, Cedam, Padova, 2001, pag. 457.

MERINO JARA, 1., “Fiscalidad y Unién Europea”, J., n® 95, 1997, pag. 26. LOPE CUFI, O.- LOPE CUFI, M., “Beneficios fiscales en el
Impuesto sobre Sociedades como ayudas de Estado”, Quincena Fiscal, n°® 19, 1997, pag. 12. Conviene recordar que respecto a la
prohibicion de ayudas estatales que falseen la competencia, que el TJCE ha entendido que el concepto “ayuda estatal” no sélo incluye
las subvenciones, sino también “las intervenciones que, bajo formas diversas, alivian las cargas que normalmente recaen sobre el
presupuesto de una empresa y que, por ello, sin ser subvenciones, en el sentido estricto del término, son de la misma naturaleza y
tienen efectos idénticos” (Asunto 30/1959, s. De Gezamenlijke Steenkolenmijnen in Limbur/Alta Autoridad, de 23 de febrero de 1961

Véase al respecto MARTINEZ CABALLERO, R.- RUIZ ALMENDRAL, V.; “Ayudas de Estado selectivas y poder tributario de las Comunidades
Auténomas”, Revista Espariola de Derecho Europeo, n° 20, 2006, pag. 595.

FALCON Y TELLA, R. - PULIDO GUERRA, E., Derecho Fiscal Internacional, op. cit., pag. 309.

El Informe de la OCDE de 1998 tiene naturaleza de recomendacién de acuerdo con el art. 5 del Convenio Fundacional de la OCDE. En
el mismo se definia el concepto de “paraiso fiscal” a partir de cuatro notas: tributacién nominal o nula,

El nuevo texto del articulo 26 del Modelo OCDE dispone que “las autoridades competentes de los Estados contratantes intercambiaran
la informacion previsiblemente pertinente para aplicar lo dispuesto en el presente Convenio o para administrar y exigir lo dispuesto
en la legislacion nacional de los Estados contratantes relativa a los impuestos de toda clase y naturaleza percibidos por los Estados
contratantes, sus subdivisiones o entidades locales en la medida en que la imposicién prevista en el mismo no sea contraria al Convenio.
El intercambio de informacién no vendra limitado por los Articulos 1 y 2(...)".Todo ello coincide con la sustitucién del concepto de
intercambio de informacién por el de intercambio efectivo de informacion tributaria: el nuevo modelo OCDE 2002 incluye una nueva
medida de intercambio de informacién tributaria con levantamiento del secreto bancario y mercantil, coincidiendo con el escandalo de
las cuentas offshore Liechtenstein LGT Trust Bank y el famoso robo del DVD 2008 que afectaba a Alemania, Espafia, Francia, Australia,
R.U, ltalia...

En atencion a este criterio, por ejemplo, el parrafo IV del Protocolo del Convenio de Doble Imposicién Espafia-Suiza, de 27 de julio de
2011, 3, senala que “...el criterio de pertinencia previsible tiene como finalidad establecer un intercambio de informacién en materia
tributaria tan amplio como sea posible y, al mismo tiempo, aclarar que los Estados no tienen libertad para emprender bisquedas
indefinidas de pruebas (fishing expeditions), ni para solicitar informacién de dudosa pertinencia respecto a la situacion fiscal de un
determinado contribuyente”.

Sobre estas innovaciones en el intercambio de informacién, véase GIL SORIANO, A., “Toward an automatic but asymmetric exchange
of tax information. The U.S. Foreign Account Tax Compliance Act (FATCA) as inflection point”, op. cit., pag. 43.

Por fin, el Consejo de Asuntos Econémicos y Monetarios, el 21 de enero de 2003, llegaria a un acuerdo intermedio sobre el “paquete
fiscal” de medidas destinadas a luchar contra las practicas fiscales perjudiciales y a reducir las distorsiones en el mercado interior. Por lo
que se refiere a la fiscalidad del ahorro, el Consejo prevé un enfoque mas flexible con el fin de lograr el objetivo tltimo, que sigue siendo
el intercambio de informacién sobre una base lo mas amplia posible. En este contexto, doce Estados miembros tienen que establecer,
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a 1 de enero de 2004, un sistema de intercambio automatico de informacién entre sus Administraciones fiscales sobre las rentas del
ahorro percibidas en su territorio por residentes de otros Estados miembros. Por su parte, Luxemburgo, Austria y Bélgica tienen que
aplicar a estas mismas rentas una retencion en origen de un 15 % para los tres primeros afios de aplicacién de la Directiva, del 20 %
para los tres afios siguientes y del 35 % a continuacién. Los ingresos de esta retencién, que sustituye a la obligacién de intercambiar
informacion sobre los pagos de intereses, tienen que distribuirse a razén de un 75 % para el Estado de residencia del ahorrador y un
25 % para el pais de la exaccion. Luxemburgo, Austria y Bélgica pasaran al intercambio automatico de informacién cuando el Consejo
haya celebrado “por unanimidad” un acuerdo con Suiza, Liechtenstein, San Marino, Ménaco y Andorra, que, ademas de la retencion
en origen que aplicarian estos terceros paises, prevé un intercambio de informacién previa demanda, segin las modalidades definidas
en el modelo puesto a punto en 2002 por la OCDE para acuerdos de intercambio de informacion fiscal. Sera también necesario
que el Consejo haya convenido por unanimidad que los Estados Unidos han asumido el compromiso de proceder al intercambio de
informacion tal como queda definido por este mismo modelo OCDE. También, el Consejo toma nota del informe realizado por el
grupo «Primarolo» o grupo «cédigo de conducta» por lo que se refiere a las sesenta y seis practicas fiscales perjudiciales definidas en los
Estados miembros y territorios asociados y se esforzara en obtener de los Estados miembros y territorios dependientes o asociados en
cuestion el compromiso de que aplicaran las modificaciones suplementarias a partir del 1 de enero de 2004. A pesar de todo, el Consejo
conviene en que determinadas practicas perjudiciales podran prolongarse hasta diciembre de 2010 para los «centros de coordinacién»
en Bélgica, el Foreign Income en Irlanda, las sociedades de cartera acogidas al Estatuto de 1929 en Luxemburgo, el International
Financing en los Paises Bajos, asi como hasta diciembre de 2011 para la zona franca de Madeira por lo que se refiere a Portugal.

Sobre el tema, CALDERON CARRERO, .M., “Intercambio de informacion tributaria y derechos de defensa del contribuyente: la
jurisprudencia del TJUE en el asunto Sabou”, Crénica Tributaria, n® 2, 2014, pag. 4.

CALDERON CARRERO, |.M.-MARTIN JIMENEZ, A., “El plan de accién de la OCDE para eliminar la erosion de bases imponibles y el
traslado de beneficios a otras jurisdicciones (BEPS): ;el final, el principio del final o el final del principio? “, Quincena Fiscal, n°® 1-2, 2014,
pag. 9.

El Tribunal Supremo norteamericano ha entrado de forma tangencial en los aspectos tributarios de la reforma sanitaria del presidente
Obama a la hora de analizar las cantidades que deben pagar los particulares por no suscribir pélizas de suscripcién obligatoria,
atribuyendo a las mismas la naturaleza de impuestos y asignando a la Federacién la competencia para regular su cuantia sobre la base
de la cldusula de comercio. El Gobierno Federal no puede obligar a suscribir un seguro médico pero su Taxation Power le permite
establecer un impuesto a aquellos ciudadanos que no quieran hacerlo, porque la capacidad del Gobierno Federal para definir materias
gravadas no puede discutirse.

El Informe de la OCDE de 1998 tiene naturaleza de recomendacion de acuerdo con el art. 5 del Convenio Fundacional de la OCDE. En
el mismo se definia el concepto de “paraiso fiscal” a partir de cuatro notas: tributacién nominal o nula,

Véase Towards Global Tax Co-operation-Progress in Identifying and Eliminating Harmful Tax Practices, OCDE, Paris, 2000, disponible en
www.oecd.org/dataoecd/60/28/2664438.pdf. Ademas, VEGH, P.G., “Tax Haven and Harmful Tax Regime List Publisher”, European
Taxation, vol. 40, n°® 8, 2000, Internacional Bureau of Fiscal Documentation, Amsterdam, pag. 392.

HALLIVIS PELAYO, M., “Initiative on the Enhanced Relationship”, Puntos Finos, n° 203, junio, 2012, pag. 41.

201, Final, Bruselas, 28.4.2009.

Asi, la Accién 5 propone combatir las practicas tributarias perniciosas, teniendo en cuenta la transparencia y la sustancia. En funcién de
esta idea, se implementan dos lineas esenciales: la exigencia de que se cuente con actividad sustancial y la necesidad de incrementar la
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1. INTRODUCCION. LA FORMULACION NORMATIVA DEL PRINCIPIO
DE ESTABILIDAD PRESUPUESTARIA

La entrada en la fase de Unién Econémica y Monetaria, especialmente con la implanta-
cién de una moneda Unica ha hecho aflorar un nuevo principio general de aplicacién en el
régimen presupuestario de los Estados Miembros: El principio de estabilidad presupuestaria.
Al andlisis de su significado, de sus bases juridicas y de los criterios interpretativos para su
aplicacion dedicaremos las paginas siguientes.

La base normativa, desde el punto de vista del que podemos denominar como Derecho
originario, esta constituida por las disposiciones contenidas en los Tratados y en los Protoco-
los anejos a los mismos.

En su redaccion actual, el articulo 126 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Euro-
pea (antiguo art. 104)' dispone:

1. Los Estados miembros evitaran déficits publicos excesivos.

2. La Comision supervisara la evolucién de la situacién presupuestaria y del nivel de
endeudamiento publico de los Estados miembros con el fin de detectar errores
manifiestos. En particular, examinara la observancia de la disciplina presupuestaria
atendiendo a los dos criterios siguientes:

a) sila proporcién entre el déficit puablico previsto o real y el producto interior bruto
sobrepasa un valor de referencia, a menos:

— que la proporcién haya descendido sustancial y continuadamente y llegado a
un nivel que se aproxime al valor de referencia,

— que el valor de referencia se sobrepase sélo excepcional y temporalmente, y la
proporcién se mantenga cercana al valor de referencia;

b) si la proporcién entre la deuda publica y el producto interior bruto rebasa un
valor de referencia, a menos que la proporciéon disminuya suficientemente y se
aproxime a un ritmo satisfactorio al valor de referencia.

Los valores de referencia se especifican en el Protocolo sobre el procedimiento aplicable
en caso de déficit excesivo, anejo a los Tratados.

Los restantes apartados de este articulo se destinan a prever el procedimiento que ha de
ponerse en marcha cuando se aprecie la existencia de déficit excesivo.

Como se puede apreciar, a la hora de establecer los indicadores de la disciplina presupues-
taria, toma en consideracién la relacién entre el déficit y el endeudamiento con el producto
interior bruto de cada pais. El Tratado, sin embargo, no fija los umbrales a partir de los cuales
dichos valores se consideran excesivos, sino que remite al Protocolo sobre procedimiento
aplicable en caso de déficit excesivo, que figura anejo a los Tratados.

Es precisamente el Protocolo n° 12, anexo al Tratado de la Unién Europea y al Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea, el que fija tales extremos sefalando en su articulo 1
gue “los valores de referencia que se mencionan en el apartado 2 del articulo 126 del Tratado
de Funcionamiento de la Unién Europea seran:

— 3% en lo referente a la proporcion entre el déficit publico previsto real y el producto

interior bruto a precios de mercado.

— 60% en lo referente a la proporcién entre la deuda publica y en producto interior
bruto a precios de mercado.”

Hasta aqui llegaria lo que podemos denominar como el Derecho originario, que se com-

plementa con los reglamentos que componen el Derecho derivado y donde adquiere un
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papel central el que regula el sistema europeo de cuentas nacionales y regionales, en la ac-
tualidad el denominado SEC 2010.

El conjunto de normas mencionadas constituye un auténtico bloque normativo en el que
se contempla y regula una determinada hipétesis (la estabilidad presupuestaria), asi como las
consecuencias previstas para los casos de incumplimiento de tal objetivo (planes de sanea-
miento financiero).

En particular, las normas mencionadas hacen hincapié tanto en la determinacién de los
concretos objetivos de estabilidad presupuestaria para cada uno de los subsectores que inte-
gran el conjunto del bloque administraciones publicas espafiolas (Estado, Seguridad Social,
CC.AA,, CC.LL.), como a las medidas a adoptar cuando se exceden tales limites maximos, en
particular a los contenidos y el proceso de adopcién de los planes de saneamiento financiero.

1.1. El procedimiento de déficit excesivo

Para el caso de que se produzca una situacion de déficit excesivo, el articulo 126 del TFUE,
prevé la puesta en marcha del procedimiento, que posteriormente se desarrolla en los regla-
mentos CE 1467/97%, y CE 1466/973 y que pasa por las siguientes fases:

Fase preparatoria en la Comisiéon (art. 126. 3 TFUE): si un Estado miembro no

cumpliere los requisitos de uno de estos criterios o de ambos, la Comision elabo-
rara un informe, en el que también se tendrd en cuenta si el déficit pablico supe-
ra los gastos publicos de inversidén, asi como todos los demas factores pertinentes, in-
cluida la situacién econémica y presupuestaria a medio plazo del Estado miembro.
La Comisién también podré elaborar un informe cuando considere que, aun cumpliéndose
los requisitos inherentes a los criterios, existe el riesgo de un déficit excesivo en un Estado
miembro. El Comité econémico y financiero emitira un dictamen sobre el informe de la Co-
misién.

Dictamen de la Comisién (art. 126. 5 TFUE): si la Comisién considerare que un Estado
miembro presenta o puede presentar un déficit excesivo, remitird un dictamen a dicho Esta-
do miembro e informaréa de ello al Consejo.

Decision del Consejo (art. 126. 6 TFUE): el Consejo, sobre la base de una propuesta de la
Comisién, considerando las posibles observaciones que formule el Estado miembro de que se
trate, y tras una valoracién global, decidira si existe un déficit excesivo.

Formulacién de recomendaciones: (art. 126. 7 TFUE): cuando el Consejo, de conformidad
con el apartado 6, decida declarar la existencia de un déficit excesivo, adoptara sin demo-
ra injustificada, sobre la base de una recomendacién de la Comisién, las recomendaciones
dirigidas al Estado miembro de que se trate para que éste ponga fin a esta situaciéon en un
plazo determinado. Salvo lo dispuesto en el apartado 8, dichas recomendaciones no se haran
publicas.

Actuaciones del Consejo cuando no se sigan las recomendaciones:

Cuando el Consejo compruebe que no se han seguido efectivamente sus recomendacio-
nes en el plazo fijado, el Consejo podré hacerlas publicas (art. 126. 8 TFUE).

Si un Estado miembro persistiere en no llevar a efecto las recomendaciones del Con-
sejo, éste podra decidir que se formule una advertencia a dicho Estado (art. 126. 9 TFUE)
miembro para que adopte, en un plazo determinado, las medidas dirigidas a la reduc-
cién del déficit que el Consejo considere necesaria para poner remedio a la situacion.

En tal caso, el Consejo podra exigir al Estado miembro de que se trate la presentacién de in-
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formes con arreglo a un calendario especifico para examinar los esfuerzos de ajuste de dicho
Estado miembro.

Adopcién de medidas: si un Estado miembro incumpliere una decisién adoptada de con-
formidad con el apartado 9, el Consejo podra decidir que se aplique o, en su caso, que se
refuerce una o varias de las siguientes medidas (art. 126. 11 TFUE):

— Exigir al Estado miembro de que se trate que publique una informacién adicional, que

el Consejo debera especificar, antes de emitir obligaciones y valores.

— Recomendar al BEI que reconsidere su politica de préstamos respecto al Estado
miembro en cuestion.

— Exigir que el Estado miembro de que se trate efectlie ante la Unién un depésito sin
devengo de intereses por un importe apropiado, hasta que el Consejo considere que
se ha corregido el déficit excesivo.

— Imponer multas de una magnitud apropiada.

Actuaciones del Consejo cuando el estado adopta las recomendaciones y corrige el déficit
(art. 126.12 TFUE): el Consejo derogara algunas o la totalidad de sus decisiones o recomen-
daciones mencionadas en los apartados 6 a 9 y 11 cuando considere que el déficit excesivo
del Estado miembro en cuestién se ha corregido. Si anteriormente el Consejo hubiere hecho
publicas sus recomendaciones, hara, en cuanto haya sido derogada la decisién adoptada en
virtud del apartado 8, una declaracién publica en la que se afirme que el déficit excesivo ha
dejado de existir en el Estado miembro en cuestién.

Por lo que se refiere al procedimiento de toma de la decisién y las mayorias requeridas,
debe tenerse en cuenta que el Consejo se pronunciara sobre la base de una recomendacién
de la Comisién. Cuando el Consejo adopte las medidas contempladas en los apartados 6 a
9, 11 y 12, el Consejo se pronunciara sin tomar en consideracion el voto del miembro del
Consejo que represente al Estado miembro de que se trate. La mayoria cualificada de los
demas miembros del Consejo se definira de conformidad con la letra a) del apartado 3 del
articulo 238.

2. LA INSUFICIENCIA DE LA ESTABILIDAD PARA ASEGURAR LA
SUSTENTABILIDAD DE LAS CUENTAS PUBLICAS

La crisis que ha afectado a Europa desde 2008 ha puesto a prueba la estabilidad de las
cuentas publicas de los paises de la Unién Europea y ha obligado a poner en marcha de forma
generalizada el procedimiento de déficit excesivo. Esta situacion, si bien con diferente inten-
sidad, ha afectado a todos los paises, con la excepcion de Luxemburgo, Finlandia, Suecia y
Estonia®.

Como se sefiala en la exposicion comn a las seis normas que integran el six pack “(...) los
avances hacia los objetivos presupuestarios a medio plazo han sido en general insuficientes
y han dejado a las finanzas publicas gravemente afectadas por la recesién econémica. Por
otra parte, el saldo estructural ha resultado ser en la practica una medida insuficiente de la
situacioén presupuestaria subyacente de un pais, debido a la dificultad de evaluar la situacion
ciclica de la economia en tiempo real y a lo poco que tiene en cuenta los ingresos exceden-
tarios o deficitarios no directamente relacionados con el ciclo econémico (en particular, la
evolucién del mercado inmobiliario y los mercados financieros). Como consecuencia de ello,
en varios paises, incluso situaciones presupuestarias aparentemente sélidas antes de la crisis
ocultaban una fuerte dependencia de los ingresos excepcionales para financiar el gasto; el
vuelco de la situacién contribuy6 a que se dispararan los déficits presupuestarios”.
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La crisis, a su vez, ha puesto sobre la mesa la magnitud de la interdependencia de las
economias de la zona euro y asi en la estrategia Europa 2020¢ se reconoce que “unas pautas
de crecimiento divergentes condujeron en algunos casos a la acumulacién de deudas esta-
tales insostenibles, lo que a su vez ejerce tensiones sobre la moneda Gnica. De este modo, la
crisis ha amplificado algunos de los retos a los que se enfrenta la zona euro, por ejemplo, la
viabilidad de las finanzas publicas y el potencial de crecimiento, pero también el papel deses-
tabilizador de los desequilibrios y las diferencias de competitividad.”

Para tratar de superar estos problemas en la Estrategia Europa 2020 se propone, entre
otras medidas las siguientes:

a) Tramitar conjuntamente los informes y evaluaciones sobre Europa 2020 y el Pacto de
Estabilidad y Crecimiento (PEC, en inglés Stability and Growth Pact (SGP), reuniendo
asi los objetivos y los medios, pero manteniendo los instrumentos y procedimientos
separados en cada caso’.

b) Reforzar las politicas de coordinacién, las cuales deberan incluir:

a. Un marco para la vigilancia mas profunda y amplia de los paises de la zona del
euro: ademas de reforzar la disciplina fiscal, los desequilibrios macroeconémicos y
la evolucién de la competitividad deberfan formar parte integrante de la vigilancia
econdmica.

b. Un marco para ocuparse de las amenazas inminentes a la estabilidad financiera de
la zona del euro en su conjunto.

c. Una adecuada representacién externa de la zona del euro con el fin de superar
vigorosamente los retos econémicos y financieros mundiales.

En este camino orientado hacia la mayor coordinacién, el reforzamiento de la gobernanza
y la competitividad de la zona euro, debe destacarse el conjunto de medidas acordadas en el
Consejo europeo de 24 y 25 de marzo de 2011 y que tienen por objeto:

a) Reforzarla gobernanza econémica: para ello se acordé la tramitacion de seis propuestas
legislativas (six pack) que trata de perfeccionar, tanto la definicién de la estabilidad,
introduciendo nuevos principios como la prudencia y la sostenibilidad de las cuentas,
como los procedimientos para su aseguramiento, adelantando la adopcién de medidas
y endureciendo las consecuencias econémicos para los incumplidores.

b) Puesta en practica del semestre europeo como procedimiento de supervision de las
cuentas nacionales de cara a su saneamiento y estabilidad.

c) El Pacto por el Euro Plus como mecanismo para reforzar la competitividad y lograr
una mayor convergencia de las economias de la zona euro®, para lo que, entre otras
medidas, se contempla el compromiso de trasladar a la legislacién nacional las normas
presupuestarias de la UE establecidas en PEC, garantizando un caracter vinculante y
duradero suficientemente sélido (por ejemplo constitucional o de ley marco)®.

En las paginas que siguen se analizara la concrecién de cada una de las medidas anuncia-

das, asi como su impacto sobre los presupuestos de cada uno de los estados.

3. EL REFORZAMIENTO DE LA DISCIPLINA PRESUPUESTARIA EN EL
MARCO EUROPEQO: EL SIX PACK Y EL TWO PACK

Bajo la denominacion de six pack se ha venido tramitando un paquete de medidas legis-
lativas que finalmente han sido aprobadas y publicadas en el DO de la Unién Europea, L 306,
de 23 de noviembre de 2011%.
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Del analisis conjunto de este bloque normativo se pueden sintetizar tres grandes objetivos:
a) el control de los desequilibrios macroeconémicos; b) el reforzamiento del procedimiento
de deficit excesivo y ¢) una mayor supervision y control de los marcos presupuestarios de los
Estados miembros. Al analisis de cada uno de tales objetivos y de las medidas implementadas
se dedican los apartados siguientes.

3.1. Control de los desequilibrios macroeconémicos

La crisis que estamos padeciendo ha puesto de manifiesto que la supervisién presupuesta-
ria, tal como estaba formulada, no evita la generacion de déficits y deudas pulblicas excesivas,
sino que, en el mejor de los casos, permite poner en marcha los mecanismos y procedimien-
tos que permitan recobrar la senda de la estabilidad. Sin embargo, esta reaccion, que puede
resultar suficiente en contextos normales, resulta escasamente eficaz en periodos de crisis
generalizados y persistentes como las que se ha desencadenado a partir de 2008. La realidad
nos demuestra que, mas alla de medidas correctoras, siempre necesarias, debe profundizarse
cada vez mas en medidas preventivas que permitan anticipar las reacciones de los estados
para evitar los graves desequilibrios de las cuentas publicas.

Con esta finalidad, en el marco del paquete de medidas para la mejora de la gobernanza
econdémica de la Unién, se ha aprobado el Reglamento (UE) 1176/2011, relativo a la preven-
cién y correccién de los desequilibrios macroeconémicos. Con este Reglamento se pretende
superar la supervision presupuestaria, dando un paso hacia la supervision de las politicas
econdémicas con la finalidad de prevenir los desequilibrios macroeconémicos que, de no ser
corregidos, darian lugar a desequilibrios e inestabilidad presupuestaria''. Entre tales desequi-
librios se contemplan tanto los que pueden considerarse como internos (endeudamiento
publico y privado, evolucion de los mercados financiero y de activos, incluido el sector inmo-
biliario, evolucién de los flujos de crédito del sector privado y la evolucién del desempleo),
como los que tienen caracter externo (cuenta corriente y posicion inversora neta de los
estados miembros, tipos de cambio efectivos reales, cuotas en el mercado de exportacion,
evolucién de precios y costes, y competitividad no relacionada con los precios).

El reglamento en cuestién, atendiendo a la mayor o menor gravedad de los desajustes, se
asienta sobre dos conceptos fundamentales:

a) Desequilibrios: que sera cualquier tendencia que da lugar a una evolucién macroeco-
némica que afecta, o puede afectar, negativamente al correcto funcionamiento de la
economia de un Estado miembro o al conjunto de la Unién.

b) Desequilibrios excesivos: desequilibrios graves, en particular los desequilibrios que
comprometen o pueden comprometer el correcto funcionamiento de la Unién.

Apreciada la existencia de desequilibrios excesivos por la Comisién, de lo que se informa-
ra al Consejo, al Eurogrupo, al Parlamento, asi como a la Junta Europea de Riesgo Sistémico
y a las autoridades de supervisién pertinentes, desencadena el procedimiento establecido a
través de las siguientes fases:
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FUENTES: Gomision Europea y Banco de Espafna

— Declaracién por el Consejo (art. 7) : Con base en una recomendacién de la Comision,
el Consejo podra adoptar una recomendacién, de conformidad con el art. 121.4
del TFUE, declarando la existencia de un desequilibrio excesivo, y recomendando
al estado en cuestion que adopte las medidas correctoras pertinentes'2. Dichas
recomendaciones podran ser modificadas cuando se produzcan cambios significativos
y pertinentes en las circunstancias econémicas que las han determinado.

— Plan de medidas correctoras del Estado miembro (art. 8). El Estado miembro, a
la vista de la recomendacién formulada, deberd presentar un plan de medidas
correctoras, ya tomadas o a tomar en el futuro, que serd evaluado en los
dos meses siguientes por el Consejo con base en un informe de la Comision.

Si el plan se considera suficiente el Consejo lo respaldara mediante una recomendacién
gue enumere las acciones, el plazo de su adopcién y el calendario de supervision.

Si el plan fuese considerado insuficiente, se requeriré al estado la presentacién de un
nuevo plan en un plazo general de dos meses. Si este segundo plan también fuese
considerado insuficiente el Consejo impondra al estado una multa anual del 0,1 % del
PIB del estado en cuestion's.

— Seguimiento y evaluacién de las medidas (art. 9 y 10): mientras estén en vigor las
recomendaciones formuladas por el Consejo, la Comisién deberé llevar a cabo un
seguimiento de suaplicacién. Paraello dispondra delosinformes que, conla periodicidad
que se establezca en las mismas recomendaciones, debera elevar el Estado en cuestién,
tanto a la Comisién como al Consejo. A su vez, si fuese necesario, la Comisién podra
llevar a cabo misiones de supervision reforzada en el Estado miembro afectado.
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El Consejo, por su parte, y sobre la base de un informe de la Comisién, evaluara
si el estado ha tomado las medidas correctoras pertinentes ateniéndose a las
recomendaciones previamente formuladas:

a. Si considera que efectivamente se han tomado las medidas recomendadas, se
considerara que el procedimiento estd bien encaminado y se dejaré en suspenso,
continuandose el seguimiento segun los calendarios previstos.

b. Por contra, si entendiese el Consejo que el estado no ha adoptado las medidas
correctoras procedentes, siempre sobre la base de una recomendacién de la
Comisioén, adoptara una decision declarando la falta de cumplimiento y una
recomendacién en la que se fijan nuevos plazos para la adopcién de medidas,
asi como la constitucién de un depésito con intereses del 1% del PIB. Si una vez
transcurrido el nuevo plazo concedido, el Consejo llegase a la conclusiéon de que el
estado en cuestion todavia no ha adoptado las medidas correctoras, le impondra
una multa del 0,1% del PIB registrado en el ejercicio anterior, en idénticos términos
a los previstos para el caso de no formulacién del adecuado plan de medidas.

— Cierre del procedimiento. Como ya se ha sefialado, el procedimiento se considera en
suspenso cuando se comprueba que el Estado estd adoptando las medidas pertinentes
de acuerdo con las recomendaciones formuladas. Sin embargo, solo se considerara
cerrado cuando el Consejo, por considerar que el Estado ya no presenta desequilibrios
excesivos, y a propuesta de la Comisién, derogue las recomendaciones formuladas
en su momento. Esta derogacién se hara publica de igual forma que fué objeto de
publicacién la declaracién inicial.

3.2. Reforzamiento del procedimiento de déficit excesivo

En su actuacién contra el déficit publico excesivo, desde el afio 1997 se han disefiado
dos procedimientos: uno de caracter preventivo, que tiene por objeto el reforzamiento de la
supervision de las situaciones presupuestarias y la coordinacién de las politicas econémicas
(Reglamento CE n° 1466/97); y otro procedimiento de caracter corrector contenido en el
Reglamento CE n° 1467/97, y que tiene por objeto solventar aquellas situaciones en que se
ha incurrido en déficit excesivo.

A pesar de las modificaciones llevadas a cabo en los reglamentos mencionados en 2005,
la realidad nos demuestra que los avances hacia los objetivos presupuestarios no han impedi-
do que, ante situaciones de especiales dificultades econémicas, hayan resurgido problemas de
desequilibrio, tanto en el déficit como en la deuda. Por esta razén, entre el paquete de medi-
das adoptadas para la mejor gobernanza econémica se incluyen también las que afectan a los
reglamentos mencionados'® en cuanto incorporan nuevas regulaciones del procedimiento de
déficit excesivo, tanto en la vertiente preventiva como correctora del PEC. De entre esas medi-
das resultan de especial interés las que se refieren a la introduccién del principio de prudencia
presupuestaria, asi como la prevision de incentivos y sanciones para asegurar su ejecucién’®.

3.2.1. El marco preventivo: la prudencia presupuestaria

Desde su redaccién inicial en 1997, el Reglamento 1466/97, viene regulando el conte-
nido, la presentacion, el examen y el seguimiento de los programas de estabilidad (a que
vienen obligados los estados miembro que han adoptado la moneda Unica), en los que aqui
nos centraremos, y de convergencia (que corresponden a los estados que no hayan adoptado
la moneda Gnica).
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Dentro de esos programas de estabilidad se incluye tradicionalmente como un elemento
esencial el objetivo presupuestario a medio plazo'’, expresado en % del PIB, asi como la
trayectoria de ajuste hacia dicho objetivo y la trayectoria de evolucién prevista para la pro-
porcién de deuda publica’. Entre las modificaciones que incorpora la nueva normativa se
afade que los planes de estabilidad deberan incorporar también la trayectoria prevista de
crecimiento del gasto publico, la trayectoria prevista del crecimiento de los ingresos publicos
en el supuesto de que la politica econémica no varie y una cuantificaciéon de las medidas
discrecionales previstas en relacién con los ingresos. El incremento notable de la informacion
contenida en los planes de estabilidad permitira, como veremos a continuacién, evaluar el
plan en términos de prudencia presupuestaria, nuevo principio acufiado por las normas que
comentamos'® si bien en la redaccién final no se menciona expresamente?, aunque si se
mantienen las condiciones que, referidas a la evolucién del gasto y de los ingresos, dan con-
tenido a dicho principio.

Asi, a la hora de analizar los planes de estabilidad presentados se venian evaluando tradi-
cionalmente los objetivos presupuestarios a medio plazo, si los supuestos e econémicos en
que se basan las previsiones son realistas, si la trayectoria de ajuste es adecuada y si las medi-
das propuestas sirven para alcanzar el objetivo. De todas esas cuestiones merece la pena resal-
tar que se mantiene el criterio de estimar como una mejora anual apropiada aquella en la que
el saldo presupuestario ajustado en funcién del ciclo se sitGa en el 0,5 % del PIB?'. Una cues-
tién central serd, por tanto, definir adecuadamente el déficit o superavit estructural, es decir,
ajustado en funcién del ciclo, al que también se refiere el art. 135 de nuestra Constitucién.

La nueva regulacion del articulo 5 introduce un criterio adicional que se refiere a que
la trayectoria de crecimiento del gasto publico, tomada conjuntamente con el efecto de las
medidas adoptadas o previstas en relacién con los ingresos, sea coherente con una politica
presupuestaria prudente, considerando como tal aquella que cumpla los siguientes requeri-
mientos:

a) Para los estados que hayan realizado el objetivo presupuestario a medio plazo, el
crecimiento anual del gasto no excede de una tasa de crecimiento potencial del PIB a
medio plazo que sirva de referencia, a menos que el exceso se compense con medidas
discrecionales relativas a los ingresos.

b) En el caso de los estados que no hayan alcanzado aln su objetivo presupuestario a
medio plazo el crecimiento anual del gasto no excede de una tasa inferior a una tasa
de crecimiento potencial del PIB a medio plazo que sirva de referencia, a menos que el
exceso se compense con medidas discrecionales relativas a los ingresos. La diferencia
entre la tasa de crecimiento del gasto y una tasa de crecimiento potencial del PIB
debe permitir el ajuste apropiado hacia el objetivo presupuestario a medio plazo.
Adicionalmente se requiere que las reducciones discrecionales de ingresos deben
compensarse con reduccién de gasto o incremento de otros ingresos?.

Se trata por tanto de la formulacién de un nuevo principio, una regla de gasto, que, mas
alla de formulaciones genéricas de buenas intenciones, introduce limites objetivos y perfecta-
mente cuantificables a la politica presupuestaria de los estados miembros, mediante la com-
paracién de dos elementos: el agregado de gasto y la tasa de crecimiento potencial a medio
plazo del PIB, para los cuales el Reglamento establece unas primeras determinaciones. Por
lo que se refiere al agregado de gasto se excluiran los intereses, los gastos de programas de
la Unién Europea que se compensen totalmente con los ingresos de fondos de la Unién, asi
como los cambios no discrecionales en los gastos destinados a prestaciones por desempleo.
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Por su parte, en lo que se refiere al crecimiento potencial a medio plazo del PIB, simplemente
se limita a sefialar que se determinaré a partir de proyecciones hacia el futuro, que deberan
actualizarse periédicamente, o de estimaciones retrospectivas. Sobre esa base la Comision
hara publico el método de calculo y la tasa de crecimiento potencial del PIB a medio plazo
que sirva de referencia para la determinacién del crecimiento en cada pais®.

Esa objetividad y rigidez prevé una excepcién al admitir que “en caso de acontecimien-
to inusitado que esté fuera del control del Estado miembro afectado y que tenga una gran
incidencia en la situacién financiera de las administraciones publicas, o en periodos de crisis
econdmica grave en la zona euro o en el conjunto de la Unién, se podra permitir a los estados
miembros que se aparten temporalmente de la trayectoria de ajuste hacia el objetivo presu-
puestario a medio plazo, siempre que dicha desviacién no ponga en peligro la sostenibilidad
presupuestaria a medio plazo”?

La eficacia vinculante de este nuevo principio no solo se aprecia en la objetividad de su
formulacién, sino que también se confirma con la previsién de las consecuencias derivadas de
su incumplimiento, cuando se verifiquen desviaciones de las politicas presupuestarias estata-
les con relacion a las reglas ya mencionadas de prudencia presupuestaria. Esas desviaciones
pueden venir generadas por excesos de crecimiento de gasto, no compensado por incremen-
tos discrecionales de ingresos o reducciones discrecionales de ingresos no acompafadas de
reducciones de gastos. A efectos de las reacciones previstas en el ordenamiento comunitario
es preciso diferenciar las siguientes situaciones:

a) Desviaciones no significativas, para las que no se prevé ninguna actuacién directa de
las entidades comunitarias en relacién con los Estados afectados De acuerdo con el
art. 6 del Reglamento, para la valoracién de las desviaciones y su consideracién como
no significativas se tendran en cuenta los siguientes criterios:

a. Desviacion del resultado presupuestario: se consideraran no significativas aquellas
desviaciones respecto del objetivo presupuestario a medio plazo que cumplan las
siguientes condiciones:

i. Que se trate de estados que hayan alcanzado el objetivo presupuestario a
medio plazo.

ii. Que, tratandose de estados que no hayan alcanzado el objetivo presupuestario
a medio plazo, no excedan del 0,5 % PIB en un solo afio, o del 0,25 % del PIB
de promedio en dos afios consecutivos.

b. Desviacion de la evolucién del gasto. Sera no significativa cuando se de alguna de
las siguientes condiciones:

i. Cuando tenga una repercusiéon total en el saldo presupuestario de las
administraciones publicas inferior al 0,5 % del PIB.

ii. Cuando, aln siendo superior, el Estado haya alcanzado el objetivo
presupuestario a medio plazo siempre que, existan ingresos inesperados y
que los planes presupuestarios no hagan peligrar el objetivo presupuestario
durante todo el periodo del programa.

¢. Adn no concurriendo las circunstancias anteriores, la desviacién podréa no conside-
rarse como significativa si se deriva de un acontecimiento inusitado que esté fuera
del control del Estados miembro afectado con una gran incidencia en la situacién
financiera de las administraciones, o en caso de crisis econémica grave en la zona
del euro o en el conjunto de la UE, siempre que no se ponga en peligro la sosteni-
bilidad presupuestaria a medio plazo.
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b) Desviaciones significativas: se consideraran como tales las desviaciones que no en-

cajen en ninguno de los supuestos considerados como no significativos. Para
estos casos se dispone que la Comision pueda dirigir una advertencia al Esta-
do miembro, y posteriormente, en el plazo de un mes, el Consejo analizara la si-
tuacion y adoptara una recomendacién sobre las medidas politicas de ajuste
necesarias que deberan ser adoptadas en un plazo de cinco meses, que pue-
de reducirse a tres si la situacién se considera especialmente grave.
Si el estado en cuestiéon no toma medidas efectivas en el plazo especificado, la Co-
misién recomendara al Consejo que adopte una decisién en la que se constate tal
situacion. Adoptada tal decision por el Consejo la Comisién en el plazo de veinte dias
recomendara al Consejo que en una decisién posterior obligue al Estado en cuestion
a la constituciéon de un depésito con intereses del 0,2 % del PIB correspondiente al
ejercicio precedente?.

Como se aprecia, se esta definiendo, aunque sin nombrarlo, un nuevo principio, la pru-
dencia presupuestaria, como elemento de previsién para evitar la generacion de déficits pu-
blicos excesivos. Conscientes de la insuficiencia de los mecanismos correctores tradicionales,
la crisis econémica en la que todavia nos movemos ha puesto de manifiesto que crecimientos
del gasto que pueden resultar amparados por especiales incrementos de ingreso en determi-
nados periodos de bonanza, abocan a los Estado a déficits excesivos en posteriores periodos
de recesion. Por esa razén se ha optado por anticipar la supervision de las cuentas publicas
sometiéndolas a este nuevo filtro, exigente por otra parte, que vincula el crecimiento del
gasto a la evolucién prudente del PIB en un periodo de tiempo prolongado (10 afios) para asi
asegurar la sostenibilidad y la estabilidad presupuestaria en afios posteriores. Diriamos, por
tanto, que la prudencia actual es la mejor prevision frente a las no deseadas inestabilidades
futuras. En el caso espafiol, este limite en la evolucién del gasto se ha introducido para el
Estado y las Corporaciones locales en el Real Decreto-Ley 8/2011 por el que se ha introduci-
do un art 8 bis en el TR de la Ley de Estabilidad, siendo necesario que tal regla sea también
trasladada a cada Comunidad Auténoma a través de sus propias normas. Posteriormente se
ha trasladado al articulo 12 de la Ley Organica 2/2012, de estabilidad presupuestaria.

3.2.2. El procedimiento corrector del déficit excesivo

Ademas de actuar sobre la prevenciéon de los déficits plblicos excesivos, entre las me-
didas normativas integrantes del six pack se modifica el Reglamento (CE) n° 1467/97, del
Consejo?, relativo a la aceleracién y clarificaciéon del procedimiento de déficit excesivo y
que pretende dar solucién a las deficiencias manifestadas con anterioridad y que se pueden
sintetizar en las siguientes:

a) Seincorpora el criterio de la ratio deuda /PIB al control de la estabilidad presupuestaria,
juntamente con el déficit A pesar de que los criterios de déficit y deuda tienen, en
principio, la misma importancia en la formulacién de la estabilidad presupuestaria,
el PDE ha venido centrado de forma casi exclusiva en el umbral del 3 % de déficit,
desempefiando la deuda un papel marginal.

b) Para reforzar los mecanismos de ejecucién se sustituyen, con caracter general,
los depdsitos sin intereses por multas, al tiempo que se adelanta notablemente el
momento de su imposicién Aunque con anterioridad estaba prevista la imposicién de
sanciones en los supuestos de conductas reiteradas de no adopcién de las medidas
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necesarias para corregir los déficit excesivos, las mismas entraban en funcionamiento
demasiado tarde perdiendo asi buena parte de su efecto disuasorio.

c) Se proponen a través de una Directiva los niveles minimos de calidad y coherencia
gue deben respetar los marcos presupuestarios de los Estados, ya que la adopcion de
medidas en el &mbito de la UE puede no resultar suficiente, sino que es preciso que
tales disposiciones se trasladen y reflejen en los marcos presupuestarios nacionales.

Al andlisis de estas nuevas medidas relacionadas con el procedimiento de déficit excesivo

se dedican los apartados siguientes.

3.2.3. La deuda publica como criterio de estabilidad

La primera de las novedades consiste en la incorporaciéon de la deuda puablica como
criterio para la evaluacién de disciplina presupuestaria al lado del tradicional déficit. En tal
sentido en el art. 1 del Reglamento (CE) 1467/97, al sefialar que establece las disposiciones
para acelerar y clarificar el procedimiento de déficit excesivo, con el objetivo de impedir los
déficits pablico excesivos y, en caso de que se produzcan, propiciar su pronta correccién , in-
corpora un parrafo final que alude a que se hara “examinando la observancia de la disciplina
presupuestaria sobre la base de criterios de déficit y deuda publicos”.

Esta incorporacion efectiva del criterio de la deuda publica como determinante de una
situacion de déficit excesivo exige precisar también, en que casos, aun superando el valor de
referencia (60 % PIB) por disminuir suficientemente dicha proporcién y aproximarse a un rit-
mo satisfactorio al valor de referencia no dara lugar a la apertura del procedimiento de déficit
excesivo o a la derogacién del mismo?’. Pues bien, se sefiala en el nuevo apartado 1 bis del
articulo 2, que se considerara que la ratio deuda/PIB esta disminuyendo de manera suficiente
y se aproxima a un ritmo satisfactorio a dicho valor de referencia cuando se de alguna de las
siguientes circunstancias:

1. La diferencia con el valor de referencia se ha reducido en los tres afios anteriores a un

ritmo medio de una veinteava parte por afio..

2. Cuando las previsiones de la Comisién indican que la reduccién exigida (al ritmo
medio anual de una veinteava parte por afios) se producira en el periodo de tres afios
que comprende los dos afios siguientes al Gltimo del que de dispone de datos.

Se considera, pues, como ritmo satisfactorio aquel que permitiese recuperar el valor de
referencia en un plazo de 20 afios. Aunque en principio dicho plazo puede parecer generoso
debe tenerse en cuenta que, en gran medida derivado de los efectos de la crisis sobre las
cuentas publicas, la media de deuda de los paises de la zona euro se ha situado por encima
del 80 % del PIB, situandose en casos como Grecia o Italia muy por encima del 100 %, lo
que obligaria para cumplir dicho objetivo a muy cuantiosas reducciones de la deuda en
cada ejercicio. Quizas por ello, el mismo articulo 2.1.bis, contiene una norma transitoria que
afecta a todos aquellos Estados miembros que a 8 de noviembre de 2011 sean objeto de un
procedimiento de deficit excesivo, para los cuales se considerara que, en un periodo de tres
afos a partir de la correccién de dicho déficit excesivo, el requisito correspondiente al criterio
de la deuda se cumple si se realizan suficientes progresos para su cumplimiento conforme al
dictamen que adopte el Consejo sobre su plan de estabilidad o convergencia.

Finalmente, también como consecuencia de la incorporacién de la deuda al control de
la estabilidad presupuestaria, tanto el informe que ha de elaborar la Comisién?, como en las
evaluaciones globales de la propia Comisién y del Consejo, se debe tomar en consideracion,
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ademas de la evolucién de la situacién econémica y de la situacién presupuestaria, tambien
la evolucién de la deuda?, considerando todo ello a medio plazo.

3.2.4. Incentivos y sanciones para el nuevo escenario

La generalizacién de las situaciones de déficit excesivo como consecuencia de la crisis ha
puesto de manifiesto la necesidad de reforzar los mecanismos de ejecucién tendentes a ase-
gurar la adopcién de las medidas imprescindibles para el sequimiento de la senda de recupe-
racién y poder alcanzar los indices de referencia, tanto de déficit como de deuda. Y, para ello,
se ha reordenado todo el sistema de infracciones, adelantando su imposicién y previendo
su imposicién de forma gradual. En la tabla que sigue se recogen de forma esquematica el
régimen de sanciones ligado al desarrollo del procedimiento de déficit excesivo, tanto en su
aspecto preventivo como corrector.

Tabla de sanciones previstas en el procedimiento de déficit excesivo

Base NUEVO REGIMEN REGIMEN
juridica | FASES REGIMEN |PROPUESTO |ANTERIOR
TFUE ) 3) ¢)

Advertencia de la
Comision al Estado
miembro sobre
incumplimiento de
orientaciones generales.
Consejo sobre
incumplimiento de
orientaciones generales
Recomendacién de la
Comisién al Consejo
R sobre incumplimiento de
Preventivo . .

orientaciones generales
Reglamento —

Recomendacién del

CE) 1466/97 Depésit
B / Consejo al Estado eposito con

121 4

Procedimiento | 121.4

121.4 intereses 0,2
miembro para medidas de
. % PIB
ajuste
i . Depésito
Decisién del Consejo con
121.4 constatando la no i
adopcién de medidas intereses 0,2
P ) % PIB
Adopcién de medidas Devolucién | Devolucién
de ajuste. Decision del de depdsito | de depdsito +
Consejo. + intereses | intereses
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Base
juridica
TFUE

FASES

NUEVO
REGIMEN

(M

REGIMEN
PROPUESTO
3)

REGIMEN
ANTERIOR

2

Procedimiento
corrector.

Reglamento
(CE) 1467/97

126.3

Informe de la Comision

126.4

Dictamen del CEF

126.5

Dictamen de la Comisién
comunicado al estado y al
Consejo sobre existencia
de déficit excesivo.

126.6

Propuesta de la Comisién
al Consejo sobre existencia
de déficit excesivo.

126.7

Recomendacion de la
Comisién al Consejo
para la sugerencia de
recomendaciones al
estado.

126.6

Decisiéon del Consejo
sobre existencia de déficit
excesivo.

Depésito sin
intereses 0,2
% PIB. (4)

Depésito sin
intereses 0,2
% PIB

126.7

Recomendacién del
Consejo para poner fin
al déficit en un plazo
determinado.

126.8

Decisién del Consejo

de hacer publicas sus
recomendaciones
sefialando que no se han
tomado las medidas.

Multa 0,2 %
PIB+1/10
(déficit- 3
%)

Multa 0,2 %
PIB+ 1/10
(déficit- 3 %)

Depbdsito sin
intereses 0,2
% PIB. +1/10
(déficit- 3 %)
Conversion
en multa 2
afios después

126.9

Advertencia al Estado para
que adopte medidas.

126.12

Derogacién de
medidas. Correccién de
desequilibrios

Devolucién
de depdsitos

Devolucién de
depdsitos

Devolucién
de depbsitos

(2) Régimen contemplado en el Reglamento (CE) 1467/1999

(1) 1) Reglamento (UE) n°® 1173/2011, del Parlamento y del Consejo, de 18 de noviembre, sobre
ejecucién efectiva de la supervision presupuestaria en la zona euro

(3)Propuesta de Reglamento sobre la ejecucion presupuestaria en la zona euro COM (2010) 524 final.

(4) Siempre que se haya constituido un depésito previo con intereses o un incumplimiento
especialmente grave.
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Como facilmente se aprecia, el nuevo régimen se compone de un incentivo para aplicar
la politica presupuestaria prudente, que seria ese depdsito con intereses del 2 % del PIB, asi
como del régimen de sanciones establecidas en el marco componente corrector del procedi-
miento de déficit excesivo que abarcaria el depésito sin intereses y la multa, en ambos casos
en una cuantia del 2 % del PIB.

Comparando el nuevo régimen con el que resultaba de aplicacion hasta la entrada en
vigor de las nuevas medidas®® cabe resaltar lo siguiente:

— Se produce un agravamiento importante de las sanciones previstas en el seno del
procedimiento corrector del déficit excesivo. En efecto, en el art. 126.11 del TFUE
se contemplan como sanciones posibles tanto el depdsito sin interés como la multa.
Por otra parte, mientras en la regulacién anterior se consideraba como regla general
los depésitos sin intereses, en la nueva redaccién se pasa a considerar como tal las
multas®'. Y, aunque la cuantia pueda coincidir en su importe, su régimen es muy
diferente y mucho més gravoso en el caso de las multas, ya que para estas no existe
la posibilidad de recuperar la cantidades cuando desaparece la situacién de déficit
excesivo, situacion que si se da en el caso de los dep6sitos.

— Por otra parte, se adelanta mucho en el tiempo laimposiciéon de sanciones a los estados
gue incurran en situaciones de déficit excesivo. Y asi, mientras que en la regulacion
hasta ahora vigente solo se exigia la constitucion del depésito sin intereses cuando
el Consejo, con base en el articulo 126.8 TFUE, adopta la decisién de hacer publicas
sus recomendaciones declarando que no se habian tomado por parte del estado en
cuestion las medidas recomendadas, la nueva regulaciéon adelanta la exigencia de
dicho depésito a la fase inicial, concretamente al momento de la decisién del Consejo
declarando la existencia de una situacion de déficit excesivo, siempre que a dicho
estado previamente se le haya exigido un depésito con intereses, o se trate de un
incumplimiento especialmente grave32.

— Finalmente, en lo que se refiere al procedimiento preventivo, se incorpora por
primera vez la prevision de un incentivo financiero para la aplicacién de una politica
presupuestaria prudente, como es el depésito del 0,2 % del PIB con intereses. En este
caso tal medida se exige desde el momento en que el Consejo adopte la decision
constatando la no adopcién de medidas?3.

Otra cuestion relevante del régimen sancionador tiene que ver con el sistema de toma de
decisiones para su imposicion. En este caso la decisién de imponer la sancién o el incentivo
financiero se considera adoptada cuando el Consejo toma la decisién a la que va ligada di-
cha consecuencia. En cada una de esas etapas del procedimiento la Comisién propondra la
sancién pertinente que se considerara firme a menos que el Consejo decida lo contrario por
mayoria cualificada en el plazo de diez dias*%, no participando en tales votaciones el Estado
miembro afectado. Se produce pues un sistema de voto inverso con el que se pretende limi-
tar la discrecionalidad en la adopcién de las medidas de ejecucion.

Finalmente, en lo que se refiere al destino de los intereses generados por los depésitos
constituidos asi como de las multas, estas cantidades tienen la consideracién de otros ingre-
sos, diferente por tanto de los recursos propios de la Unién, de acuerdo con el art. 311 del
TFUE y se asignaran al Fondo Europeo de Estabilidad Financiera, o a los otros mecanismos de
estabilidad que se puedan crear para la asistencia financiera a fin de proteger la estabilidad
de la zona del euro®.
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3.3. Mayor supervision y coordinacion de los marcos presupuestarios de
los Estados miembros

Como se pone de manifiesto en la exposiciéon de motivos de la propuesta de la directiva
del Consejo sobre los requisitos aplicables a los marcos presupuestarios de los Estados miem-
bros3¢ “no cabe pensar que la observancia efectiva del marco de coordinacién presupuestaria
de la UEM vaya a ser posible Gnicamente gracias a las disposiciones establecidas a nivel de la
UE. Debido al caracter descentralizado de la elaboracién de las politicas presupuestarias en
la UE y a la necesidad general de asumir a nivel nacional las normas de la UE, resulta esen-
cial que los objetivos del marco de coordinacién presupuestaria de la UEM se reflejen en los
marcos presupuestarios nacionales...”. Constituye ésta la tercera de las lineas de reforma de
la vigilancia de la estabilidad presupuestaria.

Para lograr esta sintonia entre las estrategias a nivel de la UE y los marcos presupuestarios
de los Estados miembros se estan llevando a cabo dos acciones de distinta naturaleza: por
una parte una iniciativa legislativa, dirigida a la aprobacién de una directiva sobre los requi-
sitos aplicables a los marcos presupuestarios de los estados miembros, orientada hacia una
cierta armonizacién de los sistemas de contabilidad y estadisticos, y a una homogeneizacién
de las previsiones y reglas numéricas que afecten a los marcos presupuestarios; y, por otra, la
puesta en marcha del semestre europeo, disefiado como el procedimiento a través del cual
se trasladan las orientaciones estratégicas de la UE a los marcos presupuestarios nacionales.
Mediante la primera se busca esa cierta homogeneizacién formal de los instrumentos conta-
bles y presupuestarios, mientras que, con la segunda, se busca la sintonizacién material entre
estrategias y directrices de la UE y marcos presupuestarios nacionales. Al anélisis de una y otra
se destinan las paginas siguientes.

3.3.1. Directiva sobre requisitos aplicables a los marcos presupuestarios de

los Estados miembros

La directiva del Consejo sobre los requisitos aplicables a los marcos presupuestarios de
los estados miembros®’, que ha recibido el acuerdo politico en la sesién del ECOFIN de 4 de
octubre de 201138, resulté formalmente aprobada, en la reunién del Consejo ECOFIN de 8 de
noviembre de 2011, dentro del paquete de medidas legislativas, para mejorar la gobernanza
econdmica de la UE.

Entre las medidas mas relevantes y de mayor incidencia sobre los marcos presupuesta-
rios de los estados miembros, que debieron ser traspuestas a los ordenamientos internos
mediante la aprobacién de las normas pertinentes antes de 31 de diciembre de 2013, cabe
mencionar las siguientes:

1. Sobre la contabilidad puablica (art. 3): la directiva exige que los sistemas de con-

tabilidad pudblica cubran de manera integra y coherente la totalidad de los sub-
sectores, y que permitan generar datos atendiendo al criterio de devengo
para asi poder preparar los datos con base en los criterios de la norma SEC 95.
Al mismo tiempo, se exige la publicacién mensual, a excepcién del subsector de cor-
poraciones locales (que sera trimestral), de los datos presupuestarios segun criterios
de caja, asi como de un cuadro de conciliacién que muestre el método de transicion
de los datos basados en la norma SEC 95 a los datos segUn criterio de caja.

2. Sobre las previsiones presupuestarias y macroeconémicas (art. 4) se impone que las
previsiones presupuestarias y macroeconémicas deben ser realistas segln la informa-
cién mas actualizada. A nuestro entender, este es un elemento clave para prevenir las
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liquidaciones deficitarias del presupuesto ya que todas las normas que se impongan
para asegurar esa estabilidad en la fase de aprobacién del presupuesto, nunca pueden
evitar que el déficit surja en el momento de la liquidacién si, especialmente los dere-
chos liquidados se han desviado notablemente de las previsiones iniciales. Siendo, por
tanto, el de las previsiones un elemento esencial para evitar déficits en el momento
de la liquidacion, su caracter realista se plasma en el cumplimiento de las siguientes
condiciones:

a. Las previsiones presupuestarias deben basarse en el escenario macropresupuestario
mas probable o méas prudente.

b. Las previsiones macroeconémicas y presupuestarias deben compararse con las
previsiones de la Comisién mas actualizadas y, en su caso, de otras instancias,
debiendo motivarse especialmente aquellos supuestos en que tales previsiones se
apartan de forma importante de las de la Comision.

c. Los estados deberdn hacer publicas las previsiones presupuestarias vy
macroecondmicas, pero también la metodologia, los supuestos y los parametros
que las sostengan. Ademas anualmente los estados y la Comisién mantendran
didlogos de caracter técnico sobre los presupuestos que sostienen tales previsiones.

d. Las previsiones macroeconémicas y presupuestarias seran objeto de evaluacion
periédica que incluira su evaluacion ex post. Los resultados de la misma se haran
publicos y deberan tenerse en cuenta para previsiones futuras.

3. Incorporacién de reglas presupuestarias numéricas. (art. 5)* Cada Estado debe esta-
blecer reglas presupuestarias numéricas especificas, que abarquen el conjunto de las
administraciones publicas, y que deben orientarse a un doble objetivo: De una parte,
el respeto de los valores de referencia de déficit y deuda fijados de acuerdo con el
TFUE; y, por otra, a consecucién de los objetivos presupuestarios a medio plazo de
dicho Estado. Con estas reglas se trata de evitar los comportamientos prociclicos de
las administraciones limitando el gasto y buscando una mayor consolidacién fiscal
en tiempos de bonanza.

Al mismo tiempo tales reglas deben prever los mecanismos de su sequimiento

objetivo y fiable por érganos independientes o que gocen de autonomia funcional

respecto de las autoridades presupuestarias, asi como las consecuencias derivadas de
su incumplimiento.

Por Gltimo, en caso de prever clausulas de salvaguardia, éstas deben responder a un

ndmero limitado de circunstancias especificas y contemplar procedimientos estrictos

que permitan su incumplimiento temporal.

4. Establecimiento de marcos presupuestarios a medio plazo. (art. 9). Conside-
ra la directiva que la planificacion presupuestaria nacional solo puede ser co-
herente con los requerimientos del PEC si adopta una perspectiva plurianual,
y toma en consideracién objetivos a medio plazo. Por esa razén, se exi-
ge el establecimiento de marcos presupuestarios a medio plazo de los que
debe extraerse la planificacién plurianual de tres afios como minimo.

La directiva requiere que ese marco presupuestario a medio plazo comprenda los

procedimientos para establecer:

a. Objetivos presupuestarios plurianuales en términos de déficit, deuda publica y
otros indicadores que garanticen la compatibilidad con las reglas presupuestarias
numéricas de aplicacién.
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b. Proyecciones de las principales partidas de gastos e ingresos de las administraciones
publicas para el ejercicio en cuestion y los siguientes, basadas en politicas no
sujetas a modificaciones.

c. Descripcién de las politicas previstas a medio plazo que incidan en ingresos y
gastos, mostrando la forma en que se conseguira el ajuste hacia los objetivos a
medio plazo con respecto a las proyecciones basadas en politicas no sujetas a
modificaciones.

d. Una estimacién de la medida en que las politicas previstas pueden afectar a la
sostenibilidad a largo plazo de las finanzas publicas.

Ese marco presupuestario a medio plazo debe resultar estable no debiendo ser obje-

to de modificaciones sustanciales en circunstancias ordinarias. Sin embargo, si se permi-
te que ante un cambio de gobierno en un Estado miembro se pueda actualizar el mar-
co presupuestario para reflejar las nuevas prioridades politicas, debiendo en este
caso poner de manifiesto las diferencias con el marco presupuestario previo.(art. 11).
Sobre la base del marco presupuestario a medio plazo, y especialmente tomando en con-
sideracién las proyecciones de ingresos y gastos se elaboraran los presupuestos anuales. Si
hubiese desviaciones sobre el marco presupuestario a medio plazo, deberéan incorporarse al
presupuesto las explicaciones correspondientes.

Finalmente debe tenerse en cuenta que todas las exigencias derivadas de la Directiva
mencionada resultan de aplicacién al conjunto de los subsectores de las administraciones
publicas lo cual va a requerir la adopcién de los mecanismos adecuados para el logro de los
siguientes objetivos:

— Que en la planificacién presupuestaria, en las reglas presupuestarias numéricas de cada
pais, en la elaboracién de las previsiones prespuestarias y la planificacién plurianual se
cubran de forma exhaustiva y coherente todos los subsectores de la administracién.

— Que en el marco de los procedimientos presupuestarios anuales se recoja una relacién
y presentacion de todos los organismos y fondos de las administraciones que no
forman parte de los presupuestos ordinarios de los distintos subsectores.

— Que se hagan publicos los pasivos contingentes que pueden incidir de manera
significativa en los presupuestos publicos.

— Que se publique informacién detallada sobre la incidencia de los beneficios fiscales en
los ingresos.

3.3.2. Del semestre europeo al “afio europeo”

El semestre europeo constituye una de las primeras iniciativas alumbradas por el grupo
especial para el Gobierno Econémico creado por el Consejo Europeo y presidido por el propio
Presidente del Consejo y que tiene por objeto la mejor coordinacién de las politicas econé-
micas de los Estados miembros, asi como el fortalecimiento de la disciplina presupuestaria,
la estabilidad econémica y el crecimiento actuando en consonancia con la Estrategia 2020.

Con la denominacién de semestre europeo se hace referencia a un ciclo de seis meses
gue se repetira cada afio de enero a junio, aplicandose por primera vez en 2011%. La puesta
en marcha de dicho ciclo debe servir para una coordinacién mas estrecha de las politicas
econdémicas y una convergencia sostenida de los resultados econémicos de los Estados miem-
bros a través de la supervision multilateral*'. Su regulacién se ha llevado a cabo mediante la
incorporacién de una Seccién 1 Bis, en el Reglamento (CE) 1466/97%?, que lleva por rétulo
“Semestre europeo para la coordinacién de las politicas econémicas”.
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El Semestre Europeo viene a constituir asi el procedimiento donde se hacen efectivas y
concurren buena parte de los instrumentos de coordinacién y aseguramiento de la estabili-
dad a que nos hemos referido. El nuevo articulo 2 bis del Reglamento (CE) 1466/97 dispone
que el semestre europeo incluira:

a) Laformulacién y supervisién de la aplicacién de las orientaciones generales de politica
econdmica de los estados miembros y de la Unién, de conformidad con el art. 121.2
del TFUE.

b) Laformulacién y el examen de la aplicacién de las orientaciones en materia de empleo
que los Estados miembros deberan tener en cuenta de conformidad con el articulo
148, apartado 2, del TFUE.

¢) La presentacién y la evaluacién de los programas de estabilidad y convergencia de los
estados miembros.

d) La presentacion y la evaluacion de los programas nacionales de reforma de los estados
miembros en apoyo a la estrategia de la Unién para el crecimiento y el empleo.

e) La supervision con miras a prevenir y corregir los desequilibrios macroeconémicos
mencionados en el Reglamento (UE) n°® 1176/2011.

A lo largo del procedimiento que se describe en el gréfico siguiente, el Consejo ofrecera
orientaciones a los Estados miembros, las cuales deberan ser tenidas en cuenta por éstos
antes de adoptar decisiones clave en sus respectivos presupuestos. En el caso de que tales
orientaciones no fuesen puestas en practica, cabe la adopcién de nuevas recomendaciones,
advertencias de la Comisién al amparo del articulo 121.4 del TFU, y la adopcién de las medi-
das que procedan de acuerdo con los Reglamentos (CE) 1466 y 1467 del 97.

Ademés de la Comisién, el Consejo y los Estados miembros, también el Parlamento Eu-
ropeo debe ser asocia do al semestre europeo con el fin de reforzar la transparencia, la im-
plicacion y la responsabilidad por las decisiones que se adopten. Esa participacion se llevara
a cabo a través del didlogo econémico que se regula, con caracter general, en la seccién 1
bis bis del Reglamento (CE) 1466/1997, y que luego se prevé de forma especifica, tanto en
los procedimientos referidos al déficit piblico excesivo, como los que van orientados a la
prevencién de los desequilibrios macroeconémicos.
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El desarrollo temporal del semestre es el que puede verse en el siguiente grafico:

GOBIERNO

e CALENDARIO DEL SEMESTRE EUROPEO

Enero Febrero Marzo Abril Mayo Junio

o sEncuesta *Orientaciones y
*Comision Anual sobre el Opiniones, incluyendo
Europea Crecimiento p recomend
robacién de las
-ECOFIN :Detbat.e 4 .Atfrientaciones y
orientaciones i
Opinione:
«Parlamento eDebate y
Europeo orientaciones
«Consejo «Orientaciéon *Respaldo a las
Europeo estratégica orientaciones y Opiniones
mrmme _ = .!
-gstados *Aprobacién y remisién del i -C?t?ho. 1
Miembros Programa Nacional de Reformas y el . *Decisiones a i
Programa de Estabilidad ! nivel nacional :
Limimim e

Fuente: Ministerio de Economia y Hacienda

— En enero y febrero, la Comisién Europea y el resto de instancias comunitarias
elaboran documentos y propuestas para la posterior formulacién por el Consejo de
las orientaciones estratégicas. Merece especial relevancia el estudio prospectivo anual
sobre crecimiento que realiza la Comisién, y que sirve de base a las orientaciones
estratégicas a aprobar en el Consejo Europeo de primavera.

— En marzo el Consejo Europeo acuerda las orientaciones estratégicas que debe orientar
a los programas de estabilidad y de reformas de cada uno de los estados miembros, y
que, deben presentarse conjuntamente .

— Antes de finales de abril los estados miembros deben aprobar y remitir los programas
nacionales de reformas y de estabilidad.

— Durante los meses de mayo y junio y luego del andlisis de los programas de reformas
y de estabilidad se elaboran las orientaciones, opiniones y posibles recomendaciones,
que finalmente deben ser aprobadas por el Consejo Europeo.

— A partir del mes de julio cada uno de los estados miembros a la vista de las
recomendaciones y sugerencias u opiniones manifestadas por a Comision y el Consejo
Europeo adopta las decisiones pertinentes a nivel nacional, tanto en lo referente a los
programas de estabilidad y reformas, como para la incorporacién de las mismas al
escenario presupuestario del ejercicio siguiente.

A través de este procedimiento los érganos comunitarios adoptan recomendaciones que,

con el objetivo de lograr una mayor coordinacién en las politicas de los estados miembros,
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condicionan sus tomas de decisiones, tanto en lo que se refiere a reformas estructurales como
a aspectos concretos de disciplina presupuestaria*®.

En este marco de la disciplina presupuestaria, también se adoptaron nuevas medidas
normativas, recogidas bajo la denominacién del Two Pack:

— El Reglamento 473/2013, sobre disposiciones comunes para el seguimiento y la
evaluacién de los planes presupuestarios y para la correccion del déficit excesivo de los
estados miembros de la zona euro. Este reglamento fue desarrollado en determinados
aspectos por la comunicacién COM (2013) 490, en la que se contiene el marco
armonizado de lineas generales del presupuesto.

— EI Reglamento 472/2013 sobre el reforzamiento de la supervision econémica y
presupuestaria de los estados miembros cuya estabilidad financiera dentro de la zona
euro experimenta o corre el riesgo de experimentar graves dificultades.

Este paquete de medidas de reforma, denominado también «el paquete legislativo so-
bre supervisién presupuestaria» entré en vigor el 30 de mayo de 2013 en todos los estados
miembros de la zona del euro. Las nuevas medidas implican una mayor transparencia en las
decisiones presupuestarias adoptadas por los estados miembros, una coordinacién reforzada
en la zona del euro a partir del ciclo presupuestario de 2014, y el reconocimiento de las nece-
sidades especiales de los estados miembros de la zona del euro sometidos a fuertes presiones
financieras.

En lo que ahora nos interesa, resulta de especial interés el Reglamento 473/2013, que re-
fuerza la supervision presupuestaria de los estados miembros, continuando el camino abierto
por el Semestre Europeo y ampliandolo hacia lo que podiamos llamar el “afio europeo”.

Asi, a partir de 2014, ademas de la remisién de los programas de estabilidad y de los
programas nacionales de reforma, (todo ello antes del 30 de abril), los estados miembros de
la zona euro deberan remitir antes del 15 de octubre sus proyectos de presupuestos para el
ejercicio siguiente, abarcando las previsiones de los distintos niveles de gobierno** .

A la vista de los planes remitidos, la Comisién procederé a su examen y emitira un dicta-
men sobre cada proyecto de presupuesto antes del 30 de noviembre.

Este ejercicio de supervision coordinada, al celebrarse en otofio, es decir, entre dos semes-
tres europeos, completa positivamente el marco de gobernanza existente, ya que sienta las
bases para la primavera siguiente y ofrece un seguimiento de las recomendaciones formula-
das en el ejercicio anterior. Asimismo, con el espiritu de supervisidén integrada que condujo
a la creacion del Semestre Europeo, el paquete legislativo sobre supervision presupuestaria
garantiza la coherencia entre la politica presupuestaria y otras decisiones y procesos de poli-
tica econémica.

Adicionalmente debe tenerse en cuenta que, en este afan por garantizar la solvencia de
los procesos presupuestarios nacionales, los estados miembros deberan basar sus proyectos
de presupuestos en previsiones macroeconémicas prudentes e independientes, al tiempo
que se requiere la presencia de organismos independientes que supervisen el cumplimiento
de las normas fiscales nacionales. En nuestro pais, dicha funcién le ha sido atribuida a la Au-
toridad Independiente de Responsabilidad Fiscal, creada por la Ley Organica 6/2013, de 14
de noviembre, de creacién de la Autoridad Independiente de Responsabilidad Fiscal.
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4. EL TECG: DEFICIT ESTRUCTURAL Y REGLAS FISCALES
NACIONALES

Como Ultima etapa en la conformacién a nivel europeo de la estabilidad presupuestaria,
es preciso referirse al Tratado de Estabilidad, Coordinacion y Gobernanza (TECG)*, cuyo
Titulo lleva por rdbrica Pacto presupuestario (Fiscal Compact).

Por lo que ahora nos interesa, las cuestiones de mayor relevancia introducidas por el
Tratado, particularmente en lo que a la disciplina de déficit y deuda ser refiere, pueden agru-
parse en dos bloques:

a) Establecimiento de reglas referidas a déficit y deuda. Asi, se fija un objetivo de equi-
librio o superavit, considerando respetada esta exigencia cuando el saldo estructural de las
administraciones publicas se ajuste al objetivo nacional a medio plazo definido en el PEC, y
con un limite de déficit estructural del 0,5 % del PIB a precios de mercado. Excepcionalmente
podra elevarse dicho limite al 1 % cuando la proporcién entre la deuda publica y el PIB esté
muy por debajo del 60 %, y los riesgos para la sostenibilidad a largo plazo sean bajos (art.
3). También en linea con normas precedentes, se prevé que se puedan superar los limites de
déficit en circunstancias excepcionales (art. 3).

En lo que se refiere a la deuda se impone la necesidad de reduccién del exceso de la
misma sobre el limite del 60 % del PIB a razén de 1/20 por afio (art. 4) y de acuerdo con
lo dispuesto en el Reglamento 1467/97 (art. 2) donde entre otras circunstancias se prevé,
para los paises que sean objeto de un procedimiento de déficit excesivo el 8 de noviembre
de 2011 que durante un periodo de tres afios a partir de la correccién del déficit excesivo, se
considerara que el requisito correspondiente al criterio de la deuda se ha cumplido si el Es-
tado miembro en cuestién realiza suficientes progresos para su cumplimiento sin que resulte
de aplicacién la regla 1/20.

b) La necesidad de aprobar reglas fiscales nacionales. Ademas de la formulacion de los
limites maximos de déficit y deuda, en el articulo 3.2 se establece la obligacién se trasladar
al ordenamiento interno las prescripciones del Tratado a mas tardar un afio después de su
entrada en vigor, mediante disposiciones que tengan fuerza vinculante y sean de caracter
permanente, preferentemente de rango constitucional, o cuyo respeto y cumplimiento estén
de otro modo plenamente garantizados a lo largo de los procedimientos presupuestarios na-
cionales. Se busca asf reforzar los mandatos del derecho comunitario y supranacional con la
incorporacién de reglas fiscales nacionales que pretenden prevenir la incursién en situaciones
de déficit excesivo.

Aunque, como se deduce de sus fechas, se trata de una norma posterior a la reforma
constitucional, no se puede olvidar que el inicial acuerdo franco-aleman, asi como el pos-
terior acuerdo politico de los restantes Estados, se fragué de forma coetanea al proceso de
reforma constitucional, la cual también se vi6 afectada, sin ninguna duda, por tales acuerdos
y la previsién de su posterior conversién en normas vinculantes.

Por esta razén no resulta extrafio que tanto la reforma operada en el articulo 135% de la
Constitucién, como la Ley Organica 2/2012 de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad
financiera que la desarrolla, respondan a los principios consagrados en el Tratado de Estabili-
dad, Coordinacién y Gobernanza.

5. CONCLUSIONES

A modo de cierre y tras el analisis efectuado merece la pena resaltar las siguientes con-
clusiones:
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1.- La grave crisis econémica que padecemos desde 2008 hasta la actualidad ha puesto
de manifiesto la insuficiencia del procedimiento de déficit excesivo en su formulacién
tradicional como instrumento para asegurar la estabilidad de las cuentas publicas.
Al mismo tiempo, la evolucién de la deuda publica se muestra como un elemento
fuertemente desestabilizador al que, hasta el momento, no se le habfa prestado
la atencion necesaria desde la 6ptica de la sustentabilidad de las cuentas, pero
que adquiere toda su relevancia a raiz de las tensiones crecientes en los mercados
financieros que encarecen notablemente el acceso al crédito por parte de los Estados.
Conscientes de la necesidad de profundizar en las medidas tendentes a una mejor
gobernanza econémica y al saneamiento presupuestario de las cuentas publicas, se
propuso y se tramité un paquete de seis medidas normativas (5 reglamentos y 1
directiva, six pack) que responden a los siguientes objetivos:

— Incidir en la previsién de los desequilibrios macroeconémicos, anticipando las
medidas que permitan evitar la generacién de los desequilibrios presupuestarios
excesivos.

— Déefinir los criterios de la politica presupuestaria prudente como mecanismo para
garantizar la estabilidad de las cuentas publicas, estableciendo reglas numéricas
sobre evolucién del déficit, la deuda y el crecimiento del gasto.

— Reforzar los aspectos preventivos del procedimiento de déficit, incluyendo el
criterio de la deuda publica.

— Endurecer las sanciones y adelantar su exigencia dentro del procedimiento de
déficit excesivo para asi tratar de asegurar la adopcion de las medidas pertinentes
para la recuperacién de la estabilidad.

— Supervision de los marcos presupuestarios de los estados miembros, y en
particular las previsiones macroeconémicas que sirven de base a su formulacién
para contrastar su adecuacion a las previsiones generales establecidas en el &mbito
comunitario.

Las medidas normativas propuestas, en particular las que revisten la forma de
Reglamento, van a resultar de inmediata aplicacién a los Estados miembros, limitando
la autonomia presupuestaria en aras de la estabilidad y sostenibilidad de las cuentas
publicas de cada Estado, pero también como elemento imprescindible para el logro
de las estrategias comunes y la conservacién de la moneda Gnica.
Como consecuencia inmediata para los Estados miembros, ademas de la supervision
a que deben someterse y de la necesidad de trasponer la Directiva para asegurar
la transparencia y fiabilidad de los instrumentos contables nacionales, cada uno de
ellos debera formular en sus ordenamientos internos las normas que garanticen el
cumplimiento de las reglas numéricas en las que se plasma la prudencia presupuestaria,
y su traslacién a todos los niveles de gobierno (estatal, autonémico y local).
Finalmente, en los casos de Estados de organizacion territorial interna compleja, como
ocurre en el caso de Espafia, deberan idearse y regularse los mecanismos efectivos
que permitan trasladar las limitaciones y compromisos presupuestarios asumidos por
el Estado en relacién con las instituciones comunitarias a los ambitos presupuestarios
autonémico y local, lo que sin duda obligara a repensar el principio de autonomia
financiera en materia de gasto.
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Notas

1. La redacci6n actual trae su causa del articulo 104 C, introducido en el Tratado de la CE por el Tratado de la Unién Europea, que cre
un Titulo VI, Politica econémica y monetaria, en sustitucion del Titulo Il anterior.

2. Reglamento (CE) n° 1467/97, del Consejo, de 7 de julio de 1997, relativo a la aceleracién y clarificacion del procedimiento de deficit
excesivo. Modificado por Reglamento (CE) n° 1056/2005, del Consejo, de 27 de junio de 2005, y Reglamento (UE) n°® 1177/2011, del
Consejo, de 8 de noviembre de 2011,

3. Reglamento (CE) n° 1466/97, del Consejo, de 7 de julio de 1997, relativo al refuerzo de la supervisién de las situaciones presupuestarias
y a la supervision y coordinacion de las politicas econdmicas. Modificado por el Reglamento (CE) 1055/2005, del Consejo,
de 27 de junio de 2005 y el Reglamento (UE) n°® 1175/2011, del Consejo, de 8 de noviembre de 2011.
La modificacién operada en 2005 en los mencionados reglamentos 1466 y 1467 de 1997, tuvo su origen en el informe “Mejorar
la aplicacion del pacto de estabilidad y crecimiento”, adoptado por el Consejo el 20 de marzo de 2005, y que tenia por finalidad:
promover la gobernanza y la adhesién de los estados al marco fiscal reforzando los fundamentos econémicos y la eficacia del Pacto,
tanto en su vertiente preventiva como correctora; salvaguardar la sostenibilidad de la hacienda publica a largo plazo; fomentar el
crecimiento y evitar imponer cargas excesivas a las generaciones futuras.

4.  Lainformacién sobre los procedimientos de déficit excesivo puede consultarse a través de la web de la Comision: http://ec.europa.eu/
economy finance/economic_governance/sgp/deficit/index en.htm

5. Comunicacion de la Comision Europa 2020, Una estrategia para un crecimiento inteligente, sostenible e integrador, COM (2010) 2020,
Bruselas 3.3.2010.

6.  Los planes de estabilidad y de reformas de los distintos paises, asi como el seguimiento de los mismos y las recomendaciones adoptadas
por la Comision y el Consejo pueden verse en http://ec.europa.eu/economy_finance/economic_governance/sgp/convergence

programmes/2011_en.htm

A los miembros de la zona euro se han sumado en el Pacto por el Euro Plus Bulgaria, Dinamarca, Letonia, Lituania, Polonia y Rumania

8.  Enelacuerdo se sefala que “la formulacién exacta de la norma también sera decidida por cada pais (podria tener, por ejemplo, la forma
de un freno del endeudamiento, una norma relacionada con el equilibrio primario o una norma de gasto), si bien debera asegurar la
disciplina presupuestaria tanto en el nivel nacional como en el subnacional.”

9. Tales normas, cinco Reglamentos y una Directiva, son los siguientes:

— Reglamento (UE) n° 1173/2011, del Parlamento y del Consejo, de 16 de noviembre de 2011, sobre la ejecucion efectiva de la
supervision presupuestaria en la zona euro.

— Reglamento (UE) n® 1174/2011, del Parlamento y del Consejo, de 16 de noviembre de 2011, relativo a las medidas de
ejecucién destinadas a corregir los desequilibrios macroeconémicos excesivos en la zona euro.

— Reglamento (UE) n° 1175/2011, del Parlamento y del Consejo, de 16 de noviembre de 2011, por el que se modifica el
Reglamento (CE) n° 1466/97, del Consejo, relativo al esfuerzo de la supervisién de las situaciones presupuestarias y a la
supervision y coordinacién de las politicas econémicas.

— Reglamento (UE) n° 1176/2011, del Parlamento y del Consejo, de 16 de noviembre de 2011, relativo a la prevencion y
correccién de los desequilibrios macroeconémicos.

— Reglamento (UE) n® 1177/2011, del Parlamento y del Consejo, de 8 de noviembre de 2011, por el que se modifica el
Reglamento (CE) n° 1467/97, del Consejo, relativo a la aceleracién y clarificacién del procedimiento de déficit excesivo.

Directiva 2011/85/UE, del Consejo, de 8 de noviembre de 2011, sobre los requisitos aplicables a los marcos presupuestarios de los
estados miembros.

10. Se sefala en el considerando 7 de dicho Reglamento que “en especial, la supervision de las politicas econdmicas de los estados
miembros debe ampliarse mas alla de la supervision presupuestaria, de modo que englobe un marco detallado y formal destinado a
prevenir desequilibrios macroeconémicos excesivos y ayudar a los estados miembros afectados a preparar planes correctores antes de
que las divergencias se arraiguen. Esta ampliacion del marco de supervision econémica debe ir a la par con la profundizacién en la
supervision presupuestaria.”

11. Cfr. Art. 7.2.La recomendacién debe establecer la naturaleza y las implicaciones de los desequilibrios y especificar un conjunto de
recomendaciones de actuacién, asi como el plazo que se concede al Estado en cuestién para presentar el plan de medidas correctoras.

12. Art. 3.2.a 9 del Reglamento (UE) n° 1174/2011, del Parlamento y del Consejo, relativo a las medidas de ejecucién destinadas a
corregir los desequilibrios macroeconémicos excesivos en la zona del euro. La Comisién, en caso de circunstancias econémicas
excepcionales o a raiz de una solicitud motivada del estado afectado dirigida en el plazo de diez dias tras la adopcion de las
conclusiones por el Consejo, podra proponer la reduccion de la multa o su cancelacién (art. 3.6). A estos efectos, se consideran
circunstancias econémicas excepcionales aquellas en las que el déficit piblico sobre el valor de referencia se considera excepcional en
el sentido del articulo 126, apartado 2, letra a) segundo guién del Tratado y segln lo previsto en el Reglamento 1467/97.

Para la imposicion de las multas, solo tomaran parte en las votaciones del Consejo los miembros cuya moneda es el euro, y sin tomar en
consideracion el voto del miembro que represente al estado implicado. La mayoria cualificada necesaria para la imposicién se definira
de acuerdo con el articulo 238 apartado 3, letra a) del Tratado.

13. Las modificaciones se llevaron a cabo por los Reglamentos CE n°® 1055/2005 y (CE) 1056/2005, respectivamente, y a su vez,
complementados por el informe del Consejo de 20 de marzo de 2005, titulado “Mejorar la aplicacién del Pacto de Estabilidad y
Crecimiento”.

14. Dichas medidas se contienen en las siguientes normas: Reglamento (UE) n° 1173/2011, del Parlamento y del Consejo, de 16 de
noviembre de 2011, sobre la ejecucion efectiva de la supervision presupuestaria en la zona euro; Reglamento (UE) n® 1175/2011, del
Parlamento y del Consejo, de 16 de noviembre de 2011, por el que se modifica el Reglamento (CE) n® 1466/97, del Consejo, relativo al
esfuerzo de la supervision de las situaciones presupuestarias y a la supervisién y coordinacion de las politicas econémicas; Reglamento
(UE) n°1177/2011, del Parlamento y del Consejo, de 8 de noviembre de 2011, por el que se modifica el Reglamento (CE) n° 1467/97,
del Consejo, relativo a la aceleracion y clarificacién del procedimiento de déficit excesivo.

15. Para un analisis de la evolucion de los criterios de déficit y deuda a nivel comunitario puede verse: LOPEZ DIAZ/MORAN MENDEZ,: “El
nuevo paradigma europeo y constitucional del déficit y la deuda”, Presupuesto y Gasto piblico, n°® 73, 2013, pags. 43 y ss.
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Antonio Lépez Diaz

El art. 2 bis del Reglamento (CE) 1466/97 sefiala que “cada Estado miembro tendra un objetivo a medio plazo diferenciado
para su situacion presupuestaria. Esos objetivos presupuestarios a medio plazo especificos de cada pais podran diferir del
requisito de una situacion de proximidad al equilibrio o superavit. Ofreceran un margen de seguridad con respecto a la
proporcién del déficit pdblico del 3 % del PIB; garantizaran un rapido avance hacia la sostenibilidad y, teniendo esto en
cuenta, dardn un margen de maniobra presupuestario, considerando en particular las necesidades de inversién publica.

Teniendo en cuenta estos factores, para los Estados miembros que han adoptado el euro y los Estados miembros del MTC I, los
objetivos presupuestarios a medio plazo especificos de cada pais se enunciaran dentro de una variacién definitiva de entre el -1 % del
PIB y el equilibrio o el superavit, en términos de ajuste en funcion del ciclo y una vez aplicadas las medidas transitorias y temporales”.

Art. 3.2.1 a) del Reglamento (CE) 1466/97.

En la exposicion de motivos de la Propuesta de Reglamento COM(2010) 526 final, se sefialaba que “para subsanar estas deficiencias,
la reforma del componente preventivo que se propone mantiene los actuales objetivos presupuestarios a medio plazo y el requisito
de convergencia anual del 0,5 % del PIB, pero los hace operativos en virtud de un nuevo principio de prudencia de la politica
presupuestaria...” Por su parte en la nueva redaccién propuesta para el art. 5 se establecia que “para asegurar que el objetivo
presupuestario a medio plazo se realice y se mantenga en la practica, el Consejo comprobara que la trayectoria de crecimiento del gasto
publico, tomada conjuntamente con el efecto de las medidas adoptadas o previstas en relacion con los ingresos, sea coherente con una
politica presupuestaria prudente” Y en los parrafos que seguian enumera las condiciones a cumplir para responder a ese principio de
prudencia presupuestaria.

Unicamente en el art. 3. 2 bis se dispone que “el programa de estabilidad se basara en el escenario macropresupuestario mas probable
0 en un escenario mas prudente...”

Ese mismo articulo 5.1 sefiala que “respecto de los estados miembros que se enfrenten a un nivel de deuda que supere el 60 % del
PIB 0 a un riesgo acusado respecto de la sostenibilidad global de su deuda, el Consejo y la Comision examinaran si la mejora anual del
saldo presupuestario ajustado al ciclo, una vez descontadas las medidas puntuales y otras medidas de caréacter temporal, es superior al
0,5 % del PIB. El Consejo y la Comisién tendran en cuenta si se hace un esfuerzo mayor de ajuste en tiempos de bonanza econémica,
mientras que el esfuerzo puede ser mas limitado en tiempos adversos para la economia. En particular se tomaran en consideracién los
ingresos inesperados o las caidas inesperadas de los ingresos”

Esta correlacion necesaria entre medidas discrecionales sobre ingresos y gastos, que en la propuesta inicial resultaba exigible a todos los
Estados, en la redaccion definitiva se requiere solo para los Estados que no hayan alcanzado su objetivo presupuestario a medio plazo.
(art. 5.1. ¢).

Cfr. Art. 5.1. del Reglamento (CE) 1466/97.
Cfr. Art. 5.1. parrafo final del Reglamento (CE) 1466/97.

Cfr. Art. 4.1 del Reglamento (UE) 1173/2011, del Parlamento y del Consejo, de 18 de noviembre de 2011, sobre la ejecucion efectiva
de la supervisién presupuestaria en la zona del euro.

Dicha modificacion se lleva a cabo a través del Reglamento (UE) n° 1177/2011, del Consejo, de 8 de noviembre, por el que se modifica
el Reglamento (CE) n® 1467/97, relativo a la aceleracion y calificacion del procedimiento de déficit excesivo.

El art. 126.2 del TFUE sefala que la Comisién “(...) examinara la observancia de la disciplina presupuestaria atendiendo a los dos
criterios siguientes: b) si la proporcién entre la deuda publica y el producto interior bruto rebasa un valor de referencia, a menos que
la proporcién disminuya suficientemente y se aproxime a un ritmo satisfactorio al valor de referencia”.

Cfr. Art. 126.3 del TFUE desarrollado en el art. 2.3 del Reglamento 1467/97.

Entre los extremos que deben tomarse en consideracion para la evaluacién de la evolucién de la deuda a medio plazo se contemplan
los siguientes: los factores de riesgo, entre ellos la estructura del vencimiento de la deuda y las monedas en que esté denominada, las
operaciones de stock- flujo, las reservas acumuladas y otros activos publicos; las garantias, especialmente las ligadas al sector financiero;
los pasivos, tanto explicitos como implicitos relacionados con el envejecimiento de la poblacién; y la deuda privada, en la medida en
que pueda representar un pasivo implicito contingente para el sector publico.

El Reglamento (UE) n° 1173/2010, del Parlamento y del Consejo, de 16 de noviembre de 2011, sobre ejecucion efectiva de la
supervision presupuestaria en la zona del euro entrara en vigor el 14 de diciembre de 2011, a los 20 dias de su publicacién en el Diario
Oficial de la Unién, que tuvo lugar el 23 de noviembre de 2011

El nuevo articulo 11 del Reglamento (CE) 1467/97 sefiala ahora que “cuando el Consejo decida, en virtud del articulo 126, apartado
11, del TFUE, imponer sanciones a un Estado miembro participante se exigira como norma general una multa...”

La concurrencia de estos requisitos adicionales para la exigencia del depésito con intereses, no figuraban en la propuesta inicial
habiéndose incorporado durante su tramitacion.

En la propuesta inicial la exigencia del depésito sin intereses se ligaba sin mas a la adopcion por el Consejo de la recomendacién dirigida
al estado en cuestion para solventar los desequilibrios.

Cfr. Arts. 4,5y 6 y 12 del Reglamento (UE) n° 1173/2010, del Parlamento y del Consejo, de 16 de noviembre de 2011, sobre ejecucién
efectiva de la supervisién presupuestaria en la zona del euro. La mayoria cualificada es la prevista en el art. 238, 3.b del TFUE, donde se
requiere una mayoria del 72 % de los miembros que representen el 65 % de la poblacién. Por su parte la minoria de bloqueo se cifra
en el nlimero de estados que representen el 35 % de la poblacién mas un estado. En la propuesta inicial la mayoria era la prevista en
el articulo 238.3.a).

Entre tales mecanismos se contemplan la Facilidad Europea de Estabilidad Financiera, ya constituida, y el Mecanismo Europeo de
Estabilidad. Debe tenerse en cuenta también que en la propuesta inicial de la Comision se preveia el reparto de los intereses y multas de
forma proporcional a la participacién de cada pais en la renta nacional bruta total de los estados miembros admisibles, entre los estados
miembros del euro que no tengan declarada una situacion de déficit excesivo ni sean objeto de un procedimiento de desequilibrio
excesivo.

COM (2010) 523 final, Bruselas 29.9.2010.

Directiva 2011/85/UE, del Consejo, de 8 de noviembre de 2011, sobre los requisitos aplicables a los marcos presupuestarios de los
estados miembros.

El texto aprobado es un acuerdo transaccional con el Parlamento Europeo que se plasmé en un acuerdo provisional el 20 de septiembre,
siendo votado el texto por el Parlamento el 28 de septiembre. Tras el acuerdo del ECOFIN de 4 de octubre las propuestas fueron
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adoptadas sin mas debate una vez que los textos fueron formalizados en todas las lenguas oficiales en la sesién del Consejo ECOFIN de
8 de noviembre.

Dado que en virtud del Protocolo n° 15 sobre determinadas disposiciones relativas al Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte,
anejo al TUE y al TFUE, los valores de referencia, referidos al déficit y deuda, mencionados en el Protocolo n° 12 no son directamente
vinculantes para el Reino Unido, tampoco le seréd de aplicacion la necesidad de instaurar reglas presupuestarias numéricas. (art. 7 de la
Directiva).

En el Consejo ECOFIN de 7 de septiembre de 2010 se tomé nota del cédigo de conducta relativo a la aplicacién del PEC, de cara
a la implantacién a partir de 2011 del semestre europeo. En la reunién del propio ECOFIN de 15 de febrero de 2011, se acord6 la
implantacién y puesta en marcha efectiva en 2011. Posteriormente en el Consejo Europeo de 24 y 25 de marzo de 2011 adopté los
primeros acuerdos refrendando la prioridades en materia de saneamiento presupuestario y reforma estructural concediendo prioridad
al establecimiento de unos presupuestos sélidos, a la sostenibilidad de las finanzas pdblicas, a la reduccion del desempleo mediante
reformas del mercado de trabajo, asi como al fomento del crecimiento.

Art. 2 bis del Reglamento (CE) 1466/97.

Dicha incorporacién se llevé a cabo mediante el Reglamento (UE) 1175/2011, del Parlamento y del Consejo, de 16 de noviembre de
2011.

Basta comprobar, por ejemplo, como entre las recomendaciones aprobadas por el Consejo Europeo para Espafa, se incluia “la
expansion del gasto publico por debajo de la tasa de crecimiento del PIB a medio plazo, introduciendo una norma de gasto para
todos los niveles de la Administracién en la Ley de Estabilidad Presupuestaria”. Dicha recomendacion fue directamente aplicada en
Espana mediante la aprobacion urgente del Real Decreto-Ley 8/2011, que introdujo dicha regla de gasto en la Ley de Estabilidad
Presupuestaria, estando pendiente su traslacion también por las CC.AA. mediante la aprobacién de normas de gasto similares a través
de su propia normativa.

El primer plan presupuestario remitido fue el correspondiente al ejercicio de 2014. Los planes pueden verse en el siguiente enlace:
http://www.minhap.gob.es/es-ES/CDI/Paginas/PlanesPresupuestarios.aspx.

La base politica de este Tratado arranca de un acuerdo bilateral franco-alemén de 13 de agosto de 2011. El Pacto fue firmado el 2 de
marzo de 2012 por 25 paises (los miembros de la UE con la excepcién del Reino Unido y la Repiblica Checa) tras el acuerdo alcanzado
en el Consejo Europeo Informal celebrado el 30 de enero de 2012, y entré en vigor el 1 de enero de 2013. Sobre la naturaleza de este
Tratado y su incardinacién con el derecho de la Unién Europea puede verse: DE GREGORIO MERINO, A.: “El Derecho de la Union y el
tratado de estabilidad, coordinacién y gobernanza en la Unién Econémica y Monetaria”, Revista Espafiola de Derecho Europeo, n° 45,
2013, pags. 27 y ss. Sefiala este autor que “no puede olvidarse que contiene un valor afiadido juridico fundamental, pues su cogollo —el
pacto presupuestario- ni existe en el derecho de la Unién, ni podria haberse adoptado conforme a un acto de derecho derivado. Las
partes del TECG decidieron recurrir al método intergubernamental, pero no de forma abritraria o desleal, sino sélo tras constatar que
una modificacién del derecho primario de la Unién no era posible.” (pag. 59)

Sobre la reforma del articulo 135 de la Constitucién puede verse LOPEZ DIAZ, A: “La formulacién constitucional de la estabilidad
presupuestaria” en Espafa. Civitas, Revista Espafiola de Derecho Financiero, n® 157, 2013.
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&Resumen: La crisis econdmica ha puesto en el primer plano de la actualidad la necesidad de mejorar las
capacidades presupuestarias de los paises, garantizando al mismo tiempo su equilibrio. Con este objetivo,
la lucha contra el fraude y la evasion fiscal constituye uno de los focos de actuacién para incrementar
la recaudacion, ayudar a sanear las cuentas publicas y garantizar la equidad de los sistemas tributarios.
Idénticas razones podriamos exponer en relacion con la elusion fiscal, cada vez mas generalizada en
la practica habitual de las empresas, lo que ha llevado a utilizar el término planificacion fiscal agresiva
practicamente como sinénimo de la misma, en lo que parece un intento de suavizar sus elementos
negativos. En este trabajo nos aproximamos a la realidad de estos fenémenos en el ambito de la Unién
Europea, para luego exponer y analizar las medidas que se estan articulando para luchar contra ellos.

&Palabras clave: globalizacion, fiscalidad internacional, fraude fiscal, evasion fiscal, elusion fiscal,
planificacion fiscal agresiva, medidas fiscales anti-abuso.
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&Resumo: A crise econémica puxo no primeiro plano da actualidade a necesidade de mellorar as capacidades
orzamentarias dos paises, garantindo ao mesmo tempo o seu equilibrio. Con este obxectivo, a loita contra a
fraude e a evasion fiscal constitie un dos focos de actuacion para incrementar a recadacién, axudar a sanear as
contas pUblicas e garantir a equidade dos sistemas tributarios. Idénticas razéns poderiamos expofier en relacién
coa elusion fiscal, cada vez mais xeneralizada na practica habitual das empresas, o que levou a utilizar o termo
planificacion fiscal agresiva practicamente como sinénimo desta, no que parece un intento de suavizar os seus
elementos negativos. Neste traballo achegamonos a realidade destes fenémenos no dmbito da Unién Europea,
para logo expofier e analizar as medidas que se estan a articular para loitar contra eles.

&Palabras clave: globalizacion, fiscalidade internacional, fraude fiscal, evasion fiscal, elusion fiscal, planificacion
fiscal agresiva, medidas fiscais anti-abuso.

&Abstract: The economic crisis has placed in the foreground of today the need to improve the budgetary
capacities of the countries, while at the same time ensuring their balance. With this objective, the fight against
fraud and tax evasion is one of the hotbeds of action for increasing revenue, help clean up the public accounts
and to ensure the equity of tax systems. Identical reasons we could expose in relation to tax avoidance,
increasingly widespread in the practice of the companies, which has led to use the term aggressive tax planning
virtually as a synonym for the same, in what appeared to be an attempt to soften its negative elements. In this
work we are approaching the reality of these phenomena in the field of European Union to then explain and
analyze the measures being articulated to fight against them.

&Key words: globalization, international taxation, tax fraud, tax evasion, tax avoidance, aggressive tax
planning, anti-abuse tax measures

&indice: 1. Introduccién. 2. Problematica en la delimitacién conceptual. 3. Estimaciones del fenémeno. 4.
Medidas de lucha contra el fraude fiscal y la evasion fiscal en la UE. 5. Medidas de lucha contra la elusion fiscal
y la planificacion fiscal agresiva en la UE. 6. Conclusiones 7. Bibliografia.



FRAUDE, EVASION Y ELUSION FISCAL EN LA UNION EUROPEA

1. INTRODUCCION

La globalizacién en la que vivimos ha contribuido al desarrollo de las economias naciona-
les pero esta ocasionando importantes interacciones en sus sistemas tributarios. El fraude, la
evasion, la elusién y la planificacion fiscal agresiva pueden tomar cuerpo en el &mbito interno
de los paises, pero el contexto globalizado en el que se desarrollan las actividades econémicas
hoy en dia introduce una dimensién transfronteriza que facilita sus posibilidades y dificulta las
medidas y actuaciones para ponerles coto.

La proliferacién de estas practicas genera limitaciones en la capacidad de los estados para
recaudar ingresos con los que desarrollar sus politicas presupuestarias, y afecta al reparto
equitativo de la carga tributaria entre contribuyentes y entre paises, preocupando a estos ulti-
mos la problematica con la que se encuentran para materializar la recaudacién a la que legjiti-
mamente tienen derecho en funcién de la localizacién real de las actividades econdémicas. Los
procesos de consolidacién presupuestaria derivados de la crisis econémica han acrecentado
las preocupaciones y las actuaciones de los gobiernos y de las organizaciones supranaciona-
les, principalmente de la Unién Europea (UE) y de la Organizacién para la Cooperacion vy el
Desarrollo Econémico (OCDE), en la lucha contra estos fenémenos.

Actuar contra el fraude, la evasion y la elusién fiscal requiere, en primer lugar, delimitar
claramente cuales son las operativas en las que se materializan tanto en el ambito nacional
como en el internacional para, posteriormente, tratar de cuantificar sus magnitudes y efectos
sobre los ingresos publicos y, finalmente, articular y aplicar medidas que, adaptandose a la
compleja realidad que introduce la internacionalizacién, resulten eficaces respecto del obje-
tivo de minimizar sus efectos. Esta forma de estructurar las actuaciones contra estas practicas
es la que también seguimos en este trabajo.

2. PROBLEMATICA EN LA DELIMITACION CONCEPTUAL

Aunque en muchas ocasiones se utiliza el polisémico concepto de fraude fiscal para re-
ferirse a todo lo que supone eliminar o minorar el pago de impuestos, utilizdndolo indistin-
tamente como sinénimo de los términos evasién, elusién y planificacion fiscal agresiva, es
importante acotar estas diferentes realidades al objeto de profundizar en su problematica y
en las actuaciones para afrontar cada una de ellas.

La Comisién Europea considera que el fraude fiscal es una forma de evasién de impuestos
deliberada que, en general, es sancionable penalmente. El término incluye situaciones en las
que se presentan deliberadamente declaraciones falsas o se entregan documentos falsifica-
dos. Estrechamente relacionada con el fraude esta la evasion fiscal, que incluye planes ilegales
para ignorar la obligacién de tributar, es decir, el contribuyente paga menos impuestos de
los que esta obligado a pagar, ocultando renta o informacién a las autoridades tributarias1.

A su vez, por elusién fiscal se entiende el aprovechamiento de los vacios legales con el fin
de evitar o minimizar el pago de impuestos. Consiste en la utilizacion legal, pero de forma
indebida, contraria a su espiritu, del propio régimen tributario para reducir o evadir responsa-
bilidades fiscales. Esta estrechamente ligada al concepto de planificacion fiscal agresiva, que
en la practica se utiliza como sinénimo de aquella, que consiste, segin la Comisién Europea,
en aprovechar los aspectos técnicos de un sistema fiscal o las discordancias entre dos o mas
sistemas fiscales con el fin de reducir la deuda tributaria?. También se emplean, entre otros,
los términos de ingenieria fiscal u optimizacion fiscal para denominar estas practicas, en una
especie de eufemismo para su validacién por parte de quienes las realizan.
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Tanto el fraude como la evasion fiscal se sitian al margen del la ley, e implican la no de-
claracién fiscal de bases o activos para evitar o minorar el pago de impuestos. En cambio, la
elusion fiscal y la planificacion fiscal agresiva se sitdan en los limites de la legalidad y suponen
aprovechar los mérgenes, incoherencias o debilidades de los marcos fiscales para pagar me-
nos impuestos. La intencionalidad se produce en los dos casos, pero uno fuera y otro dentro
de la ley, con una delgada linea de separacién entre ambas en lo que al aspecto legal se refie-
re. Su delimitacion en muchas ocasiones es difusa, pudiendo situarse las operaciones en uno
u otro lado segun se planifiquen y se justifiquen, siendo frecuente que las empresas o sujetos
pasivos que cuentan con medios y con el asesoramiento adecuado minoren su tributacién
con todas las de la ley, mientras que otros esquivan el pago de los impuestos sin adecuarse a
la letra pequefia de la ley y, por lo tanto, defraudando.

La interaccién de la actividad cada vez mas internacionalizada de las empresas con los
diferentes sistemas fiscales de los paises en los que operan, o de los que simplemente utili-
zan para estos fines, hace dificil la adecuada clasificacién de cada una de las operativas en el
complejo entramado que gira entorno al fraude, evasién y elusién fiscal —que representamos
en el esquema adjunto para una mejor visualizacion-, y, con ello, dificulta su cuantificacion y
la articulacién de medidas eficaces para combatir estas practicas.

Grafico 1. Esquema del fraude fiscal, la evasion fiscal, la elusion fiscal
y la planificacién fiscal agresiva en relacién con la legalidad
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3. ESTIMACIONES DEL FENOMENO

Como acabamos de ver en la delimitacién conceptual, uno de los factores comunes a
los diferentes elementos relacionados con el fraude, la evasion y la elusion fiscal es el de su
ocultacién, lo que, obviamente, hace muy dificil su cuantificaciéon, debiendo quedarnos con
estimaciones mas o menos aproximadas. La propia Unién Europea avanza, en la exposicion
de sus politicas de lucha contra este problema, que su cifra se sitda en mas de un billén de
euros al afio para el conjunto de paises que la conforman3, lo que supone un coste aproxima-
do de 2.000 euros anuales por cada ciudadano de la Unién. Con esta cifra como referencia,
analizamos a continuacion las principales estimaciones al respecto y sus resultados.

En este sentido, y aunque obviamente no es lo mismo, muchas de las aproximaciones a
la cuantificacion del fraude fiscal se hacen mediante estimaciones de la economia sumergida,
por la estrecha relacion entre ambos fenémenos.

La Comisién Europea define la economia sumergida como aquella actividad remunerada
que siendo legal en cuanto a su naturaleza, no es declarada a las autoridades publicas4. Para
la OCDES, la economia sumergida comprende aquellas actividades que son productivas en
sentido econémico, y relativamente legales teniendo en cuenta las regulaciones y estdndares
nacionales, pero son ocultadas deliberadamente a las autoridades publicas con la finalidad de:

— Evitar el pago de impuestos directos e indirectos.

— Evitar el pago de contribuciones sociales.

— Evitar el cumplimiento de requisitos legales o administrativos (salario minimo, maximo
de horas trabajadas, estandares de seguridad o salud, procedimientos administrativos,
etc.).

De acuerdo con estas definiciones, la diferenciacion basica entre actividades regulares y
sumergidas es que estas Gltimas no son declaradas a las autoridades fiscales, laborales o a la
seguridad social, o lo son parcialmente de modo que una parte es oficial y otra parte se man-
tiene encubierta. Asi, a la economia sumergida suele denominarsela indistintamente como:
economia encubierta, irregular, oculta, subterranea, no oficial, no declarada, etc. En esta deli-
mitacién conceptual no se incluyen las actividades delictivas —trafico de drogas, prostitucion,
etc.- si no que sélo se hace referencia a actividades que tienen su cabida en el marco legal
pero que se realizan al margen del mismo.

Obviamente, en la medida en que son actividades ocultadas, totalmente o en parte, no se
cumplen las obligaciones tributarias, lo que las convierte en actividades irregulares desde el
punto de vista fiscal, siendo un indicador utilizado para estimar el fraude fiscal y las practicas
con él relacionadas. Es por ello que los célculos sobre el tamafio de la economia sumergida
de la UE se utilizan para ofrecer una orientacién sobre la magnitud del problema.

En esta linea cabe destacar el informe realizado por el profesor Friedrich Schneider6é para
la consultora A.T. Kearney y Visa, con datos a marzo de 2013, que estima la economia sumer-
gida en Europa en 2,1 billones de euros, lo que supone un 18,5% de la actividad econémica.
Dos tercios de esa economia sumergida se concentran en los cinco mayores paises —Alema-
nia, Francia, Italia, Espafia y Reino Unido-, si bien son los paises de Europa del Este los que
presentan mayor peso relativo en relacion a su producto interior bruto. En el cuadro siguien-
te, extraido del informe, podemos ver las cifras de cada uno de los paises.

Vol. 10_n°.1_ 2015 (enero-junio)_Administracién & Cidadania | ISSN: 1887-0287 %97



Miguel A. Vazquez Tain

Cuadro 1. Estimacion del tamafio de la economia sumergida en Europa

PIB Economia  Economia
Pais sumergida Sumergida
(en miles de millones de €) en % PIB
Oeste de Europa
Alemania 2.698 351 13%
Francia 2.062 204 10%
Reino Unido 1.950 189 10%
Bélgica 385 63 16%
Suecia 423 59 14%
Noruega 416 57 14%
Holanda 607 36 7%
Suiza 507 36 7%
Dinamarca 250 32 13%
Finlandia 199 26 13%
Austria 319 24 8%
Irlanda 167 20 12%
Sur de Europa
Italia 1.577 333 21%
Espaiia 1.052 196 19%
Turquia 667 177 27%
Grecia 183 43 24%
Portugal 164 31 19%
Este de Europa
Polonia 400 95 24%
Rumania 139 40 28%
Republica Checa 154 40 16%
Hungria 103 23 22%
Bulgaria 41 13 31%
Croacia 45 13 28%
Eslovaquia 74 11 15%
Lituania 35 10 28%
Eslovenia 35 8 23%
Letonia 23 6 26%
Estonia 16 5 28%

Fuente: VISA & ATKearney (2013): The Shadow Economy in Europe 2013

En Espafia, segln los datos de este informe, la estimacion de la economia no declarada
asciende a 196.000 millones de euros, lo que supone el 19% del Producto Interior Bruto
(PIB), en la media de los paises analizados, aunque alejada, en el sentido negativo, de paises

Vol. 10_n°.1_ 2015 (enero-junio)_Administracién & Cidadania | ISSN: 1887-0287

98_a%_t



FRAUDE, EVASION Y ELUSION FISCAL EN LA UNION EUROPEA

como Suiza, Holanda, Austria, Francia, Reino Unido y Alemania —entre el 7% y el 13%-, y en
el sentido positivo, de Rumania, Croacia, Estonia, Lituania y Bulgaria —entre el 28% y el 31%.-.

Partiendo de las estimaciones de la economia sumergida se puede hacer una aproxima-
cion a la pérdida de los ingresos publicos. Su cuantificacion es compleja y sus resultados
deben ser valorados como una referencia dada la multitud de factores que inciden tanto en
aquella como en estos.

Uno de los célculos mas elaborados, y cuyos resultados incluso han sido valorados como
conservadores por otros estudiosos del tema, es el realizado por Richard Murphy para el grupo
progresista del Parlamento Europeo en 2012, con datos de 20097. Partiendo de la cifra de eco-
nomia sumergida estimada en términos porcentuales para cada Estado miembro, compara ésta
con el PIB de cada pais obteniendo en valor absoluto el volumen de economia sumergida para,
finalmente, aplicar a esta cifra la tasa de presion fiscal media de cada pais, al objeto de calcular
la pérdida de ingresos por impuestos derivada de las cifras de economia sumergida.

Cuadro 2. Pérdida impositiva en la UE por la economia sumergida

PIB Economia Economia Presion Pérdida Pérdida Pérdida
Pals 2009 sumergida sumergida Fiscal impositiva  impositiva impositiva
% PIB Mill. € 2009 %/gasto salud  %/déficit
Austria 284.000 9,7% 27.548 42,7% 11.763 37,7% 89,3%
Bélgica 353.000 21,9% 77.307 43,5% 33.629 80,7% 234,3%
Bulgaria 36.000 35,3% 12.708 28,9% 3.673 137,9% 161,9%
Chipre 17.000 28,0% 4.760 35,1% 1.671 163,8% 180,4%
Republica Checa 145.000 18,4% 26.680 34,5% 92 83,5% 135,1%
Dinamarca 234.000 17,7% 41.418 48,1% 19.922 121,6% 315,3%
Estonia 15.000 31,2% 4.680 35,9% 1.680 260,5% 0,0%
Finlandia 180.000 17,7% 31.860 43,1% 13.732 65,2% 310,2%
Francia 1.933.000 15,0% 289.950 41,6% 120.619 178,3% 88,3%
Alemania 2.499.000 16,0% 399.840 39,7% 158.736 78,4% 194,5%
Grecia 230.000 27,5% 63.250 30,3% 19.165 112,6% 79,2%
Hungria 98.000 24,4% 23.912 39,5% 9.445 117,5% 229,5%
Irlanda 156.000 15,8% 24.648 28,2% 6.951 58,6% 13,9%
Italia 1.549.000 27,0% 418.230 43,1% 180.257 228,2% 253,1%
Letonia 18.000 29,2% 5.256 26,6% 1.398 95,9% 100,9%
Lituania 27.000 32,0% 8.640 29,3% 2.532 120,2% 132,1%
Luxenburgo 42.000 9,7% 4.074 37,1% 1.511 87,8% 212,9%
Malta 6.200 27,2% 1.686 34,2% 577 56,4% 255,2%
Holanda 591.000 13,2% 78.012 38,2% 29.801 46,7% 93,2%
Polonia 354.000 27,2% 96.288 31,8% 30.620 121,8% 109,5%
Portugal 173.000 23,0% 39.790 31,0% 12.335 63,1% 78,2%
Rumania 122.000 32,6% 39.772 27,0% 10.738 163,0% 137,5%
Eslovaquia 66.000 18,1% 11.946 28,8% 3.440 61,3% 66,1%
Eslovenia 36.000 26,2% 9.432 37,6% 3.546 108,3% 175,0%
Espafia 1.063.000 22,5% 239.175 30,4% 72.709 70,5% 74,0%
Suecia 347.000 18,8% 65.236 46,9% 30.596 89,1% 0,0%
Reino Unido 1.697.000 12,5% 212.125 34,9% 74.032 46,9% 41,9%
Total o media 12.271.200 22,1%  2.258.223 35,8% 864.282 105,8% 139,3%

Fuente: Murphy, Richard (2012): Closing the European Tax Gap
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Como se puede observar en la tabla adjunta, los resultados son similares a los aportados
por Schneider, con una media no ponderada de economia sumergida en Europa del 22,1%
del PIB, mientras que la ponderada es del 18,4% del PIB. De nuevo se puede observar cémo
las economias mas grandes presentan menores porcentajes de economia sumergida que las
mas pequefias.

En relacién con la pérdida de recaudacion fiscal esta asciende cada afio a mas de 860.000
millones de euros al afio en el conjunto de la UE. Para ello se tienen en cuenta los datos de
presion fiscal y de PIB de la propia UE (2011 edition of taxation in the European Unién), si bien
en el estudio se recoge que, a efectos comparativos y de contraste con los datos obtenidos,
si se utilizaran los datos de presion fiscal proporcionados por la Heritage Foundatién y por el
Banco Mundial para los datos del PIB, los resultados serian superiores, unos 927.000 millones
de euros.

Obviamente, este método de estimacion de las cantidades que se dejan de recaudar por
la economia sumergida no considera una serie de factores fundamentales: en primer lugar,
una parte de la economia irregular no podria reconducirse a los estandares de la economia
declarada al no poder soportar la presion fiscal; en segundo lugar, no se tienen en considera-
cién los costes en los que necesariamente se incurriria para aflorar la economia no declarada;
y, finalmente, no se recoge la posible variacion de la presion fiscal que deberia ser necesaria
para hacer mas atractiva la aparicion de la economia oculta.

De todos modos, los datos son claramente indicativos de la pérdida impositiva asociada
a la economia sumergida en Europa que, si para tener una referencia la comparamos con
el gasto en salud, representaba el 105% de este en el afio 2009. Y si la comparamos con el
déficit anual, en 16 paises de la UE la pérdida fiscal superaba ampliamente su déficit anual,
suponiendo de media el 139,3% de este.

Por lo que a Espafia se refiere, las cifras son similares a las de otros estudios realizados a
nivel nacional®, con un porcentaje de economia sumergida del 22,5% del PIB, en la media de
la UE, que equivale a 239.175 millones de euros y supone una pérdida de ingresos publicos
de 72.709 millones de euros. Estas magnitudes representaban el 70,5% del gasto en salud y
el 74% del déficit publico espafiol.

Las cifras son elocuentes y expresan la necesidad de mejorar los procedimientos de lucha
contra la economia sumergida, y por extension contra el fraude y la evasion fiscal, en el con-
junto de los paises de la UE.

En el informe de Richard Murphy se recoge también una estimacién de la pérdida de
ingresos fiscales que suponen las practicas relacionadas con la elusién fiscal y la planificacion
fiscal agresiva. Obviamente dicha estimacién presenta dificultades afiadidas a la de la evasién
y el fraude fiscal. En primer lugar, no existe una definicion y delimitacién clara de lo que se
entiende por elusién y planificacion fiscal agresiva. En segundo lugar, estas practicas normal-
mente estan asociadas a operaciones internacionales, por lo que resulta complicado determi-
nar dénde y cuando ocurren y cuél es su resultado final. Con estas limitaciones, y partiendo
de trabajos previos realizados en el Reino Unido y Suiza, cuantifica las pérdidas derivadas de
la elusién fiscal y la planificacion fiscal agresiva en unos 150.000 millones de euros al afio
para el conjunto de la Unién Europea. Aunque suponen un dafio menor que el derivado del
fraude y la evasion fiscal, ponen en evidencia la necesidad de articular también medidas que
desincentiven su puesta en practica o minimicen sus resultados.
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4. MEDIDAS DE LUCHA CONTRA EL FRAUDE FISCAL. LA EVASION
FISCAL EN LA UE

Aungue la Unién Europea viene actuando desde hace tiempo en relacién con el fraude
y la evasion fiscal, destacando el paquete de medidas impulsado por el Consejo ECOFIN de
1 de diciembre de 1997, que dio lugar al Cédigo de Conducta en materia de fiscalidad de las
empresas y a la Directiva sobre la fiscalidad del ahorro, es en los Gltimos afios cuando ha to-
mado mayor conciencia del problema, reactivando sus politicas al respecto. En este sentido,
el Consejo Europeo, en su reunién de marzo de 2012'°, reconoce que la politica tributaria
puede contribuir a la consolidacién presupuestaria y al crecimiento, e invita al Consejo y a
la Comision a que desarrollen con celeridad vias concretas para mejorar la lucha contra el
fraude y la evasion fiscal, también respecto a terceros paises.

La Comisién cumple inmediatamente el mandato del Consejo presentando en junio de
ese afo varios borradores de comunicaciones para su discusion y debate, que concluyen en la
aprobacién en diciembre del Plan de Accién para reforzar la lucha contra el fraude y la evasion
fiscal'l, en el que se concretan las iniciativas en las que ya se esta trabajando y las nuevas
propuestas a materializar a corto y medio plazo.

Considera la Comisién que el fraude y la evasién fiscal tienen una importante dimensién
transfronteriza, con multiples vertientes, que los Estados miembros sélo pueden abordar efi-
cazmente si de forma conjunta ofrecen una respuesta coordinada y pluridireccional.

El plan recoge un total de 34 medidas, clasificadas segin su previsible implementacién y
secuenciadas temporalmente para no sobrecargar a los Estados miembros, de las que cabe
destacar las siguientes:

— Mejor uso de los instrumentos ya existentes e iniciativas en las que debe avanzarse:

- Nuevo marco de cooperacién administrativa

- Cerrar resquicios en materia de fiscalidad del ahorro

- Acciones en materia de IVA: mecanismos de reaccién rapida, inversién del sujeto
pasivo, Foro del IVA, etc.

— Nuevas iniciativas de materializacién inmediata:

- Portal “NIF en Europa”

- Formularios normalizados para el intercambio de informacién

- Plataforma de buena gobernanza

- Recomendaciones sobre buena gobernanza —paraisos fiscales- y planificacién fiscal
agresiva

— Futuras iniciativas a corto plazo

- Promover el intercambio automatico de informacién

- Codigo del contribuyente europeo

- Revision de la Directiva sobre matrices y filiales

- Revisién de las disposiciones contra practicas abusivas
—  Futuras iniciativas a medio plazo

- NIF de la UE

- Ventanilla fiscal tnica

- Portal WEB sobre fiscalidad UE

- Armonizacién de las sanciones fiscales

Tras la aprobacién del Plan, el Consejo Europeo de mayo de 2013 vuelve hacer énfasis en
la lucha contra el fraude y la evasion fiscal, preparando la Comisién'? un documento en el

Vol. 10_n°.1_ 2015 (enero-junio)_Administracién & Cidadania | ISSN: 1887-0287 %1 01



Miguel A. Vazquez Tain

gue se recogen una serie de propuestas y acciones, a desarrollar a nivel de cada pais, a nivel
de la UE y a nivel mundial, que empieza a impulsar de forma inmediata.

De las acciones contenidas en el Plan merece especial atencion la 14, relativa a la revision
de la Directiva europea sobre sociedades matrices y filiales al objeto de evitar asimetrias en
los préstamos hibridos que dan lugar a situaciones de no imposicién, que ya ha sido materia-
lizada. Los préstamos hibridos son instrumentos financieros que tienen caracteristicas tanto
de deuda como de capital, lo que conlleva a los Estados miembros a darles diferentes califica-
ciones fiscales, de ahi su nombre de hibridos. Algunos Estados los considera como un simple
préstamo, mientras que para otros son patrimonio. Como resultado, los préstamos hibridos
transfronterizos pueden generar un gasto deducible por intereses en el Estado miembro de la
filial ordenante y un dividendo exento de impuestos en otro Estado miembro, el de la matriz,
es decir, una doble no imposicién.

Grafico 2. Esquema de la operativa de los préstamos hibridos antes y después de la
modificacién de la Directiva matrices y filiales

Antes Ahora
Préstamo e Beneficios/pagos
o Distribucion N L.
hibrido MATRIZ de beneficios MATRIZ (sin exencién)
(exencidn)
Capital Capital
Deuda TN T ——— _——— -
Deuda
Pago
" Pago
(gasto deducible) (gagsto deducible)

1 oa_a%t

Mediante la Directiva 2014/86/UE'® se modifica la Directiva 2011/96/UE, relativa al ré-
gimen fiscal comin aplicable a las sociedades matrices vy filiales, en concreto su articulo
4.1.a que pasa a tener la siguiente redaccién: “....se abstendrdn de gravar dicho beneficio
en la medida en que....no sean deducibles por la filial y (los) gravardn en la medida en que....
sean deducibles por la filial”. Tras su trasposicién el 31 de diciembre de 2014, se evitara que
las empresas transnacionales planifiquen sus pagos intragrupo para disfrutar de la doble no
imposicién que generaba esta operativa.

Junto con esta modificacion de la Directiva sobre matrices y filiales, también esta en mar-
cha una nueva propuesta de modificaciéon con el objeto de incluir en la misma una nueva
cladusula anti-abuso (Accién 14 del Plan). Si bien la Directiva ya permite actualmente la aplica-
cién de disposiciones anti-abuso de derecho interno, en la medida en que no en todos los Es-
tados miembros hay clausulas eficaces al respecto, normalmente se utiliza de forma impropia
la misma. Esto ocurre cuando beneficios de un Estado se trasladan, mediante la utilizacién de
filiales instrumentales en otro Estado miembro, a un pais tercero sin ninguna retencién en la
fuente, por asi contemplarlo los acuerdos de doble imposicién entre el pais instrumental y el
pais tercero, cuando, de realizarse el traslado directo si estarian sujetos a retencién. Mediante
la clausula anti-abuso, el Estado en el que se generan los beneficios aplicaria retencién en
origen si la filial instrumental es una estructura que no responde a una realidad econémica o
comercial valida.
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Grafico 3. Ejemplo de aplicacion de la clausula anti-abuso

Pais-3
A MATRIZ A
EM-2 No Retencion
CDI
Filial
instrumental FILIAL
N
EM-3 No Retencién
Dir. Matriz-Filial
FILIAL
SiRetencidn
Con la clausula anti-
abuso dejaria de

aplicarse esta no
retencion

5. MEDIDAS DE LUCHA CONTRA LA ELUSION FISCAL
Y LA PLANIFICACION FISCAL AGRESIVA EN LA UE

En paralelo a la aprobacién del plan contra el fraude y la evasién fiscal, la Comisién pre-
sent6é dos recomendaciones. Una primera', relativa a las medidas encaminadas a formalizar
la aplicacion por parte de terceros paises de normas minimas de buena gobernanza en el
ambito fiscal, en la que, ante la variedad de criterios existentes entre los Estados miembros
para calificar a los paraisos fiscales, pone de manifiesto la necesidad de establecer unos cri-
terios comunes en la UE para identificar esos paises o territorios y actuar ante ellos. La reco-
mendacién concreta las normas minimas de buena gobernanza que deben tener en cuenta
los Estados miembros para identificar a los terceros paises que no cumplen, enumerando las
medidas a adoptar contra ellos, al tiempo que también recoge acciones a favor de los que se
comprometan a cumplirlas, con el objeto de incentivar las buenas practicas.

La segunda recomendacion's hace referencia a la planificacién fiscal agresiva. En ella se
reconoce que la planificacion fiscal, tradicionalmente considerada como una practica legiti-
ma, ha avanzado a estructuras mas sofisticadas, que se extienden por varios territorios y, en
la practica, permiten la transferencia de los beneficios imponibles hacia paises con regimenes
fiscales mas favorables. En suma, con estas practicas se reduce la deuda tributaria a través
de mecanismos que, pese a ser estrictamente legales, son contrarios al espiritu de la ley. Los
esfuerzos realizados por los Estados miembros para proteger sus bases imponibles nacionales
de la erosién provocada por la planificacion fiscal agresiva no suelen ser efectivos, especial-
mente debido a la dimensién transfronteriza de las estructuras disefiadas, en correspondencia
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con la movilidad de los capitales y las personas. Se hace necesario que los Estados miembros
adopten un mismo enfoque general con respecto a la planificacién fiscal agresiva si se quie-
ren reducir las distorsiones que produce.

Para luchar contra la planificacion agresiva, la Comision propone limitar las normas desti-
nadas a evitar la doble imposicién en los convenios que firmen los Estados miembros, con el
objetivo de que Gnicamente se comprometan a no gravar un determinado elemento de in-
gresos, sélo si el elemento en cuestion esta sujeto a imposicion en la otra parte del convenio.
También propone que los Estados miembros introduzcan en su legislacién la siguiente norma
anti fraude: “Es preciso ignorar todo mecanismo artificial o serie de mecanismos artificiales
introducidos con el objetivo fundamental de evadir impuestos y que conducen a una ventaja
impositiva. Las autoridades nacionales deben tratar estos mecanismos a efectos fiscales en
referencia a su realidad econémica”.

En linea con las recomendaciones, el Consejo Europeo de 18 de diciembre de 2014 des-
taca la importancia de luchar contra la elusién fiscal y la planificacién fiscal abusiva, tanto a
nivel mundial como de la UE, resaltando la importancia que en este sentido puede jugar la
transparencia, por lo que urge a la Comisién a presentar una propuesta sobre el intercambio
automatico de informacién en la UE en materia de acuerdos tributarios. A nadie se le escapa
que la propuesta del Consejo, atin en linea con sus actuaciones en la materia, estaba en gran
medida motivada por lo que se ha conocido como el escandalo LuxLeaks. Con el juego de
palabras Lux, de Luxemburgo, y Leaks, de filtraciones, se hacia referencia a los acuerdos —tax
rulings- que la autoridad tributaria de Luxemburgo ha firmado con muchas multinacionales,
por los que se les permitia a estas desviar sus beneficios al Gran Ducado, pagando menos im-
puestos en los paises donde operan o residen, garantizando una nula o muy baja tributacién
en Luxemburgo, en muchos casos inferior al 1%. Fundamentalmente tres son los métodos
utilizados por las empresas en el marco de esos acuerdos.

— Triangulacién: se crea una sociedad en Luxemburgo de la que cuelgan las filiales en
los distintos paises. Estas filiales trasladan los beneficios al Gran Ducado mediante el
pago de dividendos desde los paises europeos en los que operan, que estan exentos
de retencién en origen y no tributan en Luxemburgo al ser un pago transfronterizo.
En estos casos la matriz del grupo se localiza en EEUU o en el Reino Unido, evitando
de esta forma la elevada tributacién sobre los dividendos impuesta por estos paises.

— Préstamos intragrupo: la sociedad luxemburguesa presta dinero a las filiales de otros
paises, supuestamente para poder operar o invertir, que luego estas devuelven con
los correspondientes intereses. Al margen de que en muchos casos esos préstamos no
llegan realmente a las filiales, los pagos de intereses minoran sus bases imponibles, al
tratarse de gastos deducibles. Posteriormente desde Luxemburgo se transfieren esos
pagos por intereses a EEUU o a paraisos fiscales. Aunque en el Ducado rige un impuesto
sobre sociedades del 29%, en los acuerdos firmados se aprobaba con caracter general
la exencién o la casi nula tributacién para los intereses.

— Pago de royalties: La sociedad luxemburguesa es la propietaria de las patentes,
modelos o sistemas de produccién o distribucién, a la que previamente se las cedi6
la matriz, de nuevo localizada normalmente fuera de la UE. Esta sociedad cobra los
royalties a sus filiales de los paises europeos, teniendo en estos la consideracién de
gasto fiscalmente deducible, quedando luego dichos ingresos practicamente exentos
en Luxemburgo por los acuerdos firmados entra las empresas y el gobierno.

Aunque la firma de los tax rulings es legal tanto en Luxemburgo como en otros paises de

1 04_a%t Vol. 10_n°.1_ 2015 (enero-junio)_Administracién & Cidadanfa | ISSN: 1887-0287



FRAUDE, EVASION Y ELUSION FISCAL EN LA UNION EUROPEA

la UE, los esquemas que de ellos se derivan pueden acabar suponiendo ayudas de estado,
practica que es ilegal en los paises europeos. De hecho, desde que se produjo la filtraciéon de
los acuerdos de Luxenburgo, la Comisiéon Europea ha pedido a los distintos paises, incluida
Espafia, que aporten las resoluciones firmadas con empresas para su analisis desde el punto de
vista de la competencia desleal. Al mismo tiempo, para que los paises puedan comprobar en
qué medida les afectan estas practicas y poder actuar contra ellas aplicando su propio marco
legal, como ocurre en Espafa con el conflicto en aplicacion de la norma, es necesario que
tengan conocimiento tanto de su existencia como de su contenido.

De ahi que la premura del Consejo Europeo tuviese una pronta respuesta con la presenta-
cién de una propuesta de modificacion de la Directiva 2011/16/UE'® y una comunicacion de
la Comisién sobre la transparencia fiscal para luchar contra la evasién y elusion fiscal'’.

La Comisién recoge en la comunicacién un paquete de medidas que pretende emprender
de forma inmediata para aumentar la transparencia fiscal como medio de lucha contra la eva-
sién fiscal y la elusién en el impuesto de sociedades dentro de la UE, buscando garantizar la
vinculacién entre la imposicion y el lugar de la actividad econémica real, propugnando para
ello también normas y acuerdos similares a escala mundial.

Las medidas para la consecucién de ese objetivo son:

a) Establecer una rigurosa transparencia de las resoluciones fiscales.

Las resoluciones fiscales contemplan normalmente un bajo nivel de imposicién en un
Estado miembro que incentiva a las empresas a trasladar sus beneficios artificialmente
a ese pais. Esto erosiona gravemente la base fiscal de otros Estados miembros,
incentivando la planificacién fiscal agresiva y la elusion del impuesto de sociedades.
Dado el escaso intercambio de informacién que actualmente existe sobre estos
acuerdos, los Estados miembros cuyos ingresos se ven afectados por las resoluciones
fiscales de otros no pueden emprender las acciones necesarias para minimizar sus
efectos. Por este motivo, la Comisién presenta en paralelo la propuesta de Directiva
antes referida, que modificara la Directiva sobre cooperacién administrativa, y por
la que a partir del 1 de enero de 2016 se exigira entre los Estados miembros un
intercambio automatico de informacién sobre las resoluciones previas transfronterizas
y sobre los acuerdos previos de valoraciéon de precios con los demas Estados
miembros. De esta forma, sin cuestionar la legalidad de esos pactos, que permiten
a los contribuyentes saber previamente cuanto tendran que pagar en concepto de
impuestos por una determinada operacién o rendimiento, se busca detectar con
rapidez si una empresa esta eludiendo impuestos articulando operaciones entre filiales
en diferentes paises, mediante una misma exencién de forma doble o bien mediante
una muy baja tributacién que hurta ingresos en el pais de origen.

Quizas la fecha de entrada en vigor sea un tanto optimista, dado que la Directiva tiene
que ser aprobada por unanimidad y son muchas las ocasiones en las que directivas de
caracter fiscal presentan problemas en su tramitacién. No obstante, varios paises ya se
han pronunciado favorablemente sobre su aplicacién, incluso antes de la aprobacién,
y sera interesante ver cémo se materializa ese intercambio de informacién, que se
incluye en la misma, dado que pueden presentarse problemas de confidencialidad
o proteccién de datos, y en qué medida resulta finalmente Gtil en la lucha contra las
practicas de elusién fiscal o planificacion fiscal agresiva.

b) Racionalizar la legislacion sobre el intercambio automético de informacién.
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Si bien la revision de la Directiva en materia de fiscalidad del ahorro, en marzo de
2014'8, obligé a ampliar el alcance de la informacién que deberian intercambiarse
automaticamente los Estados miembros sobre los rendimientos del ahorro, la revisién
de la Directiva sobre cooperacién administrativa, llevada a cabo en diciembre
de 2014, ampli6é los objetivos de aquella, al obligar a los Estados miembros al
intercambio automatico de toda la informacion financiera con efectos fiscales, en linea
con las nuevas normas internacionales de la OCDE® al respecto.
En la medida en que las disposiciones de fondo y procedimiento contenidas en la
Directiva en materia de fiscalidad del ahorro se incluyen en la nueva Directiva sobre
cooperacién administrativa, la Comisién propone clarificar esta normativa, mediante
la derogacién de la Directiva en materia de fiscalidad del ahorro, buscando un marco
legislativo Unico, mas simple y racional, que evite las duplicidades y solapamientos.

c) Estudiar otras posibles iniciativas en materia de transparencia.
Entre estas medidas se hace referencia de forma especial a implementar la obligacién
de divulgar informacién sobre el impuesto de sociedades, de manera que se permita
el acceso publico a un conjunto limitado de informacién fiscal de las empresas
internacionales. Esta obligacién de transparencia ya existe en determinados sectores
para determinados dmbitos de sus actuaciones —bancario, industrias extractivas, de
explotacién maderera, etc.-, que deben ofrecer informacién desglosada por paises. La
Comisién propone analizar la posibilidad de extender la obligacién de transparencia a
todos los sectores en relacion con las empresas multinacionales para someterlas a un
mayor escrutinio publico y sensibilizarlas mas en relacién con sus practicas fiscales.
Aunque ya lo avanza la propia Comisién, cualquier iniciativa de este tipo debe sopesar
muy atentamente los beneficios y costes de la misma, y realizarse en coordinacién con
los trabajos de la OCDE en el contexto del Plan BEPS.

d) Revisar el Cédigo de Conducta sobre la Fiscalidad de las Empresas.
El Cédigo de Conducta sobre la Fiscalidad de las Empresas ha sido una herramienta
importante para combatir los regimenes fiscales perniciosos. Pese a su caracter
voluntario e intergubernamental, ha demostrado ya su eficacia de cara a eliminar
determinadas practicas fiscales nocivas en los Estados miembros. No obstante, la
Comisién reconoce que es necesaria una revisién y actualizacién del mismo para que
contemple criterios sobre las nuevas practicas que estan implantando los paises en
materia de incentivos fiscales —por ejemplo los relacionados con rentas derivadas de
patentes, patent box-, por lo que encomienda al Grupo sobre el Cédigo de Conducta
gue actle con mas determinacién, tanto en la fijacién de criterios, como en la exigencia
de su cumplimiento para hacer frente a los nuevos y complejos procedimientos que
minan la consecucién de una fiscalidad equitativa.

e) Cuantificar mejor el déficit tributario.
Si bien la Comisién define el déficit tributario como la diferencia entre los impuestos
adeudados y el importe que realmente recaudan las autoridades nacionales, pretende
englobar bajo este concepto la pérdida de ingresos de los Estados miembros como
consecuencia del fraude fiscal, la evasion fiscal y la elusién fiscal. Aunque existen
diferentes estimaciones del coste de estas actividades para los presupuestos publicos,
no se trata de cifras exactas, por lo que resulta necesario la elaboracién de estadisticas
fiables sobre la incidencia y el impacto de la evasion y la elusion fiscal, que permitan
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adoptar medidas mas especificas y disponer de un criterio para evaluar la eficacia de
las mismas.
Con este objetivo la Comisidn, junto con el Eurostat y los Estados miembros, pondra
en marcha un proyecto para recopilar datos comparables y fiables que permitan
aplicar métodos de célculo validos para estimar la magnitud del déficit tributario.

f) Impulsar un aumento de la transparencia fiscal a nivel internacional.
La efectividad de las medidas que se tomen en relacién con la evasién y la elusion
fiscal necesariamente, en el mundo globalizado en el que vivimos, requieren de la
colaboracién y coordinacién de los diferentes paises en el ambito internacional,
mas alla de la propia UE. En este sentido, la Comisioén hace especial hincapié en su
apuesta por colaborar en el Proyecto BEPS?' desarrollado por la OCDE y el G20, con
el que se busca promover un nuevo marco fiscal internacional que permita luchar
contra las practicas fiscales dafiinas. Dentro de esa colaboracion internacional es
importante considerar la realidad y los limites de capacidad de los paises en desarrollo,
colaborando con estos en el fortalecimiento de sus sistemas tributarios para poder
luchar eficazmente contra los flujos financieros ilicitos.

6. CONCLUSIONES

El fraude y la evasion fiscal, al margen de la ley, conjuntamente con la elusién fiscal y la
planificacién fiscal agresiva, normalmente dentro del marco legal, limitan la capacidad de
los paises de obtener ingresos con los que desarrollar sus politicas presupuestarias. Resulta
dificil, por su propia naturaleza, dar por valida una cifra aproximada de la merma en los in-
gresos publicos asociados a estos fendmenos. No obstante, sus implicaciones van mas alla
de la reduccion en la recaudacion y afectan a los principios basicos que debe cumplir todo
sistema tributario. De ahi que la lucha contra estas practicas deba ser una prioridad, no sélo
para mitigar las estrecheces de los recursos publicos, sino también para introducir equidad
en el sistema, lo que ayudara a que los procesos de consolidacién y saneamiento presupues-
tario, en el que estan inmersos la mayoria de los paises de la Unién Europea, sean aceptados
politica y socialmente.

Los esfuerzos en este ambito requieren, para ser efectivos, la combinacién de medidas
tanto en los ambitos nacional y europeo como en el mundial. En este sentido, la Unién Euro-
pa ha reactivado en los Gltimos afios sus politicas de lucha contra estas practicas buscando, a
nivel interno, el equilibrio entre las competencias de los Estados miembros y el respeto a los
Tratados, y, a nivel internacional, su coordinacién y colaboracién con las iniciativas que en el
mismo sentido se estan llevando a cabo, principalmente en el &mbito de la OCDE.

En paralelo a los cambios normativos, l6gicamente necesarios para acotar las posibilida-
des de estas practicas, en un mundo globalizado como en el que vivimos que facilita enor-
memente las transacciones y las operaciones internacionales, se hace, si cabe, mas necesario
el disponer de informacién sobre las mismas, incluso como paso previo para el redisefio
del marco legal a aplicar posteriormente. En esta linea han ido las dltimas actuaciones de
la Unién Europea, en parte como respuesta a la inaccion mostrada previamente con temas
llamativos como los de los tax rulings, incrementando las obligaciones de intercambio de
informacién de naturaleza fiscal entre los Estados miembros. Si bien su finalidad Gltima es la
lucha contra lo que ahora se empieza a denominar como planificacién fiscal agresiva, apar-
cando el término elusién fiscal, sus efectos seran igualmente positivos en la lucha contra el
fraude y la evasion fiscal.
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Aungque es pronto para evaluar todas las acciones ya materializadas por la Unién Europea
en la lucha contra el fraude, la evasion, la elusién y la planificacién fiscal agresiva, lo que si
puede concluirse es que estamos ante una nueva sensibilidad ante estos problemas, tanto
en Europa como a nivel mundial, que si se materializa en esfuerzos e iniciativas coordinadas
puede dar lugar a que las actuaciones publicas, si no consiguen anticiparse, cuando menos
puedan ir en paralelo a la realidad de estos fenémenos.
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TAX HARMONIZATION IN EUROPE: MOVING FORWARD

The recent sovereign debt crisis has given an impetus to the debate on tax
cooperation in the European union. Tax competition is praised for its positive effect
on government efficiency but also accused of distorting public and private choices.
This Note argues that, although the taxation of the most mobile bases has become
lighter since the mid 1990s, the responsibility of tax competition in Europe is unclear,
except for corporate taxation.

Consequently, the authors focus on the taxation of firms and mainly on the
corporate income tax (CIT), where many distortions and inefficiencies arise from the
combination of rate and base competition. There is room for tax harmonization/
cooperation that would reduce distortions such as high compliance costs, tax planning
and funding distortions as they are impediments to a smooth functioning of the single
market. In addition, one challenge of tax harmonization/cooperation on corporate
taxation in the EU would be to move a collection of “small” countries in the grip of
fiscal competition into one “big” player, which would raise the leeway for tax policy.

Consistently, the authors are putting forward three proposals. First, the Note
recommends reviving the European project of a Common Consolidated Corporate
Tax Base (CCCTB) or some part of it, through the “enhanced cooperation” scheme or
an ad hoc initiative or willing countries.

Second, the European banking union would remain incomplete without a
harmonization of tax regimes. The authors suggest all specific taxes on systemic
banks covered by the Single Supervisory Mechanism (SSM) to be transferred at the
central level and merged into a single Financial Activity Tax (FAT). The FAT could fund
the Single Resolution Fund (SRF) and accelerate the building up of a credible fiscal
backstop. This step would also move banks in the area of taxation to the European
level corresponding to the single supervision. The receipts could later form the first
building block of a euro area budget.

Once the two first proposals have been implemented, a further step in the direction
of a euro area budget could be to transfer at the euro area level the ability to raise the
CIT from the banking sect or. A potential problem is that CIT rates widely differ across
euro area countries. One solution would be to apply a single CIT rate at the euro area
level, and let national government impose national surcharges when necessary to
meet their national CIT rate.

This Note is published under the sole responsibility of its authors
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INTRODUCTION

The debate on tax competition opposes those who praise its positive effect on government
efficiency, and those who accuse it of distorting public choices, inducing inequality but also
undermining the functioning of markets.! These two polar versions coexist in the European
Union. Since decisions on taxation require unanimity,? it is not surprising that tax cooperation
remains difficult. Still, the argument that tax distortions undermine the single-market has
justified some harmonization in the area of indirect taxation (Value Added Tax, excise duties);
much less harmonization, however, has happened on the direct taxation of capital and labor.

The sovereign debt crisis that started in 2009 has given an impetus to the debate on tax
harmonization, for three reasons:

- Governments have been obliged to rapidly raise taxes while facing international tax

competition and domestic discontent concerning the distribution of the burden;

- Emergency assistance to crisis countries has sometimes been considered illegitimate

given the low levels of taxation in some countries for companies or wealthy individuals;

- The need for a “fiscal capacity” has emerged as a complement to the monetary union

and to the banking union.

It should be noted at this stage that although they are often considered as synonymous,
the words “coordination”, “cooperation”, “convergence” and “harmonization” cover
somewhat different concepts (see Box 1). Tax harmonization (e.g. the minimum standard VAT
rate, or common rules embodied in different directives on the corporate taxation), is a form
of coordination. The Common Consolidated Corporate Tax Base project (CCCTB) envisages
a harmonization of CIT bases, but also some cooperation through the consolidation and
apportionment of tax bases.3 As for convergence, it is a broader concept that is compatible
with both tax coordination and tax competition. In the following, we concentrate on tax
harmonization and cooperation.

1. Coordination, cooperation, convergence, harmonization

Consider two countries A and B raising a tax on a specific base so as to maximize some social
objective. The reference case is that of tax competition whereby each country sets its tax base
and rate independently, considering the tax base and rate of the other one as given. There are
different ways to depart from this reference case.

Cooperation refers to joint optimization: countries A and B jointly determine the tax bases and
rates so as to maximize some common social objective. In the European union, the common
external tariff policy is an example of cooperation.

Coordination refers to commitment: since the choices of country A depend on those of country
B and vice versa, there might be multiple equilibria (for instance one with high tax rates and
another one with low tax rates). Coordination then consists in a reciprocal commitment to a
specific behavior.” The code of conduct on corporate taxation, which commits Member states
to eliminate detrimental practices, is an example of coordination. In a looser sense, coordination
includes information exchange, for instance on savings income.

Harmonization refers to an equalization of tax bases and/ or tax rates. A variant of harmonization
is to impose minimum bases or rates. Harmonization is one form of coordination. The minimum
standard VAT rate and the Parent-subsidiary directive are examples of harmonization.

Convergence refers to a narrowing of base differentials or of tax differentials. Convergence may
arise from coordination or from competition (e.g. in the case of a “race to the bottom”).

On the difference between cooperation and coordination, see Canzoneri M. and D. Henderson (1991): Monetary Policy in
Interdependent Economies Game-Theoretic Approach, MIT Press.
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EXISTING TAX HARMONIZATION

Consistent with the willingness to create a well-functioning single market, Europeans
have agreed on harmonized rules in the area of indirect taxation. Indeed, the Value-Added
Tax (VAT) is part of the acquis communautaire, and two directives (1977 and 2006) closely
codify the VAT regime in EU Member states, with a minimum standard rate of 15% and a
restricted list of reduced rates. Excise duties are also subject to minimum rates, based on
Articles 191-192 of the Treaty on the Functioning of the European Union (TFEU). This treaty
base allows the Council and the Parliament to take decisions, including on taxes, to protect
human health, safeguard the environment and promote a “rational utilization of natural
resources”.

The second area of tax harmonization concerns capital income. In 1990, the Parent-
subsidiary directive tackled the issue of double taxation of repatriated profits by a mother
company from its subsidiaries.* Member states are requested either to exempt repatriated
profits, or to deduct taxes already paid by the affiliates from the mother’s tax bill (partial credit
system). The objective was to avoid discriminating against foreign subsidiaries (taxed twice)
in relation to purely domestic firms (taxed only once). In 2003, the Interest and Royalties
directive further reduced the incidence of double taxation by abolishing withholding taxes
on cross-border interest and royalty payments within the EU.

In recent years, however, the debate has moved from “double taxation” to “double
non-taxation”. Indeed, a number of multinational firms have been blamed for paying low
taxes thanks to various optimization techniques. In September 2013, the OECD launched
an ambitious initiative labeled Base Erosion and Profit Shifting (BEPS), aimed at addressing
new challenges of corporate taxation in a globalized economy where the value-added of
a firm is not only split up across the globe, but also difficult to measure, a growing part of
it resulting from intellectual property. The programme will address fiscal challenges of the
digital economy (e.g. the growing role of intangible assets whose value added is difficult to
localize). It will also set standards to neutralize the impact of hybrid financing arrangements
(i.e. financings that can be labeled debt in one country but equity in another one), to reduce
the scope for double non-taxation through within-group loans, etc.’

Non-discrimination is a cardinal value of the European Union. Consistently, a code of
conduct was adopted in January 2003 to eliminate “detrimental practices” in the area
of corporate taxation, such as a different tax treatment for domestic and foreign-owned
enterprises. Already launchedin 2001, the project of Common Consolidated Corporate Income
Tax (CCCTB) goes much further, since it involves both base harmonization and consolidation.
Base harmonization would make tax competition more transparent in that only tax rates
would matter. It would not necessarily lead to a uniformization of corporate income tax (CIT)
rates since taxes are not the only relevant factor for the location of companies. For example,
it has been argued that countries with a more central location enjoy location rents that can
be taxed, and that the provision of public goods is a relevant factor for company location,
sometimes reinforcing the impact of a central location.® However, base harmonization could
still increase downward pressure on rates, and it would not fully eliminate the problem of
profit-shifting: firms could still shift profits to different locations compared to the places
where the activity actually is taking place (for instance through transfer pricing). By doing so,
they could enjoy public goods in one country while being taxed in another one. Therefore,
the Commission also proposed to consolidate the profit of multinationals within the EU and
apportion it to the different governments according to a single apportionment formula that

11 B_a%t Vol. 10_n°.1_ 2015 (enero-junio)_Administracién & Cidadanfa | ISSN: 1887-0287



TAX HARMONIZATION IN EUROPE: MOVING FORWARD

would depend on a combination of turnover, wage bill, number of employees and physical
capital. Each member country would then have the ability to tax its apportioned share at
its own CIT rate.” As of June 2014, no agreement had been found within the Council, even
through the less ambitious scheme of “enhanced cooperation”.®

In the area of savings income, the Savings directive adopted in 2003 foresaw the
implementation of full exchange of information across member states on interest income,
after a transitory period during which those countries refusing to transfer the information on
capital income to the home tax administrations of their banks’ customers (Austria, Belgium,
Luxembourg) would apply a withholding tax. In March 2014, a revised Savings directive
was adopted, which extends the range of information exchange and makes it more difficult
to circumvent the rules. Additionally, EU Members committed to align their legislations and
practices by the end of 2014 with the OECD Global Standard on automatic exchange of
information which was endorsed by the G20 in February 2014.°

Finally, in the area of labor taxes, there is no harmonization, but only commonly agreed
principles such as the need to progressively “shift the tax burden from labour to energy and
environmental taxes”.'®

A NEED FOR MORE TAX HARMONIZATION?

Policy coordination/cooperation is never costless. Tax coordination means that a country
may have to depart from its preferred policy, based on national preferences. As for tax
cooperation, it involves a transfer of sovereignty. Hence, the case for further harmonization
or cooperation needs to be carefully analysed. Here we proceed in three steps:

- Does tax competition distort the functioning of the single market?

- Do we observe a “race to the bottom” of tax rates on the most mobile bases?

- Is there a risk for growth and social cohesion?

DOES TAX COMPETITION DISTORT THE FUNCTIONING
OF THE SINGLE MARKET?

Tax competition is often viewed as a substitute for market competition to induce efficient
spending in the public sector. According to Tiebout (1956), citizens “vote with their feet”:
they move from less to more efficient jurisdictions.” In this sense, tax competition is a
complement to the single market: higher taxation in one part of the EU corresponds to
higher provision of public services, which will not distort relative prices. It only helps to tame
the “Leviathan” that sleeps in each government.

However the reality tends to sometimes differ from the textbook. In particular, in a
multi-country setting, there are numerous barriers to the mobility of citizens. For example
language barriers often prevent that citizens leave inefficient states. As a result, the existing
tax competition may not be effective in taming the Leviathan and on the contrary, the higher
mobility of capital may mean that inefficient governments shift increasing burdens on the
less mobile factor labour.

Additionally, the link between taxation and the provision of public goods may not be
clear-cut for the taxpayer. As evidenced in Figure 1 for the VAT and the CIT, the relationship
between tax rates and tax receipts is not one to one. Hence it is not clear that households
(for the VAT) and companies (for the CIT) do “buy” public services when paying taxes. In
fact, due to numerous loopholes, a high tax rate, even when accounting for differences in tax
bases, does not necessarily mean high tax receipts to fund public goods.'
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1. Tax rates and tax receipts across the European Union, in 2012
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A further problem results from the fact that tax competition is not only done on tax
rates, but also on tax bases: governments may be tempted to offer tax exemptions or credits
to attract foreign investors or skilled labour. Base heterogeneity across Member states offer
possibilities of tax optimization or, in some cases, of double taxation. It also generates
compliance costs for companies that are active in different Member states.'® These costs have
been rising with the development of anti-avoidance rules introduced by governments to fight
tax loopholes at international level.

In order to encourage investment, governments generally offer allowances for interest
payments (for corporate taxation) or reduced rates for some capital returns (personal taxation).
This generates distortions in investment choices. In the case of the CIT, deductions for interest
payments generate three types of distortions: by narrowing the tax base, they necessitate
higher rates, which raises the detrimental impact of taxation on economic efficiency;'* they
distort funding choices of companies between debt, retained earnings and equity, possibly
leading to excess leverage; they open loopholes for international tax planning.'* The funding
distortion is illustrated in Figure 2 which compares the effective corporate tax rate on capital
return depending on how investment is funded, in five large EU countries. In all five countries,
the effective tax rate is much lower for debt financing than for either retained earnings or
new equity. The lower taxation of investment return when financed by debt encourages
leverage.'® Eliminating this distortion proves difficult in a non-cooperative environment.

Statement 1. There are distortions related to taxation in the single market.
These distortions arise from both tax bases and tax rates as well as from the
different mobility of factors of production.
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2. Effective average tax rate on corporations
depending on the source of finance, 2012, in %

2. Effective average tax rate on corporations
depending on the source of finance, 2012, in %

m_
B Fatrmed samings
Mo ety
29 m Dobr

0

Franos G rmany Haky Span Linile-d Kingdam
Source: TEWL

Source: ZEW

DO WE OBSERVE A “RACE TO THE BOTTOM”?

According to the theoretical literature, tax competition induces a “race to the bottom” of
tax rates on the most mobile bases (capital income and skilled labour). This may lead either
to under-provision of public goods or to a shift of the tax burden from mobile to immobile
tax bases (consumption, real estate and unskilled labour).”

Top statutory rates of both the personal and the CIT have fallen substantially since the
mid-1990s, although in the latter case, there has been simultaneous base broadening. Over
the same period, the standard VAT rate has been rising, first smoothly and then, since the
2008 crisis, rather steeply (Figure 3). Several European countries have adopted dual income
taxation, which consists in taxing capital income and labor earnings through different
schedules: a flat tax on capital while labor income is taxed progressively. Denmark introduced
such a dual system in 1987, followed by Italy and Sweden in 1991, Norway in 1992, Belgium,
Greece and Finland in 1993, Austria in 1994 and Netherland in 2001. France temporarily
applied such tax system until 2013.18
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3. Standard VAT, and top PIT and CIT rates in the EU27
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However, this evidence is not a proof of a “race to the bottom” triggered by tax
competition. As already mentioned, it is part of the European growth strategy to shift taxation
from direct to indirect taxes — a strategy which finds its intellectual roots in the assessment
that taxes on production factors distort investment decisions and therefore lower economic
growth. The trend observed in Figure 3 could also be the result of the growing political
weight of high-income taxpayers in EU countries.

In fact, there is little evidence testified by solid empirical analysis that the downward
trend of top marginal rates is a direct outcome of international competition for skilled labor
or savings. The evidence is more convincing for the CIT (Box 2). CIT competition arises
because cross-border investment does react to taxation, and also due to profit-shifting by
multinational companies. We can conclude that, for the CIT, there is something like a “race to
the bottom” triggered by tax competition (although the race may not lead to zero taxation,
for the reasons mentioned previously). For personal taxation, it is difficult to disentangle the
effect of international competition from that of social preferences and the evolution of policy
thinking.

Statement 2. The evidence of tax competition is compelling concerning
corporate taxation, but less so concerning personal taxation.

IS THERE A RISK FOR GROWTH AND SOCIAL COHESION?
Growth

The standard economic theory considers taxation as detrimental to growth. The reason is
the efficiency loss related to taxation: a tax introduces a wedge between supply and demand;
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the volume of production is reduced compared to the situation without a tax; the production
of public goods funded by the tax is not enough to compensate for the efficiency loss.
The extent of the deadweight loss depends on the sensitivity of behaviour to the tax rate.
Consumption as a whole is generally considered weakly elastic to taxation, which supports
the idea of relying heavily on VAT. In contrast, capital income is highly elastic to capital
taxation. For labor income, recent studies have evidenced relatively high elasticities.” Based
on these results, the evolutions shown in Figure 3 can be considered favorable to growth:
lowering capital and labour taxes will raise the incentives to invest, work and innovate. This
line of thought has recently been undermined by new research, which shows that lower tax
rates do not lead to more productivity and growth but rather to a gradual concentration of
rents at the top of the income distribution.?

Tax competition may also affect growth through its impact on inequalities. The causal link
between inequalities and growth is theoretically ambiguous but a recent IMF paper shows
empirically that less inequality is favorable to growth, and that redistribution in general does
not reduce long-term growth.?' Darvas and Wolff (2014) argue that higher inequality and
less efficient social models may have led to excessive borrowing in the household sector,
increasing vulnerabilities to financial shocks.?? They also argue that income inequality and
unemployment can have major negative long-term growth effects.

2. Tax competition: is it for real?

The empirical literature has followed two alternative strategies to capture international tax
competition. First, it has estimated the elasticity of the tax base to international differences in
tax rates. Second, it has estimated tax reaction functions whereby the tax rate in one country
depends those of neighboring countries.

Elasticity of the tax base to the tax rate

The empirical literature tends to confirm the relatively high elasticity of the tax base to the tax rate
for corporate income taxation. Such sensitiveness goes through international capital mobility (the
meta-analysis conducted by de Mooij et al. 2003 concludes that a 1 pp cut in the home CIT rate
raises inward foreign direct investment by around 3.3%), as well as profit shifting.» The literature is
much less developed for personal taxes. Based on the preferential tax treatment for high-earning
foreigners introduced in Denmark in 1991, Kleven et al. (2014) find evidence of a very large impact
of top PIT rates on international mobility of high-earning tax payers.» Conversely, Briilhart and
Parchet (2014) do not confirm any significant reaction of the tax base to bequest tax rates across
Swiss cantons, which confirms a result obtained by Conway and Rork (2012) on US states.<

Tax reaction functions

Similarly, the literature on tax reaction functions is more developed in the case of corporate
taxation than for personal taxation. For the CIT, there is solid evidence of a positive interaction
between the home CIT rate and the rate of neighboring countries (after accounting for common
shocks). For instance, Devereux et al. (2008) find that a 1 pp fall in the average foreign statutory
CIT rate reduces the home rate by 0.67 pp. Furthermore, they show that such interaction applies
only for countries with full capital mobility, which allows them to discard alternative explanations
of observed interactions (notably yardstick competition).« Still, Egger et al. (2007) find similar
interactions for the PIT as for the CIT: a cut in neighboring top-PIT rates by 1 pp results in a 0.37
pp cut in the domestic top-PIT rate, while a cut in neighboring CIT rates by 1 pp results in a cut
in the home CIT rate by 0.23 pp.-
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(2010): “Capital Mobility and Capital Tax Competition”, National Tax Journal, 63(4), Part 2, pp. 865-902.

e Egger P., M. Pfaffermayr and H. Winner (2007): Competition in Corporate and Personal Income Taxation, Mimeo, 18th April.
This evidence of international competition on the PIT meets that obtained at sub-national level; see Feld L. and E. Reulier
(2005): “Strategic Tax Competition in Switzerland: Evidence from a Panel of Swiss Cantons”, CESIfo Working Paper, no 1516,
August.

On the whole, there is no evidence that higher taxes in general are detrimental to growth.?
Jaimovitch and Rebelo (2012)%* explain the lack of empirical correlation between taxation
and long-term innovation and growth by accounting for entrepreneurs heterogeneity: only
the less productive ones stop producing following a tax increase, which has negligible impact
on growth. Taxation may hurt growth only when it becomes confiscatory, in which case it
stops innovation by the most productive entrepreneurs, or induces them to move to a lower-
tax country.

Statement 3. There is no robust evidence that tax competition will enhance
growth, neither on the reverse outcome.

SOCIAL COHESION

The second potential risk of declining tax rates is on the capacity for inter-personal
redistribution. Since the mid-1980s, most OECD countries have witnessed an increase in
inter-personal inequalities amongst households (Figure 4). In the European Union, there
seems to be an upward convergence of inequalities towards the highest levels (the UK, Italy
and Poland) where they have stabilized. The convergence of the bottom group continued
during the crisis, while a number of countries (not all represented in the graph) suffered
from higher inequalities due to the rise in unemployment rates.?* The rise in inter-personal
inequalities evidenced in Figure 4 reflects an increase in primary inequalities, i.e. income
inequalities before the tax and transfer system. The relative responsibilities of globalization,
technical change, and ageing are still discussed among specialists. What is clear, however,
is that the tax and transfer system in general did not compensate fully for the increase in
primary inequalities. Still, the tax and transfer system has not become less redistributive
along these years. Rather, there seems to be also a convergence amongst EU Member states
on the extent of redistribution (Figure 5): the system has become less redistributive in Nordic
countries but more so in Italy. In France and Germany, the tax-and transfer system seems
to have delivered similar amount of redistribution along the period.?¢ In 2010, the ratio of
after- to pre-tax inequalities ranged from 0.54 in Finland to 0.68 in the Netherlands, to be
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compared to 0.69 in Japan, 0.71 in Australia, 0.72 in Canada and 0.76 in the United States:
EU countries have seemed to converge to a degree of redistribution that is higher than in
other advanced regions.?’

Statement 4. Despite substantial reduction in top personal income tax rates
and measures taken by many European countries to reduce the tax burden on
capital income and wealth, the tax and transfer systems have not become less
redistributive on average.

It can be argued however that the system should have become more redistributive to
counter-act the rise in primary income inequalities. This is especially the case for the top-
1% of the population whose share in pre-tax income has risen very fast in some OECD
countries.?® However, it is not possible to say that governments have lost part of their ability
to redistribute.

5. Ratio of inequalities of disposable
4. Inequalities of disposable income income over inequalities of primary
income
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THREE PROPOSALS

Based on the previous analysis, we would argue that there is a need for further tax
harmonization in Europe essentially because tax competition introduces distortions in the
single market. Independently from this argument, the crisis of the euro area has launched a
debate on a “fiscal capacity” or euro area budget as a necessary complement to the single
currency.?’ This immediately raises the question of the resources to such budget, hence of
tax cooperation. Finally, models of tax competition make a clear distinction between “small”
countries (which take global variables as given), and “big” ones (which do have an impact
on the global economy). One challenge of tax coordination/cooperation in the EU would be
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A powerful counter-argument is the needs for each country to express its own social
preferences (taste for public versus private goods, willingness to redistribute income)
in its tax system. Although social preferences do differ across the EU, the convergence of
redistributive patterns illustrated in Figure 5 suggests that the social preference argument
may have become less relevant at least for Western Europe.3°

In the following, we concentrate on corporate taxation and more specifically on the
taxation of banks. The reason is the clear distortions reviewed above for the corporate sector,
and the building up of the European banking union. Following the taxonomy presented in
the first section of the paper, our recommendations amount to extending tax harmonization
on the CIT and starting an initiative of tax cooperation.

THE CORPORATE INCOME TAX

The CCCTB project concentrates on a harmonization of tax bases and on its consolidation
across Member states. Although some harmonization of tax rates (for instance through a
minimum rate) would make sense, we believe that there are already large efficiency gains
to be reaped from base harmonization and consolidation. For instance, base consolidation
would eliminate several channels of tax optimization but also improve the ability of
multinational firms to carry their losses. Base harmonization would allow Member states
to reduce the distortion introduced by the deductibility of interest payments. Additionally,
both harmonization and consolidation would reduce compliance costs.?' Therefore, we
recommend adopting the CCCTB project or at least some part of it (e.g. base harmonization),
possibly through enhanced cooperation (nine countries) or through an ad hoc initiative of
willing countries. Although less secured than enhanced cooperation (that is as binding as a
Directive), an ad hoc initiative could be a useful step in the path to further harmonization,
along the same process as the Schengen agreements.>?

We are aware that no agreement on the CCCTB project has been found so far among
Member states. However, as already mentioned, the crisis has recently triggered far-reaching
international initiatives in the area of automatic exchange of information on capital income
and of CIT base erosion. Governments have now understood that tax coordination would
help to recover some tax sovereignty. Additionally, the prolonged stagnation in the euro area
asks for any source of economic inefficiency to be addressed. The CCCTB project or a variant
of it should be re-examined in these two mindsets.

countries into one “big” player, which would raise the leeway

Recommendation 1. Revive the CCCTB project, in the context of increased
awareness of EU governments about tax optimization and economic
inefficiencies, and within the framework of “enhanced cooperation” or through
ad hoc initiative by a group of willing countries.

TAX COOPERATION AS A COMPLEMENT TO THE BANKING UNION

In June 2012, the Heads of State and Government of the European Union agreed to
create a banking union as a complement to the monetary union. The objective was to break
the vicious circle between banks and government finances at the national level. The new
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framework that is being implemented in 2014 relies on a single regulatory framework for
all the banks of the EU28, a Single Supervisory Mechanism (SSM) for all banks of the euro
area plus those of non-euro countries that will participate in the scheme (all but the United
Kingdom and Sweden, hence EU26), and a Single Resolution Mechanism (SRM) relying
on bail-in principles and on a Single Resolution Fund (SRF) to allow bank resolution to be
managed in a similar way across the banking union and to minimize the impact of bank
resolution for tax payers and for fiscal sustainability at the national level.

The 128 banks considered “systemic” (accounting for 80% of total assets of the banking
sector) will be directly supervised by the SSM, whereas smaller banks will be supervised
indirectly by the SSM, through national supervisory agencies. The SRF will progressively
be fed by contributions of the banks themselves. The contributions will be based on their
liabilities, excluding own funds and covered deposits. They will be calibrated so as to allow
the fund to reach EUR 55 bn (or 1% of covered deposits) in eight years.>

Although they will be subject to the same regulatory and supervisory environment across
the banking union, banks will still be applied different tax treatment (Box 3). We consider a
single European tax on the banking sector as the logical counterpart to the banking union,
for three reasons. First, there is a need to remove tax distortions across the banking union,
since such distortions contradict the single regulatory and supervisory treatment of the banks.
Second, existing tax distortions between banks and non-banks need to be eliminated and a
common tax could help achieve this objective along with the right regulatory treatment of
banks and non-banks. These distortions arise due to VAT exemption of the financial sector
and also due to the implicit subsidy enjoyed by the systemic banks.** Finally, there is a need
for a permanent tax resource to make the resolution scheme fully credible.

3. Financial taxes in the European Union

The taxation of banks differs considerably across the EU. In France, firms of the financial sector
pay a wage tax (EUR 2.5 bn in 2010)* which compensates for their exemption from VAT. They
also pay a systemic risk tax (introduced in 2011, which raised EUR 1 bn in 2012) and a stamp
duty (introduced in 2012, which raised EUR 245 mn the same year).® A wage tax also applies
in Denmark, but not in other EU countries. Some countries apply a stamp duty and/or a tax on
bonuses, and some have bank levies on the ‘non-insured’ liability side of the balance sheet (mostly
debts and uninsured deposits). The only attempt to harmonize the taxation of the financial sector
at the European level so far (through the “enhanced cooperation” procedure) is the Financial
Transaction Tax (FTT) in preparation, whose purpose is to tax gross financial transactions at a low
rate to discourage short-term transactions, along the polluter-payer principle.

a  Conseil des Prélevements Obligatoires (2013): Les prélevements obligatoires des entreprises du secteur financier, January.

b Cf. Ministry of Economy and Finance (2014): Rapport économique et financier 2014, tome 1.

4. The Financial Activities Tax (FAT)

Taxing financial activities may be assigned three distinct objectives:

— raise revenues, in particular to cover too-big-to-fail costs, i.e. costs resulting from the
necessary intervention of the government when a bank failure may put the entire banking
sector at risk;
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— correct excessively risky behaviors of market participants, consistent with the polluter-
payer principle;
- ensure a level playing field between different economic activities.

The first two objectives are contradictory: successful corrective taxation will unlikely raise large
receipts. The second objective is already tackled through financial regulation; hence the question
is whether financial regulation is enough or whether a tax would be useful on the top of the
regulation. Finally, the third motivation for taxing financial activities arises due to the difficulty
in applying the same tax legislation as for other activities. In particular, financial services are
generally exempted from the VAT.

The FAT was initially proposed by the International Monetary Fund in 2010 as a way to correct
a distortion across economic activities related to the exemption of financial activities from the
VAT. The FAT would apply to the sum of profits and remuneration of financial institutions, as a
proxy of their value-added. The wage tax applied to financial institutions in Denmark and France
is close to the concept of a FAT. Different variants of the FAT can be designed. For instance,
restricting the tax base to only high levels of remuneration and applying a basic allowance on
profit would exempt the “normal” return of capital from taxation.

Consistently with these three objectives, we suggest all specific taxes as well as fees on
the banks covered by the SSM to be transferred at the banking union level and merged
into a single Financial Activity Tax (FAT), which would simplify bank taxation and would
not necessarily increase the tax burden. The FAT is a levy on the sum of remunerations and
profit — a proxy for banks value added (Box 4). It has initially been suggested by the IMF
(2010).3 Several versions of the FAT can be designed. Based on the calculations provided by
the European Commission (2011c)*¢ a 5% FAT applied to the EU26 (i.e. the banking union)
could raise EUR 10.6 to 23.4 bn annually, depending on the scheme adopted.

The FAT could allow the SRF to receive a yearly budget that would accumulate until a
specific size is reached. After the fund has been filled, it could constitute the first building
block of a euro area budget, while countries covered by the banking union but not in the
euro area (e.g. Denmark) would see their contributions returned to their national budgets.
Excluding non-euro countries, a 5% FAT could contribute EUR 10.3 to 20.9 bn per year.
One could use this budget, for example, to fund trans-frontier investment projects in the
euro area, when they cannot be financed by the private sector. National spending should be
reduced accordingly in order to avoid that a national budget deficit emerges as a result of
the reduced national tax revenues.

Transferring FAT receipts to the SRF would accelerate the building of a credible fiscal
backstop to the banking union, which would be consistent with the willingness of euro area
members to use a common budget to fund public goods that are specific to the euro area
(here financial stability).

Recommendation 2. Transfer all national specific tax levies on the banks within
the European banking union as well as fees used for the Single Resolution Fund
at the euro area level and merge them into a single Financial Activity Tax (FAT).
Assign the receipts first to the bank Single Resolution Fund. Then, use the
receipts (except those from non-euro area member states) as the first building
block of a euro area budget.
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The perimeter of this proposal needs to fit that of the banking union, after an agreement
is reached on base harmonization. We believe if would be less difficult to obtain an agreement
on bank taxation than on the corporate income tax since Member states have already
transferred the supervisory power to the European level, and they have already agreed to use
an intergovernmental setting to collect a common fee for a bank resolution fund.

5. A banking CIT for the Euro area

In 2010, French financial institutions (including insurance companies) paid a total CIT bill
of EUR 6.5 bn, hence 20% of total CIT receipts, or 0.34% of GDP.- The implicit CIT rate (tax
payments divided by some measure of gross or net profit) was broadly in line with non-financial
corporations.: It is difficult to collect similar information for other EU countries. On average over
2006-2008, the IMF (2010)- estimates at 18% the share of financial institutions in CIT receipts in
France, 26% in Italy, 21% in the UK. Hence the shares are of similar orders of magnitude across
countries. The European Commission itself estimates the CIT revenue on the European financial
sector to be EUR 34 to 46 bn in 2009.« Assuming that the euro area accounts for 68% of this
amount,c we get an indicative budget of EUR 23 to 31 bn yearly, assuming unchanged tax rates.
However CIT rates differ across countries. One solution would be to apply a single CIT rate at
the euro area level, and let national government impose national surcharges when necessary to
meet their national CIT rate (to avoid any discrimination between banks and other companies).
Assuming, national governments as a whole retain one fourth of the CIT on banks, we get an
annual budget for the euro area of around EUR 17 to 23 bn, or 0.17 to 0.23 of euro area’s GDP.

. Cf. Conseil des Prélevements Obligatoires (2013): Les prélevements obligatoires des entreprises du secteur financier, January,
Table 7 p. 83; Ministry of Economy and Finance (2012): Rapport économique et financier, tome 1, p. 73.

D According to the Conseil des Prélevements Obligatoires (op.cit.), financial institutions are more profitable than non-financial
ones, which explains why they pay high wages; conversely, financial institutions have lower labor intensity, which explains
why they pay relatively less in terms of social contributions.

< IMF (2010): A Fair and Substantial Contribution by the Financial Sector, Final Report for the G-20, Table A.5.1, June.

d European Commission (2011d): Commission Staff Working Paper Impact Assessment Accompanying the Document Proposal for
a Council Directive on a Common System of Financial Transaction Tax and Amending Directive 2008/7/EC, COM(2011), 594
final.

. According to the Liikanen Report (op.cit.), banks from the euro area totalized around 68% of EU27 bank assets in 2011. Here
we assume taxable profit to be proportional to aggregate bank asset at the country level.

* In 2013, the median of euro area top CIT rates was 25%, with only four countries below 20% (Ireland, Latvia, Slovenia and
Cyprus). The highest nominal rate was that of France (36.1%). Cf. European Commission (2013): Taxation Trends in the
European Union.

TOWARDS A EUROZONE BUDGET

Beyond the banking union, the case for a fiscal union in the euro area has been raised as
a useful complement to monetary union.>” The main motivation for a fiscal union is to help
Member states to compensate for the lack of an independent monetary policy at the national
level when facing a specific shock. According to the theory of optimum currency areas,
countries in a monetary union need to rely on alternative adjustment devices, namely price
and wage flexibility, capital and labour mobility, or a federal budget.*® The latter can have
direct stabilizing impact in case of asymmetric shocks (e.g. sustaining disposable income
in crisis countries), or an indirect one (by facilitating labor mobility and stabilizing capital
movements during a crisis). Then, the crucial question is that of the resources of the budget.
We suggest that the CIT raised from the banking sector could constitute the first building
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block of a Eurozone budget. A rough calculation suggests annual receipts of the order of EUR
20 bn (Box 5).

Recommendation 3. In the euro area, after harmonizing corporate income tax
bases and specific tax levies on the banking sector (see recommendations 1 and
2), introduce a minimum corporate income tax on banks. The proceeds would
be transferred to the euro area budget.

CONCLUSION

Taxation in the EU is already high by international standards, so any discussion on tax
cooperation should not be used to increase the tax burden even further. Our proposals aim
at correcting existing distortions created by tax competition within the EU, mainly for the
corporate sector and more specifically for the banking sector. The creation of a banking union
makes this a natural step.

Given the high social costs of the crisis in the euro area, a discussion on how the winners of
European integration (mainly the skilled workers and capital owners) could contribute further
to supporting the more vulnerable (e.g. through funding a European unemployment and/
or labour mobility scheme) is needed. It requires a high degree of national tax enforcement
as well as further international cooperation to fight global tax evasion, including through
tax havens. This discussion will also have to look at the structure of expenditure and its
adjustment, which has in many countries increased the generational divide and come at the
expense of investments in education and research.”
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empregada na sta redaccién.

c) Unha relacién dun minimo de cinco palabras
clave, e un maximo de dez, que identifiquen as
materias sobre as que versa o texto principal, e
a stia version ao idioma inglés, de non ser esta a
lingua empregada na sua redaccién.

d) Un sumario seguindo a estrutura da CDU.
(Exemplo: 1, 1.1, 1.1.1, 1.1.1.a ...).
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e) O corpo principal do texto.
f) A bibliografia.

g) As taboas, os diagramas e cadros (maximo de 7).

Os traballos deberan ser coidadosamente revisados
pola(s) persoa(s) responsable(s) da sta autoria
no tocante ao estilo e respectaran ademais os
seguintes requisitos:

a) Todos os traballos deberan ser presentados a
un espazo, con formato de fonte Times New
Roman, tamario 12.

b) As notas figuraran a pé de péxina, gardaran
unha numeracién UGnica e correlativa para
todo o traballo. As referencias bibliograficas
incluiranse en formato abreviado (Exemplo:
Peters, 2002:123)

c) A bibliografia debera conter con exactitude
toda a informacion dos traballos consultados e
citados (autoria, titulo completo, editor, cidade
e ano de publicacién; de se tratar dunha serie,
seran indicados o titulo e o nimero do volume
ou a parte correspondente), segundo o sistema
Harvard.

- LIBRO: Alesina et. al. 1997. Political Cycles and
the Macroeconomy. Cambrige: MIT Press.

- CAPITULO: Castles, F.G. 1982 «Politics and Pu-
blic Policy», en F.G. Castles (ed.), The Impact
of Parties. Politics and Polices in Democratic
Capitalist States. Londres.

- REVISTA: Peters, G. e Pierre, |. 1998 «Go-
vernance without Government? Rethinking
Public Administration», Journal of Public Ad-
ministration, 8 (2): 223-243.

d) Os documentos, fontes ou bases de datos
publicados na Internet deberan indicar o URL
respectivo, incluindo a data de consulta (dia-
mes-ano). Por exemplo: http://egap.xunta.es/
publicacions/publicacionsPorCategoria/12 (26-
09-2013).

Dereitos de autoria. Unha vez que o consello
editorial acepte publicar calquera material (artigo
ou recension) recibido, os dereitos exclusivos e
ilimitados para reproducir e distribuir os traballos
en calquera forma de reproducién, idioma

e pais seran transferidos & Escola Galega de
Administracién Pablica (EGAP).
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Proceso de seleccién y evaluacién de
originales

La seleccién de los textos responderé a criterios de
originalidad, novedad, relevancia, rigor y calidad
metodoldgica. Los originales que no se atengan es-
trictamente a las normas de publicaciéon que se indi-
can a continuacién, seran devueltos a los autores para
su correccion antes de ser enviados a los evaluadores
externos. Una vez que la secretaria compruebe el
cumplimiento de las normas de publicacién, los re-
sponsables de su autoria recibiran acuse de recibo de
los originales remitidos con la indicaciéon de la dura-
cién aproximada del proceso de evaluacién. Los textos
seran sometidos a la revisién de dos expertos ajenos al
equipo editorial (doctores u otras personas de recono-
cido prestigio) del registro de evaluadores de la revista,
siguiendo el sistema para el anonimato de doble ciego.
Los responsables de la evaluacién dispondran de quince
dias para presentar el resultado del estudio, que podra
ser positivo, positivo con sugerencias o negativo. En el
caso de que los responsables de la evaluacién propon-
gan modificaciones de forma motivada en la redaccion
del original, sera responsabilidad de la revista —una vez
informado el autor— del seguimiento del proceso de
reelaboracion del trabajo. El autor dispondra de diez
dias para incorporar las sugerencias manifestadas por
el equipo evaluador. En el supuesto de no ser aceptado
para su edicion, el original sera devuelto a su autor jun-
to con los dictamenes emitidos por los evaluadores. An-
tes de su publicacion, los autores recibiran por correo
electrénico la version definitiva del articulo para hacer
las correcciones oportunas de las pruebas de imprenta
en el plazo de diez dias (no se aceptaran cambios sus-
tanciales, solamente modificaciones sobre la version
enviada).

La revista se compone de dos secciones fijas: Articulos y
Recensiones. Los articulos son trabajos de investigacién
de interés cientifico en las areas de la Ciencia Politica,
Administracién, Sociologia, Economia y Politicas Publi-
cas. Las recesiones son comentarios de libros editados
preferentemente en el afio anterior al de la publicacién
del correspondiente nimero de la revista.

Normas de publicacién

Las propuestas de colaboraci6n con la Revista Gallega
de Administracién Publica se remitirdn en formato
editable como archivo adjunto en un mensaje de
correo electrénico a la siguiente direccién:

ac.egap@xunta.es

En el correo, el autor/a o los/as autores/as deberan
indicar que conocen las normas de publicacion asi como
que el trabajo presentado se trata de un texto original y
no esta incluido en otro proceso de evaluacion.

Los trabajos deberan ser remitidos antes del 15 de
mayo y del 15 de noviembre, para los dos nimeros
anuales. Las fechas de remision y aceptacion del
original figurardn en un lugar visible de la revista.

Los trabajos enviados deberan cumplir las
siguientes condiciones:

a) Ser inéditos y no estar incluidos en procesos de
evaluacion de otras publicaciones.

b) Estar redactados en cualquiera de los siguientes
idiomas: gallego, castellano, portugués, francés,
italiano o inglés.

c) Contener un minimo de 30.000 caracteres y
maximo de 45.000 en el caso de los “Articulos”;
y, entre 3.000 y 10.000 caracteres en las
“Recensiones”.

Los trabajos que se proponen para su publicacion
como articulos deberan incluir, por este orden:

a) Un titulo descriptivo del contenido y su
traduccion al inglés. Ademas, se incorporara
la informacion de todos los autores del texto
(nombre, apellidos, profesién o cargo, el nombre
de la institucion de adscripcion, el pais de la
institucion y la direcciéon de correo electrénico).

b) Un resumen (de un méaximo de 120 palabras) en
el idioma en que se presenta el texto principal y
su traduccion al inglés de no ser esta la lengua
empleada para su redaccion.

c) Una relacién de un minimo de cinco palabras
clave, y un maximo de diez, que identifiquen las
materias sobre las que versa el texto principal,
y su versién en inglés, de no ser esta la lengua
empleada para su redaccion.

d) Un sumario siguiendo la estructura de la CDU
(Ejemplo: 1, 1.1, 1.1.1, 1.1.1.a ...).
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e) El cuerpo principal del texto.
f) La bibliografia.

g) Las tablas, los diagramas y cuadros
(méximo de 7).
Los trabajos deberan ser cuidadosamente revisados
por la(s) persona(s) responsable(s) de su autoria
en lo tocante al estilo y respetaran ademas los
siguientes requisitos:
a) Todos los trabajos deberan ser presentados a
un espacio, con formato de fuente Times New
Roman, tamafo 12.

b) Las notas figuraran a pie de pagina y guardaran
una numeracién Unica y correlativa para todo
el trabajo. Las referencias bibliograficas se
incluiran en formato abreviado (Ejemplo: Peters,
2002:123).

) La bibliografia debera contener con exactitud
toda la informacién de los trabajos consultados
y citados (autoria, titulo completo, editor,
ciudad y afio de publicacion; si se trata de
una serie, se indicaran el titulo y el nimero del
volumen o la parte correspondiente), segin el
sistema Harvard.

- LIBRO: Alesina et. al. 1997. Political Cycles and
the Macroeconomy. Cambrige: MIT Press.

- CAPITULO: Castles, F.G. 1982 «Politics and
Public Policy», en F.G. Castles (ed.), The Im-
pact of Parties. Politics and Polices in Demo-
cratic Capitalist States. Londres.

- REVISTA: Peters, G. e Pierre, ). 1998 «Govern-
ance without Government? Rethinking Public
Administration», Journal of Public Administra-
tion, 8 (2): 223-243.

d) Los documentos, fuentes o bases de datos
publicados en Internet deberan indicar la URL
respectiva, incluyendo la fecha de consulta (dia-
mes-ano). Por ejemplo: http://egap.xunta.es/
publicacions/publicacionsPorCategoria/12 (26-
09-2013).

Derechos de autoria. Una vez que el consejo
editorial acepte publicar cualquier material
(articulo o recension) recibido, los derechos
exclusivos e ilimitados para reproducir y distribuir
los trabajos en cualquier forma de reproduccién,
idioma o pais, seran transferidos a la Escuela
Gallega de Administracion Piblica (EGAP).
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Selection of contributions and
evaluation process

the selection of texts that will be included in the Gali-
cian Magazine of Public Administration is based on the
following criteria; originality, novelty, relevance, accu-
racy and methodological quality. Original texts that do
not meet requirements listed below will be returned
to the authors to be corrected before being submitted
for evaluation. Once originals have been received and
checked that comply with publication requirements,
the secretary will confirm that the original texts have
been received and give an estimated date to be accept-
ed. Texts will be reviewed by two (Phd or equivalent)
experts from out of the editorial board. Evaluation pro-
cess will be anonymous. The evaluation responsible will
have fifteen days for doing de analysis of the text, that
as result could be accepted, accepted with modifica-
tions or rejected. In the case the text is accepted with
modifications, the A&C team will be in charge of fol-
lowing up the resubmission of the text from the author
who will have ten days to include this modifications.
In the case of the text being rejected, the original will
be returned to the author together with the evaluation
assessment. Before the text is published the author will
receive by email a final copy to make any changes on
the final edition if needed in the next ten days (Not
substantial changes will be accepted).

The texts would be integrated in the “Articles” section
(works that comes from investigation or scientific opin-
ion) or in the “Review” section (short texts that comes
from book comment).

Publication requirements

Proposals of collaboration with the Galician
Magazine of Public Administration will be sent
in an editable format as an attached file to the
following electronic address:

ac.egap@xunta.es

In the email, the author/s should indicate that have
read the publication requirements and that the
text is original and it is not included in any other
evaluation process.

The original texts will be received before 15"of
May and before 15" of November for the two
annual issues. Dates of reception and acceptance
will appear in a visible place of the magazine.

The texts should meet the following requirements:
A) Be original and not being included in any other
evaluation process. B) Be written in Galician,
Spanish, English, Portuguese, ltalian or French.
C) Minimum number of 30.000 characters and
maximum of 45.000 characters for works classified
as “Articles”; and, a minimum of 3.000 characters
and a maximum of 10.000 characters for those
published as “Reviews”.

The works proposed as articles will include in the
following order:

a) A title describing contents and its translation
to English together with name, surname,
profession or position, name and country of the
institution, and email address of the author(s).

b) A summary (maximum of 120 words) in the
language in which the main text is submitted
and translation to English language if this wasn’t
the language of choice.

c) A minimum of five key words, and a maximum
of ten, stressing the contents of the main text.
They will be translated to the English language
if this wasn’t the language of choice.

d) Index would follow a CDU structure. (Example:
1,1.1,1.1.1,1.1.7.a ..).

e) Text's main body.
f) Bibliography.

g) The tables, diagrams and charts (7 maximum).
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The works should be checked carefully by the
author(s) in regards with style. In addition, the
originals should comply with the following
requirements:

a) All the works should be presented in Times New
Roman, size 12.

b) Notes will appear as footnotes and keeping a
correlative numeration order in all the work. The
bibliography references should appear in a short
format (Example: Peters, 2002:123).

c) Bibliography must include all information
sources consulted and mentioned in the work
(authorship, completed title, editor, city and
year of publication; should the source belongs
to a serie, the number of the volume will be also
included), following the Harvard'’s system.

- BOOK: Alesina et. al. 1997. Political Cycles and
the Macroeconomy. Cambrige: MIT Press.

- CHAPTER: Castles, F.G. 1982 «Politics and Pu-
blic Policy», en F.G. Castles (ed.), The Impact
of Parties. Politics and Polices in Democratic
Capitalist States. Londres.

- MAGAZINE: Peters, G. e Pierre, J. 1998 «Go-
vernance without Government? Rethinking
Public Administration», Journal of Public Ad-
ministration, 8 (2): 223-243.

d) Documents, online sources and/or databases
will contain its URL and date of last. For
example:  http://egap.xunta.es/publicacions/
publicacionsPorCategoria/12 (26-09-2013).

Author’s copyright. Once the editorial team decides
to publish any text (article or review), the exclusive
and unlimited rights to reproduce and distribute
these pieces works in any form of reproduction,
language and country will be transferred to the
Galician School of Public Administration (EGAP).
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