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PLAN DE ACCION BEPS: ACCION 12, EXIGIR A LOS CONTRIBUYENTES QUE
REVELEN SUS MECANISMOS DE PLANIFICACION FISCAL AGRESIVA

1.- Introduccidon: Contenido general de la Accién 12

Es de sobra conocido que los tres pilares basicos de todo el proyecto BEPS de la
OCDE son la coherencia, el refuerzo de los requisitos sustantivos de los estandares
internacionales y la mejora de la transparencia y la seguridad juridica. En linea con
esta ultima cuestion, el documento que daba publicidad a las quince acciones del plan
BEPS sefialaba que:

“Las administraciones tributarias no disponen a menudo de informacion completa y
relevante sobre las estrategias de planificacion fiscal. Sin embargo, la disponibilidad de
informacion especifica, completa y temporanea es esencial para permitir que los
gobiernos identifiqguen rapidamente las areas de riesgo.”

De esta forma se justificaba la necesidad de establecer un marco orientativo que
sirviese a las distintas jurisdicciones para diseflar unas normas que previesen la
declaracién obligatoria de las operaciones o estructuras agresivas que permitiese a las
administraciones tributarias tener un conocimiento puntual y suficiente de ese tipo de
construcciones, lo que facilitaria una mayor exactitud en los andlisis de riesgo fiscal,
una utilizacién mas eficaz de los medios humanos y materiales de las administraciones
tributarias, asi como una reaccion temprana que evitase o limitase los perjuicios a las
haciendas publicas. Estos regimenes deberian estar dotados de la suficiente
flexibilidad como para asegurar el equilibrio entre los beneficios obtenidos por la
Administracién y los costes de tratamiento de la informacién asi como las cargas de
cumplimiento tributario impuestas a los contribuyentes. Ademas, la OCDE propone un
enfoque modular que permita la mayor coherencia entre jurisdicciones, a la vez que se
garantiza la adecuacion a las necesidades o riesgos fiscales propios de cada una de
ellas.

Esta es, en definitiva, la finalidad perseguida por la Accion 12 del proyecto BEPS, que
se beneficia de los trabajos desarrollados hasta la fecha por la organizacion en materia
de transparencia, particularmente el informe de 2011, Tackling Aggressive Tax
Planning through Improved Transparency and Disclosure’, y el informe sobre
cumplimiento cooperativo de 2013, Co-operative Compliance: A Framework: From
Enhanced Relationship to Co-operative Compliance 2, que, a su vez, constituyé un
desarrollo del informe de 2008, Study into the Role of Tax Intermediaries®.

La mencion en el propio informe de la Accidén 12 de todos estos antecedentes sirve
para poner de manifiesto la estrecha relacion existente entre los regimenes de
revelacion obligatoria y los de cumplimiento cooperativo ya que, en definitiva, los
objetivos perseguidos por ambos son hasta cierto punto coincidentes, puesto que se

1 OECD (2011), Tackling Aggressive Tax Planning through Improved Transparency and Disclosure, OECD,
Paris, www.oecd.org/ctp/exchange-of-tax-information/48322860.pdyf.

2 OECD (2013b), Co-operative Compliance: A Framework: From Enhanced Relationship to Co-operative
Compliance, OECD, Paris, http://dx.doi.org/10.1787/9789264200852-en.

3 OECD (2008), Study into the Role of Tax Intermediaries, OECD, Paris,
http://dx.doi.org/10.1787/9789264041813-en.
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orientan hacia la mejora de la transparencia, el analisis del riesgo fiscal desde el punto
de vista de la Administracion y, en definitiva, el cumplimiento de las obligaciones
tributarias. Sin embargo, existen también importantes diferencias entre unos y otros si
se analizan desde la perspectiva de los sujetos afectados o de las consecuencias que
se vinculan a los incumplimientos. Asi, mientras los programas de cumplimiento
cooperativo suelen estar dirigidos solo a grandes contribuyentes y revestir un caracter
mas voluntario para los mismos, los regimenes de revelacion obligatoria, tanto los que
ya estan en vigor como los que puedan disefiarse de acuerdo con las orientaciones de
la Accién 12, abarcan a un mayor numero de contribuyentes, y también en su caso a
los asesores o intermediarios fiscales, y llevan aparejado el correspondientes régimen
sancionador en caso de incumplimiento. Incluso también desde la perspectiva de la
finalidad perseguida por la Administracion tributaria pudiera apreciarse la existencia de
alguna disparidad, ya que la revelacion temprana de practicas fiscales agresivas
pretende también facilitar a las autoridades la posibilidad de adoptar medidas
normativas dirigidas a bloquear la efectividad de las mismas, aspecto que no suele
estar presente entre los objetivos de los regimenes de cumplimiento cooperativo.

De esta forma, el foco de atencion de los trabajos de la Accién 12 se centra en tres
aspectos fundamentales: la fijacion de recomendaciones para un marco modular de
guias basadas en mejores practicas para su uso por aquellos paises que carezcan de
normas de declaracién obligatoria 0 que quieran mejorar la efectividad de los
regimenes ya en vigor; la especial atencion a los esquemas de planificacion
internacional y la consideracion de un concepto amplio de beneficio fiscal que permita
incluir todas las operaciones relevantes; y el disefio y puesta en funcionamiento de un
modelo reforzado de intercambio de informacion con relacién a dichos esquemas
internacionales.

Debe tenerse en cuenta en todo caso que las recomendaciones incluidas en el informe
final de la Accién 12 no constituyen un estandar minimo de la OCDE por lo que los
paises podran decidir libremente el establecimiento o no de regimenes de revelacion
obligatoria, asi como, en su caso, la aplicacion de las recomendaciones establecidas
en el referido informe.

2.- El informe final de la Accién 12

El informe final de la Accion 12 ofrece una vision de conjunto del régimen de
declaracioén obligatoria, basada en un analisis de los regimenes existentes en diversos
paises y establece unas recomendaciones dirigidas a facilitar el disefio de un régimen
modular de revelacién obligatoria que asegure, tal como antes se ha indicado, un
grado de coherencia adecuado entre los distintos paises a la vez que la suficiente
flexibilidad como para que cada uno de ellos pueda determinar la intensidad de la
obligacion de declarar.

El contenido del informe se divide en cuatro capitulos. El primero se centra en la
descripcion de los elementos clave de un régimen de declaracion obligatoria, a la vez
gue se estudia la interaccion del mismo con otras obligaciones de transparencia y
cumplimiento fiscal. El segundo establece el marco y caracteristicas del disefio
modular de un régimen de comunicacion obligatoria. El tercero se enfoca al analisis de
las peculiaridades de la comunicacion obligatoria de estructuras internacionales de
planificacion fiscal agresiva, y establece la forma mas adecuada de que las mismas
gueden cubiertas por la obligacion de comunicacion. El cuarto y ultimo se refiere al
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intercambio de informacién, en particular en el caso de esquemas internacionales de
planificacion.

A. Visién global de la declaracién obligatoria

El establecimiento de un régimen de declaracion obligatoria persigue en general varios
objetivos complementarios. El primero de ellos es, sin duda, la obtencion temprana de
informacion completa sobre las practicas de planificacién fiscal potencialmente
agresiva o abusiva, lo que permitird a las administraciones tributarias una actuacion
més eficaz, desde el punto de vista de la asignacion de recursos a la lucha contra el
fraude, y efectiva, mediante la adopcién de medidas normativas. Al mismo tiempo, la
revelacion obligatoria tiene un importante efecto preventivo tanto para los
contribuyentes como para los intermediarios fiscales. En efecto, los contribuyentes se
mostraran mas cautos en la utilizacién de este tipo de estructuras si son conscientes
de que la administracion tributaria conocera tal circunstancia y, por otra parte, los
intermediarios fiscales seran menos proclives al disefio y comercializacion de este tipo
de estructuras si saben que las autoridades fiscales tendran conocimiento y podran
adoptar medidas para eliminar la eficacia de las mismas en un plazo breve de tiempo
desde su puesta en practica.

El informe final propone una serie de cuestiones que deben ser planteadas al disefar
un modelo de declaracion obligatoria y una serie de principios que conviene que sean
observados.

Asi, por lo que se refiere a las cuestiones, las mas relevantes serian las siguientes:

¢, Quién debe llevar a cabo la declaracién? Se trata de decidir si la obligacion
se impone a los contribuyentes que utilicen las estructuras de planificacion
agresiva y/o los promotores o disefiadores de las mismas.

¢, Qué debe ser objeto de declaracion? Esto es, la identificacion de los esque-
mas que deben ser declarados, asi como de la informacion relativa a los
mismos que debe ser comunicada.

¢Cuando debe declararse la existencia de estas operaciones? Si se pretende
que el régimen cumpla eficazmente con su finalidad resulta esencial cuestio-
narse el momento en que debe cumplirse con la obligacion de declaracion,
para asegurar la deteccion temprana de los esquemas de riesgo por parte de
la Administracion.

¢, Qué obligaciones adicionales, ademas de la de declarar, deben imponerse a
los promotores o usuarios? Se trata de analizar la conveniencia de exigir la
inclusion de numeros de identificacion de los diferentes esquemas en las
declaraciones o autoliquidaciones tributarias, o bien, en el caso de los inter-
mediarios fiscales, de exigir la comunicacion de listados de clientes o usuarios
de los diferentes esquemas de planificacion.

¢,Cudles son las consecuencias del incumplimiento de la obligacion? ¢Y las del
cumplimiento de la misma? Estas preguntas se refieren al disefio del régimen
sancionador asi como a la necesidad de explicitar que la comunicacion de un
determinado esquema no equivale a su autorizaciéon por parte de la Adminis-
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tracion tributaria ni implica que esta no pueda cuestionarlo en el curso de un
posterior procedimiento de comprobacion.

¢, COmo se usara la informacién obtenida? Parece claro que, una vez obtenida
la informacion relevante, las autoridades deben cuestionarse por los medios
para llevar a cabo el mayor aprovechamiento de la misma.

Por su parte, los principios esenciales a tener en cuenta en el disefio de cualquier
régimen de revelacion obligatoria serian:

La claridad de sus normas, ya que su falta provocaria una mayor resistencia a
su cumplimiento por parte de los sujetos obligados, asi como la obtencién de
una mayor cantidad de informacién irrelevante por parte de la Administracion.

El equilibrio entre los beneficios obtenidos por la Administracion y las cargas de
cumplimiento que se hacen recaer sobre los sujetos obligados.

La efectividad del régimen de declaracién obligatoria en el cumplimiento de los
fines perseguidos y en la adecuada identificacion de los esquemas de planifi-
cacion fiscal mas relevantes.

La eficacia en el uso de la informacién obtenida, que exige un adecuado
sistema de comunicacion de la misma dentro de la Administracion tributaria vy,
en el caso de los esquemas de cardcter internacionales, con otras Adminis-
traciones.

B. Elementos basicos de un modelo de régimen de declaracion obligatoria.

Para la eficaz obtencién de informacion temprana sobre los esquemas de planificacion
fiscal agresiva asi como sus usuarios y promotores, deben tenerse en cuenta tres
elementos esenciales: quién debe comunicar la informacion, qué informacion debe
comunicar y cuando debe hacerlo. Todo ello teniendo en cuenta la necesidad de dotar
al sistema de la necesaria flexibilidad para responder a las necesidades y riesgos
especificos de cada pais.

Los regimenes de declaracion obligatoria existentes en la actualidad pueden
clasificarse en dos grandes categorias atendiendo al elemento que se encuentra en la
génesis de la obligacién de declarar:

Sistemas de tipo transaccional, como el vigente en Estados Unidos, en los que las
autoridades determinan qué transacciones consideran como generadoras de riesgo
fiscal e imponen la obligacion de declaracion a cualquier contribuyente que obtenga un
beneficio fiscal derivado de las mismas, asi como cualquier intermediario que preste
asistencia a tales contribuyentes con relacion a estas transacciones.

Sistemas basados en el promotor, como los establecidos en Reino Unido o Irlanda, en
los que la atencion se centra de modo preferente, aunque no exclusivo, en los
promotores de este tipo de esquemas

Sin embargo, el propio informe final reconoce que esta distincion reviste un caracter
mas teodrico que efectivo, dado que, por una parte, ningln sistema real puede
clasificarse de manera perfecta en ninguna de los dos categorias, sino que en la
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préctica revisten caracteristicas de una y de otra y, ademas, las respuestas ofrecidas a
las preguntas antes sefialadas por ambos tipos de sistemas son en ocasiones
idénticas.

B.1 ¢Quién debe ser el obligado a declarar?

Con relacién a la determinacion del sujeto sobre el que recae la obligacion de declarar,
se pueden diferenciar dos opciones:

Que la obligacion recaiga tanto sobre el promotor del esquema como sobre el usuario
del mismo. En este caso puede a su vez distinguirse segun que el cumplimiento de la
obligacion por parte de uno de ellos libere o no al otro.

Que la obligacion recaiga, como regla general, sobre el promotor del esquema. En
este caso se suele hacer recaer la obligacion de declarar en el usuario en una serie de
casos en los que se prevé que el promotor podra no cumplir con su obligacién, como
son las situaciones en los que el promotor reside en otro pais, no hay promotor (por
tratarse por ejemplo de operaciones disefiadas por servicios in house) o el promotor
puede invocar el privilegio del secreto profesional para no revelar la informacion.

De acuerdo con el informe final, la primera opcion puede potenciar el efecto disuasorio
del régimen de declaracion obligatoria, ya que alcanza tanto al promotor como al
usuario, pero ofrece el inconveniente de crear mayores cargas de cumplimiento y
multiplicar los casos de declaracion mdultiple de un mismo esquema. Por ello, el
informe no opta en su recomendacion por ninguno de los dos sistemas, aunque si
recuerda la conveniencia de prever determinados casos, como los ya mencionados de
residencia en otro pais, inexistencia de promotor o invocacion del secreto profesional,
en los que la obligacion general de declaracién impuesta al promotor se haga recaer
en el usuario.

Del mismo modo, el informe recomienda que la definiciébn de promotor a estos efectos
incluya a cualquier persona que haya prestado ayuda material, asistencia o
asesoramiento, sea responsable o haya participado en el disefio, comercializacion,
organizacién o gestiébn de elementos generadores de una ventaja fiscal o de un
esquema de planificacién fiscal en el curso de la prestacion de servicios relativos al
asesoramiento fiscal.

B.2 ;,Qué debe declararse?

La cuestion del alcance material de la obligacion de declarar puede referirse a dos
cuestiones distintas: los concretos esquemas que deben ser declarados y la especifica
informacion de cada uno de tales esquemas que debe ser comunicada.

Con relacion a la primera cuestion, la primera duda que se ofrece es la de si resulta o
no conveniente establecer un umbral previo que, a modo de filtro, limite el nUmero de
esquemas de planificacion agresiva que deban ser objeto de declaracion.

La ventaja evidente de esta Ultima opcion es la de depurar la informacion que llega a
manos de la Administracion, permitiendo que solo se notifiquen aquellas operaciones
gue, cumpliendo con los requisitos previos establecidos, revistan mayor interés a
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efectos de prevenir riesgos fiscales. En general los umbrales aplicados pueden ser de
tipo cuantitativo o referirse a la finalidad principal del esquema.

En el primer caso, se puede establecer un umbral de minimis por debajo del cual no se
genere la obligacion de comunicacion del esquema. Dicho umbral puede ser variable
en funcién del tipo de operacion de que se trate o bien aplicarse sobre el importe total
de la operacion o sélo sobre el importe del beneficio fiscal.

El segundo tipo de filtro se refiere generalmente a la determinacién del objetivo
principal de la operacion susceptible de ser declarada (principle purpose test o main
benefit test), de forma que existira obligacion de revelacion cuando la obtencién de
una ventaja fiscal aparezca como el principal 0 uno de los principales beneficios
derivados de la participacion en un determinado esquema.

Una vez resuelta la cuestion de si conviene o no establecer umbrales previos que
limiten la obligacion de declaracion, se aborda la cuestion de qué operaciones deberan
quedar sujetas a la misma. En este sentido, los elementos esenciales son los
denominados marcadores, es decir, herramientas que sirven para identificar aquellos
rasgos que interesan a las Administraciones tributarias.

Los marcadores pueden clasificarse en genéricos, que atienden a caracteristicas
comunes que suelen presentar los esquemas de planificacién fiscal agresiva, y
especificos, que atienden a aspectos vulnerables que hayan sido identificados en un
concreto sistema tributario o a técnicas de uso frecuente en los esquemas de elusién
fiscal.

Los marcadores genéricos que suelen emplearse son los siguientes:

Confidencialidad (confidentiality): este marcador concurre en los casos en que
la oferta de un determinado esquema o el asesoramiento a un cliente se
realiza bajo condicion de confidencialidad, bien sea en relacion con el trata-
miento fiscal, la estructura de la transaccion o la ventaja fiscal resultante. En
estos casos resulta claro que el promotor quiere mantener el esquema en
secreto frente a otros promotores o frente a las autoridades tributarias, lo
que, ademés de facilitar el uso sucesivo de un determinado esquema, resul-
ta indicativo de que el mismo es innovador o agresivo.

Honorarios elevados o vinculados al resultado (premium or contingent fees): se
cumpliria este marcador en el caso en que se aprecie que los honorarios
percibidos por el promotor son particularmente elevados o quedan vincula-
dos a la efectiva percepcion de la ventaja fiscal por el usuario.

Clausula de proteccién contractual (contractual protection): se trata de figuras
que implican el aseguramiento por parte del promotor de cualquier pérdida
que pueda resultar del fracaso del esquema fiscal, que implique una reduc-
cién de la ventaja fiscal obtenida o la imposicién de sanciones, recargos,
intereses o0 cualquier otro tipo de carga econémica.

Productos fiscales estandarizados (standardised tax products): implica que un
determinado esquema fiscal se disefia con la intencion de ofrecerlo a mas
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de un usuario, mediante el empleo de documentacion estandar que no se
ajuste de ningln modo a las circunstancias particulares de cada usuario.

Junto a la descripcion de los principales marcadores genéricos que pueden ser
empleados, el informe final alude a la posibilidad que los mismos se apliquen de modo
subjetivo o hipotético, esto es, que se considere que se cumple un determinado
marcador, independientemente de si el mismo se da objetivamente en la practica, si se
estima que, atendiendo a las circunstancias, pareceria légico que se aplicase en ese
caso concreto. Asi, por ejemplo, si se entiende que un determinado esquema fiscal es
particularmente innovador y elaborado que pareceria I6gico que el promotor quisiese
mantenerlo en secreto y el usuario estaria dispuesto a pagar unos honorarios
superiores a los normales por poder acceder al mismo, se podrian considerar
cumplidos los marcadores relativos a la confidencialidad y a los honorarios,
independientemente de que en la practica existan dichos acuerdos de confidencialidad
u honorarios.

Por lo que se refiere a los marcadores especificos, tal como se ha indicado, son los
gue mejor sirven para adaptar un régimen de declaracion obligatoria a las
particularidades del sistema fiscal de un pais determinado, asi como para mantenerlo
actualizado. El informe final recomienda que las autoridades tributarias sean
particularmente flexibles en la definicion de estos marcadores especificos para evitar
gue una interpretacion estricta de los mismos sirva para eludir la obligacion de
declaracion.

Algunos de los marcadores especificos mencionados en el informe final de la Accion
12 son los siguientes:

Esquemas de pérdidas (loss schemes)

Acuerdos de leasing (leasing arrangements)

Esquemas de empleo (employment schemes)

Esquemas de conversién de ingresos (converting income scheemes)
Esquemas relacionados con entidades residentes en jurisdicciones de baja
tributacion (schemes involving entities located in low-tax jurisdictions)

Acuerdos que incluyan instrumentos hibridos (arrengements involving hybrid
instruments)

Transacciones con importantes divergencias fiscal/contable (transactions with
significant book-tax differences).

Transacciones analogas a las incluidas en el listado de las autoridades fiscales
(listed transactions)

Trasnsacciones de interés (transactions of interest)

La recomendacién incluida en el informe final de la Accion 12 es que los paises
establezcan un sistema mixto de marcadores genéricos y especificos, previendo que
la obligacion de declaracion surja directamente en el caso de que concurra uno solo de
tales marcadores. El informe no se pronuncia sin embargo sobre la conveniencia o no
de aplicar el analisis hipotético o puramente factico o sobre el establecimiento de un
umbral de minimis sobre los marcadores especificos para limitar el ndmero de
operaciones de declaracion obligatoria por concurrencia de los mismos.
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B.3 ¢Cuando debe llevarse a cabo la declaracién?

El mejor cumplimiento de los objetivos de un sistema de declaracion obligatoria exige
que transcurra el menor tiempo posible entre la puesta en practica del esquema de
planificacion fiscal agresiva y su comunicacion a la autoridad tributaria.

La determinacion del momento en que surge la obligacién de declaracion varia en
funcion de quién sea el sujeto obligado a llevar a cabo la misma. Asi, si el sujeto
obligado a declarar es el promotor, se considera conveniente que la obligacién nazca
en el momento en que el esquema de planificacion se pone a disposicion de los
clientes, dado que en ese momento el promotor conoce ya todos los elementos
relevantes del mismo. Sin embargo, cuando la obligacién de declaracién pesa sobre el
usuario, el nacimiento de la misma se debe producir cuando el esquema es puesto en
practica, ya que es entonces cuando se supone que el usuario deberia conocer todos
los aspectos esenciales. En cualquiera de los dos casos, se recomienda que el plazo
de declaracion voluntaria sea el minimo posible, para asegurar un conocimiento
temprano por parte de la Administracion, que facilitara el efecto disuasorio asi como la
reaccion temprana por parte de las autoridades.

B.4 Otras obligaciones impuestas a usuarios y promotores

El informe final se refiere a estas otras obligaciones dirigidas a la mejor identificacion
de los esquemas de planificacién fiscal asi como de los usuarios de los mismos. Tal
identificacion se mejora a través del empleo de numeros de identificacion de los
esquemas (scheme reference number) y/o de listas de clientes de los promotores.

El nimero de identificacion del esquema se facilita por la autoridad fiscal al promotor
del mismo en el momento de cumplir con la obligacion de declaracion. Posteriormente
dicho promotor debe facilitar ese nimero a sus clientes para que estos puedan
incluirlo en su autoliquidacién del impuesto.

El informe final recomienda el uso de numeros de referencia combinados con la
comunicacion, automatica si la normativa nacional lo permite, de listados de clientes
en los casos en que la obligacién de declaracién de los esquemas de planificacion
fiscal pesa sobre los promotores. En los supuestos en que la obligacion pesa también
sobre los usuarios, la utilizacion de listados no se considera imprescindible, pero se
entiende que puede facilitar el control cruzado de los esquemas de optimizacion.

B.5 Consecuencias del cumplimiento o incumplimiento de la obligacion

El informe final incluye dos recomendaciones referidas a los casos de cumplimiento de
la obligacion de revelacion de los mecanismos de planificacion fiscal. Por una parte, se
indica que los regimenes que puedan establecerse deben dejar claro que la
declaracién de un esquema de optimizacion no supone su aceptacion por parte de la
Administracion tributaria, o la consolidaciéon de los beneficios fiscales obtenidos. De
esta forma la mera declaracion no impide la posterior aplicacion de las normas
antielusion o los procedimientos de comprobacion tributaria. Por otra parte, se analiza
la cuestion de la compatibilidad de esta obligacion de declaracion con el derecho a la
no autoincriminacion o derecho a no declarar contra uno mismo. En este sentido se
concluye que, dado que la informacion que ha de facilitarse no difiere en esencia de la
gue la Administracion tributaria puede requerir al contribuyente en el curso de un
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procedimiento de comprobacién, no deberia plantearse que la obligacion de
declaracion infrinja el referido derecho.

En el caso de incumplimiento de la obligacion de declaracion, se recomienda el
establecimiento de un régimen sancionador acorde con los principios generales del
ordenamiento de cada pais, que incluya la imposicion de sanciones pecuniarias,
coercitivas y proporcionales al importe del beneficio fiscal obtenido, asi como
sanciones no pecuniarias.

B.6 Cuestiones procedimentales y administrativas

El informe final aborda también la cuestion de la concreta informacion que, con
relaciébn a cada esquema de planificacion, debe ser incluida en la declaracion, de
manera que llega a describir un borrador de formulario de declaracion.

Los elementos que deben ser declarados son, en principio, los siguientes:
Datos identificativos de promotores y usuarios
En su caso, nimero de identificacion del esquema
Detalles de la disposicion (marcador) que convierte al esquema en sujeto a
declaracion obligatoria.
Descripcion de los acuerdos y, en su caso, indicacion del nombre por el que es
conocida generalmente la operacion.
Identificacién normativa en la que se basa la ventaja fiscal.
Descripcion de la ventaja o beneficio fiscal.
Lista de clientes, en el caso de declaracién por el promotor.
Importe del beneficio fiscal que se espera obtener.

Se recomienda a los paises que quieran establecer un régimen de declaracion
obligatoria que prevean la posibilidad de que sus autoridades tributarias puedan
requerir a los obligados informacion sobre diferentes extremos tales como los motivos
por lo que no han cumplido, en su caso, con la obligaciébn de declaracion, la
identificacion de los promotores o usuarios de los esquemas, asi como cualquier otra
informacién complementaria que se considere relevante a la vista de la informacion
suministrada.

Se prevé que dicha informacién pueda ser empleada esencialmente con la finalidad de
mejorar el andlisis de riesgos fiscales por parte de las autoridades, asi como para
promover reformas normativas. En cualquier caso, se estima conveniente que se
creen unidades especificas encargadas de llevar a cabo ese andlisis de riesgos y
coordinar el uso y comunicaciéon de la informacion obtenida dentro de la propia
Administracion tributaria y con relacion a otras administraciones.

C. Esquemas fiscales internacionales

La planificacion fiscal internacional presenta una serie de caracteristicas peculiares
que hacen mas dificil para las Administraciones tributarias el poder obtener una
informacion puntual y completa de tales operaciones y sus consecuencias fiscales. Por
ello se estima necesario que los regimenes de declaracion obligatoria contengan una
serie de previsiones especificas enfocadas en los esquemas fiscales internacionales y
gue permitan a las Administraciones obtener toda la informacion relevante a la vez que
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evitan el riesgo de recopilar datos u operaciones irrelevantes, imponiendo asi a los
sujetos obligados una carga excesiva e infundada.

En principio nada se opone a que las reglas aplicables a los esquemas fiscales
puramente nacionales incluyan también a los esquemas transnacionales. Sin embargo
estos ultimos suelen implicar la generacion de beneficios o ventajas fiscales distintos
en diferentes jurisdicciones por lo que los regimenes de revelacion obligatoria
enfocados exclusivamente en las operaciones nacionales, pueden no llegar a abarcar
todos los mecanismos internacionales relevantes, ya que, si no se tiene una imagen
completa de los mismos, el beneficio fiscal generado en un solo pais puede parecer
irrelevante.

Teniendo en cuenta tales particularidades, el informe final de la Accién 12 contiene
una serie de recomendaciones particulares que se invita a tener en cuenta a la hora de
disefiar un régimen de declaracion obligatoria de esquemas fiscales internacionales:

Determinacién de los obligados a declarar: Solo debe imponerse la obligacion
de declarar a los contribuyentes que residan a efectos fiscales en el pais de
gue se trate y a sus asesores, y exclusivamente con relacién a los esque-
mas de planificacién que produzcan efectos fiscales en tal pais.

No aplicacion de umbrales: se considera que si se logra una adecuada defini-
cion de los marcadores genéricos y especificos aplicables a los mecanismos
internacionales, no sera necesario establecer ni umbrales cuantitativos ni
umbrales que atiendan a la finalidad de tales operaciones para evitar el ries-
go de obtencion de una informacién excesiva a irrelevante.

Desarrollo de marcadores que atiendan a las consecuencias transnacionales:
se recomienda el establecimiento de marcadores que pongan su atencion en
los mecanismos de erosién de bases imponibles que generan riesgo fiscal,
bien de manera general o para la jurisdiccion particular que los esta estable-
ciendo. Algunos de estos mecanismos serian, por ejemplo, el
aprovechamiento de desajustes hibridos (hybrid mismatch), el abuso de tra-
tados (treaty shopping), acuerdos que generan un conflicto en la titularidad
de determinados activos que origina una doble imposicion o doble no impo-
sicién, la existencia de gastos deducibles derivados de pagos intragrupo a
favor de entidades que no tengan residencia fiscal en ninguna jurisdiccion o
residan en jurisdicciones con baja o nula imposicion corporativa...

Se recomienda que los marcadores sean tanto genéricos como especificos y
que se apruebe un listado de mecanismos o resultados fiscales transnacio-
nales que queden fuera de la obligacion de declarar por ser conocidos por la
Administracion y no generar riesgo fiscal, evitando asi la recepcion de infor-
macion irrelevante.

Definicion amplia de “acuerdo que produzca efectos fiscales transnacionales”:
uno de los objetivos declarados del Proyecto BEPS era el establecimiento
de un concepto amplio de este tipo de acuerdos que permita captar cual-
quier mecanismo con efectos fiscales transnacionales en el que participe
un sujeto obligado nacional; si bien se prevé que una jurisdiccién solo debe
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imponer la obligacion de declaracion en caso de que el esquema en cues-
tion produzca un impacto fiscal material en la misma.

La definiciobn de acuerdo (arrangement) debe ser lo suficientemente amplia
como para abarcar cualquier esquema, plan o entendimiento, asi como to-
das las fases del mismo y los sujetos que son parte o resultan de cualquier
modo afectados por el mismo. Ademas, la obligacion de revelacion debe
abarcar a cualquier operacion que produzca efectos transnacionales y no
solo a aquéllas en los que tales efectos sean el Gnico o principal objetivo.
Ahora bien, los efectos fiscales del esquema en la jurisdiccién en cuestion
deben ser materiales, es decir, superar un determinado umbral cuantitativo
gque se ha de fijar con referencia a los pagos efectuados por o a favor del
contribuyente residente.

Por otra parte se recomienda también adoptar un concepto amplio de con-
tribuyente doméstico a estos efectos, de manera que la obligacién incluya
a los residentes fiscales asi como a cualquier no residente que pueda tener
obligaciones de informacion sobre las fuentes de renta vinculadas al pais
en cuestion.

Limitacion a la obligacion de declaracion: el informe final contiene la recomen-
dacién de que la obligacion de declaracion se imponga solo en los casos
en que sea razonable considerar que el usuario del esquema deberia ha-
ber sido consciente de los efectos transnacionales del mismo en caso de
haber observado la diligencia ordinaria propia de las operaciones comer-
ciales de que se trate.

Informacion que debe facilitarse: si bien solo puede exigirse al contribuyente
gue declare la informacion relevante de que disponga, entendiendo que los
aspectos a comunicar son similares a los aplicables en caso de esquemas
puramente nacionales. Se considera exigible que el contribuyente se vea
obligado a desarrollar una cierta investigacion sobre los efectos fiscales
transnacionales de los esquemas en los que participa, particularmente en
el caso de esquemas intragrupo, si bien respetando en todo caso el secre-
to comercial o los compromisos de confidencialidad que hayan podido ser
asumidos por terceros. Por ello, se recomienda que en los casos en que
las restantes partes que participan en el mecanismo no comuniquen la in-
formacion relevante o se muestren reticentes, el usuario nacional
comunique su participacion en un esquema con efectos transnacionales y
la imposibilidad de obtener toda la informacion relevante a pesar de haber
llevado a cabo las consultas oportunas.

Sujetos obligados a declarar: al igual que en el caso de esquemas nacionales,
la obligacion de declarar puede imponerse a los usuarios y/o a los promo-
tores, recomendandose que se utilice un concepto amplio de promotor.

D. Intercambio de informacion.

El informe final dedica su dltimo capitulo al intercambio de informacion, entendiendo
que, particularmente en el caso de los esquemas con efectos transnhacionales, dicho
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intercambio resulta imprescindible para alcanzar los objetivos de prevencion y
eliminacion de los riesgos fiscales.

En este sentido, la Accién 12 no propone la creacidn de mecanismos especificos de
intercambio de informacién, sino simplemente la aplicacion de los mecanismos
genéricos ya previstos en el marco de la OCDE existentes, es decir, los derivados de
las Acciones 5y 13, asi como el Forum on Tax Administration y el Joint International
Tax Shelter Information and Collaboration Network (JITSIC).

3.- Situacién en Derecho comparado y en Espafa.

Las primeras iniciativas en materia de establecimiento de sistemas de declaracion
obligatoria se adoptaron en la segunda mitad de la década de 1980 en Estados Unidos
(1984) y Canada (1989). Sin embargo, es en la primera década del siglo XXI cuando
se produce una nueva ola regulatoria dando lugar a la renovacién de esos dos
regimenes iniciales y a la aparicion de nuevos modelos en paises como Sudafrica
(2003), Reino Unido (2004), Portugal (2008) o Irlanda (2011). Ya en época mas
reciente Israel y Corea del Sur han adoptado también sistemas de revelacién
obligatoria de esquemas de planificacion fiscal agresiva®.

En Estados Unidos rige desde 1984 un sistema, modificado profundamente en 2004
del tipo transaction-based, en el que se establecen una serie de reportable
transactions clasificadas en cinco categorias: listed transactions, que incluyen aquellas
gque sean idénticas o sustancialmente similares a las que el IRS ha declarado como
operaciones dirigidas a la evasion fiscal; confidential transactions y transactions with
contractual protection, en las que se engloban aquellas operaciones que cumplen con
los marcadores genéricos antes expuestos; loss transactions que cumplen con el
marcador especifico correspondiente; y transactions of interest categoria residual en la
que se incluyen todas aquellas otras operaciones que, pudiendo ser potencialmente
utilizadas para la elusion fiscal, no encuentran acomodo en las restantes categorias. El
sistema aplica, ademas un umbral monetario variable en la mayor parte de estas
categorias para eliminar el riesgo de que se comuniquen operaciones de escasa
relevancia fiscal.

La obligacion de declaracion se impone tanto al usuario como al promotor, sin que la
declaracién por uno de ellos libere al otro. Ademas se establece un concepto amplio
de promotor, basado en la idea de material advisor y la identificacién de los esquemas
y usuarios se logra mediante la utilizacion tanto de nameros identificativos (scheme
reference number) como de la imposicién de la obligacidon de facilitar listados de
clientes o usuarios de los mecanismos sujetos a revelacion.

4 Para un andlisis mas detallado de los regimenes de declaracién obligatoria nos remitimos al trabajo
“Examen de algunos regimenes de declaracion previa de operaciones posiblemente elusivas” del
Profesor Palao Taboada publicado como anexo al libro “Clausula general antiabuso tributaria en Espafia:
propuestas para una mayor seguridad juridica” de la Fundacién Impuestos y Competitividad, que puede
encontrarse en http://www.fundacionic.com/wp-content/uploads/2015/06/EXAMEN-DE-ALGUNOS-

REGIMENES-DE-DECLARACION-PREVIA-DE-OPERACIONES-POSIBLEMENTE-ELUSIVAS-.pdf
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Finalmente resulta también destacable el hecho de que la gestion y andlisis de la
informacién obtenida se encarga a una unidad especial del IRS denominada Office for
Tax Shelter Analysis (OTSA).

En el caso de Canada, el Tax Shelter Regimen se introdujo en 1989 y fue seguido de
la aprobacion en 2013 de un régimen mucho mas amplio denominado Reporting of
Tax Avoidance Transactions (RTAAT). En este caso la obligacion de declaracion se
impone tanto a usuarios como a promotores, si bien en caso de que uno de ellos
cumpla con su obligacion el otro queda liberado de la misma. La identificacién de los
esquemas sujetos a revelacion se produce por la concurrencia de dos de los tres
marcadores genéricos aplicados (tax-results oriented fee, contractual protection y
confidential clause), se prevé la aplicacion de un umbral basado en el analisis del
objetivo principal de la operacién (main benefit test) y se utilizan tanto listados de
clientes como numeros de referencia para la identificaciéon de esquemas y usuarios.
Resulta ademas destacable el establecimiento de un plazo muy amplio para la
revelacion de los esquemas, ya que los mismos deben ser declarados antes del 30 de
junio del afio siguiente a aquel en que la transaccidén se considera sujeta a revelacion
obligatoria (reportable transaction)

El Reino Unido introdujo el sistema de Disclosure of Tax Avoidance Schemes
(DOTAS) en 2004, modificandolo después en 2006, 2011 y 2016°. Recientemente, la
Finance Bill de 2017 modifica la obligacion de revelacién con relacion a los impuestos
indirectos extendiendo el régimen e incrementando el nivel de transparencia. Bajo este
sistema se han reportado més de 2350 esquemas, de los cuales 925 han sido
blogueados mediante la adopcion de modificaciones normativas. Se trata de un
sistema en que la obligacion de declaracion se impone al promotor, de manera que el
usuario solo deberd cumplir con ella en los casos en que no exista promotor, este
resida fuera del Reino Unido o se invoque el privilegio de secreto profesional. Quedan
sujetos a declaracién los mecanismos que cumplan con uno de los tres marcadores
genéricos (confidentiality, premium fee y standardised tax product) o de los cuatro
especificos que se establecen, permitiéndose ademas la aplicacion subjetiva o
hipotética de los marcadores genéricos. La declaracion debe producirse en el plazo de
cinco dias laborables desde que el esquema se comienza a comercializar o, en el caso
de declaracién por los usuarios, en el plazo de 30 dias desde la aplicaciéon del
mecanismo.

En caso de incumplimiento de la obligacion de declaracién se prevé un sistema de
sanciones que diferencia entre la sanciones por infraccibn de la obligaciéon de
comunicacion por el promotor, sanciones por falta de comunicacién del nimero de

> Las guias sobre este régimen publicadas por el HMIRC pueden consultarse en las siguientes direcciones
de internet:

— Guidance Disclosure of tax avoidance schemes (DOTAS) Income Tax, Corporation Tax, Capital
Gains Tax, National Insurance contributions (NICs), Stamp Duty Land Tax (SDLT), Annual Tax on
Enveloped Dwellings (ATED) and Inheritance Tax (IHT):
https://www.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/560047/dota
s-guidance.pdf

— Disclosure of VAT avoidance schemes: https://www.gov.uk/government/publications/vat-
notice-7008-disclosure-of-vat-avoidance-schemes/vat-notice-7008-disclosure-of-vat-

avoidance-schemes
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identificacion de esquema por el usuario y sanciones por otros incumplimientos de
obligaciones de informacion derivadas del DOTAS.

Las sanciones por infraccién de la obligacibn de comunicacién implican una multa a
tanto alzado y una multa coercitiva en caso de persistencia del incumplimiento. El
importe de la multa a tanto alzado se fija por los tribunales y puede oscilar desde
seiscientas a cinco mil libras por dia transcurrido desde que debié notificarse el
esquema hasta la fecha de imposicion de la sancién, con un maximo de un millén de
libras. Las sanciones coercitivas son impuestas por el HMRC y ascienden a un
méximo de seiscientas libras por dia en que se mantenga la falta de comunicacion a
partir de la imposicion de la sancion inicial.

Las sanciones por falta de cumplimiento de otras obligaciones de informacién suponen
también la imposicion de multas a tanto alzado y coercitivas, aunque los importes
maximos son de cinco mil libras y de seiscientas libras por dia, respectivamente.

Finalmente, en el caso de incumplimiento de la obligacibn de comunicacion del
namero de referencia de un esquema por parte de un usuario del mismo, la sancién
prevista es de cinco mil libras por esquema en caso de tratarse de la primera
infraccion, elevandose la cuantia a siete mil quinientas y a diez mil libras por esquema
en el caso del segundo o ulteriores incumplimientos en un plazo inferior a tres afos.

En el ambito de la UE, si bien no se ha presentado ninguna iniciativa legislativa
concreta en esta materia, la Comisién, de acuerdo con lo indicado por el Consejo
Europeo en octubre de 2016 en materia de transparencia fiscal, lazé en noviembre de
2016 una consulta publica “sobre la medidas destinadas a disuadir a los asesores e
intermediarios financieros de proponer esquemas de optimizacién fiscal potencialmen-
te agresivos” con la finalidad de recibir opiniones con relaciéon a la necesidad de una
accion de la UE en esta materia, asi como propuestas sobre el modelo que deberia
adoptarse y sus caracteristicas esenciales. A pesar de que el periodo de consulta
publica finalizé en febrero de 2016, en el momento de la finalizacién de este articulo
aun no se habian publicado sus resultados.

En cuanto al &mbito puramente nacional, en Espafia no se ha aprobado ninguna
regulacion especifica en linea con la Accion 12 de BEPS, de manera que las medidas
gue mMAas se asemejan a esta cuestion son algunas iniciativas relacionadas méas bien
con el cumplimiento cooperativo, tales como el Foro de Grandes Empresas, creado en
2009, y el Foro de Asociaciones y Colegios Profesionales Tributarios, de 2011

4.- Cuestiones gque pueden plantearse

Teniendo en cuenta el momento de desarrollo en que se encuentra la accidon 12 de
BEPS, resulta muy apropiado subrayar algunas cuestiones a las que sin duda deberia
prestarse especial atencion en caso de que cualquier jurisdiccion decidiese acometer
la tarea de poner en funcionamiento un régimen de revelacion obligatoria de
esquemas fiscales potencialmente agresivos.

En realidad, las diferentes incertidumbres que se plantean conducen todas a un
mismo problema de base, esto es, la inseguridad juridica que puede ocasionar a
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profesionales y contribuyentes una definicion demasiado amplia o demasiado vaga de
los conceptos basicos de cualquier régimen de revelacion obligatoria.

Asi, por ejemplo, una definicién excesivamente amplia del concepto de esquema de
planificacion fiscal agresiva puede generar obligaciones formales desproporcionadas a
los contribuyentes y, sobre todo generar inseguridad juridica, a la vez que implica la
generacion de un volumen ingente de informacion que la administracion tributaria
pudiera no ser capaz de analizar debidamente. En este sentido cabe recordar la
Decisiobn n° 2013-685 DC del Consejo Constitucional francés® que declaré
inconstitucional el precepto que imponia a los intermediarios fiscales la obligacion de
revelar cualquier “esquema de optimizacion fiscal” que se comercializara debido a la
inseguridad juridica y a la arbitrariedad a que podia conducir la definicién
excesivamente ambigua de tal concepto.

En este sentido, la correcta definicion de los marcadores se anticipa como el elemento
central del disefio de un régimen de este tipo. Desde la adecuada determinacion de los
umbrales de declaracion (dada la incertidumbre que suele ir aparejada a la aplicacion
del principle purpose test, parece conveniente estudiar la aplicacién de una regla de
minimis para evitar que surja la obligacién de comunicar en los casos de operaciones
de poca trascendencia tributaria) hasta los problemas que puede implicar la aplicacion
hipotética de marcadores genéricos.

Desde el punto de vista de los elementos subjetivos debe prestarse especial atencion
a la delimitacion del concepto de promotor, identificando claramente el grado de
intervencion en un determinado esquema que determina el nacimiento de la obligacion
de revelacioén por parte del profesional tributario, asi como analizar con detenimiento la
relaciéon entre la obligacién de revelacién y el secreto profesional reconocido, en
nuestro caso, en el articulo 20 de la Constitucion.

En definitiva, parece que la no consideracion de la accién 12 como estandar minimo
de la OCDE resulta adecuada, si se tiene en cuenta la falta de consenso en cuanto a
las caracteristicas esenciales que debe presentar un régimen de revelacién obligatoria
para cumplir con su finalidad de ser un instrumento adecuado de prevencion del riesgo
fiscal por parte de las autoridades tributarias a la vez que respeta los derechos de los
intermediarios fiscales y contribuyentes.

6 Citada por Calderén Carrero, José Manuel y Quintas Seara, Alberto, en Cumplimiento tributario

cooperativo y Buena gobernanza fiscal en la era BEPS, Civitas - Thomson Reuters, Madrid, 2015.
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