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I. DIRECTIVA (UE) 2018/822 DEL CONSEJO, DE 25 DE MAYO DE
2018, QUE MODIFICA LA DIRECTIVA 2011/16/UE 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

—-DOUE num. 139, de 5 de junio de 2018-

EL CONSEJO DE LA UNION EUROPEA,

Visto el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, y en particular
sus articulos 113y 115,

Vista la propuesta de la Comision Europea,

Previa transmision del proyecto de acto legislativo a los Parlamentos
nacionales,

Visto el dictamen del Parlamento Europeo (1),

Visto el dictamen del Comité Econdmico y Social Europeo (2),
De conformidad con un procedimiento legislativo especial,
Considerando lo siguiente:

(1) A'lo largo de los ultimos anos, la Directiva 2011/16/UE del Consejo (3)
ha sido objeto de una serie de modificaciones a fin de dar cabida a nuevas
iniciativas en el &mbito de la transparencia fiscal a escala de la Union. En
este contexto, la Directiva 2014/107/UE del Consejo (4) introdujo, para la
informacion sobre las cuentas financieras en la Unién un Estdndar comun
de comunicacién de informacion (ECCI) desarrollado por la Organizacion de
Cooperacién y Desarrollo Econdmicos (OCDE). El ECCI dispone el intercam-
bio automatico de informacion sobre las cuentas financieras titularidad de
residentes no sujetos a impuestos y establece un marco para dicho intercam-
bio a escala mundial. La Directiva 2011/16/UE fue modificada por la Directiva
(UE) 2015/2376 del Consejo (5), que establecio el intercambio automatico de
informacion relativa a acuerdos tributarios previos transfronterizos, y por la
Directiva (UE) 2016/881 del Consejo (6), que establecio el intercambio auto-
matico y obligatorio de informacion entre las autoridades tributarias sobre
los informes pais por pais de las empresas multinacionales. Dada la utilidad
que puede tener para las autoridades tributarias la informacién relativa a la
lucha contra el blanqueo de capitales, la Directiva (UE) 2016/2258 del Con-
sejo (7) obligd a los Estados miembros a dar acceso a dichas autoridades a
los procedimientos de diligencia debida con respecto al cliente aplicados por
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I. DIRECTIVA (UE) 2018/822 DEL CONSEJO, DE 25 DE MAYO DE 2018, QUE MODIFICA...

las instituciones financieras en virtud de la Directiva (UE) 2015/849 del Par-
lamento Europeo y del Consejo (8). Aunque la Directiva 2011/16/UE ha sido
modificada en varias ocasiones a fin de reforzar los medios a disposicién de
las autoridades tributarias para reaccionar ante una planificacion fiscal agre-
siva, sigue siendo necesario reforzar determinados aspectos especificos de
transparencia del actual marco fiscal.

(2) A los Estados miembros les resulta cada vez mas dificil proteger sus
bases imponibles nacionales de la erosién, ya que las estructuras de planifi-
cacion fiscal han evolucionado hasta adquirir una especial complejidad y a
menudo aprovechan el incremento de la movilidad de personas y capitales
dentro del mercado interior. Habitualmente, estas estructuras consisten en
mecanismos que abarcan varias jurisdicciones y que trasladan los beneficios
imponibles a regimenes fiscales mas favorables, o que tienen por efecto la
reduccion de la factura fiscal global del contribuyente. En consecuencia, los
ingresos fiscales de los Estados miembros sufren a menudo una considera-
ble merma, lo que impide a estos ultimos aplicar politicas fiscales favorables
al crecimiento. Resulta, por tanto, crucial que las autoridades tributarias de
los Estados miembros obtengan informacion completa y pertinente sobre los
mecanismos fiscales potencialmente agresivos. Dicha informacion permiti-
ria a dichas autoridades reaccionar rapidamente ante las practicas fiscales
nocivas y colmar las lagunas existentes mediante la promulgacion de legis-
lacidn o la realizacién de andlisis de riesgos adecuados y de auditorias fisca-
les. No obstante, la no reaccién por parte de las autoridades tributarias con
respecto a un mecanismo del que han recibido informaciéon no debe implicar
la aceptacion de la validez o del tratamiento fiscal de dicho mecanismo.

(3) Dado que la mayoria de los mecanismos de planificacién fiscal poten-
cialmente agresiva pueden abarcar mas de una jurisdiccion, la comunica-
cién de informacién sobre ellos aportaria resultados positivos adicionales en
caso de que dicha informacién también fuese objeto de intercambio entre
los Estados miembros. Es crucial, en particular, el intercambio automatico
de informacidn entre las autoridades tributarias de modo que estas dispon-
gan de la informacion necesaria para poder adoptar medidas en caso de que
observen practicas fiscales agresivas.

(4) Reconociendo que contar con un marco transparente para el desarro-
llo de la actividad econémica podria contribuir a poner freno a la elusién y
la evasion fiscales en el mercado interior, se ha pedido a la Comisién que
emprenda iniciativas en materia de comunicacion obligatoria de informacion
sobre mecanismos de planificacion fiscal potencialmente agresiva, en conso-
nancia con la accion 12 del proyecto de la OCDE sobre la Erosion de la Base
Imponible y Traslado de Beneficios (BEPS). En este contexto, el Parlamento
Europeo ha reclamado medidas mas estrictas contra los intermediarios que
presten ayuda en relacién con mecanismos que puedan dar lugar a la elusiéon
y la evasion fiscales. También es importante senalar que en la Declaracion de
Bari del G7, de 13 de mayo de 2017, sobre la lucha contra los delitos fiscales
y otros flujos financieros ilicitos, se pedia a la OCDE que empezara a debatir
posibles vias para abordar los mecanismos concebidos para eludir la comu-
nicacién de informacién, en el marco del ECCI o destinados a proporcionar
a los titulares reales la cobertura de estructuras no transparente, tomando
también en consideracién normas tipo de comunicacion obligatoria de infor-
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I. DIRECTIVA (UE) 2018/822 DEL CONSEJO, DE 25 DE MAYO DE 2018, QUE MODIFICA...

macién inspiradas en el enfoque adoptado para los mecanismos de elusion
descritos en el informe sobre la accién 12 del proyecto BEPS.

(5) Es preciso recordar cémo determinados intermediarios financieros y
otros asesores fiscales parecen haber ayudado activamente a sus clientes a
ocultar dinero en el exterior. Ademas, aunque el ECCI introducido mediante
la Directiva 2014/107/UE supone un importante paso adelante en el estable-
cimiento de un marco de transparencia fiscal dentro de la Unién, al menos
en lo que se refiere a la informacion sobre cuentas financieras, ain puede
mejorarse.

(6) La comunicacion de informacion sobre mecanismos transfronteri-
zos de planificacion fiscal potencialmente agresiva puede contribuir de
forma eficaz a los esfuerzos por crear un entorno de equidad tributaria en
el mercado interior. En este contexto, la obligacién de que los intermedia-
rios informen a las autoridades tributarias sobre determinados mecanismos
transfronterizos que potencialmente podrian utilizarse para practicas de pla-
nificacién fiscal abusiva constituiria un paso en la direccién correcta. Con
objeto de desarrollar una estrategia mas completa, también seria necesario
que, en una segunda fase, tras la comunicaciéon de informacion, las auto-
ridades tributarias compartiesen informacion con sus homélogas de otros
Estados miembros. Tales medidas deberian mejorar asimismo la eficacia del
ECCI. Ademads, seria esencial conceder a la Comision acceso a un volumen
suficiente de informacién de modo que pudiera efectuar un seguimiento del
correcto funcionamiento de la presente Directiva. Ese acceso a informacion
por parte de la Comisién no dispensa a los Estados miembros de sus obliga-
ciones de notificacion de las ayudas estatales a la Comisién.

(7) Se reconoce que la comunicacién de informacién sobre los meca-
nismos transfronterizos de planificacién fiscal potencialmente agresiva
incrementaria las posibilidades de lograr el efecto disuasorio esperado si
la informacién pertinente llegase a las autoridades tributarias en una fase
temprana, es decir, antes de la ejecucion efectiva de tales mecanismos. Para
facilitar la labor de las administraciones de los Estados miembros, el consi-
guiente intercambio automatico de informacion sobre dichos mecanismos
podria efectuarse cada trimestre.

(8) A fin de garantizar el correcto funcionamiento del mercado interior y
evitar lagunas en el marco normativo propuesto, la obligacion de comunicar
informacion debe imponerse a todos los agentes que suelen participar en la
concepcion, la comercializacion, la organizacion o la gestién de la ejecucion
de una transaccion transfronteriza sujeta a comunicacion de informacién, o
de una serie de tales transacciones, asi como a quienes prestan asistencia
0 asesoramiento. Tampoco conviene ignorar que, en determinados casos,
el intermediario no esta sujeto a la obligacion de comunicar informacion
debido a una prerrogativa de secreto profesional, o no existe a intermediario
alguno, por ejemplo, debido a que es el propio contribuyente quien concibe
y ejecuta el mecanismo internamente. Asi pues, resultaria esencial que, en
tales circunstancias, las autoridades tributarias no perdiesen la posibilidad
de obtener informacién sobre mecanismos fiscales que puedan estar vin-
culados a una planificacién fiscal agresiva. Por tanto, en esos casos seria
necesario trasladar la obligacién de comunicar informacién al contribuyente
que se beneficie del mecanismo.
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(9) Los mecanismos de planificacién fiscal agresiva han evolucionado a lo
largo de los anos adquiriendo una complejidad creciente y estan permanente-
mente sometidos a modificaciones y ajustes para hacer frente a las medidas
adoptadas por las autoridades tributarias para contrarrestarlos. Teniendo en
cuenta lo anterior, en vez de definir el concepto de planificacion fiscal agre-
siva, seria mas eficaz tratar de detectar los mecanismos de planificacion fiscal
potencialmente agresiva mediante la elaboracion de una lista de las caracteris-
ticas y elementos de las operaciones que presenten claros indicios de elusion
o fraude fiscales. A estas indicaciones se les denomina «sefas distintivas».

(10) Dado que el principal objetivo de la presente Directiva relativa a la
comunicaciéon de informacién sobre mecanismos transfronterizos de pla-
nificacién fiscal potencialmente agresiva debe centrarse en garantizar el
correcto funcionamiento del mercado interior, es crucial no regular a escala
de la Unién més de lo necesario para alcanzar los objetivos perseguidos. Esta
es la razén por la que seria necesario circunscribir cualquier norma comun
sobre comunicacidon de informacién a las situaciones transfronterizas, es
decir, a aquellas situaciones que afectan a mas de un Estado miembro o a
un Estado miembro y un tercer pais. En tales circunstancias, debido al posi-
ble impacto en el funcionamiento del mercado interior, se puede justificar
la necesidad de establecer una serie de normas comunes, en lugar de dejar
que la cuestion se trate a nivel nacional. Un Estado miembro podria tomar
medidas nacionales adicionales de comunicacién de informacion de natura-
leza similar, pero la informacioén obtenida con caracter adicional a la que es
de obligada comunicacion de conformidad con la presente Directiva no debe
comunicarse automaticamente a las autoridades competentes de los demas
Estados miembros. Esta informacién podria intercambiarse en caso de ser
solicitada o de manera espontdnea con arreglo a las normas aplicables.

(11) Dado que los mecanismos sujetos a comunicacion de informacién
deben tener una dimensién transfronteriza, seria importante compartir
la informacion pertinente con las autoridades tributarias de otros Estados
miembros con el fin de garantizar la maxima eficacia de la presente Directiva
a la hora de disuadir las practicas de planificacién fiscal agresiva. El meca-
nismo para el intercambio de informacién en el contexto de los acuerdos
previos con efecto transfronterizo y los acuerdos previos sobre precios de
transferencia también debe utilizarse para propiciar el intercambio automa-
tico y obligatorio de informacion sujeta a comunicacion sobre los mecanis-
mos transfronterizos de planificacion fiscal potencialmente agresiva entre
autoridades tributarias de la Unidn.

(12) A fin de facilitar el intercambio automatico de informacién y propi-
ciar un uso eficiente de los recursos, los intercambios deberian efectuarse a
través de la red comun de comunicacion desarrollada por la Unién. En este
contexto, la informacién se registraria en un directorio central seguro relativo
a la cooperacién administrativa en el &mbito de la fiscalidad. Los Estados
miembros deben aplicar una serie de medidas practicas, incluidas medidas
para normalizar la comunicacién de toda la informacién necesaria a través
de la elaboracion de un formulario normalizado. Lo anterior también debe
implicar la especificacion del régimen linglistico necesario para el intercam-
bio de informacién previsto y, en consecuencia, la actualizacién de la red
comun de comunicacion.
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(13) Con el fin de minimizar los costes y la carga administrativa para las
administraciones tributarias y los intermediarios, y de garantizar la eficacia
de la presente Directiva a la hora de disuadir las practicas de planificacion
fiscal abusiva, el &mbito del intercambio automatico de informacién en rela-
ciéon con mecanismos transfronterizos sujetos a comunicacion de informa-
cion dentro de la Unién debe ser coherente con la evolucién internacional.
Debe introducirse una sena distintiva especifica para abordar los mecanis-
mos destinados a eludir las obligaciones de comunicar informaciéon que
impliguen intercambios automaticos de informacion. A efectos de dicha sefna
distintiva, los acuerdos sobre el intercambio automatico de informacién de
cuentas financieras en el marco del ECCI deben tratarse como equivalentes
a las obligaciones de comunicar informacién establecidas en el articulo 8,
apartado 3 bis, y el anexo | de la Directiva 2014/107/UE. Al aplicar las partes
de la presente Directiva que abordan los mecanismos de elusiéon del ECCI y
los mecanismos que impliquen a personas juridicas o instrumentos juridicos
o cualquier otra estructura similar, los Estados miembros podrian utilizar el
trabajo de la OCDE, y méas concretamente sus Normas tipo de comunicacién
obligatoria de informacién para abordar mecanismos de elusién del ECCIl y
estructuras extraterritoriales opacas y su comentario, como fuente de ilus-
tracion o interpretacion, a fin de velar por la coherencia de la aplicacion en
todos los Estados miembros, en la medida en que estos textos se adecuen a
las disposiciones del Derecho de la Unidn.

(14) Aunque la fiscalidad directa sigue siendo competencia de los Estados
miembros, conviene hacer referencia a un tipo cero o casi cero del impuesto
sobre sociedades, a efectos Unicamente de definir claramente el ambito de
aplicacién de la sena distintiva de los mecanismos que implican transaccio-
nes transfronterizas, que deben estar sujetos a comunicaciéon de informacion
de conformidad con la Directiva 2011/16/UE, por parte de los intermediarios
0, cuando proceda, de los contribuyentes, y sobre los cuales las autoridades
competentes deben intercambiar informacién de forma automatica. Ademas,
conviene recordar que los mecanismos transfronterizos de planificacién fiscal
abusiva, cuyo principal objetivo, o uno de cuyos principales objetivos, es con-
seguir un beneficio fiscal que anule el objetivo o la finalidad del Derecho tribu-
tario aplicable, estdn sometidos a la normal general contra las practicas abusi-
vas establecida en el articulo 6 de la Directiva (UE) 2016/1164 del Consejo (9).

(15) Con el fin de mejorar las perspectivas de eficacia de la presente Direc-
tiva, los Estados miembros deben establecer sanciones contra el incumpli-
miento de las normas nacionales de aplicacion. Dichas sanciones deben ser
efectivas, proporcionadas y disuasorias.

(16) A fin de garantizar condiciones uniformes de ejecucion de la presente
Directiva, y en particular con vistas al intercambio automatico de informacién
entre las autoridades tributarias, deben conferirse a la Comisién competen-
cias de ejecuciéon para que adopte un formulario normalizado con un nimero
de componentes limitado, incluido el régimen linguistico. Por la misma razén,
deben conferirse igualmente a la Comisién competencias de ejecucion para
que adopte las medidas practicas necesarias para actualizar el directorio
central relativo a la cooperacion administrativa en el &mbito de la fiscalidad.
Dichas competencias deben ejercerse de conformidad con el Reglamento
(UE) n.° 182/2011 del Parlamento Europeo y del Consejo (10).
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