OBLIGACION DE COMUNICAR LOS MECANISMOS DE PLANIFICACION FISCAL AGRESIVA

I. INTRODUCCION

a Directiva 2011/16/UE del Consejo, de 15 de

febrero de 2011 (relativa a la cooperaciéon

administrativa en materia de fiscalidad) ha
sido objeto de varias modificaciones todas ellas
dirigidas al incremento de la tfransparencia fiscal
en el seno de la Unién Europea.

De forma concreta, dicha Directiva ha sido obje-
to de las siguientes modificaciones:

Directiva

Contenido general

2014/107/UE del Con-
sejo, de 9 de diciembre
de 2014

Introdujo un estédndar comun de
comunicacién de informacion
(ECCI) sobre cuentas financieras
en la Unidon Europea.

(UE)  2015/2376  del
Consejo, de 8 de di-
ciembre de 2015

Establecio un infercambio
automdtico de informacion sobre
acuerdos tributarios previos de

cardcter transfronterizo.

(UE) 2016/881 del Con- | Establecié el intercambio au-
sejo, de 25 de mayo de | tomdtico y obligatorio de infor-
2016 macién enfre las autoridades
tributarias sobre los informes pais
por pais de las empresas multina-
cionales.

(UE) 2016/2258 del | Obligd a los Estados miembros a
Consejo, de 6 de di- | dar acceso a las autoridades frib-
ciembre de 2016 utarias a los procedimientos de
diligencia debida con respecto
al cliente aplicados por las insti-
tuciones financieras en virtud de
la Directiva (UE) 2015/849 del Par-
lamento Europeo y del Consejo.

En concreto esta Directiva hacia
referencia al acceso de las aufo-
ridades tributarias a informacién

contra el blanqueo de capitales.

Dentro de este marco se pretende seguir avan-
zando en la transparencia del marco fiscal en
el dmbito de la Unién Europea y, mds concreta-
mente, avanzar en relacion con la planificacién
fiscal agresiva. Con esta finalidad se aprueba la
Directiva (UE) 2018/822, del Consejo de 25 de
mayo de 2018.!

1 Esta Directiva modifica la Directiva bdsica a que se
ha hecho referencia, esto es la Directiva 2011/16/UE,
en lo que se refiere al intfercambio automdatico y obli-

(*) Jefe del Servic;io de Normativa Tributaria de la Dipu-
tacion Foral de Alava

JAVIER ARMENTIA BASTERRA (¥)

En esta Directiva se reconoce que la planifica-
cion fiscal estd en continua evolucién y sus es-
fructuras han adquirido una enorme compleji-
dad. En efecto, cada vez con mds frecuencia
se crean estructuras cuya mecdnica alcanza a
varias jurisdicciones y, en base a las mismas, se
obtiene una minoracion de la factura fiscal glo-
bal del contribuyente.

3Qué se propone para atajar esta situacion?
La idea es muy sencilla y se puede resumir de
la siguiente manera: se plantea que los Estados
miembros reciban informacién de los mecanis-
mos fiscales potencialmente agresivos a fin de
que con esta informacion los propios Estados
puedan reaccionar y adoptar las medidas que
estimen oportunas. Naturalmente, esta informa-
cion obtenida por los Estados miembros se com-
partiria, de forma automdtica, con los demds
Estados miembros.

2Y quién va a facilitar esta informacién sobre los
mecanismos fiscales potencialmente agresivos?
Bdsicamente, por lo que ahora interesa desta-
car y sin perjuicio de los matices y complemen-
tos que se van a indicar a continuacién, esta
informacién la van a tener que facilitar los inter-
mediarios, concepto que seguidamente se va a
desarrollar.

En lo que se refiere a estos intermediarios, la Di-
rectiva que se comenta senala expresamente
que “...el Parlamento Europeo ha reclamado
medidas mds estrictas contra los intermediarios
que presten ayuda en relacidon con los mecanis-
mos que puedan dar lugar a la elusidon y la eva-
sién fiscales...Es preciso recordar como determi-
nados intfermediarios financieros y ofros asesores
fiscales parecen haber ayudado activamente a
sus clientes a ocultar dinero en el exterior..."”

gatorio de informaciéon en el dmbito de la fiscalidad en
relacion con los mecanismos transfronterizos sujetos a
comunicacion de informacién.
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Il. FINALIDAD DE LA DIRECTIVA

De forma resumida, el objetivo de la Directiva
que se comenta no es ofro que “...desalentar
la utilizacién de mecanismos transfronterizos de
planificacién fiscal agresiva...”

O dicho de otra forma, si resulta que se estable-
ce la obligacién de informar a la Administracién
fributaria del mecanismo agresivo, o pofencial-
mente agresivo, incluidas sus entranas, cundird
la idea de que va a resultar mejor no utilizarlo
pues la Administracién estd al tanto del mismo.

Tanto de esta finalidad expresa que recoge la
Directiva, como de lo senalado en el apartado
anterior se puede decir que los objetivos de esta
obligacion de informacién son los siguientes:

- Al obtenerse una informacion de forma
prematura o en fase muy inicial, la Adminis-
fracion va a poder tanto promover cambios
legislativos, como planificar, de forma mds
adecuada, las actuaciones de la Inspec-
cion tributaria.

- Bl abandono de la utilizacién de mecanis-
mos de planificacién fiscal agresiva al estar
los mismos en conocimiento de la Adminis-

tracién tfributaria.

ll. ARTICULACION BASICA DE LA OBLIGACION DE
INFORMACION

La obligacion de comunicacién se articula,
bdsicamente, sobre las siguientes cuestiones:

- 3Quién debe informar?

- sSobre qué hay que informar?

- 5Cudndo hay que informar?
A estas preguntas, asi como a ofras cuestiones,
relacionadas con la obligacién de informar, se

hace referencia seguidamente.

1.- 3Quién debe informare Sobre el sujeto obli-
gado a informar.

La Directiva que se comenta parte de que “...la
obligacién de comunicar informacién debe impo-
nerse a todos los agentes que suelen participarenla
concepcién, la comercializacion, la organizacién o
la gestion de la ejecucion de una transaccion trans-
fronteriza sujeta a comunicacion de informacion,
o de una serie de tales transacciones, asi como a
quienes prestan asistencia o asesoramiento.”

Ahora bien, esta informacién que deben suminis-
frar dichos agentes puede pugnar con el secreto
profesional de tal suerte que, ampardndose en
éste, la informacién no seria obtenida por las au-
toridades tributarias. En este sentido, la Directiva
senala expresamente que no “...conviene igno-
rar que, en determinados casos, el intermediario
no estd sujeto a la obligacién de comunicar in-
formacion debido a una prerrogativa de secreto
profesional, o no existe intermediario alguno, por
ejemplo debido a que es el propio contribuyente
quién conoce y ejecuta el mecanismo interna-
mente. Asi pues, resultaria esencial que, en to-
les circunstancias, las autoridades tributarias no
perdiesen la posibilidad de obtener informacion
sobre mecanismos fiscales que puedan estar vin-
culados a una planificacion fiscal agresiva. Por
tanto, en estos casos, seria necesario frasladar la
obligacion de comunicar informacién al contri-
buyente que se beneficie del mecanismo.”

Por consiguiente, la obligacion de informacion
recae sobre los calificados como intermediarios
con presencia efectiva en la Unidn Europea v,
de forma sustitutiva a éstos, deben informar los
denominados contribuyentes interesados.

A continuacién se van a comentar estas dos fi-
guras subjetivas.

a.- Intermediario.

La Directiva califica como intermediario a *
cualquier persona que disene, comercialice, or-
ganice o ponga a disposicién para su ejecucion
un mecanismo fransfronterizo sujeto a comunicao-
cion de informacion, o gestione su ejecucion.”

Obsérvese que los términos que se utilizan en la
calificacién del “intermediario” abarcan un im-
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portante grupo de actuaciones, a saber, diseno,
comercializacién, organizacion, puesta a dispo-
sicion y gestion de la ejecucion. Ademds, dada
esta configuracion, alcanza, o puede alcanzar,
a personas o entidades no ligadas especifica-
mente al dmbito del asesoramiento tributario.

Pero por si el concepto anterior no fuera suficien-
te, la propia Directiva extiende el mismo a “...
cualquier persona que, tfeniendo en cuenta los
hechos y circunstancias perfinentes y sobre la
base de la informacién disponible asi como de
la experiencia y los conocimientos en la materia
que son necesarios para prestar tales servicios,
sabe o cabe razonablemente suponer que sabe
que se ha comprometido a prestar, directamen-
te o por medio de ofras personas, ayuda, asis-
tencia o asesoramiento con respecto al diseno,
comercializacién, organizacion, puesta a dispo-
sicion para su ejecucion o gestion de la ejecu-
cion de un mecanismo transfronterizo sujeto a
comunicacion de informacion™.

Obsérvese la amplitud con que también se defi-
ne este concepto de intermediario toda vez que
alcanza a quienes presten ayuda, asistencia
o asesoramiento, de forma directa o indirecta,
con respecto a los conceptos antes senalados
(esto es, diseno, comercializacion, organizacién,
puesta a disposicion y gestion de la ejecucion) y
referido a mecanismos sobre los que existe obli-
gacion de informar.

Ahora bien, a regléon seguido, la Directiva elimi-
na el cardcter objetivo que se pudiera pensar
que tiene la extension del concepto de inter-
mediario que se acaba de indicar, al especifi-
car que “...cualquier persona tendrd derecho a
presentar pruebas de que no sabia, o no cabia
razonablemente suponer que sabia, que esta-
ba implicada en un mecanismo fransfronterizo
sujeto a comunicacién de informaciéon. A estos
efectos, dicha persona podrd hacer referencia
a todos los hechos y circunstancias pertinentes,
asi como a la informacidén disponible y a su expe-
riencia y conocimientos en la materia.”

OS DE PLANIFICACION FISCAL AGRESIVA

En definitiva, la obligaciéon de informar recae,
en primer lugar, sobre el infermediario, tenien-
do esta condicioén:

- Cualquier persona que disene, comercial-
ice, organice o ponga a disposicién para
sU ejecucion un mecanismo transfronterizo
sujeto a comunicacion de informacién, o
gestione su ejecucion.

Cualqguier persona que, teniendo en
cuenta determinados condicionantes, se
compromete a prestar ayuda, asistencia
o asesoramiento con respecto al diseno,
comercializacién, organizacién, puesta a
disposicion para su ejecucidén o gestion
de la ejecucién de un mecanismo trans-
fronterizo sujeto a comunicacion de infor-
macion.

Sentado el concepto general de “intermedia-
rio”, la Directiva expresamente senala que para
tener tal condicién, la persona debe cumplir, al
menos, una de las siguientes condiciones adicio-
nales. Notese que estas condiciones son adicio-
nales al concepto de infermediario que se aca-
ba de senalar.

Por tanto, en los casos antes sefalados, para ser
infermediario se precisa cumplir al menos una de
las siguientes condiciones adicionales:

Punto de referencia Condicién adicional

Residir a efectos fiscales en
un Estado miembro.

Residencia fiscal

Establecimiento permanen- | Disponer de un
te establecimiento
permanente en un Estado
miembro a través del cual
se prestan los servicios con
respecto  al  mecanismo
fransfronterizo  sujeto a
comunicacion.

Constitucién o legislacién | Haberse constituido en un
aplicable Estado miembro o estar su-
jeto a la legislacion de un
Estado miembro.

Estar inscrito en una asocia-
cion profesional relacionada
con servicios juridicos, fis-
cales o de consultoria en un
Estado miembro.

Inscripcién en Asociacion

b.- Contribuyente interesado.

Junto al intermediario convive, a efectos de la
obligacion de informaciéon a que se estd hacien-
do referencia, el confribuyente interesado.

GACETA TRIBUTARIA DEL PAIS VASCO Z'EREAK

121




ESTUDIOS Y COLABORACIONES

sQuién tiene la condicién o calificaciéon de
contribuyente interesado? La Directiva considera
que tiene esta condicién o calificacion cualquier
...persona a cuya disposicion se haya puesto,
para su ejecucién, un mecanismo fransfronterizo
sujeto a comunicacién de informacién o que se
dispone a ejecutar un mecanismo transfronterizo
sujeto a comunicacién de informacion o ha eje-
cutado la primera fase de tal mecanismo”.

Por lo tanto el contorno de esta figura viene de-
terminado bien porque se ha puesto a su disposi-
cidén un mecanismo sujeto a comunicacion para
que se ejecute, bien porque se dispone a eje-
cutarlo o bien porque ha ejecutado su primera
fase.

Se ha comentado anteriormente que la obliga-
cion de informaciéon recae en primer lugar en el
intermediario y, de forma subsidiaria, en el contri-
buyente interesado. Por tanto es ldgico pregun-
tarse en qué supuesto recae la obligacion de
comunicacidén en el contribuyente interesado.

La Directiva sefala que esta obligacién recae
en los siguientes casos:

- Cuando el infermediario se encuentre fuera
de la Unién Europea o no exista intermedia-
rio ya que ha sido el propio confribuyente el
que ha disenado y ejecutado el mecanismo
transfronterizo sujeto a comunicacion.

- Cuando exista en el Derecho inferno una
norma que ampare el secreto profesional
del infermediario. En este caso, el propio in-
termediario debe notificar sus obligaciones
al contribuyente interesado para que las
cumpla éste.

2.- ;Sobre qué hay que informar? El mecanismo
de planificacién fiscal agresivo.

Con cardcter inicial se quiere dar una idea
bdsica del mecanismo de planificaciéon fiscal
agresivo a fin de que sea mds comprensible lo
que se comenta seguidamente.

Asi, en términos generales se puede decir que
el mecanismo sujeto a comunicacién de in-
formacion es cualquier mecanismo transfron-
terizo en el que concurra al menos una de las
senas distintivas a que se va a hacer referencia
seguidamente.

En esta idea bdsica destacan las referencias
a “sena distintiva” y a “mecanismo transfron-
terizo".

a.- Sena distintiva.

Conocido el sujeto obligado a comunicar la in-
formacion, el segundo elemento bdsico de esta
nueva obligacién lo constituye su objeto central
qgue no es ofro que el mecanismo de planifica-
cion fiscal agresiva.

La planificacion fiscal en si misma considerada
no supone una prdctica ilegitima, toda vez que
elegir entre las diversas opciones que presenta la
legislacion fiscal nacional y aplicar la que gene-
re menos gravamen no es algo que pueda con-
siderarse al margen de la ley.

Si lo anterior lo trasladamos al dmbito internacio-
nal se llegaria a la misma conclusién y se cali-
ficaria como algo licito efectuar operaciones
fransfronterizas al amparo de los principios vy le-
gislaciones internacionales con la finalidad de
optar por la que genere menor carga tributaria.

Ahora bien, una cosa es moverse dentro de los
limites legales y, sobre todo, de los principios que
informan los sistemas fributarios, tanto internos
como internacionales, y otra cosa es apartarse
de ellos y omitirlos, cuando no vulnerarlos.

Actualmente, en el dmbito internacional se utili-
za el término Aggresive Tax Planning (ATP) para
referirse alo que conocemos como planificacion
fiscal agresiva.

En la COM (2012), 351 final, de 27 de junio de
2012, se hace referencia a “la utilizacién de ope-
raciones o estructuras artificiales y la explotacion
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de desajustes entre los sistemas fiscales, lo que
socava las normas fiscales de los Estados miem-
bros y agrava la pérdida de ingresos fiscales.”

En el informe de 2011 titulado “Aggresive Tax
Planning” se hace referencia a “cualquier es-
guema en el que el principal propdsito o benefi-
cio deriva de la reduccién de impuestos y en el
que la ventaja fiscal buscada no estd claramen-
te sancionada por la ley tributaria.”

En definitiva, esta figura guarda una cierta simi-
litud con otras de sobra conocidas en el dmbito
tributario, basadas en el aprovechamiento de
vacios o posibles incoherencias o incompatibi-
lidades legales, la ausencia de una motivacion
diferente al ahorro fiscal y el alejamiento del es-
piritu y finalidad de la norma, considerada ésta
como el conjunto de ordenamiento juridico.

La Directiva reconoce que los mecanismos de pla-
nificacion fiscal agresiva evolucionan y se encuen-
fran en constante modificacion a fin de ir adap-
tdndose a, o mejor dicho a fin de contrarrestar, las
iniciativas que toman las autoridades fributarias.
Esta situacion dindmica va a conducir a evitar dar
un concepto de planificacién fiscal agresiva y, a
cambio, “...detectar los mecanismos de planifica-
cién potencialmente agresiva mediante la elabo-
racién de una lista de las caracteristicas y elemen-
tos de las operaciones que presenten claros indicios
de elusion o fraudes fiscales. A estas indicaciones se
les denomina ‘senas distintivas’...”

O dicho desde otra perspectiva, por “sena distin-
tiva" la Directiva entiende “...una caracteristica
o particularidad de un mecanismo transfronteri-
ZO en el que concurre como minimo una de las
senas de identfidad...” a que se va a hacer refe-
rencia seguidamente.

Esto es, las “senas distintivas” son unos indica-
dores del riesgo potencial de elusion fiscal.

A estas “senas disfintivas” se refiere el anexo IV
de la Directiva objeto de comentario. Por cierto,
cada dos anos, a partir del 1 de julio de 2020,
se evaluard la pertinencia de este anexo IV y se
analizard la conveniencia de su modificacion.

OS DE PLANIFICACION FISCAL AGRESIVA

La Directiva especifica las siguientes categorias
de “senas distintivas™:

a.- Senas distintivas generales vinculadas al
criterio del beneficio principal.

b.- Senas distintivas especificas vinculadas al
criterio del beneficio principal.

c.- Senas distintivas especificas vinculadas a
las operaciones transfronterizas.

d.- Senas distintivas especificas relativas al in-
tercambio automdtico de informacién y
la titularidad real.

e.- Senas distintivas especificas relativas a los
precios de transferencia.

A continuacion se van a senalar las “senas distin-

tivas", apareciendo subrayadas aquéllas que se

vinculan al beneficio principal. En este sentido, y
a modo de resumen, se puede indicar que:

¢Se encuentran vincu-
lados al beneficio prin-
cipal?

a.- Senas distintivas genera-
les vinculadas al criterio del Si
beneficio principal.

b.- Sefas distintivas especifi-
cas vinculadas al criterio del Si
beneficio principal.

c.- Sefnas distintivas especifi-
cas vinculadas a las opera-
ciones transfronterizas.

En alguna modalidad si, en
ofras no

d.- Sefas distintivas especifi-
cas relativas al intercambio
automdtico de informacion
y la titularidad real.

Mecanismo normalizado

e.- Senas distintivas especifi-
cas relativas a los precios de No
fransferencia.

Este cuadro requiere indicar el concepto de be-
neficio principal ya que algunas de estas senas
estdn directamente vinculadas al mismo. A es-
tos efectos, la Directiva considera que concurre
este criterio cuando se pueda determinar que el
beneficio principal, o uno de los beneficios prin-
Cipales, que una persona puede esperar razona-
blemente obtener de un concreto mecanismo,
considerando fodos los factores y circunstancias
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gue resulten pertinentes, es la obtencidén de un
beneficio fiscal.

Pues bien, algunas “sefas distintivas” sdlo se apli-
can si concurre el criterio de “beneficio principal”,
mientras que ofras se aplican directamente, esto
es, sin que concurra el “beneficio principal”.

Veamos, a continuacion, el desglose de estas
categorias de “senas distintivas™.

a.- Senas distintivas generales vinculadas al crite-
rio del beneficio principal:

Conversion de rentas para
ser somefidas a un grava-
men inferior

Mecanismo que tiene por
efecto convertir la renta en
capital, donaciones u ofras
categorias de renta sujetas
a un gravamen inferior o
fiscalmente exentas.

Operaciones circulares

Mecanismo que incluye op-
eraciones circulares que dan
lugar a la ida y vuelta de fon-
dos, en particular a través de
entidades interpuestas  que
no desempefian ninguna
ofra funcién comercial princi-
pal o de operaciones que se
compensan o anulan mutua-
mente o que presentan otras
caracteristicas similares.

Cldusula de confidenciali-
dad sobre la ventaja fiscal

Mecanismo en cuyo
marco el confribuyente,
o los participantes en el
mismo, se comprometen a
respetar una cldusula de
confidencialidad en virtud
de la cual se les puede
exigir que se abstengan
de revelar la forma en que
el mecanismo en cuestion
podria proporcionarles una
ventaja fiscal con respecto
a otros intermediarios o a las
autoridades tributarias.

c.- Senas distintivas especificas vinculadas a las
operaciones transfronterizas (en esta letra, el hecho
de que se denlas condiciones descritas que apare-
cen subrayadas no implica por si mismo que un me-
canismo safisface el criterio de beneficio principal):

Honorarios vinculados al be-
neficio del mecanismo

Mecanismoencuyomarcoel
infermediario tiene derecho
a percibir honorarios, u ofros
conceptos, en relacién con
el mecanismo, los cuales
se fijan en funcién de, por
ejemplo y enfre ofros, el
importe del beneficio fiscal
derivado del mecanismo.

Mecanismo normalizado

Mecanismo que cuente con
documentacion o estructura
sustancialmente normaliza-
da y que esté a disposicion
de mds de un contribuyente
sin que sea preciso adaptar-
lo para proceder a su eje-
cucion.

b.- Senas distintivas especificas vinculadas al cri-

terio del beneficio principal:

Medidas artificiosas  para
reducir la carga fiscal (me-
canismos o estructuras de
pérdidas)

Mecanismo en cuyo marco
sus  participantes  adoptan
medidas artificiosas consistentes
en la adquisicion de una
sociedad con pérdidas, el cese
de la actividad principal de
dicha sociedad y la utiizacion
de los pérdidas para reducir
sus obligaciones  fributarias,
en particular mediante la
fransferencia de dichas
pérdidas a ofra jurisdiccion o
mediante la aceleracion de su
utilizacion.

Esta sena distintiva especifi-
ca vinculada a operaciones
fransfronterizas,  vinculada
al criterio de beneficio prin-
cipal gravita sobre la de-
ducibilidad entfre empresas
asociadas siempre que el
perceptor es residente en
una jurisdiccién que no exi-
ge Impuesto sobre Socieda-
des o lo hace a tipo cero o
casi cero; o el pago se bene-
ficia de una exencién total
en la jurisdiccion de residen-
cia del perceptor; o el pago
se beneficia de un régimen
preferente en la jurisdiccion
de residencia del perceptor.

No se encuenfran vinculo-
dos al beneficio principal los
pagos, también entre em-
presas asociadas, los pagos
fransfronterizos  deducibles
cuando el perceptor no sea
residente fiscal en ninguna
jurisdiccioén fiscal; y también
cuando el perceptor sea re-
sidente en una jurisdiccion
fiscal considerada como no
cooperadora.

Mecanismo que implica la
deducibiidod de los pagos
fransfronterizos efectuados entre
dos 0 mds empresas asociadas
cuando se cumple, al menos,
una de esfas condiciones:

a) el destinatario no reside
a efectos fiscales en
ninguna jurisdiccion fiscal;

b

aunque el destinatario

reside a efectos fiscales

en una  jurisdiccion

detferminada, esta

jurisdiccion:

¢ no aplica ningun
impuesto de
sociedades o aplica
el impuesto de
sociedades al tipo
cero o casi cero, o

e figura en wuna lista
de jurisdiccion de
terceros paises que
han sido calificadas
conjuntamente  por
los Estados miembros
o en el marco de
la OCDE como no
cooperadoras,

C

el pago se beneficia
de una exencion total
del impuesto en la
jurisdiccion en que el
destinatario  reside «a
efectos fiscales;

d

el pago se beneficia
de un régimen fiscal
preferente en la
jurisdiccion en que el
destinatario  reside «a
efectos fiscales.
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Varias amortizaciones

Se reclaman deducciones
por la misma depreciacion
del activo en mds de una
jurisdiccion.

ISMOS DE PLANIFICACION FISCAL AGRESIVA

Varias deducciones

Se reclama una deduccion
por doble imposiciéon en rel-
acién con una misma renta
o capital en mds de una ju-
risdiccion.

Diferencias de valoracién

Mecanismo que incluye
fransferencias de activos y
en el que hay una diferencia
significativa en el importe
considerado pagadero
como contrapartida por los
activos en las jurisdicciones
implicadas.

2Y, a estos efectos, qué se entiende por “empre-
sa asociada”2 Pues se entfiende la vinculaciéon
entre personas de alguna de las siguientes for-

mas:

Gestidn por influencia

Participa en la gestion de
ofra persona por estar en
situacion de ejercer una
influencia notable sobre esta
Ultima.

Control por participacion

Participa en el control de
otfra persona a través de una
participacion que supere el
25% de los derechos de voto.

Propiedad del capital

Participa en el capital de
otra persona mediante un
derecho de propiedad que,
directa o indirectamente,
sea superior al 25% del cap-
ital.

Participaciéon en los benefi-
cios

Tiene derecho al 25% o mds
de los beneficios de otra per-
sona.

En el caso de que en lugar de ser una Unica per-
sona la que participa en la gestion, el control, el
capital o beneficios de la misma persona, sean
varias personas, fodas ellas se considera "empre-

sas asociadas”.

Igualmente, en el caso de las mismas personas
participan en los conceptos anteriores (gestion,
control, capital o beneficios) de mds de una
persona, todas ellas se considerardn “empresas

asociadas”.

d.- Senas distintivas especificas relativas al inter-
cambio automdtico de informacién y la fitulari-

dadreal:

Obligacion de infor-
macién sobre cuen-
tas financieras

Un mecanismo que puede tener por
efecto menoscabar la obligacion de
comunicar informacién establecida
en las normas de aplicacion de
la legislacién de la Unién Europea
o cualquier acuerdo equivalente
sobre el intercambio automdtico
de informacién sobre ‘“cuentas
financieras”, incluidos los acuerdos
con terceros paises, o que aproveche
la inexistencia de tal legislacion o de
tales acuerdos.

Estos mecanismos incluirdn como
minimo lo siguiente:

e la utlizacion de una cuenta,
producto o inversibn no sea, o
pretenda no ser, una “cuenta
financiera”, pero que presente
caracteristicas  sustancialmente
similares a las de una ‘“cuenta
financiera”;

la transferencia de ‘“cuentas

financieras” o activos a
jurisdicciones que no estdn
obligadas al infercambio
automdtico de  informacién
sobre “cuentas financieras”

con el Estado de residencia del
contribuyente interesado, o el
recurso a tales jurisdicciones;

la reclasificacion de renta vy
capital en productos o pagos que
no estdn sujetos al intercambio
automdtico de informacién sobre
cuentas financieras”;

la fransferencia a, o la conversion
de, una "“institucion financiera” o
una “cuenta financiera” o de sus
activos, a, o en, una "institucion
financiera” o activos no sujetos
a comunicacién de informacién
con arreglo al intercambio
automdtico de informacién sobre
“cuentas financieras”;

la utilizacion de  entidades,
instrumentos o estructuras juridicas
que eliminan o pretenden eliminar
la notificacién de uno o varios
fitulares de cuentas o personas
que ejercen el control con arreglo
al intercambio automdtico de
informacién  sobre “cuentas
financieras”;

mecanismos que socavan o
explotan las vulnerabilidades de
los procedimientos de diligencia
debida empleados por las
“instituciones financieras” para
cumplir sus obligaciones de
comunicar informacién  sobre
“cuentas  financieras”,  entre
los que se incluye el recurso a
jurisdicciones cuyos regimenes
de control del cumplimiento de
la legislacién contra el blanqueo
de capitales son inadecuados o
insuficientes o cuyas exigencias
de transparencia a las personas
o instrumentos juridicos son
insuficientes.
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Cadena de titula-
ridad no franspa-
rente

Mecanismo que implica  una
cadena de fitularidad formal o
real no transparente, mediante
la  participacién  de  personas,
instrumentos o estructuras juridicas:

* Que no readlizan una actividad
econdmica sustantiva respaldada
por personal, equipos, activos e
instalaciones adecuadas y

¢ que estdn constituidos,
gestionados, domiciliados,
controlados o establecidos en
una jurisdiccién distinta de la
jurisdiccion de residencia de uno
o varios de los titulares reales de
los activos correspondientes a
tales personas, instrumentos o
estructuras juridicas y

e en los que los fitulares reales de
dichas personas, instrumentos o
estructuras juridicas.

e.- Senas distintivas especificas relativas a los pre-

cios de transferencia:

Puerto seguro unilo-
teral

Mecanismo que conlleva la
utilizacién de un régimen de
proteccién unilateral.

Transmision de  in-
tangibles dificiles de
valorar

Mecanismo que conlleva la
fransmision de activos intangibles
dificiles de valorar. El término “activos
intangibles dificiles de valorar” se
refiere a los activos intangibles y a los
derechos sobre activos intangibles
con respecto a los cuales, en el
momento de su transferencia entre
empresas asociadas:

e no existen activos comparables
fiables; y

* enelmomento en quese celebran
las operaciones correspondientes,
las  proyecciones relativas a
los flujos de caja o los ingresos
futuros que se prevé obtener
del activo intangible transferido
o las hipdtesis empleadas para
la valoracién del mismo son
sumamente inciertas, por lo que
resulta dificil predecir el nivel de
éxito final del activo intangible en
el momento de la transferencia.

Transferencia de
funciones, riesgo o
activos

Mecanismo que implica una tfrans-
fronteriza entre sociedades del mis-
mo grupo, de funciones, riesgos o
activos, si el resultado de explotacion
(EBIT) anual previsto, durante los fres
afnos posteriores a la tfransferencia,
del ordenante o los ordenantes es in-
ferior al 50% del EBIT anual previsto de
ese ordenante de no haberse realiza-
do la transferencia.

b.- El mecanismo transfronterizo.

Por ofra parte hay que senalar que los mecanis-

m mos sobre los que se establece la obligacién de

informacion se refieren a operaciones transfron-
terizas, esto es, que afectan a varios Estados.

Por mecanismo transfronterizo se entiende el que
afecta a mds de un Estado miembro o a un Esta-
do miembro y un tercer pais, siempre y cuando
se cumpla alguna de las siguientes condiciones:

a.- No todos los participantes en el mecanis-
mo son residentes a afectos fiscales en la
misma jurisdiccién;

b.- uno o varios de los participantes en el me-
canismo son simultdneamente residentes
a efectos fiscales en mds de una jurisdic-
cion;

C.- uno o varios de los participantes en el me-
canismo ejercen una actividad econo-
mica en otra jurisdiccién a fravés de un
establecimiento permanente situado en
esa jurisdiccién, y el mecanismo constitu-
ye una parte o la totalidad de la activi-
dad econdmica de ese establecimiento
permanente;

d.- uno o varios de los participantes en el me-
canismo ejercen una actividad en otra
jurisdiccidn sin ser residente a efectos fis-
cales o sin crear un establecimiento per-
manente que esté situado en esta jurisdic-
cion;

e.- el mecanismo fiene posibles consecuen-
cias sobre el intercambio automdatico de
informacion o la identificacion de la titu-
laridad real.

c.- Contenido de la comunicacién de informa-
cién.

El objeto de esta nueva obligacién es facilitar
a la Administracion tributaria la informacién ne-
cesaria para que ésta conozca el mecanismo y
pueda actuar confra el mismo.

La informacion objeto de comunicacién debe
comprender, en principio, lo siguiente:
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Identificacion  del | Identificacion de los intermediarios
infermediario y de |y de los contribuyentes interesados.
los confribuyentes | En este sentido se hard constar
inferesados el nombre, fecha y Ilugar de
nacimiento (en el caso de una
persona fisica), residencia fiscal,
numero de identificacion fiscal v,
en su caso, las personas que sean
empresas asociadas al contribuyente
inferesado.

Senas distintivas Informacién pormenorizada sobre las
senas distintivas que determina que
el mecanismo transfronterizo deba

comunicarse.

Contenido del me- | Resumen del contenido del me-
canismo canismo transfronterizo sujeto a infor-
macién, incluyendo una referencia
a la denominacién por la que se le
conozca comUnmente, en su caso, y
una descripcion en términos abstrac-
tos de las actividades econdmicas o
mecanismos pertinentes, que no dé
lugar a la revelacién de un secreto
comercial, industrial o profesional o
de un procedimiento comercial, o
a la de una informacién cuya revel-
acién sea contraria al interés publico.

Fecha de ejecucién | Fecha en la que se ha realizado o se
va a redlizar la primera fase de la eje-
cucién del mecanismo.

Normativa nacional | Informaciéon pormenorizada de las
disposiciones nacionales que consti-
tuyen la base del mecanismo trans-
fronterizo.

Valor Valor del mecanismo transfronterizo.

Estados miembros | Estado miembro del contribuyente o
afectados contribuyentes interesados y de cual-
quiera otros Estados miembros a los
que pueda afectar el mecanismo.

Personas afectadas | Determinacién de cualquier ofra
persona de un Estado miembro que
pudiera verse afectada por dicho
mecanismo, con indicacién de los
Estados miembros a los que estd vin-
culada dicha persona.

3.- ¢Cudndo hay que informar? Plazo para cum-
plir con la obligacidn de informacion.

a.- Intermediario.

El infermediario tiene que presentar la informa-
cion de forma bastante inmediata, en concreto
en el plazo de 30 dias desde el primer momento
de los que se senalan a contfinuacioén, esto es, el
primero que se produzca de los siguientes mo-
mentos:

- el dia siguiente en que el mecanismo frans-
fronterizo sujeto a obligacién de informacién
se ponga a disposicidon para ser ejecutado,
o
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- el dia siguiente a aquel en que el mecanis-
mo transfronterizo sujeto a informacién sea
ejecutable o

- el momento en que se haya realizado la pri-
mera fase de la ejecucion del mecanismo
transfronterizo sujeto a comunicacion.

Tal como se ha indicado anteriormente, la Di-
rectiva considera que también es intermediario
“cualquier persona que, teniendo en cuenta los
hechos y circunstancias pertinentes y sobre la
base de la informacion disponible asi como de
la experiencia y los conocimientos en la materia
que son necesarios para prestar tales servicios,
sabe o cabe razonablemente suponer que sabe
que se ha comprometido a prestar, directamen-
te o por medio de ofras personas, ayuda, asis-
fencia o asesoramiento con respecto al diseno,
comercializacién, organizacion, puesta a dispo-
sicion para su ejecucidon o gestion de la ejecu-
cidn de un mecanismo transfronterizo sujeto a
comunicacién de informaciéon”.

Pues bien, estos intermediarios también tienen
obligacion de informar, igualmente en el plazo
de 30 dias, a contar desde el siguiente a aquel
en que facilitaron, directamente o por medio de
ofras personas, ayuda, asistencia o asesoramien-
fo.

2Como ha de actuar el intermediario que
tenga la obligacién de informar a varios Estados
miembros2 En estos casos la informacion se
presentard en un Unico Estado miembro, en
concreto en el primero que resulte de los
senalados a continuacién:

- El Estado miembro en que resida fiscalmente
el infermediario.

- El Estado miembro en que el intermediario
fenga un establecimientfo permanente a
través del que se faciliten los servicios en rel-
acién con el mecanismo.

- El Estado miembro en que el intermediario
esté constituido o por cuya legislacion se rija.
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- El Estado miembro en el que el intermedi-
ario esté registrado en una asociacién pro-
fesional relacionada con servicios juridicos,
fiscales o de asesoria.

sQué sucede con los mecanismos
comercializables -esto es, el mecanismo
transfronterizo disenado, comercializado,
ejecutable o puesto a disposicidn para su
ejecuciéon, sin  necesidad de adaptacion
sustancial-¢ Para estos casoslos Estados miembros
han de adoptarlas medidas necesarias para que
el intermediario presente un informe periédico
cada tres meses. En este informe periddico se
debe facilitar una actualizacién que contenga
la nueva informacién que deba comunicarse y
de la que se disponga a partir del Ultimo informe.
De forma concreta, junto a la informacién de
que dispongan desde la Ultima informacion, la
nueva informacién a comunicar peridédicamen-
te se refiere a los siguientes conceptos:

Identificaciéon  del | Identificacién de los intermediarios
intermediario y de | y de los contribuyentes interesados.
los contribuyentes | En este sentido se hard constar
interesados el nombre, fecha vy Ilugar de
nacimiento (en el caso de una
persona fisica), residencia fiscal,
nimero de identificacion fiscal vy,
en su caso, las personas que sean
empresas asociadas al contribuyente
interesado.

Fecha de ejecucién | Fecha en la que se ha realizado o
se va a realizar la primera fase de la
ejecucion del mecanismo.

Estados miembros | Estado miembro del contribuyente o
afectados contribuyentes interesados y de cual-
quiera otros Estados miembros a los
que pueda afectar el mecanismo.

Personas afectadas | Determinacion de cualquier ofra
persona de un Estado miembro que
pudiera verse afectada por dicho
mecanismo, con indicacién de los
Estados miembros a los que estd vin-
culada dicha persona.

Se trata, en este caso de los mecanismos comer-
cializables, de una declaracion que se puede
calificar como adicional a la general.

b.- Contribuyente interesado.

Tal como se ha indicado anteriormente, la obli-
gacién de informacién puede recaer en el con-

“ tribuyente interesado. Pues bien, en estos casos,

éste debe presentar la correspondiente informa-
cion en el plazo de 30 dias a partir del momento
que ocurra el primero de los siguientes supuestos:

- el dia siguiente a aquél en que el mecanis-
mo transfronterizo sujeto a comunicacién
de informacién se haya puesto a su disposi-
cion para ser ejecutado,

- 0 en que sea ejecutable por el confribuyen-
fe inferesado o

- en que se haya realizado la primera fase de
suU ejecucion en relacién con dicho confri-
buyente interesado.

Si el contribuyente interesado, al igual que suce-
de en el caso del intfermediario, tiene la obliga-
cion de informar a mds de un Estado miembro, la
informacion se presentard ante uno de ellos, en
concreto el que resulte primero en relacién con
la siguiente lista:

- El Estado miembro del que el contribuyente
sed residente fiscal.

- El Estado miembro en que el contribuyente
fenga un establecimiento permanente que
se beneficie del mecanismo.

- El Estado miembro en que el contribuyente
reciba rentas o genere beneficios, aunque
no sea residente fiscal y no fenga estab-
lecimiento permanente en ningun Estado
miembro.

- Bl Estado miembro en el que el contribuy-
ente realice una actividad, aungue no sea
residente fiscal y no tenga un establecimien-
to permanente en ningUn Estado miembro.

Junto alo anterior, se habilita a los Estados miem-
bros para que puedan exigir a los contribuyentes
interesados a presentar informacion sobre la utili-
zacion del mecanismo en cada uno de los anos
que lo utilicen. En este caso estamos ante una
nueva declaracién, que también se puede cali-
ficar como adicional de la general.
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c.- Pluralidad de intermediarios o contribuyentes
interesados.

2Qué sucede en los casos en que hay mds de
un intermediario o mds de un contribuyente
interesado? La Directiva establece que los
Estados miembros adoptardn las medidas
oportunas para que en estos casos la
obligacion de informacién recaiga en
todos los intermediarios que participen en
el mismo mecanismo fransfronterizo sujeto a
comunicacion de informacién. El intermediario
afectado no tendrd que presentar informacion
en la medida que pruebe que otro intermediario
ya ha presentado la informacion.

En el caso de que la obligacién de informacién
recaiga en mds de un contribuyente interesado,
los Estados miembros adoptardn las medidas
oportunas para que presente la informacion el
contribuyente interesado que resulte primero de
la lista siguiente:

- El contribuyente que acordd con el interme-
diario el mecanismo transfronterizo sujeto a
informacion.

- El contribuyente que gestiona la ejecucion
del mecanismo.

Aligual gue sucede en el caso del infermediario,
el contribuyente interesado quedard exento de
la obligacién de informar cuando pueda probar
que ofro contribuyente interesado ha presenta-
do la correspondiente informacion.

IV.- REGIMEN SANCIONADOR.

La Directiva también considera que “con el fin
de mejorar las perspectivas de eficacia de la
presente Directiva, los Estados miembros deben
establecer sanciones contra el incumplimiento
de las normas nacionales de aplicaciéon. Dichas
sanciones deben ser efectivas, proporcionadas
y disuasorias.”
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V.- ENTRADA EN VIGOR DE LA NUEVA OBLIGA-
CION Y REGIMEN TRANSITORIO.

La Directiva que se comenta senala que “los Es-
tados miembros adoptardn y publicardn, a mds
tardar el 31 de diciembre de 2019, las disposi-
ciones legales, reglamentarias y administrativas
necesarias para dar cumplimiento a lo estableci-
do” enla misma. Tras ello se especifica que los Es-
tados miembros “aplicardn dichas disposiciones
a partir del 1 de julio de 2020."”

Esto es, la Directiva tiene los siguientes datos:

Publicacién en el
Diario Oficial de la | 5 de junio de 2018
Unién Europea

Entrada en vigor 25 de junio de 2018

Trasposicion de la
Directiva al ordena-
miento interno de
los Estados miem-
bros

Se tiene que realizar antes del 31 de
diciembre de 2019

La enfrada en vigor
de la frasposicidon
de la Directiva al
Derecho interno

Entrard en vigor el 1 de julio de 2020

También se establece que los Estados miemlbros
adoptardn las medidas necesarias para que los
infermediarios y conftribuyentes interesados infor-
men sobre los mecanismos transfronterizos suje-
tos a comunicacién cuya primera fase se haya
ejecutado entre la fecha de enfrada en vigor (el
25 de junio de 2018) y la fecha de aplicaciéon de
la Directiva (1 de julio de 2020). Esta informacion
se presentard, como muy tarde el 31 de agosto
de 2020.

VI.- INCORPORACION DE LA DIRECTIVA EN LOS
TERRITORIOS HISTORICOS.

La Directiva que se comenta ha de ser incor-
porada al sistema tributario de Alava, Bizkaia y
Gipuzkoa. En estos momentos existe un proyecto
de Norma Foral en Alava, que se encuentra en
el frdmite de audiencia a la ciudadania, cuyo
contenido bdsico, en lo que aqui interesa, es el
que se expone a continuacién.

En principio, la obligacién de informacién de de-
terminados mecanismos de planificacion fiscal
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se establece con efectos desde el 1 de julio de
2020. Esta obligacion se concreta en el suminis-
tro a la Administracion tributaria de la siguiente
informacion:

- Mecanismos transfronterizos en los que inter-
vengan o participen cuando concurra algu-
na de las senas distintivas a que se ha hecho
referencia anferiormente.

- Informacién de actuadlizacién de los me-
canismos transfronterizos comercializables.

- Informacion de la utilizacién de los mecanis-
mos fransfronterizos de planificacién.

Esta informacién deberd ajustarse a lo dispuesto
en la Directiva 2011/16/UE del Consejo, de 15 de
febrero de 2011.

Por otra parte, se regula expresamente la exen-
cién de responsabilidad, senaldndose expresa-
mentfe que el cumplimiento por los infermedio-
rios de la obligacion de informacién a que se
estd haciendo referencia no constituird violacion
de las restricciones sobre divulgacion de infor-
macion impuestas por via contractual o por nor-
mativa, no implicando ningun tipo de responsa-
bilidad respecto del titular de dicha informacion.

También se regula un especifico régimen de in-
fracciones y sanciones. Asi, se tipifican como in-
fracciones fributarias la no presentaciéon en plazo
y la presentacion de forma incompleta, inexac-
ta o con datos falsos de las declaraciones infor-
mativas a las que se estd haciendo referencia.
Igualmente se tipifica como infraccidn tributaria
la presentaciéon de estas declaraciones informa-
tivas por medios distintos a los electrénicos, infor-
mdticos y telemdticos en los supuestos en que
exista obligacién de hacerlo por estos medios.
Tipificadas las infracciones se regula la corres-
pondiente sancién.

Igualmente se hace referencia al supuesto con-
templado en la Directiva en virtud del cual los
infermediarios que se encuentren eximidos de la
obligacion de informar amparados por el deber
de secreto profesional, deberdn comunicar esta

exencion a los demds intermediarios y obligados
tributarios interesados que participen en los me-
canismos sujetos a comunicacion.

También se especifica que las personas o enti-
dades que tuvieran la condicién legal de obili-
gados a declarar y que hubieran presentado la
declaracién, determinando dicha presentacion
la exencion del resto de los intermediarios o del
resto de obligados tributarios inferesados que
participen en los mecanismos tfransfronterizos,
deberdn comunicar esta presentacion a los obli-
gados eximidos de la misma.

No efectuar las comunicaciones a que se aca-
ba de hacer referencia o efectuar las mismas
omitiendo datos o incluyendo datos falsos, in-
completos o inexactos en dicha comunicacion,
constituye infraccion tributaria, para la que se
establece la correspondiente sancion.

Finalmente se regula el régimen transitorio de las
obligaciones de declaracion de los mecanismos
fransfronterizos a que se refiere la Directiva. En
este sentido se establece que los mecanismos
transfronterizos cuyo deber de declaracién haya
nacido enfre el 25 de junio de 2018 y el 30 de ju-
nio de 2020, deberdn ser objeto de declaracion
en los meses de julio y agosto de 2020.
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