CONSULTA DE LA COMISIÓN EUROPEA (TAXATION AND CUSTOMS UNION) SOBRE MEDIDAS QUE DISUADAN A ASESORES E INTERMEDIARIOS FISCALES DE PROPONER ESQUEMAS DE PLANIFICACIÓN FISCAL POTENCIALMENTE AGRESIVOS
CONSULTA:

La Comisión Europea puso en marcha el 10 de noviembre de 2016 (hasta el 16 de febrero de 2017) una consulta pública sobre medidas que disuadan a asesores e intermediarios fiscales de proponer esquemas de planificación fiscal potencialmente agresivos.

En particular, la Comisión se interesa por conocer la opinión de los interesados (ciudadanos, empresas, autoridades, etc.) sobre la necesidad de actuar en esta materia en el ámbito de la Unión Europea, las diferentes opciones existentes para ello y los aspectos clave a considerar en el diseño un posible sistema de revelación de esquemas de planificación fiscal agresiva.
CONTEXTO:

La Comunicación de la Comisión al Parlamento Europeo y al Consejo, de 5 de julio de 2016, sobre medidas adicionales para reforzar la transparencia y la lucha contra el fraude y la elusión fiscal, considera como un reto pendiente a afrontar el incremento de la vigilancia sobre los facilitadores y promotores de esquemas de planificación fiscal agresiva. 

Sobre este punto, la Comisión entiende que parecen existir razones de peso para introducir medidas adicionales, horizontales o sectoriales, especialmente focalizadas en aquellos que promueven o facilitan esquemas de evasión o elusión fiscal. 
Como explica la Comunicación, ello ayudaría a las autoridades a identificar e impedir este tipo de conductas en su fase inicial y, además, a afrontar los agujeros legales que las permiten. Adicionalmente, las medidas también podrían surtir efecto disuasorio respecto de los que activamente fomentan y utilizan esquemas de planificación fiscal agresiva.

En este sentido, la acción 12 del Plan BEPS de la OCDE recomienda que los países requieran a los contribuyentes y a los promotores de esquemas de planificación fiscal que revelen a la administración tributaria estos esquemas. Cabe destacar que en la acción 12 se incluyen entre los promotores tanto a los asesores fiscales y los asesores legales como a las instituciones financieras, tratándose en cualquier caso de una lista abierta.

Además, la Comunicación de la Comisión informa de que Reino Unido, Irlanda y Portugal ya han establecido un procedimiento obligatorio de revelación a la administración tributaria de esquemas de planificación fiscal agresiva a nivel nacional, mientras que otros países lo están considerando. En cualquier caso, al circunscribirse las medidas adoptadas por los Estados al nivel nacional, su alcance es evidentemente limitado. 
Por otra parte, en mayo de 2016 el Consejo invitó a la Comisión a considerar iniciativas legislativas en este punto, aspecto en el que el Parlamento Europeo se muestra de acuerdo.

Todo ello motiva la presente consulta pública, sin perjuicio del compromiso de la Comisión de seguir trabajando con la OCDE en el desarrollo de la acción 12 del Plan BEPS.  

Por su parte, es importante recordar la Resolución del Parlamento Europeo de 6 de julio de 2016 sobre resoluciones fiscales y otras medidas de naturaleza o efectos similares, en cuyas conclusiones y recomendaciones respecto de bancos, asesores y fiscales e intermediarios “lamenta profundamente que algunos bancos, asesores fiscales, bufetes de abogados y contables y otros intermediarios hayan desempeñado una función clave en el diseño de sistemas de planificación fiscal agresiva para sus clientes y que también hayan ayudado a Gobiernos nacionales a diseñar leyes y códigos fiscales, originándose así un importante conflicto de intereses” (párrafo 33).

Además, “manifiesta su preocupación por la falta de transparencia y de documentación adecuada en las instituciones financieras y entre los asesores y bufetes de abogados sobre los modelos específicos de propiedad y control de empresas recomendados por asesores fiscales, financieros y jurídicos, como han confirmado las recientes revelaciones de los «papeles de Panamá»; recomienda, a fin de abordar el problema de las sociedades ficticias, que se refuercen los requisitos de transparencia para crear empresas privadas” (párrafo 34). 

“Pide que se refuercen los códigos de conducta del sector de la asesoría fiscal, especialmente para tomar en consideración los posibles conflictos de intereses para que sean revelados con claridad y de manera comprensible; pide a la Comisión que presente un código de conducta de la Unión para que todos los servicios de asesoría adopten disposiciones para que se revelen con claridad las situaciones de posible conflicto de intereses; considera que ello debería comprender un régimen de la Unión de incompatibilidades de los asesores fiscales, con el fin de prevenir los conflictos de intereses cuando asesoren tanto al sector público como al privado y evitar otros conflictos de intereses” (párrafo 36).
“Pide a los Estados miembros que adopten sanciones efectivas, proporcionadas y disuasorias, incluso de carácter penal, contra directivos de empresas implicados en evasión fiscal, así como la posibilidad de revocar las licencias profesionales de los trabajadores y las empresas con participación demostrada en el diseño de sistemas de planificación fiscal agresiva o evasión fiscal, el asesoramiento sobre su uso o su uso; pide a la Comisión que estudie la viabilidad de introducir una responsabilidad financiera proporcional para los asesores fiscales implicados en prácticas fiscales ilegales” (párrafo 39).

“Pide a la Comisión que estudie la posibilidad de introducir una responsabilidad financiera proporcional para los bancos y las instituciones financieras que faciliten las transferencias a paraísos fiscales conocidos con arreglo a la definición de la futura lista común de la Unión de paraísos fiscales y jurisdicciones no cooperativas desde el punto de vista fiscal” (párrafo 40).

“Pide a la Comisión que refuerce el requisito de que los bancos informen a las autoridades fiscales de los Estados miembros de las transferencias hacia y a partir de jurisdicciones incluidas en la lista común de la Unión de paraísos fiscales y jurisdicciones no cooperativas; pide a los Estados miembros que garanticen que los bancos y otras instituciones financieras aporten información similar a las autoridades reguladoras y fiscales; pide a los Estados miembros que refuercen la capacidad de sus administraciones tributarias para investigar casos de evasión y elusión fiscal” (párrafo 41).

“Pide a la Comisión que presente una propuesta legislativa que introduzca un requisito aplicable a bancos, asesores fiscales y otros intermediarios de información obligatoria sobre estructuras complejas y servicios especiales ligados a jurisdicciones incluidas en la lista común de la Unión de paraísos fiscales y jurisdicciones no cooperativas, que sean diseñados para facilitar la evasión fiscal, el fraude fiscal, el blanqueo de capitales y la financiación del terrorismo y utilizados por los clientes para estos fines” (párrafo 42). 
Por otra parte, las Orientaciones para un modelo de Código del contribuyente europeo, publicadas por la Comisión Europea el 24 de noviembre de 2016, mencionan entre las expectativas de las administraciones tributarias con los contribuyentes que éstos “faciliten información real, completa y adecuada cuando así se les requiera legalmente” y les informen “de manera espontánea y sin demora cuando se produzca algún cambio de circunstancias pertinentes que pueda repercutir en sus obligaciones fiscales”. 
OPINIÓN:

La suficiencia del sistema tributario se ve afectada negativamente por la evasión y la elusión fiscal, que está originando importantes pérdidas de ingresos públicos en nuestros países poniendo en riesgo el modelo social europeo 

Además, la evasión y elusión tributaria impiden que la contribución al sostenimiento de los gastos públicos se efectúe de forma equitativa, por cuanto las posibilidades de fraude y elusión son mayores cuanto más elevada es la capacidad económica del contribuyente, sea persona física o entidad.

Las acciones puestas en marcha por la OCDE, con el impulso del G20, y con cierto retraso por la Unión Europea, para luchar contra la evasión y elusión son imprescindibles, y merecen todo el apoyo, pero no cabe conformarse con lo realizado, puesto que la lucha contra el fraude fiscal exige medidas adicionales y ambiciosas en línea con las propuestas reiteradas que en este ámbito viene formulando el Parlamento Europeo (como la Resolución de 6 de julio de 2016 antes citada).

En el contexto antes descrito, se pone de manifiesto que determinados contribuyentes (contribuyentes incumplidores o, incluso, no contribuyentes, podríamos llamarlos) utilizan todo tipo de estrategias para la evasión y elusión fiscal. En muchas ocasiones, este comportamiento es favorecido por determinados asesores e intermediarios fiscales que promueven esquemas para el fraude. También es destacable el protagonismo de algunas entidades financieras sin cuyo concurso resultaría imposible que los esquemas defraudatorios fueran efectivos. 

En ocasiones, estos esquemas tienen alcance doméstico, pero en la mayoría de los casos, en especial cuando se utilizan mecanismos de elusión o paraísos fiscales, trascienden las fronteras nacionales y se convierten en un problema global.

Las medidas adoptadas por algunos Estados miembros son positivas, y deberían ser replicadas, con las adaptaciones oportunas, por los demás países de la Unión Europea. Sin embargo, no es suficiente y la Comisión debe promover medidas de alcance supra-nacional.

Las medidas se deberían dirigir a 3 colectivos: los contribuyentes en general que puedan estar utilizando esquemas de planificación fiscal que potencialmente puedan ser considerados por las administraciones tributarias como agresivos; los asesores e intermediarios fiscales de todo tipo que promueven o intervienen de alguna manera en la creación, difusión, comercialización, validación o puesta en práctica de dichos esquemas; y las entidades financieras que pueden colaborar de manera más o menos consciente en el desarrollo de las prácticas perniciosas.

En el ámbito de la Unión Europea, y sin perjuicio de que los Estados miembros puedan adoptar sus propias iniciativas más allá de las reglas de mínimos fijadas de común acuerdo a propuesta de la Comisión, se debería actuar en un doble sentido Respecto de cada uno de los 3 colectivos: aprobar un Código de conducta y establecer un sistema obligatorio de revelación de esquemas de planificación fiscal agresiva. 

Contribuyentes. 

Su Código de Conducta incluiría los siguientes compromisos:

· No utilización de ningún tipo de esquema de planificación fiscal agresiva.

· En caso de existir dudas sobre el carácter agresivo o no de un esquema de planificación, compromiso de revelación del mismo a la administración tributaria en todo caso (si es obligatorio en el país, en cumplimiento de la obligación; y si no lo es, como práctica asumida vía Código de Conducta).

· En el caso de sociedades y entidades de cualquier tipo, con o sin personalidad jurídica, incluidos los grupos económicos, identificación clara del sistema de toma de decisiones sobre los esquemas de planificación fiscal con compromiso de que el consejo de administración u órgano equivalente asuma expresamente su aprobación y, en su caso, su revelación inmediata a la administración tributaria. 
· De igual forma, el consejo de administración u órgano equivalente se debe comprometer a asumir la obligación de informar a la junta general u órgano equivalente de los esquemas aprobados en cada período y de los revelados a la administración tributaria y, de no haberlos, a trasladar expresamente a la junta u órgano equivalente la ausencia de esquemas de planificación fiscal en la sociedad, entidad o grupo, de tal forma que los accionistas y los stakeholders puedan controlar este aspecto tan crítico y, en su caso, exigir las correspondientes responsabilidades a los consejeros por el daño reputacional y quebranto patrimonial causado si tal información no ha sido correcta.  
El sistema de revelación obligatorio tendría las siguientes características:

· Se definiría el perfil de obligados, dejando fuera, por razones prácticas a las microempresas, salvo entidades patrimoniales, sociedades pantalla, entidades que formen parte de grupos y demás supuestos de riesgo. Todos los obligados tendrían que manifestarse expresamente sobre la existencia o no de esquemas potencialmente agresivos, comunicando a la administración los que lo fueran. En el caso de personas físicas, tanto empresarios y profesionales como en el resto de supuestos, la condición de obligado únicamente se ostentaría cuando se utilizasen esquemas potencialmente agresivos, sin necesidad de manifestación expresa de no utilización. En principio, la obligación comprendería todos los impuestos.

· Los esquemas a comunicar se definirían tomando como base documentos como Study on structures of aggresive tax planning and indicators (Comisión Europea. Taxations Papers. Working Paper 61 - 2015) o Disclousure of Tax Avoidance Schemes. Guidance (Reino Unido).

· En cualquier caso, se deberían exponer, a título de ejemplo, casos ilustrativos en los que la revelación sería obligatoria: utilización de paraísos fiscales (de acuerdo con cualquier de las definiciones: nacional - caso de existir -, de la Unión Europea, o de la OCDE, en estos dos últimos casos cuando tales listas están ultimadas); incurrir en la posible aplicación de cualquier cláusula anti-abuso general o específica prevista en la normativa nacional o en el derecho de la Unión; realización de operaciones consideradas de riesgo en el Plan BEPS incluso aunque no se haya modificado todavía la norma nacional (por ejemplo, híbridos); reestructuraciones empresariales de las que se deriven ahorros fiscales que puedan generar dudas sobre la sustancialidad de la reestructuración; realización de operaciones idénticas o similares que hayan sido objeto de regularización por la administración tributaria respecto del mismo contribuyente u otro contribuyente distinto (a tal efecto las administraciones tributarias deberían publicar esquemas de evasión y elusión detectados y regularizados obligando a quienes se encontrasen en situación equivalente a revelar dicha circunstancia); realización de operaciones intra-grupo de especial riesgo o con difícil comparabilidad en el mercado. Se reitera el carácter meramente enunciativo de la lista que, en ningún caso, se consideraría como una lista cerrada.
· En caso de haber contado con la participación en diseño o implementación de los esquemas de planificación con asesoramiento externo, incluso en el caso de simple contraste de opinión, se identificaría la entidad o personas externas involucradas.
· El procedimiento de comunicación se regularía por cada Estado miembro y existiría obligación de comunicar al resto de países cualquier información recibida que les pudiese afectar.

· De igual forma el régimen sancionador sería responsabilidad de cada Estado. Las sanciones deberían ser públicas. Esta información debería ser utilizada por las administraciones públicas para impedir el acceso a subvenciones y contratos públicos de las entidades de comportamiento fiscal inadmisible. 
Asesores fiscales y legales y profesiones similares.

El Código de Conducta incluiría los siguientes compromisos (sin perjuicio de los asumidos por los asesores en su condición de contribuyentes):

· No promover, ni difundir, ni ayudar a la aplicación, ni siquiera como opinión de contraste, de esquemas de planificación fiscal agresiva.

· En caso de existir dudas sobre el carácter agresivo o no de un esquema de planificación, compromiso de revelación del mismo a la administración tributaria en todo caso (si es obligatorio en el país, en cumplimiento de la obligación; y si no lo es, como práctica asumida).

· Obligación de informar al cliente en todo caso de forma expresa de si la planificación fiscal o la forma de tributación que se le propone o que se le confirma - caso de haberle sido propuesta por terceros o ser iniciativa del propio cliente -, es potencialmente agresiva o no.

· Asunción de un seguro de responsabilidad civil ante el cliente para aquellos casos en los cuales el esquema de planificación fiscal o la forma de tributación no haya sido comunicada a la administración si ésta finalmente la considera agresiva (por producirse evasión o elusión), salvo que el cliente haya autorizado de forma expresa y por escrito la no comunicación.
El sistema de revelación obligatorio tendría las mismas características que en el caso anterior (contribuyentes), con la particularidad de que el asesor tendría que informar de todos los clientes afectados por cada esquema. De igual forma existiría obligación de comunicación negativa cuando en un período determinado no se hubiese intervenido de cualquier forma directa o indirecta en ningún esquema de planificación fiscal potencialmente agresivo. Por otra parte, las sanciones deberían ser públicas y acarrear la revocación de cualquier fórmula de colaboración del sancionado con la administración tributaria, de forma adicional a las restricciones al acceso a subvenciones y contratos públicos antes mencionadas.

Intermediarios financieros.
El Código de Conducta incluiría los siguientes compromisos (sin perjuicio de los asumidos por las entidades en su condición de contribuyentes y, en su caso, de asesores - banca privada -:

· No servir de cauce a esquemas de planificación fiscal agresiva en aquellos casos en los cuales existan criterios publicitados por la administración tributaria que permitan deducir a la entidad financiera que determinadas transacciones pueden responder a dichos esquemas.

· En el caso de operaciones con paraísos fiscales considerados como tales de acuerdo con la lista nacional, de la Unión Europea o de la OCDE, se presumirá que siempre existe obligación de revelación, salvo que las partes intervinientes en la transacción confirmen de forma expresa a la entidad financiera que se trata de una operación en la que no existe obligación de revelación. 

· Comunicación a la administración tributaria de todos los casos en los que, de acuerdo con los dos puntos anteriores, exista obligación de revelación o dudas razonables sobre ello, con identificación de los intervinientes en las operaciones. En otro caso, comunicación negativa expresa de no haber tenido conocimiento en el período que se determine de ninguna transacción susceptible de formar parte de un esquema defraudatorio.
· Identificación del cauce de toma de decisiones en la entidad financiera en relación con el procedimiento de revelación, bajo la responsabilidad última del consejo de administración u órgano equivalente, para garantizar el adecuado control por la junta de accionistas u órgano equivalente y los stakeholders.
El sistema de revelación obligatorio tendría las mismas características que en los casos anteriores, con la particularidad de que el intermediario tendría que informar de todos los intervinientes en las operaciones reveladas. Por otra parte, las sanciones podrían ser públicas y acarrear la revocación de cualquier fórmula de colaboración del sancionado con la administración tributaria, restricciones al acceso a subvenciones y contratos públicos y, en caso de reincidencia, posibles consecuencias a valorar por los reguladores y supervisores financieros respecto de las autorizaciones para operar de la entidad.

Nota final.

Todo lo anterior se entiende sin perjuicio de la necesidad de que los Estados miembros refuercen sus legislaciones para exigir responsabilidades administrativas y, en su caso, penales, no solo a quienes evaden y eludan el pago de los impuestos, sino también a quienes actúen como inductores, cooperadores necesarios o cómplices de tales comportamientos.

Por otra parte, se considera imprescindible que las administraciones tributarias refuercen sus plantillas para mejorar su resultados en la lucha contra la evasión y la elusión fiscal, lo que incluye disponer de medios suficientes para asumir la recepción, análisis y explotación de toda la información que les llegue por la vía de los sistemas de revelación obligatoria de planificaciones fiscales potencialmente agresivas, directamente o suministrada por otros países.

Se considera especialmente importante que las administraciones tributarias proporcionen rápida respuesta en aquellos casos en que las planificaciones fiscales comunicadas se consideren ajustadas a la letra y espíritu de las normas fiscales, es decir, que no se consideren agresivas, de tal forma que se refuerce la seguridad jurídica para los contribuyentes, asesores fiscales y legales e intermediarios que actúan de buena fe. 
De igual forma, se ha de garantizar una pronta reacción y rápida regularización cuando se detecten esquemas de planificación fiscal agresivos que se estén aplicando en la práctica. La publicación sistemática por la administración de los esquemas de uno y otro tipo (agresivos y legítimos) contribuirá a la certeza en la aplicación de la normativa tributaria y permitirá focalizar el esfuerzo de la administración en los verdaderos defraudadores.
