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RECOMENDACION DE LA COMISION
de 6 de diciembre de 2012

sobre la planificacion fiscal agresiva

(2012/772/UE)

LA COMISION EUROPEA,

Visto el Tratado de Funcionamiento de la Uni6n Europea y, en
particular, su articulo 292,

Considerando lo siguiente:

1

Los paises de todo el mundo han considerado tradicio-
nalmente la planificacién fiscal como una practica legiti-
ma. Con el tiempo, sin embargo, las estructuras de pla-
nificacién fiscal se han vuelto cada vez mads sofisticadas.
Se extienden por varios territorios y, en la practica, per-
miten la transferencia de los beneficios imponibles hacia
paises con regimenes fiscales favorables. Una de las prin-
cipales caracteristicas de estas practicas es que reducen la
deuda tributaria a través de mecanismos que, pese a ser
estrictamente legales, son contrarios al espiritu de la ley.

La planificacion fiscal agresiva consiste en aprovechar los
aspectos técnicos de un sistema fiscal o las discordancias
entre dos o mds sistemas fiscales con el fin de reducir la
deuda tributaria, y puede adoptar diversas formas. Entre
sus consecuencias, cabe sefialar las deducciones dobles
(por ejemplo, se deduce la misma pérdida tanto en el
Estado de origen como en el de residencia) y la doble
no imposicién (por ejemplo, la renta que no se grava en
el Estado de origen estd exenta en el Estado de residen-
cia).

Los Estados miembros, pese a los considerables esfuerzos
realizados, tienen dificultades para proteger sus bases
imponibles nacionales de la erosién provocada por una
planificacion fiscal agresiva. Las disposiciones nacionales
en este ambito no suelen ser plenamente efectivas, espe-
cialmente debido a la dimensién transfronteriza de mu-
chas estructuras de planificacion fiscal y al aumento de la
movilidad de los capitales y las personas.

Con el fin de lograr un mejor funcionamiento del mer-
cado interior, conviene incitar a los Estados miembros a
que adopten el mismo enfoque general con respecto a la
planificacion fiscal agresiva, lo que contribuirfa a reducir
las distorsiones existentes.

A tal fin, es necesario abordar los casos en los que un
contribuyente se beneficia de ventajas fiscales mediante
una gestion de su situacion fiscal que evita la imposiciéon
de sus ingresos por las jurisdicciones fiscales competentes
(doble no imposicién). La persistencia de estas situaciones
puede provocar un falseamiento de los flujos de capitales
y de la circulacién de los contribuyentes en el mercado

interior, lo que perjudica al buen funcionamiento de este
ultimo y erosiona las bases imponibles de los Estados
miembros.

En 2012, la Comision llevé a cabo una consulta ptblica
sobre la doble no imposicién en el mercado interior.
Puesto que no es posible dar una tinica respuesta a todas
las cuestiones abordadas en la consulta, conviene, en una
primera fase, tratar el problema ligado a determinadas
estructuras de planificacion fiscal frecuentemente utiliza-
das, que aprovechan las discordancias existentes entre dos
0 mds sistemas fiscales y que a menudo dan lugar a una
doble no imposicién.

En sus convenios de doble imposicién, los Estados se
comprometen a menudo a no gravar determinados ele-
mentos de la renta. Con este tipo de trato fiscal, puede
ocurrir que no tengan necesariamente en cuenta si estos
elementos estdn sujetos a imposicién por la otra Parte del
convenio, y, por tanto, si existe un riesgo de doble no
imposicion. Este riesgo también puede ocurrir cuando los
Estados miembros deciden unilateralmente eximir ele-
mentos de renta del exterior, independientemente de si
estdn o no sujetos a imposicién en el Estado de origen.
Es importante abordar ambas situaciones en la presente
Recomendacion.

Habida cuenta de que las estructuras de planificacién
fiscal son cada vez mds complejas y que los legisladores
nacionales no suelen disponer de tiempo suficiente para
reaccionar, las medidas especificas de lucha contra el
fraude resultan a menudo insuficientes para responder
adecuadamente a las nuevas estructuras de planificacion
fiscal agresiva. Estas estructuras pueden ser perjudiciales
para los ingresos fiscales nacionales y para el funciona-
miento del mercado interior. Conviene, por tanto, reco-
mendar la adopcién por los Estados miembros de una
norma general comtn de lucha contra el fraude, que
deberfa también evitar la complejidad derivada de la exis-
tencia de muchas normas diferentes. En este contexto, es
necesario tener en cuenta las limitaciones impuestas por
la legislacién de la Unién con respecto a las normas de
lucha contra el fraude.

A fin de preservar el funcionamiento auténomo de los
actos de la Unioén vigentes en esta materia, la presente
Recomendacién no es aplicable en el dmbito de aplica-
cién de la Directiva 2009/133/CE del Consejo (1), la Di-
rectiva 2011/96/UE del Consejo (3) y la Directiva
2003/49/CE del Consejo (}). La Comisién examina actual-
mente la revision de estas directivas con el fin de llevar a
la practica los principios que subyacen a la presente
Recomendacién.
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HA ADOPTADO LA PRESENTE RECOMENDACION:

3.1.

3.2.

3.3.

3.4.

Objeto y ambito de aplicacién

La presente Recomendacién aborda la planificacién fiscal
agresiva en el dmbito de la fiscalidad directa.

No es aplicable en el dmbito de aplicacién de los actos de
la Unién cuyo funcionamiento pueda verse afectado por
las disposiciones de la misma.

Definiciones

A efectos de la presente Recomendacion, se entenderd por:

a) «mpuesto»: el impuesto sobre la renta, el impuesto de
sociedades y, en su caso, el impuesto sobre las plusva-
lias, asi como la retencién en origen de una naturaleza
equivalente a cualquiera de dichos impuestos;

b) «enta» todo elemento que se defina como tal en el
marco de la legislacién nacional del Estado miembro
que aplica el término y, en su caso, los elementos
definidos como plusvalias.

Limitaci6n a la aplicacion de normas destinadas a evitar la
doble imposicion

Siempre que, en el marco de los convenios de doble im-
posicién que hayan celebrado entre si o con terceros pai-
ses, los Estados miembros se comprometan a no gravar un
determinado elemento de los ingresos, deberfan asegurarse
de que este compromiso solo es vilido si el elemento en
cuestion estd sujeto a imposicion en la otra Parte del con-
venio.

Para dar efecto al punto 3.1, se invita a los Estados miem-
bros a que incluyan una cldusula apropiada en sus conve-
nios de doble imposicién. Dicha cldusula podria formularse
como sigue:

«En caso de que el presente Convenio establezca que un
elemento de la renta es imponible Gnicamente en uno de
los Estados contratantes o que puede gravarse en uno de
los Estados contratantes, el otro Estado contratante deberd
abstenerse de gravar dicho elemento tnicamente si el ele-
mento en cuestién estd sujeto a imposicién en el primer
Estado contratante».

En caso de convenios multilaterales, la referencia al «otro
Estado contratante» se sustituye por una referencia a «los
otros Estados contratantes».

Cuando, con el fin de evitar la doble imposicién a través
de normas nacionales unilaterales, los Estados miembros
prevean una exencion fiscal con respecto a un determinado
elemento de la renta obtenida en otro territorio en el que
dicho elemento no esté sujeto a impuestos, se invita a los
Estados miembros a que garanticen la imposicién de dicho
elemento.

A efectos de los puntos 3.1, 3.2 y 3.3, un elemento de la
renta deberd considerarse sujeto a impuestos cuando el

4.2

4.3.

4.4.

territorio de que se trate lo considere imponible y no esté
exento de impuestos, ni se beneficie de un crédito fiscal
completo ni de un tipo impositivo nulo.

Norma general antifraude

. A fin de contrarrestar las practicas de planificacién fiscal

agresiva que quedan fuera del dmbito de aplicacion de sus
normas especificas contra la evasion fiscal, los Estados
miembros deberfan adoptar una norma general de lucha
contra el fraude, adaptada a situaciones nacionales y trans-
fronterizas limitadas a la Uni6n, asi como a situaciones que
afecten a terceros paises.

Para dar efecto al punto 4.1, se invita a los Estados miem-
bros a introducir la siguiente cldusula en su legislacion
nacional:

«Es preciso ignorar todo mecanismo artificial o serie de
mecanismos artificiales introducidos con el objetivo funda-
mental 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.

A efectos del punto 4.2, se entiende por mecanismo cual-
quier transaccién, régimen, medida, operacién, acuerdo,
subvencion, entendimiento, promesa, compromiso o acon-
tecimiento. Un mecanismo puede constar de varias fases o
partes.

A efectos del punto 4.2 un mecanismo o una serie de
mecanismos se consideran artificiales cuando no tienen
cardcter comercial. Para determinar si el mecanismo o la
serie de mecanismos es artificial, se invita a las autoridades
nacionales a considerar si se refieren a una o varias de las
situaciones siguientes:

a) la caracterizacion juridica de las diferentes fases de las
que consta un mecanismo es incompatible con la na-
turaleza juridica del mecanismo en su conjunto;

b) el mecanismo o la serie de mecanismos se ejecutan de
una manera que no serfa la normal atendiendo a un
comportamiento comercial razonable;

¢) el mecanismo o la serie de mecanismos incluyen ele-
mentos que tienen por efecto compensarse o anularse
entre si;

d) las operaciones concluidas son de naturaleza circular;

e) el mecanismo o la serie de mecanismos dan lugar a un
importante beneficio fiscal, aunque esto no se refleja en
los riesgos empresariales asumidos por el contribuyente
ni en sus flujos de caja;

f) el beneficio esperado antes de impuestos es insignifi-
cante en comparacion con el importe de la ventaja
fiscal prevista.
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4.5.

4.6.

4.7.

A efectos del punto 4.2, el objetivo de un mecanismo o
serie de mecanismos es evitar la imposiciéon cuando, inde-
pendientemente de cualquier intencién subjetiva del con-
tribuyente, es incompatible con el objeto, el espiritu y la
finalidad de las disposiciones fiscales que serfan normal-
mente aplicables.

A efectos del punto 4.2, una finalidad determinada se
considerard esencial cuando, a la vista de las circunstancias
del caso, cualquier otra finalidad que se atribuya o pueda
atribuirse al mecanismo o a la serie de mecanismos parez-
ca, a lo sumo, insignificante.

Para determinar si un mecanismo o una serie de mecanis-
mos han producido un beneficio fiscal, tal como se indica
en el punto 4.2, se invita a las autoridades nacionales a
comparar el importe del impuesto adeudado por el con-
tribuye, teniendo en cuenta el mecanismo o mecanismos
en cuestion, con el importe que ese mismo contribuyente
tendria que pagar en las mismas circunstancias en ausencia
de dicho(s) mecanismo(s). En este contexto, es util consi-
derar si se produce una o varias de las siguientes situacio-
nes:

a) un importe no estd incluido en la base imponible;
b) el contribuyente se beneficia de una deduccion;

) se registra una pérdida a efectos fiscales;

d) no se adeuda ninguna retencion en origen;

e) se compensa el impuesto extranjero.

Seguimiento

Los Estados miembros deberdn informar a la Comisién
sobre las medidas adoptadas para dar cumplimiento a la
presente Recomendacion, asi como sobre cualquier modi-
ficacién de dichas medidas.

La Comisioén publicard un informe sobre la aplicacion de la
presente Recomendacion en un plazo de tres afios a partir
de su adopcion.

Destinatarios

Los destinatarios de la presente Recomendacién serdn los
Estados miembros.

Hecho en Bruselas, el 6 de diciembre de 2012.

Por la Comisién
Algirdas SEMETA
Miembro de la Comisidn
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