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Directiva (UE) 2018/822: Nueva obligacion de comunicar mecanismos transfronterizos (MDR-DACH)

Directiva (UF) 2018/822: Nueva obligacion ce
comunicar mecanismos transironteriZos

El dia 5 de junio de 2018 se ha publicado en el DOUE la Directiva (UE) 2018/822 del Consejo,
de 25 de mayo de 2018, que modifica la Directiva 2011/16/UE (DAC) por lo que se refiere al
intercambio automatico y obligatorio de informacion en el ambito de la fiscalidad en
relacion con los mecanismos transfronterizos sujetos a comunicacion de informacion.

Esta importante norma introduce una obligacion
respecto a los denominados “intermediarios”,
consistente en informar sobre determinados
mecanismos transfronterizos de planificacion
fiscal, y el posterior intercambio automatico de
esta informacion entre las Administraciones
tributarias de la Unién a través de un directorio
central al que tendrén acceso todos los Estados
miembros.

Se trata de una iniciativa para prevenir y luchar de
forma concertada en la UE contra el fraude fiscal
basado en estructuras de planificacion fiscal
internacional, que de modo particular desarrolla la
Accién 12 BEPS. La novedad sigue la estela de
medidas similares implantadas hace tiempo en Reino
Unido (régimen DOTA), y también Portugal e Irlanda
en menor medida.

¢Sobre quién recae la obligacion de
notificar?

En primer lugar en sede del denominado
“intermediario” (intermediary) y, de forma
sustitutiva, en sede del denominado “contribuyente
interesado” (“relevant taxpayer”).

¢Quién es considerado intermediario?

1) Cualguier persona que diseiie, comercialice,
organice, ponga a disposicion para su
ejecucion o gestione la ejecucién de un
mecanismo transfronterizo sujeto a
comunicacion.

Principalmente un asesor fiscal, pero no
exclusivamente.

2) Cualquier persona que, habida cuenta de los
hechos y circunstancias pertinentes y
basandose en la informacién disponible y en
la experiencia y en los conocimientos
requeridos para prestar dichos servicios,
sepa o se pueda esperar razonablemente
que sepa que se ha comprometido a
prestar, directa o indirectamente, ayuda,
asistencia o asesoramiento con respecto al
diseno, comercializacién, organizacion,
puesta a disposicion para su ejecucion o
gestion de la ejecucidon de un mecanismo
transfronterizo sujeto a comunicacion.

Este segundo tipo de intermediarios esta definido
de forma amplisima, y podria afectar a muchos
agentes de operaciones que participan solo
parcialmente en las mismas, como abogados,
gestores, valoradores, asesores en general,
intermediarios, comerciales, financiadores, etc. De
confirmarse, dejaria muy abierto el &mbito subjetivo
de aplicacion de la Directiva.

En cualquiera de los dos supuestos anteriores, para
calificar a un intermediario obligado a reportar, se
debe cumplir al menos una de las siguientes
condiciones:

v" Ser residente fiscal en un Estado
miembro;

v" Disponer de un establecimiento
permanente (EP) en un Estado miembro a
través del cual se prestan los servicios
con respecto al mecanismo;
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v' Haberse constituido, o estar sujeto a la
legislacion de un Estado miembro;

v' Estar inscrito en una asociacion
profesional relacionada con servicios
juridicos, fiscales o de consultoria en un
Estado miembro.

¢{Quién es un contribuyente interesado
obligado a comunicar?

En ausencia de intermediario (el intermediario esta
fuera de la UE segun las reglas anteriores, o no
existe intermediario como tal porque el
mecanismo transfronterizo sujeto a comunicacién
se ha disenhado e implementado internamente por
el obligado tributario), la obligacion de revelar la
informacién se transfiere al contribuyente
interesado, término que comprende a cualquier
persona a cuya disposicion se haya puesto, para
su ejecucién, un mecanismo de esta naturaleza, o
que se disponga a ejecutarlo, o haya ejecutado la
primera fase del mismo.

También recaera la obligacion en el contribuyente
interesado cuando la obligacidn no sea exigible a
un intermediario en algun Estado debido la
existencia de una norma nacional que ampare su
secreto profesional (legal professional privilege).
En estos casos, los intermediarios amparados por
la dispensa deberan notificar sus obligaciones a
los otros intermediarios obligados a declarar, y en
su defecto al contribuyente interesado.

Seréan las normativas nacionales las que definan el
alcance del secreto profesional de abogados vy
asesores fiscales, lo cual puede suponer un mapa
heterogéneo en Europa respecto a la obligacion de
comunicar.

Supuestos de obligacion de notificacion
multiple

En los casos en los que exista una obligacion de
notificacion maultiple -obligacién de un
intermediario de comunicar mecanismos
transfronterizos en varios Estados miembros-,
el intermediario comunicara dicha informacién
Unicamente en el Estado miembro que figure el
primero en la siguiente lista:

v"  Estado de residencia fiscal del
intermediario; o

v' Estado donde el intermediario tenga un
EP desde el que se presten los servicios
en relacion con el mecanismo; o

v' Estado donde el intermediario esté
constituido o por cuya legislacién se rija; o

v' Estado donde el intermediario esté
registrado en una asociacion profesional
relacionada con servicios juridicos,
fiscales o de asesoria

Cuando la obligacion de notificacidon multiple (es
decir, en varias jurisdicciones) recaiga sobre el
contribuyente interesado, la informacién solo
debera presentarse ante las autoridades
competentes de un Estado miembro, precisamente
donde el contribuyente cumpla una de las
siguientes situaciones, en este orden:

v' Ser residente a efectos fiscales; o

v" Tener un EP que se beneficie del
mecanismo o acuerdo;

Recibe rentas o genera ganancias; o
Desarrolla una actividad.

Las dos Ultimas situaciones que aparecen en la lista
amplian la obligacion de informar a los Estados
incluso donde el contribuyente no es residente y ni
siquiera tiene un EP a efectos impositivos.

Casos en los que existen varias personas que
pueden ser consideradas intermediarios o
contribuyentes interesados

En los casos en que haya mas de un intermediario
actuando sobre un mecanismo reportable — por
ejemplo cuando el propio intermediario, o el
contribuyente, contrate a otros agentes locales
independientes a la hora de proporcionar servicios-,
la obligacion de informar recae en todos los
intermediarios involucrados en el mecanismo
sujeto a comunicacion.

Cuando haya mas de un contribuyente
interesado, la obligacion de informar recae en el
que acordd con el intermediario el acuerdo
transfronterizo comunicable o, en su defecto, en el
contribuyente que gestiona su ejecucion.

En ambos casos, pluralidad de intermediarios o
contribuyentes interesados, estaran exentos de
presentar la informacién en la medida en que
puedan probar que la informaciéon requerida ha sido
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presentada por otro intermediario o por otro
contribuyente respectivamente.

¢{Qué acuerdos deben comunicarse?

La Directiva impone la obligacién de revelar a la
Administracion tributaria los denominados
“mecanismos transfronterizos sujetos a
comunicacion de informacion” (" reportable
cross-border arrangements”). Son dos, o tres, los
pasos del test a realizar para identificar los
mecanismos objeto de obligatoria comunicacion:

Primero: {Es una operacidon transfronteriza
(cross border)?

La nueva obligacién de comunicacion se limita a
las operaciones transfronterizas, es decir,
aquellas situaciones que afectan a méas de un
Estado miembro o0 a un Estado miembro y un
tercer pafs. Son casos donde un mismo
contribuyente opera en varias jurisdicciones con
establecimientos permanentes o incluso sin estar
fiscalmente establecido en alguna o algunas de
ellas, o varios contribuyentes son residentes en
diferentes jurisdicciones fiscales.

Dentro de ellas, pueden concernir a cualquier
tributo aplicable, aunque el foco seran los
impuestos que gravan los beneficios de residentes
(Impuesto sobre Sociedades) o de No Residentes
(IRNR). La Directiva 2011/16/UE excluye de su
ambito de aplicacion (art. 2) el IVA, los aranceles
aduaneros y los impuestos especiales
contemplados en otra normativa comunitaria que
imponga cooperacion administrativa, asi como las
contribuciones empresariales a la Seguridad
Social.

Segundo: ;Concurre alguna sena distintiva
(hallmark)?

No todos los mecanismos transfronterizos deben
ser comunicados, sino Unicamente aquellos en los
que concurra como minimo una de las “senas
distintivas” que figuran en el Anexo IV de la
Directiva, definidas como indicadores de un riesgo
potencial de elusién fiscal.

Es decir, la Directiva considera eficaz establecer los
mecanismos de planificacion fiscal que deben ser
objeto de comunicacion, mediante la elaboracion de
una lista de las caracteristicas y elementos de las
operaciones que, en su opinién, presentan indicios
de elusidn fiscal. De este modo, es importante
resenar que la obligacion de reportar es objetiva
y ajena a la existencia o no de riesgo fiscal.

Las senas distintivas se presentan en cinco
categorias, de la A ala E, y se clasifican a su vez en
una doble tipologia: i) sefas distintivas generales y
ii) sefas distintivas especificas. Ademas, ciertas
senas distintivas [las de la categoria A, B, y las del
apdo. 1, letra b), inciso i) y letras ¢) y d) de la
categoria C] solo pueden tenerse en cuenta si
también se cumple el “criterio del beneficio
principal”.

Tercero: ;Concurre el criterio del beneficio
principal?

La prueba del beneficio principal, que como
hemos dicho cualifica la condicién de reportables de
algunos mecanismos, se entiende cumplida
“cuando se pueda determinar que el beneficio
principal o uno de los beneficios principales que una
persona puede esperar razonablemente de un
determinado mecanismo, teniendo en cuenta todos
los factores y circunstancias pertinentes, es la
obtencidn de un beneficio fiscal”.

Comparando la definicidon con otras normas
generales anti-abuso existentes en la normativa
europea (p.ej. GAAR en ATAD), esta version del
beneficio principal es mucho méas extensa, y se
enfoca en el beneficio y no en el motivo o
propdsito.

El hecho de que algunos mecanismos solo sean
reportables si ademas tienen como beneficio
principal, o uno de los beneficios principales, el de
obtencion de una ventaja fiscal (incluso legitima),
incorpora un factor de subjetividad que dificultard la
aplicacién préactica de la Directiva.
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Senas distintivas

El anexo IV de la Directiva clasifica las seinas
distintivas en una doble categoria:

v'  Senas distintivas generales

Las senas distintivas generales siempre
estan vinculadas al criterio del beneficio
principal. Se enumeran en la categoria Ay se
relacionan principalmente con (i) la existencia
de un compromiso de confidencialidad entre el
intermediario y los contribuyentes para no
revelar la forma en que el mecanismo en
cuestién podria proporcionar una ventaja fiscal,
(ii) honorarios contingentes o de éxito del
beneficio fiscal; y (iii) asesoramiento
estandarizado o disponible para mas de un
cliente, que no requiere adaptacion sustancial
al caso concreto.

v' Senas distintivas especificas

Algunas de las senas distintivas especificas
estan vinculadas al criterio del beneficio
principal.

Son las recogidas en la categoria B, C.1.b) i),
C.1.c)y C.1.d), y se refieren a:

= Adquisicién de una empresa que genera
pérdidas, el cese de la actividad
principal de dicha entidad y el uso de las
pérdidas para la reduccién de sus
obligaciones tributarias, en particular
mediante un traslado de dichas pérdidas
a otra jurisdiccion o mediante la
aceleracién de su utilizacion;

= |a conversién de ingresos fiscalmente
gravados en una categoria de ingresos
gravados a un nivel inferior o
fiscalmente exentos;

= Transacciones circulares de fondos;

= Pagos transfronterizos deducibles entre
empresas asociadas cuando el
destinatario no aplica ningun impuesto
sobre sociedades, o lo aplica al tipo cero
o casi cero, o la renta esta exenta, o el
pago se beneficia de un régimen fiscal
preferencial en la jurisdiccion del
destinatario.

Frente a las anteriores, existen otras senas
distintivas especificas que no estan
sometidas al criterio de beneficio principal, y
por tanto operan automaticamente. Son las
siguientes (categorias C.1.a), C.1.b) ii), C.2, C.3,
CA4,DyE):

= Las que comprenden pagos
transfronterizos deducibles entre
empresas asociadas cuando el
destinatario no reside a efectos fiscales
en ninguna jurisdiccién, o es residente en
una jurisdiccion de terceros paises
calificada conjuntamente por los Estados
miembros o en el marco de la OCDE
como no cooperadora (KS News

330/2018);

= Las que acreditan depreciaciones
deducibles de un mismo activo en
diferentes jurisdicciones;

= Las que acreditan una deduccién por
doble imposicién en mas de una
jurisdiccién en relacidon con una misma
renta;

= |as que incluyen transferencias de
activos donde haya una diferencia
significativa en el importe considerado
como contrapartida en las jurisdicciones
implicadas;

= Los mecanismos que pueden tener por
efecto menoscabar la obligacion de
realizar el intercambio automatico de
informacién de cuentas financieras;

= Los mecanismos que impliquen una
cadena de titularidad formal o real no
transparente, mediante la interposicién
artificiosa de personas, instrumentos o
estructuras juridicas;

= Finalmente, las sefnas distintivas
especificas relativas a los precios de
transferencia, que comprenden:

o Mecanismos que conllevan la
utilizacion de un régimen de
proteccién unilateral,
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o Latransmision entre empresas
asociadas de activos intangibles y
de derechos sobre los mismos
dificiles de valorar;

o Una transferencia transfronteriza,
entre sociedades del mismo grupo,
de funciones, riesgos o activos, si
el resultado neto de explotacion
del ordenante o los ordenantes
(EBIT) anual previsto, durante los
tres anos posteriores a la
transferencia, es inferior al 50%
del EBIT anual si la transferencia
no se hubiera realizado.

¢{Qué informacion debe comunicarse?

La informacién sobre un mecanismo
transfronterizo reportable se facilitara a la
Administracién Tributaria de un Estado miembro a
través de un formulario estandar (a desarrollar por
la Comisioén), de forma muy completa puesto que
incluira los siguientes datos:

= |dentificacién completa de los
intermediarios o contribuyentes
interesados;

= Las senas distintivas que determinaron la
obligacién de informar;

= Unresumen del mecanismo sujeto a
comunicacion;

= |afecha de inicio (realizado o previsto) de
la ejecucion del mecanismo;

= | os detalles de las normas fiscales
nacionales pertinentes;

= Elvalor de las operaciones incluidas en el
mecanismo sujeto a comunicacion;

= |dentificacién de cualquier otra persona o
Estado miembro que pueda verse afectado
por el mismo.

La Directiva también establece que cuando se
trate de mecanismos comercializables (ready-to-
use), el intermediario obligado a reportar
presentard un informe periédico trimestral donde
actualice la informacién previamente suministrada.
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A su vez, la Directiva faculta a los Estados
miembros para poder exigir al contribuyente
interesado la informacién sobre la utilizacion del
mecanismo reportable en cada uno de los anos en
que lo utilice.

Esta informacion sera compartida con otras
Administraciones tributarias de la UE de forma
automatica. Sin embargo, la informacioén
intercambiada no se hard publica y la Comisién solo
podré acceder a ella en la medida en que sea
necesario para controlar el correcto funcionamiento
de la Directiva.

En relaciéon con lo anterior, cabe destacar una
cautela expresamente contemplada en la Directiva,
que sefhala que la falta de respuesta de una
Administracién tributaria a un mecanismo
transfronterizo sujeto a comunicacion no
implicara en ningiin caso que acepte la validez
del tratamiento fiscal de dicho mecanismo.

¢Cuando se declarara?
Plazos para declarar

Los intermediarios deben presentar a la
Administracién tributaria la informacién en un plazo
de 30 dias a partir del dia siguiente a aquel en que
un mecanismo transfronterizo sujeto a
comunicacion se ponga a disposicidon para su
implementacion; o esté listo para su
implementacion; o se haya procedido a la primera
fase de la ejecucion, de estas posibilidades la que
suceda antes en el tiempo.

Por su parte, los intermediarios que presten ayuda,
asistencia 0 asesoramiento con respecto al diseno,
comercializacion, organizacion, puesta a disposicion
para su ejecucion o gestiéon de la ejecuciéon con
respecto a un mecanismo transfronterizo de
notificaciéon obligatoria, deberdn igualmente
presentar la informacién en un plazo de 30 dias que
comenzaré el dia siguiente a aquel en que
facilitaron, directamente o por medio de otras
personas, dichos servicios de ayuda, asistencia o
asesoramiento.

Finalmente, cuando la obligacién recaiga en los
contribuyentes interesados, estos deben
presentar a la Administracion tributaria la
informacién en un plazo de 30 dias a partir del dia
siguiente a aguel en que un mecanismo
transfronterizo sujeto a comunicacion se ponga a
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su disposicion para su ejecucion; o en que sea
ejecutable; o se haya procedido a la primera fase
de la ejecucion, de estas posibilidades la que
suceda antes en el tiempo.

Se trata de un plazo muy breve y previo, ya que
en la mayor parte de los casos el reporte se
realizard cuando se facilite el asesoramiento, antes
de que el mecanismo se lleve a la practica. Con
ello la Directiva persigue el objetivo de que las
autoridades fiscales puedan reaccionar por
anticipado, y el reporte sea un mecanismo
disuasorio para quienes participen en estructuras
fiscales agresivas.

Entrada en vigor de la Directiva

La Directiva entra en vigor el dia 25 de junio de
2018.

Los Estados deberan transponer y desarrollar la
Directiva antes del 31 de diciembre de 2019 y
aplicar sus disposiciones a partir del 1 de julio de
2020. Resultara por tanto esencial ir conociendo la
linea que siga el Estado espanol para trasladar la
Directiva al ordenamiento nacional.

Una vez que la Directiva entre en vigor, las
autoridades de cada Estado miembro
intercambiaran trimestralmente la informacién
comunicada a través de un directorio central. El
primer intercambio tendrd lugar a mas tardar, el 31
de octubre de 2020.

Es muy importante tener en cuenta una especie
de efecto retroactivo previsto en la Directiva, ya
que se establece que todos los mecanismos
transfronterizos sujetos a comunicacion cuya
primera fase se haya ejecutado entre el dia 25
de junio de 2018 y el 1 de julio de 2020, tendran
que ser informados, en forma conjunta, tanto por
los intermediarios como por los contribuyentes
interesados, antes del 31 de agosto de 2020.

{Qué sanciones se aplicaran para casos
de incumplimiento?

La Directiva reserva a los diferentes Estados
miembros la prerrogativa de establecer las
sanciones aplicables en el caso de incumplimiento,
con el Unico requisito de que sean eficaces,
proporcionadas y disuasorias. Sera importante
ver la reaccién de los diferentes Estados, ya que
marcos sancionadores muy laxos podrian ir en
detrimento de la eficacia de la Directiva en esas
jurisdicciones.
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