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El 20 de Julio del 2019, el Ministerio de Hacienda ha publicado los textos normativos’
por los que se transpone la directiva? relativa a las obligaciones de informacién sobre
determinados mecanismos transfronterizos de planificacién fiscal potencialmente
agresiva.

Siendo una de las Gltimas iniciativas comunitarias en el dmbito de la transparencia fiscal, esta
directiva tiene por objeto establecer las obligaciones de informacién por parte de los inter-
mediarios (en general, asesores fiscales) o, en su caso, de los propios obligados tributarios a la
Administracién tributaria de aquellos mecanismos transfronterizos que, cumpliendo con
una de las sefias distintivas enumeradas en ella, se califican como de planificacién fiscal
potencialmente agresiva. Conviene precisar que estas normas resultardn de aplicacién a todas
las Administraciones tributarias, incluso, a las de territorio foral.

' Anteproyecto de Ley de modificacién de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, y el Proyecto
de Real Decreto por el que se modifica el Reglamento general de las actuaciones y los procedimientos de
gestién e inspeccidn tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicacién
de los tributos, aprobado por el Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio. Los anteriores textos se encuentran
en trdmite de audiencia e informacién pdblica hasta el 19 de julio.

2 Directiva (UE) 2018/822 del Consejo, de 25 de mayo del 2018, que modifica la Directiva 2011/16/UE por
lo que se refiere al intercambio automdtico y obligatorio de informacién en el dmbito de la fiscalidad en
relacién con los mecanismos transfronterizos sujetos a comunicacién de informacién.

Advertencia legal: Este andlisis sélo contiene informacién generaly no se refiere a un supuesto en particular. Su contenido no se
puede considerar en ningin caso recomendacidén o asesoramiento legal sobre cuestién alguna.

N. de la C.: En las citas literales se ha rectificado en lo posible —sin afectar al sentido— la grafia de ciertos elementos (acentos,
mayusculas, simbolos, abreviaturas, cursivas...) para adecuarlos a las normas tipogrdaficas utilizadas en el resto del texto.
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Recibida la informacién, la Administracién tributaria espanola deberd intercambiarla de for-
ma reciproca con el resto de las Administraciones tributarias de los otros veintisiete Estados
miembros de la Unién Europea.

La entrada en vigor estd prevista para el 1 de julio del 2020. No obstante, los referidos mecanis-
mos transfronterizos el deber de cuya comunicacién a la Administracién tributaria haya nacido
en el periodo transitorio transcurrido entre el 25 de Julio del 2018 (fecha de entrada en vigor
de la directiva) y el 30 de Julio del 2020 (fecha de su aplicacién efectiva) deberdn ser objeto de
declaracién en los meses de julio y agosto del 2020.

Con cardcter previo al andlisis de las normas indicadas y conforme a sus predmbulos, cabe desta-
car lo siguiente:

— Por un lado, la obligacién de declarar un mecanismo transfronterizo no implica per se que
dicho mecanismo sea defraudatorio o elusivo, sino Unicamente que en él concurren deter-
minadas circunstancias indiciarias de planificacién fiscal que lo hacen acreedor de la obli-
gacién de declaracién.

— Por otro, la declaracién de informacién y la falta de reaccién de la Administracién tributaria
no implican la aceptacién de la legalidad de los mecanismos transfronterizos declarados.

En términos generales, los referidos textos siguen la misma linea que la directiva objeto de trans-
posicidén. Sucintamente, se recogen a continuacién las cuestiones mds relevantes.

e Sujetos obligados a declarary el secreto profesional

La definicién de intermediario’, en linea con la directiva, se mantiene en términos amplios,
recayendo la obligacién de declarar principalmente sobre el intermediario y, en su defecto,
sobre el propio obligado tributario interesado.

Se regula el dmbito subjetivo del deber del secreto profesional a los efectos de las mencio-
nadas obligaciones de informacién, siendo ésta una de las cuestiones mds relevantes del
anteproyecto.

Asi, se reconoce expresamente el deber del secreto profesional a todos aquellos que tengan
la consideracién de intermediarios en los términos establecidos en la directiva, con indepen-
dencia de la actividad econémica desarrollada (por tanto, abogados y no abogados). El

* Sonintermediarios aquellos que participan en el disefio, comercializacién, organizacién, puesta a disposicién
o gestién de la ejecucidn del esquema, asi como los que prestan ayuda, directa o indirectamente, para la
realizacién de las actividades anteriores.
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secreto profesional alcanza a los datos privados no patrimoniales y a los datos confidencio-
les a los que se refiere el articulo 95 de la Ley General Tributaria de los que se tenga cono-
cimiento como consecuencia de la prestacién de servicios profesionales de asesoramiento
o defensa.

Asimismo, se prevé expresamente que los intermediarios que hayan comunicado los
mecanismos transfronterizos referidos en la directiva no incurrirdn en ningin tipo de res-
ponsabilidad respecto del obligado tributario, ya que dicha comunicacién no consti-
tuird una violacién de las restricciones sobre divulgacién de informacién impuestas por
via contractual o normativa.

Ademds, se plantea la posibilidad de que el intermediario pueda quedar liberado del deber
del secreto profesional mediante autorizacién fehaciente del obligado interesado y, en este
caso, la obligacién de informacién se mantiene en el primero. Por el contrario, no se esta-
blece ninguna opcidn para que la obligacién de informarcién se traslade «voluntariamente»
desde el intermediario al obligado interesado.

e  Mecanismos transfronterizos sujetos a la obligacién de informacién

En la misma linea que la directiva, «Gnicamente» se establece la obligacién de comunicar
mecanismos (concepto definido en términos amplios) que tengan la condicién de transfron-
terizos, quedando por tanto al margen de aquélla, las operaciones llevadas a cabo en Espa-
na (mecanismos nacionales).

Asimismo, se mantiene que la obligacién de informacién resulta aplicable a todos los impues-
tos, excepto a los indirectos —en particular, el impuesto sobre el valor anadido, los impuestos
especialesy los aranceles—.

Son objeto de comunicacién los mecanismos transfronterizos que, cumpliendo con una de
las senas distintivas enumeradas en aquélla, se califican como de planificacién fiscal po-
tencialmente agresiva, exigiéndose, en determinados supuestos, el requisito adicional del
«beneficio principal».

A este respecto, cabe destacar que a) no se anaden sefias distintivas adicionales a las re-
cogidas en la directiva, pero si se desarrollan algunos aspectos de éstas o se indican ex-
presamente los criterios interpretativos respecto de algunas sefias distintivas especifi
cas (i. e., intercambio automdtico de informacién, titularidad real o precios de transferen-
cia); b) se aclara cudndo se entiende que se cumple el criterio del «beneficio principal»,
lo que sucederd en los supuestos en que «el principal efecto o uno de los principales efec-
tos que se puede esperar razonablemente, teniendo en cuenta todos los factores y circuns-
tancias pertinentes, sea la obtencién de un ahorro fiscal»; c) se considera ahorro fiscal
cualquier minoracién de la base o cuota tributaria, en términos de deuda tributaria, asi
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como la generacidén de bases, cuotas, deducciones o cualquier otro crédito fiscal suscep-
tible de compensacién o deduccidn en el futuro, incluyéndose expresa y adicionalmente el
diferimiento como ventaja, y d) se especifica que la existencia de ahorro fiscal en un me-
canismo se efectla tomando en consideracién el conjunto de las entidades asociadas,
con independencia de la jurisdiccidn de tributacién.

e Nacimiento de la obligacién de informacién

A efectos de determinar el momento en el que nace la obligacién de informar, habrd de aten-
derse a las caracteristicas del mecanismo, distinguiéndose asi varios supuestos: (a) los mecanis-
mos normalizados, de los que debe informarse al dia siguiente a aquel en que se ponga a dispo-
sicién para su ejecucidn; (b) los mecanismos con documentacidn o estructura sustancialmente
normalizada, pero que requieran de una modificacidn relevante para su ejecucién, respecto de
los cuales la obligacién de informar nace el dia siguiente a aquel en que sea ejecutable, y, por
Ultimo, (¢) el resto de los mecanismos, de los que habrd de informarse en el momento en que se
haya realizado la primera fase de su ejecucidn, esto es, cuando se ponga en prdctica de forma
que genere algun efecto juridico o econémico.

e Contenido del mecanismo objeto de declaracién

Se aclara que debe suministrarse informacién detallada de las disposiciones no sélo na-
cionales, sino igualmente las extranjeras, que constituyan la base de los mecanismos trans-
fronterizos. Asimismo, en relacién con el valor del mecanismo, se especifica que es el valor
del «efecto fiscal» (i. e., el resultado producido en Espafa, en términos de deuda tributa-
ria, del mecanismo declarado, el cual deberd incluir, en su caso, el ahorro fiscal), pero no el
valor de la transaccién.

En todo caso, los datos que deben ser declarados por los sujetos obligados serdn desa-
rrollados y concretados por la correspondiente orden ministerial que regule el modelo de
declaracién. Se tratard, en resumen, de datos econédmicos y juridicos del mecanismo
transfronterizo que tengan trascendencia tributaria.

e Régimen sancionador

Teniendo en cuenta que la directiva conferia libertad a los Estados miembros para la
regulacién del régimen sancionador, siempre que ésta fuese «eficaz, proporcionada y disua-
soria», en el anteproyecto de ley se establece un régimen sancionador especifico asociado al
incumplimiento de las referidas obligaciones.

En términos generales, se tipifica como infraccidn tributaria muy grave tanto la falta de presen-

tacién en plazo de las declaraciones informativas, como su presentacién de forma incompleta,
inexacta o con datos falsos, consistiendo la sancién en multa pecuniaria fija de 1000 euros
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por cada dato o conjunto de datos con un minimo de 3000 euros y un mdximo equivalente
a los honorarios percibidos o a percibir o al valor del efecto fiscal derivado del mecanismo
transfronterizo de que se trate, dependiendo de que la obligacidén de comunicar recaiga
sobre el intermediario o sobre el obligado tributario, respectivamente. En caso de inexisten-
cia de honorarios, el limite estard referido al valor de mercado de la actividad cuya concu-
rrencia hubiera dado lugar a la consideracién de intermediario.

Elimporte de la sancién podrd ser objeto de reduccién a la mitad en caso de que la informacién
haya sido presentada fuera del plazo legalmente previsto sin que haya mediado requerimiento
previo de la Administracién tributaria.

Por Ultimo, cabe destacar que la Agencia Tributaria publicard en su sede electrénica, con una
finalidad meramente informativa, los mecanismos transfronterizos mds relevantes que hayan
sido declarados y, en su caso, la informacidn relativa al régimen, calificacién o clasificacién
tributaria procedente en cada supuesto.

Sin perjuicio de todo lo anterior, habrd que estar atentos a las posibles modificaciones que
puedan sufrir los aludidos textos normativos hasta su aprobacién definitiva con las conse-

cuencias prdcticas que puedan derivarse de aquéllas, tanto para los intermediarios como
para los propios obligados tributarios interesados.

Para mas informacién, consulte nuestra web www.ga-p.com, o dirfjase al siguiente e-mail de contacto: info@ga-p.com.
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