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Sanciones y posibles consecuencias penales de
los denominados intermediarios de la Ley
General Tributaria, tras su modificacion por la

Ley 10/2020

Enrigue Remon y Manuel Sanchez-Puelles

El pasado 30 de diciembre del 2020, el Boletin Oficial del
Estado publicéd la Ley 10/2020, de 29 de diciembre, que
modifica la Ley General Tributaria para la transposiciéon de
la Directiva (UE) 2018/822 del Consejo, de 25 de mayo de
2018 (“Directiva (UE) 2018/822"), en lo que se refiere al
intercambio automético y obligatorio de informacién en el
ambito de la fiscalidad, en relacion con los mecanismos
transfronterizos sujetos a comunicacion de informacion.

A través del presente articulo pretendemos analizar las
sanciones y posibles consecuencias penales que pudieran
darse en los casos de incumplimiento total o inexacto de
las obligaciones impuestas en la citada Ley a los denomina-
dos “intermediarios”.

Por ello, el primer concepto esencial a tener en cuenta es
la consideracion de intermediario que la propia Directiva
acota en los agentes que suelen participar en la concep-
cion, comercializacién, organizacion o la gestion de la eje-
cucion de una transaccion transfronteriza sujeta a comuni-
cacion de informacion, asi como a quienes prestan
asistencia o asesoramiento.

Ademas, el articulo 1 de la Directiva (UE) 2018/822 esta-
blece que "Para ser intermediario, una persona debera
cumplir, como minimo, una de las siguientes condiciones
adicionales: a) residir a efectos fiscales en un Estado miem-
bro; b) disponer de un establecimiento permanente en un
Estado miembro a través del cual se prestan los servicios
con respecto al mecanismo, ¢) haberse constituido en un
Estado miembro o estar sujeta a la legislacion de un Estado



miembro; d) estar inscrita en una asociacion profesional
relacionada con servicios juridicos, fiscales o de consultoria
en un Estado miembro.”

Por otra parte, ante la evidente presién a la que se somete
a los asesores (intermediarios), la norma aludida hace una
mencién especial al secreto profesional en los casos en los
gue el propio contribuyente, sea persona fisica o juridica,
se constituye como idedlogo y ejecutor de la planificacion;
cuestion de dificil aplicacion en la vida real para aquel que
requiere de un asesoramiento especializado en material
fiscal y cuya derivacion de responsabilidad, a la vista de las
sanciones que seran abordadas posteriormente, genera-
ran el directo rechazo a su asuncién.

Con caréacter previo a analizar debidamente dichas inciden-
cias, cabe recordar que la Directiva 2018/822 esta orientada,
por un lado, a implementar los mecanismos de informacion
de los intermediarios y la autoridad tributaria en la utilizacion
de mecanismos transfronterizos para practicas de planifica-
cién abusivay, por otro lado, pretende articular el intercambio
de informacién entre las autoridades tributarias europeas de
la informacion recibida.

Todo ello a fin de (i) obtener la informacién necesaria que
permita a los Estados Miembros luchar contra la elusion y
evasion fiscal y (i) disuadir a los operadores del mercado
respecto de la realizaciéon de mecanismos de planificacion
fiscal agresiva.

Con independencia de la indeterminacién que supone de por
si el concepto de “planificacion fiscal agresiva”, y cuya defini-
cién queda omitida en la Directiva (UE) 2018/822, tendremos
gue acudir —como haremos posteriormente— a las denomi-
nadas sefas distintivas' cuya concurrencia en una operacion
la convertird en una de ellas.

En todo caso, parece resultar evidente que la finalidad ultima
perseguida con el establecimiento de los mecanismos articu-
lados es la referida en el Considerando (13) de la Directiva (UE)
2018/822, es decir, la minimizacion de los costes y de la carga
administrativa para las administraciones tributarias asi como
el fin disuasorio para los denominados intermediarios de es-
tablecer estructuras fiscales que permitan la menor tributa-
cion de las personas o entidades a través de mecanismos so-
cietarios en distintos paises de la Unién Europea.

Por Ultimo, merece analizar la trasposicidon, por medio de las
Disposiciones Adicionales vigésimo tercera y vigésima cuarta,
y una transitoria Unica referida al &mbito temporal de aplica-
cioén, que se incorporan a la Ley General Tributaria 58/2003,
de 17 de diciembre.

La primera Disposicion adicional contempla la obligacion
de informaciéon que recae sobre los intermediarios u obli-
gados tributarios y la segunda se cifie a la obligacion entre
particulares derivadas del deber de informacion.

Cabe destacar que la citada ley excluye de la informacién
aquellos acuerdos, negocios juridicos, esquemas u opera-
ciones transfronterizas basados en regimenes fiscales co-
municados y expresamente autorizados por una decisiéon
de la Comisién Europea, asi como excluye de la obligacion,
de acuerdo con la Directiva, a aquellos que Unicamente
hayan evaluado la adecuacion de los mecanismos trans-
fronterizos a la normativa aplicable, sin procurar ni facilitar
el mismo, no resultando por tanto ello una obligacion im-
puesta a los intermediarios.

Aungue el objeto del presente articulo es el andlisis de las
sanciones derivadas de los incumplimientos que pudiesen
realizar los intermediarios, entendemos que, metodolégi-
camente, resulta necesario abordar con anterioridad, aun-
que sea de modo sucinto, las obligaciones cuyo incumpli-
miento acarrarian dichas sanciones.

Asi, es obligacion de los intermediarios suministrar a la Ad-
ministracion Tributaria?, la siguiente informacion:

— Informacién de mecanismos transfronterizos defini-
dos en el articulo 3.18 de la Directiva 2011/16/UE del
Consejo en los que intervengan o participen, cuando
concurra alguna de las sefas distintivas.

— Informacién de actualizacion de los mecanismos
transfronterizos comercializables a los que se refiere el
articulo 3.24 de la Directiva 2011/16/UE del Consejo’.

— Informacion de la utilizacién en Espana de los meca-
nismos transfronterizos de planificacion fiscal a que se
refieren los anteriores apartados.

Para el amplio andlisis de dichas obligaciones, mereceria
estudiar con detalle las sefas distintivas de una “planifica-
cién fiscal agresiva”, que sin duda permitirfan clarificar
esos deberes de comunicacion de los intermediarios; reco-
giéndose las mismas en el Anexo IV de la citada Directiva
(UE) 2018/822.

No obstante, al no ser objeto del presente articulo, asumi-
remos la existencia de las mismas, a fin de abordar las san-
ciones establecidas y sus consecuencias.

1. Sena distintiva: caracteristica o particularidad de un mecanismo transfronterizo que supone una indicacion de un riesgo potencial

de elusion fiscal, enumerada en el anexo IV. (Vid. articulo 1.b)

2. Conforme a lo dispuesto en los articulos 29, 29 bis y 93 de la Ley General Tributaria.

3. De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 3.24 de la Directiva 2011/16/UE, son mecanismos comercializables aquellos que se

comercializan y se ejecutan sin necesidad de adaptacién sustancial.
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3. Sanciones a los incumplimientos previstos en la
Ley 10/2020

Al margen de las valoraciones anteriormente realizadas que
de la citada Ley puedan llevar a efecto los profesionales obli-
gados y aquellos que intervienen en operaciones que se
denominan de planificacion fiscal agresiva, conviene anali-
zar si el incumplimiento total, parcial o inexacto de dichas
obligaciones pudiera llevar aparejada alguna sancion.

La Ley 10/2020 establece explicitamente un régimen de
infracciones y sanciones, aunque llama la atencién que la
Disposicién Transitoria Unica obliga a que sean objeto de
declaracién los mecanismos transfronterizos cuya primera
fase de ejecucién se haya realizado entre el 25 de junio del
2018y el 30 de junio del 2020, pudiendo acarrear las san-
ciones previstas en caso de incumplimiento.

Pudiera resultar en algin caso complejo poder informar de
€s0s mecanismos acaecidos 2 afos atras que incidan en su-
puestos que sean o puedan ser objeto de algin procedimiento
penal y en que alguno de los intermediarios se encuentre suje-
to al correspondiente proceso. En estos casos pudiera ocurrir
que la declaracién aludida colisione con los derechos reconoci-
dos en el articulo 24 de la Constitucion Espafola, debiendo
valorar la oportunidad de cumplimentar la informacién reque-
rida, asf como en estos supuestos estimamos que no resultaria
asumible la imposicion de alguna de las sanciones establecidas
en el caso de que concurriera esa causa de justificacion.

En cualquier caso, analicemos a continuacion el régimen
de infracciones y sanciones reguladas en la Disposicion
Adicional Vigesimotercera de la Ley General Tributaria, tal
como ha quedado redactada por la Ley 10/2020, que, taly
como se establece en su apartado 4.d), seran incompati-
bles con las establecidas en los articulos 198 y 199 de la
citada Ley General Tributaria®.

La falta de presentacion en plazo de las declaraciones
informativas referidas en la Ley 10/2020

De conformidad con lo establecido en la incorporada Disposi-
cion Adicional Vigesimotercera, 4.a) de la Ley General Tributa-
ria, en el caso de incumplimiento total de la obligacién, la in-
fraccion sera grave, y la sancién consistird en multa pecuniaria
fija de 2.000 euros por cada dato o conjunto de datos referidos
a un mismo mecanismo que hubiera debido incluirse en la de-
claracién, con un minimo de 4.000 eurosy un maximo equiva-
lente al importe de los honorarios percibidos o a percibir por
cada mecanismo o al valor del efecto fiscal derivado de cada
mecanismo calculado en los términos reglamentariamente es-
tablecidos, dependiendo de que el infractor sea el intermedia-
rio o el obligado tributario interesado, respectivamente.

A su vez, la citada disposicién adicional establece que:

“El limite maximo no se aplicard cuando el mismo fuera
inferior a 4.000 euros. No obstante lo anterior, cuando un
mecanismo transfronterizo carezca de valor en los térmi-
nos establecidos reglamentariamente y el infractor lo sea
en su condicion de obligado tributario interesado se com-
putard como limite maximo el equivalente a los honorarios
percibidos o a percibir por el intermediario.

En caso de no existencia de honorarios, el limite se referira
al valor de mercado de la actividad cuya concurrencia hu-
biera dado lugar a la consideracion de intermediario calcu-
lada de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 18.1 de la
Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre So-
ciedades.

A efectos de la aplicacién de los limites maximos anterio-
res, el sujeto infractor debera acreditar la concurrencia y
magnitud de los mismos."”

Por ultimo, en relacion con la falta de presentacién en pla-
0, la Ley 10/2020 incorpora a la Ley General Tributaria un
mecanismo reductor tanto de la sancién como de los limi-
tes minimo y maximo, a la mitad, cuando la informacién
haya sido presentada fuera de plazo sin requerimiento pre-
vio de la Administracién tributaria; dando asi la posibilidad
de minoracion de los efectos previstos.

La presentacion de forma incompleta, inexacta o
con datos falsos de las declaraciones informativas
referidas en la Ley 10/2020

De conformidad con lo establecido en la también incorpo-
rada Disposicion Adicional Vigesimotercera, 4.b) de la Ley
General Tributaria, en el caso de incumplimiento parcial o
inexacto, la infraccion sera grave, y la sancion consistira en
multa pecuniaria fija de 2.000 euros por cada dato o con-
junto de datos omitido, inexacto o falso referidos a un mis-
mo mecanismo que hubiera debido incluirse en la declara-
cién con un minimo de 4.000 euros y un maximo
equivalente al importe de los honorarios percibidos o a
percibir por cada mecanismo o al valor del efecto fiscal
derivado de cada mecanismo calculado en los términos
reglamentariamente establecidos, dependiendo de que el
infractor sea el intermediario o el obligado tributario inte-
resado, respectivamente.

En los mismos términos, y por tanto con las mismas consecuen-
cias que en el apartado antecedente, el articulo establece:

"“El limite maximo no se aplicard cuando el mismo fuera
inferior a 4.000 euros. No obstante lo anterior, cuando un
mecanismo transfronterizo carezca de valor en los térmi-

4. Dichos articulos de la Ley General Tributaria, recordemos, referidos a las (i) Infracciones tributarias por no presentar en plazo

autoliquidaciones o declaraciones, sin que se produzca perjuicio econémico, por incumplir la obligacién de comunicar el domicilio

fiscal o por incumplir las condiciones de determinadas autorizaciones, y las (ii) Infracciones tributarias por presentar incorrectamente

autoliquidaciones o declaraciones sin que se produzca perjuicio econdmico o contestaciones a requerimientos individualizados de

informacion.



nos establecidos reglamentariamente y el infractor lo sea
en su condicion de obligado tributario interesado, se com-
putard como limite maximo el equivalente a los honorarios
percibidos o a percibir por el intermediario.

En caso de no existencia de honorarios, el limite se referi-
ra al valor de mercado de la actividad cuya concurrencia
hubiera dado lugar a la consideracion de intermediario
calculada de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 18.1
de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto
sobre Sociedades.

A efectos de la aplicacion de los limites maximos anterio-
res, el sujeto infractor debera acreditar la concurrencia y
magnitud de los mismos.”

Por ultimo, y aunque la referencia al respecto obra en el
apartado “a)” anterior, la Ley 10/2020 dispone, en relacion
a la presentacion en plazo de declaraciones incompletas,
inexactas o con datos falsos pero que posteriormente fue-
ran presentadas, aun fuera de plazo, sin requerimiento
previo una declaracién complementaria o sustitutiva de las
anteriores, no se producira la infraccion anteriormente ci-
tada en relacién con las declaraciones presentadas en pla-
zo, imponiéndose la sancién que resulte de la aplicacion
de lo declarado fuera de plazo.

La presentacidon, completa o incompleta, pero por
medios distintos a los electrénicos, informaticos y
telematicos en aquellos supuestos en que hubiera
obligacion de hacerlo por dichos medios

Por ultimo, de conformidad con lo establecido en la Dispo-
sicion Adicional Vigesimotercera, 4.b) de la Ley General
Tributaria tras la modificacion realizada a través de la Ley
10/2020, en el caso de incumplimiento tanto total como
parcial pero por el motivo formal de los medios dispuestos
en la Ley 10/2020 para el correcto cumplimiento de las
obligaciones en él establecidas, la infraccion sera grave y la
sancion consistird en multa pecuniaria fija de 250 euros
por dato o conjunto de datos referidos a un mismo meca-
nismo que hubiera debido incluirse en la declaracién con
un minimo de 750 euros y un maximo de 1.500 euros.

4. Posibles consecuencias penales. Los incumpli-
mientos como indicio de un comportamiento
delictivo

Con independencia de lo anterior, hemos de tener en con-
sideracién que el incumplimiento de las obligaciones fija-
das en la Ley 10/2020 pudiera dar lugar, no solo a las san-

ciones referidas anteriormente, sino también a que pueda
ser utilizado como un indicio de una eventual cooperacion
en un comportamiento que pudiera llevar aparejada res-
ponsabilidad penal por la infraccién penal de un tercero.

La primera figura delictiva a la que puede acudirse es al
delito fiscal, por cuanto una planificacion fiscal agresiva
pudiera ser merecedora de reproche penal en los términos
del articulo 305 o 305 bis del Cédigo Penal.

Tal como razona la Exposicion de motivos de la Ley
10/2020, “la declaracién de informacién y la falta de reac-
cion de la Administracion tributaria no implican la acepta-
cion de la legalidad de los mecanismos transfronterizos
declarados”.

Asi, el delito fiscal, concebido como delito especial propio,
implica que Unicamente el obligado tributario puede ser au-
tor de este®. No obstante, la jurisprudencia admite sin lugar
a dudas la figura del cooperador necesario o complice.

En este sentido, entre otras, la Sentencia del Tribunal Su-
premo n° 374/2017, de 24 de mayo, establece que “Cier-
tamente resulta dificil de comprender que los asesores a
los que se acudid hayan sido excluidos de toda preocupa-
cion acusadora por el Ministerio Fiscal y la Abogacia del
Estado...Pero tan insdlita actitud de esas acusaciones no
puede incrementar el indeseable resultado de afadir a tal
eventual impunidad la del defraudador aqui acusado”,
afirmando que el grado de implicacion deberad hacerse
caso por caso analizando la “finalidad de la actividad ase-
sora dentro del delito fiscal”.

Por tanto, la omision de alguna de las obligaciones referi-
das o el incumplimiento inexacto de las mismas pudiera
interpretarse como una especie de colaboracién en el deli-
to fiscal investigado, por lo que resulta necesario cumpli-
mentar adecuadamente la informaciéon. De hecho, esa
circunstancia neutralizarfa una potencial imputacion de
ocultacién, asi como evidenciaria una ausencia de concien-
cia de antijuricidad.

Por otro lado, otra de las figuras recogidas en el Codigo
Penal a las que podria invocarse el incumplimiento como
indicio es el relativo al delito de blanqueo de capital previs-
to en el articulo 301 del cuerpo legal citado que se com-
plementa con la Ley de Prevencion de Blanqueo de Capita-
les 10/2010 de 28 de abril.

5. En ese sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo n° 374/2017, de 24 de mayo, expone como al ser los delitos contra la Hacienda

Publica, delitos especiales propios “...infieren como Unicos sujetos activos a los obligados tributarios”. Igualmente, la Sentencia del
Tribunal Supremo n°® 407/2018, de 18 de septiembre, recuerda “Como es delito especial propio solo puede ser autor el obligado
tributario. El sujeto pasivo tributario y por ello autor lo es a través de la autoria material del articulo 28 CP, sin que quepa la autoria

mediata ni la coautoria en quien no sea sujeto pasivo tributario. Por supuesto tampoco cabe la autoria material de quien no sea sujeto

pasivo tributario (...)".
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Al respecto, el articulo 301 del Codigo Penal establece:

— "1. El que adquiera, posea, utilice, convierta, o trans-
mita bienes, sabiendo que éstos tienen su origen en
una actividad delictiva, cometida por él o por cual-
quiera tercera persona, o realice cualquier otro acto
para ocultar o encubrir su origen ilicito, o para ayudar
a la persona que haya participado en la infracciéon o
infracciones a eludlir las consecuencias legales de sus
actos, sera castigado con la pena de prision de seis
meses a seis afios y multa del tanto al triplo del valor
de los bienes. En estos casos, los jueces o tribunales,
atendiendo a la gravedad del hecho y a las circunstan-
cias personales del delincuente, podran imponer tam-
bién a éste la pena de inhabilitacion especial para el
gjercicio de su profesion o industria por tiempo de
uno a tres anos, y acordar la medida de clausura tem-
poral o definitiva del establecimiento o local. Si la
clausura fuese temporal, su duracion no podra exce-
der de cinco anos. (...)

— 2. Con las mismas penas se sancionara, sequn los ca-
s0s, la ocultacion o encubrimiento de la verdadera
naturaleza, origen, ubicacion, destino, movimiento o
derechos sobre los bienes o propiedad de los mismos,
a sabiendas de que proceden de alguno de los delitos
expresados en el apartado anterior o de un acto de
participacion en ellos.

— 3. Si los hechos se realizasen por imprudencia grave,
la pena sera de prision de seis meses a dos afnos y
multa del tanto al triplo.”

Por otra parte, la Ley de prevencion, en su articulo 1 dispo-
ne que “la Ley tiene por objeto la proteccion de la integri-
dad del sistema financiero y de otros sectores de actividad
economica mediante el establecimiento de obligaciones
de prevencion del blanqueo de capitales y de la financia-
cion del terrorismo, estableciendo en su articulo 2 la consi-
deracion de blanqueo de capital”.

Igualmente, no puede obviarse que los “asesores fiscales,
los abogados, procuradores u otros profesionales inde-
pendientes cuando participen en la concepcion, realiza-
cién o asesoramiento de operaciones por cuenta de clien-
tes relativas a la compraventa de bienes inmuebles o
entidades comerciales, la gestion de fondos, valores u
otros activos, la apertura o gestion de cuentas corrientes,
cuentas de ahorros o cuentas de valores, la organizacion
de las aportaciones necesarias para la creacion, el funcio-
namiento o la gestion de empresas o la creacion, el funcio-
namiento o la gestion de fideicomisos («trustss), socieda-
des o estructuras andlogas, o cuando actuen por cuenta
de clientes en cualquier operacion financiera o inmobilia-
ria" y otras personas que con caracter profesional que se
dediquen a determinadas actividades de cooperacién

constituyen sujetos obligados de la Ley de Prevencion del
Blanqueo de Capitales.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha evolucionado
en lo relativo a los comportamientos de blanqueo de capi-
tal, estimando que las conductas de poseer, utilizar, con-
vertir o transmitir, siempre deben ir unidos a la finalidad de
ocultar o encubrir su origen ilicito o para ayudar a eludir las
consecuencias legales. Por tanto, esas conductas deberan
siempre estar orientadas a borrar la huella del crimen, eli-
minar el rastro de dinero que dejé el delito precedente®.

Como indica la doctrina’, las obligaciones que se imponen
a los sujetos obligados pueden simplificarse: por un lado,
diligencia debida que tiene por objeto la identificacion y
conocimiento de aquellas personas fisicas o juridicas que
pretendan establecer relaciones de negocio con los sujetos
obligados, por otro lado, obligaciones de informacion,
examinando con especial atencion cualquier hecho u ope-
racioén y por ultimo, medidas de control interno, aplicando
politicas y procedimientos adecuados en materia de dili-
gencia debida, informacidn, conservacion de documentos,
control interno, evaluacion y gestion de riesgos.

A todo ello, vamos a unir la obligacion de declaracion a la
gue alude la Ley analizada, que si bien tienen destinatarios
diferentes a las comunicaciones a las que se refiere dicho
texto legal, las mismas reciben un tratamiento semejante a
las obligaciones derivadas de la misma.

Tanto la omisién o elaboracion inexacta de unas u otras
obligaciones podria utilizarse como indicio de participa-
cion en un delito de blanqueo.

Es por ello, que entendemos que a los intermediarios defi-
nidos en la nueva Disposicion Adicional Vigesimotercera
de la Ley General Tributaria les resulta indispensable cum-
plimentar correcta, completa y verazmente la informacién
requerida en la Ley 10/2020 a fin de cumplir la ley asi como
de evitar tanto la imposicién de alguna de las sanciones
previstas como de que su pasividad o inexactitud se utilice
como indicio de participacion de algun delito que pudiera
derivarse de una planificacion fiscal abusiva.

6. Vid. ALONSO FERNANDEZ, VIRNA. “El delito de blanqueo de capital”. CEJ, 2018.

7. Vid. ALONSO FERNANDEZ, VIRNA. “El delito...”, op. cit.



