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Resumen

Casi dos afios después de su aprobacion en el seno de la Unién Europea, la
Directiva (UE) 2018/822 (comunmente conocida como «DAC 6») ha sido
finalmente transpuesta al ordenamiento juridico espafiol. En un contexto
en que las operaciones transfronterizas revisten cada vez una mayor
complejidad al tiempo que ganan aun mayor presencia en nuestro dia a dia,
los operadores juridicos y econdmicos se enfrentaran a partir de ahora al
reto de dar cumplimiento a esta nueva obligacion de informacion sobre la
que aun se suscitan grandes interrogantes.
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Abstract

Almost two years after the approval of the Council Directive (EU) 2018/822,
the Spanish transposition rules of the so-called «DAC 6» have been finally
enacted. In a context where cross-border transactions are both increasingly
complex and even more frequent in our everyday business life, economic
and legal operators are now facing the challenge of complying with this
newly-born reporting obligation which is raising large uncertainties.
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1. Introduccién

En un contexto de creciente movilidad de personas y en clara conexién con
la accion 12 de BEPS, la Directiva (UE) 2018/822 del Consejo, de 25 de mayo de
2018, referida al intercambio automatico y obligatorio de informacién en el
ambito de la fiscalidad en relacion con los mecanismos transfronterizos sujetos
a comunicacion de informacion («kDAC 6» o la «Directivay), fue adoptada en el
seno de la UE como un instrumento encaminado a «la mejora del funcionamiento
del mercado interior al desalentar la utilizacion de mecanismos transfronterizos
de planificacion fiscal agresiva» .

Tras la aprobacion de la Directiva, en vigor desde el 25 de mayo de 2018, se
inicié un periodo transitorio que, ampliado a causa de la crisis provocada por el
Covid-19, se ha extendido en el caso de Espafia hasta abril de 2021, cuando
finalmente se ha completado el proceso de transposicion de la Directiva euro-
pea a nuestro ordenamiento juridico.

La transposicion de la DAC 6 en Esparia se ha instrumentado mediante la Ley
10/2020, de 30 de diciembre, por la que se modifica la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria («<LGT»), y por el Real Decreto 243/2021, de 6 de
abril, que modifica el Reglamento general de las actuaciones y los procedimien-
tos de gestion e inspeccion tributaria y de desarrollo de las normas comunes de
los procedimientos de aplicacion de los tributos (el «<Reglamentoy).

El articulo unico de la Ley 10/2020, en vigor desde el 1 de enero de 2021, se
articula en dos apartados que introducen respectivamente sendas disposicio-
nes adicionales, la vigésima tercera y la vigésima cuarta, en la LGT:

i. La disposicion adicional vigésima tercera, titulada «Obligacion de infor-
macion de determinados mecanismos de planificacion fiscal», establece
las directrices basicas de la obligacion de informacion conforme ala DAC
6 y al régimen general de las obligaciones de informacion existente en
nuestro Derecho tributario.

Asimismo, regula el régimen sancionador asociado al incumplimiento de
estas obligaciones de informacion y el ambito subjetivo del deber de
secreto profesional.

1 Considerando (19) de la Directiva (UE) 2018/822 del Consejo, de 25 de mayo de 2018.

Como se ha apuntado porla doctrina, con la introduccion de la DAC 6 en el Ordenamiento comunitario
se ha pretendido asegurar el conocimiento en una fase temprana de estos mecanismos de planifica-
cion fiscal por parte de las autoridades tributarias, de manera que éstas puedan reaccionar de forma
eficaz, ya sea a través de cambios normativos o mediante un especial control de los contribuyentes
que se acojan a los aquéllos, mejorando asi el cumplimiento general. En este sentido, v. Castro de
Luna, J. M. (2019). La nueva obligacion formal que se avecina: Directiva (UE) 2018/822 del Consejo, de
25 de mayo de 2018 que modifica la Directiva 2011/16/UE. Revelacion de mecanismos transfronterizos
de planificacion fiscal agresiva. DAC 6. Quincena fiscal (7). Pags. 103-120.
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ii. La disposiciéon adicional vigésima cuarta, denominada «Obligaciones
entre particulares derivadas de la obligacion de informacion de los meca-
nismos transfronterizos de planificacion fiscal», se refiere al régimen de
comunicaciones entre los intermediarios y demas obligados interesados
que intervienen en los mecanismos transfronterizos de planificacion fis-
cal objeto de declaracion.

Igualmente, establece el régimen sancionador asociado al incumplimiento
de las comunicaciones entre particulares, tipificandose como infracciones tri-
butarias leves el incumplimiento de las comunicaciones o la realizacion de estas
de manera incompleta o inexacta.

El Reglamento, en vigor desde el 8 de abril de 2021, por su parte, desarrolla,
entre otras cuestiones, los requisitos que deben reunir los mecanismos trans-
fronterizos para que surja la obligacion de informacion, la figura de los inter-
mediarios fiscales sobre los que recae la obligacion principal de declarar y los
datos que conforman el contenido obligatorio de dicha declaracion. También se
establecen las reglas sobre el nacimiento de la obligaciéon de declarary el plazo
para efectuar las comunicaciones.

Finalmente, la transposicion de la DAC 6 en Esparfia se ha completado con la
aprobacion de los modelos oficiales de declaracion (modelos 234, 235 y 236),
regulados en la Orden HAC/342/2021, de 12 de abril, y de los modelos de comu-
nicacion entre particulares, aprobados por la Resolucion de 8 de abril de 2021,
del Departamento de Gestion Tributaria de la AEAT.

Con caracter general, la normativa de transposicion en Espafia no ha intro-
ducido grandes cambios o matizaciones respecto al texto de la Directiva que,
por otra parte, reserva ciertos aspectos a la regulacion propia de los Estados
miembros (algunos tan relevantes como el régimen sancionador o el alcance del
secreto profesional de los intermediarios).

Se espera que sea la propia Administracion tributaria y, en particular, la
Direccion General de Tributos, quien, a través de su interpretacion en contes-
taciones a consultas vinculantes u otras resoluciones, contribuya a dar forma al
contenido y alcance de esta obligacion de comunicacion y a fijar un criterio res-
pecto a las cuestiones mas controvertidas. No obstante, y a diferencia de lo
sucedido en otros paises europeos, hasta el momento no se ha publicado en
Espafa una guia interpretativa que ofrezca respuestas a las numerosas dudas
de fondo suscitadas en torno a esta novedosa obligacion?.

A lo largo de apartados subsiguientes se iran desgranando los aspectos fun-
damentales de la trasposicion de la DAC 6 en Espafa y las principales dudas
interpretativas que se suscitan, que invitan a reflexionar sobre las consecuen-

2 Reino Unido, Irlanda, Bélgica, Francia, Italia, Paises Bajos o Alemania son algunos de los paises
que han publicado, bajo distintos formatos, este tipo de guias interpretativas.

En Espafa, la AEAT ha publicado un documento sobre preguntas frecuentes en relacion, principal-
mente, con los modelos oficiales de declaracion.
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cias que para la seguridad juridica puede ocasionar una regulacion que adolece,
en muchos aspectos, de un elevado nivel de imprecisién normativas3.

2. Ambito subjetivo: Sujetos obligados a comunicar

La normativa de transposicion, en linea con la Directiva, establece un doble
nivel por lo que se refiere a los sujetos obligados al cumplimiento de esta obli-
gacion. Por un lado, la obligacion de comunicacion se hace recaer primaria-
mente sobre los denominados «intermediarios»4, a quienes se otorga un papel
protagonista en esta regulacion. A su vez, para asegurar que los mecanismos
objeto de reporte sean declarados en todos los casos, la obligacién se traslada
en determinados supuestos a los propios usuarios de estos mecanismos, que
asumen un rol subsidiario en el cumplimiento de esta obligacion.

2.1. Intermediarios

En cuanto al concepto de «intermediario», en primer lugar, reune esta con-
dicion «Toda persona o entidad que disefie, comercialice, organice o ponga a
disposicion para su ejecucion un mecanismo transfronterizo sujeto a comuni-
cacion de informacion, o que gestione su ejecucion.» Estos son los conocidos
como «intermediarios principales», que generalmente seran quienes, actuando
como asesores, promuevan y controlen todos los aspectos de la operacion.

No obstante, la condicién de intermediario alcanza también a los denomina-
dos «intermediarios secundariosy, es decir, «Toda persona o entidad que conoce
o razonablemente cabe suponer que conoce que se ha comprometido a prestar
directamente o por medio de otras personas ayuda, asistencia o asesoramiento
con respecto al disefio, comercializacion, organizacion, puesta a disposicion
para su ejecucion o gestion de la ejecucion de un mecanismo transfronterizo
sujeto a comunicacion de informacion.»

En relaciéon con estos ultimos, como se puede observar, la normativa de
transposicion (en linea con la Directiva) hace una definicion muy amplia que, en
puridad, puede afectar a fiscalistas (abogados o no) que participen en las ope-
raciones con caracter puntual y sin conocimiento de todos los datos, asi como
a abogados no fiscalistas, asesores financieros, contables, entidades bancarias
participantes en las operaciones, etc.

3 AsiloapuntaIrune Suberbiola Garbizu en su articulo DAC 6: nuevas obligaciones de informacion.
Forum fiscal: la revista tributaria de Alava, Bizkaia y Gipuzkoa (262), 2020, donde la autora llama a la
reflexion sobre la imprecision de los aspectos objetivos de la obligacion de reporte, la indetermina-
cion de conceptos basicos como los términos «agresivo» o «abusivoy», «afectar», «xmecanismoy, la falta
de concrecion y el amplio elenco de conceptos juridicos indeterminados empleados en el listado de
sefas distintivas recogidas en el Anexo IV de la Directiva.

4 No necesaria ni exclusivamente fiscales.
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A estos efectos, el conocimiento suficiente de la operacion y, en general, de
sus implicaciones tributarias, resultaran determinantes para encajar en la defi-
nicion de intermediario secundario. Ahora bien, se asume como regla general
que el intermediario secundario no tiene una obligacion de indagacion o de
investigacion exhaustiva (adicional a aquella informacion que conozca para
poder prestar sus servicios) en relacion con el mecanismo, sus participantes o
sus implicaciones. Asi, en aquellos casos en que el intermediario secundario,
debido al desconocimiento del esquema en su conjunto, no tenga la capacidad
de valorar si existe un esquema reportable o si se cumple el criterio de beneficio
principal, no estara sujeto a la obligacion de informacion. No obstante, este test
de conocimiento se debe realizar casos por caso y teniendo en cuenta lo que el
intermediario conoce o deberia conocer para prestar sus servicios con la debida
diligencia.

En todo caso, tanto si se trata de intermediarios principales como secun-
darios, es condicion indispensable el desempeno de una funcion activa de
asesoramiento que disefie, promueva o facilite la realizacion de un meca-
nismo, por lo que no habra obligacion de informar cuando estemos ante el
simple conocimiento del mecanismo sin haber «prestado» ayuda, asistencia
o asesoramiento. A estos efectos, resulta pacifico que aquellos intermedia-
rios que no han participado en el disefio o ejecucion del mecanismo no reu-
nirian la condicion de tal en el sentido de la Directiva. Es decir, aquellos
asesores que entren posteriormente en escena no tendran obligacion de
comunicar (esto aplicaria a un buen numero de casos —historial events—
donde asesores tributarios conocen de operaciones disefnadas/realizadas
en el pasado por otros intermediarios y/o contribuyentes: trabajos de due
diligence, trabajos de documentacion de precios de transferencia, segundas
opiniones, tax litigation, etc.).

Por ultimo, se han suscitado numerosas dudas en torno a la posicion del ase-
sor fiscal interno (in house), aunque en principio parece claro que no deberia
tener la condicion de intermediario respecto de la sociedad para la que trabaja.
Mas controvertido resulta, en cambio, en el seno de un grupo de empresas
cuando una de ellas tiene como objeto social y actividad habitual la prestacion
de asesoramiento tributario al resto de entidades del grupo.

Por lo que se refiere a la obligacion de los intermediarios de presentar decla-
racion ante la Administracion tributaria espafiola, el articulo 45 del Reglamento
prevé cuatro puntos de conexion posibles, a saber:

a. Que el intermediario sea residente a efectos fiscales en Espana.

b. Quedispongadeun EP en Espafia, através del cual se presten los servicios
de intermediacién en relaciéon con el mecanismo.

c. Que se hubiera constituido en Espafia o esté sujeto a la ley espafiola.

d. Que esté inscrito en un colegio o asociacion profesional espafoles rela-
cionados con servicios juridicos, fiscales o de consultoria.
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2.1.1. Causas eximentes de la obligacion de declaracion por parte de los
intermediarios

Los intermediarios obligados a presentar declaraciéon ante la Administracion
espafola (tanto los intermediarios principales como secundarios) pueden que-
dar eximidos de su obligacidon en tres supuestos principales:

i. Secreto profesional

La primera eximente se refiere a aquellos casos en los que la cesion de infor-
macion vulnere el régimen juridico del deber de secreto profesional. La Direc-
tiva se remite, en cuanto a la configuracion y alcance de esta prerrogativa, a la
normativa de transposicion de cada Estado miembro.

En el caso espaiiol, la nueva Disposicion adicional vigésima tercera de la LGT
dispensa a los intermediarios de esta obligaciéon de informacion cuando el ase-
soramiento respecto de un mecanismo se haya realizado, «con el tinico objeto
de evaluar la adecuacion de dicho mecanismo a la normativa aplicable y sin pro-
curar ni facilitar la implantacion del mismo.»

Notese que la LGT ha igualado («por abajo») a todos los intermediarios que
participen en el asesoramiento, sin distinguir si se trata de abogados, asesores
tributarios, financieros, contables, etc. Sin duda esta equiparacion y regulacion
normativa suscitara debate en cuanto a la posicion relativa de los abogados con
respecto al resto de intermediarios.

Al margen de esta eventual discusion futura, tal y como sefial6é el Consejo
General del Poder Judicial en su Informe sobre el Anteproyecto de Ley de trans-
posicion de la DAC 6, en la regulacion establecida por la LGT sobre el secreto
profesional en el marco de la DAC-6 se antoja clave la distincion entre el ase-
soramiento que podria denominarse «participativo» y el asesoramiento estric-
tamente juridico que tiene por objeto evaluar el encaje de un determinado meca-
nismo en la normativa legal aplicable y las consecuencias juridicas que se deri-
van del aquel, esto es, el denominado «asesoramiento neutral»®. Distincién que,
como advierte el CGPI, previsiblemente no resultara sencilla en atencion a
escasa concrecion normativa.

Por otra parte, la concrecion de los titulares del deber de secreto profe-
sional tampoco ha estado exenta de debate, llegando a plantearse por la
AEAT durante el proceso de trasposicion la posibilidad excluir del secreto
profesional al abogado in house®. Sin embargo, la normativa de transposi-
cion ha optado finalmente por extender esta prerrogativa a todos aquellos

5 V. Acuerdo adoptado por el Pleno del Consejo General del Poder Judicial en su reunion del dia 26
de septiembre de 2019, por el que aprueba su Informe sobre el Anteproyecto de Ley de transposicion
de la Directiva (UE) 2018/822, de 25 de mayo de 2018, p. 35.

6 Calvo Vérgez, J. (2020). El compliance y las infracciones tributarias: norma UNE 19602: La
trasposicion de la DAC 6 al ordenamiento tributario espanol. Analisis de las principales cuestio-
nes suscitadas. Forum fiscal: la revista tributaria de Alava, Bizkaia y Gipuzkoa (260). Disponible
en https://www.smarteca.es/my-reader/SMTD2020217_00000000_07location=pi-9722&search-
Highlight=La%20trasposici%C3%B3n%20de%201a%20DAC%206%20al%20ordenamiento
%20tributario%20espa%C3%B10l.%20An%C3%A1lisis%20de%20las%20principales%20cues-
tiones%20suscitadas
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que ostenten la consideracion de intermediarios de acuerdo con lo estable-
cido en la Directiva, sin distinguir entre titulares legales del secreto profe-
sional y otros intermediarios.

Para quedar eximido, el intermediario que se acoja al deber de secreto pro-
fesional debera comunicar dicha circunstancia a los demas intermediarios
intervinientes en el mecanismo y al obligado tributario interesado, en un plazo
de cinco dias contados desde que se produzca el nacimiento de la obligacion de
informacion y a través de una comunicacion que se ajuste al modelo aprobado
al efecto por la AEAT.

El intermediario podra quedar, sin embargo, liberado de este derecho-deber
mediante autorizaciéon fehaciente del contribuyente interesado”.

Por otra parte, la normativa de transposicion no se pronuncia sobre el alcance
temporal de la exoneracion concedida por el contribuyente interesado, si bien
parece razonable asumir que esta tendra vigencia indefinida en el marco de la
concreta operacion o asesoramiento para la que haya sido otorgada y en tanto
no sea revocada expresamente por el contribuyente interesado.

ii. Concurrencia de intermediarios obligados

Cuando, existiendo varios intermediarios obligados, la declaracion ya haya
sido presentada por uno de ellos (ante 1a AEAT u otra administracion tributaria
europea), el resto de intermediarios quedaran exonerados siempre que dispon-
gan de prueba fehaciente de ello.

A estos efectos, el intermediario que haya efectuado la declaracion estara
obligado a comunicarlo a los demas en el plazo de cinco dias contados desde el
dia siguiente a su presentacion, igualmente, a través de una comunicacion que
se ajuste al modelo aprobado por la AEAT. En este sentido, dicha comunicacion
tiene la consideracion de prueba fehaciente para el resto de intermediarios
obligados8.

iii. Presentacion de la declaracion en otro Estado

Finalmente, un intermediario obligado quedara exonerado de presentar la
comunicacion ante la AEAT cuando haya presentado la declaracion en otro
Estado y disponga de prueba fehaciente de ello.

7 A estos efectos, entendemos que deberia ser suficiente con emitir un documento firmado por
una persona con poder suficiente, sin necesidad de que sea elevado a publico. Por otra parte, también
parece razonable considerar que el envio de la autorizacion por medios telematicos debiera resultar
suficiente a efectos de entender cumplido el requisito de fehaciencia siempre que, como ocurre con
la facturacion electronica, se pueda verificar la autenticidad del documento y la identidad de las
partes.

8 Preguntas frecuentes sobre la obligacion de informacion de mecanismos transfronterizos de
planificacion fiscal (Modelos 234, 235 y 236) [AEAT]. Pregunta 9.2.4. Disponible en https://www.agen-
ciatributaria.es/static_files’/AEAT/Contenidos_Comunes/La_Agencia_Tributaria/Modelos_y_formu-
larios/Declaraciones/Modelos_200_al_299/234/FAQ_234_235_236.pdf
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2.2. Obligados tributarios interesados

De acuerdo con la normativa de transposicion, es obligado tributario intere-
sado «cualquier persona o entidad a cuya disposicion se haya puesto, para su
ejecucion, un mecanismo transfronterizo sujeto a comunicacion de informacion
o que se dispone a ejecutar o ha ejecutado la primera fase de tales mecanismos,
siempre que no exista intermediario obligado a la presentacion de la declara-
ciony».

Esta obligacion se configura, por tanto, de forma subsidiaria a la de los inter-
mediarios y exclusivamente en ausencia de éstos, lo que con caracter general
podra suceder en tres casos: (i) cuando el intermediario esté establecido fuera
de la Unidén Europea; (ii) cuando no exista intermediario porque el mecanismo
se haya disefiado y puesto en marcha internamente por el obligado tributario
interesado; o (iii) cuando el intermediario haya quedado eximido por aplicacion
del deber de secreto profesional.

Mas dudas se suscitan, no obstante, en aquellos supuestos en que, existiendo
intermediario obligado, este incumple su deber de presentar la declaraciéon. En
este sentido, ni la normativa de transposicion ni el propio texto de la Directiva
aclaran si la obligaciéon de informacion se ve desplazada al obligado tributario
interesado ante el incumplimiento por parte del intermediario de sus obligacio-
nes. Si atendemos al espiritu de la Directiva, parece razonable que asi sea, si
bien también resulta razonable sostener que no habria lugar a la imposicion de
sanciones al obligado tributario interesado en estos casos.

Por otra parte, en aquellos casos en que exista mas de un obligado tributario
interesado con deber de presentacion de la declaracion, la normativa de trans-
posicion establece que esta se efectuara con caracter prioritario por el obligado
tributario interesado que acordo con el intermediario el mecanismo transfron-
terizo sujeto a comunicacion de informacion; y, subsidiariamente, por el obli-
gado tributario interesado que gestiona la ejecucion de dicho mecanismo.

Una vez un obligado tributario haya presentado la declaracion, debera comu-
nicarlo a los demas obligados tributarios interesados que existan en el plazo de
cinco dias contados desde el siguiente a la presentacion. Estos, por su parte,
quedarian exentos de presentar la declaracion si prueba que dicha comunica-
cion ya ha sido presentada por otro obligado tributario interesado.

Finalmente, el articulo 45 del Reglamento establece cudles son los supuestos
en que los obligados tributarios interesados deberan presentar declaracion ante
la Administracion tributaria espafola:

a. Que el obligado tributario sea residente fiscal en Espafia.
b. Que disponga de un EP en Espafia que se beneficie del mecanismo.

c. Que reciba o genere en Espafia rentas o beneficios relacionados con el
mecanismo.
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d. Que realice una actividad en Espafia estando el mecanismo incluido den-
tro de dicha actividad.

Al igual que ocurre en el caso de los intermediarios, los obligados tributarios
interesados también podran quedar eximidos de su deber de comunicacion
cuando hubieran presentado la declaracion en otro Estado y dispongan de
prueba fehaciente de ello.

3. Ambito objetivo: mecanismos objeto de comunicacion

Por lo que se refiere al ambito objetivo del deber de informacion, el legislador
espanol ha optado por limitar la obligacion a los supuestos de «mecanismos
transfronterizos», sin hacer uso de la posibilidad prevista en la Directiva para
extender tal obligacion a situaciones puramente internas?®.

Ahora bien, no todos los acuerdos u operaciones que tengan la consideracion
de «mecanismos transfronterizos» estan sujetos a la obligacion de comunica-
cion: unicamente deberan ser declarados aquellos en los que concurra, como
minimo, una de las «senas distintivas» previstas en el Anexo IV de la Directiva,
con las especialidades previstas en el Real Decreto 243/2021.

3.1. Concepto de «mecanismo transfronterizo»

La Directiva no desarrolla el concepto de «mecanismoy», término que si se ha
definido en la normativa espafnola en términos amplios como «todo acuerdo,
negocio juridico, esquema u operacion.»10,

Precisa el legislador espafiol que un mecanismo podra incluir, en su caso, una
serie de mecanismos y podra igualmente estar constituido por mas de una fase
o parte. No obstante, el Reglamento aclara que no tienen la consideracion indi-
vidualizada de mecanismo los pagos derivados de la formalizacion de mecanis-
mos que deban ser objeto de declaracion que no tengan una sustantividad propia
que obligue a un tratamiento individualizado (sin perjuicio de su declaracion
como parte del contenido de este ultimo mecanismo). En este sentido, cabe
entender que el caracter independiente se adquiere cuando el acto o negocio
juridico que se ejecuta lleva aparejado un efecto fiscal propio distinto del que
corresponda al mecanismo de planificacion fiscal del que forma parte.

9 Estaposibilidad de extension no estaba excluida por la DAC 6, previéndose al respecto que: «Un
Estado miembro podria tomar medidas nacionales adicionales de comunicacion de informacion de
naturaleza similar, pero la informacion obtenida con caracter adicional a la que es de obligada comu-
nicacion de conformidad con la presente Directiva no debe comunicarse automaticamente a las auto-
ridades competentes de los demas Estados miembros. Esta informacion podria intercambiarse en
caso de ser solicitada o de manera espontanea con arreglo a las normas aplicables» (Considerado 10
de la DAC 6). De hecho, algunos Estados como Portugal han hecho uso de esta posibilidad, exten-
diendo el alcance de la obligacion de informacién a mecanismos puramente domésticos.

10 Articulo 45.2 del Reglamento.
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En relacion con el concepto de «mecanismo» la Disposicion adicional 23? de
la LGT excluye de la obligacion de declaracion aquellos acuerdos, negocios juri-
dicos, esquemas u operaciones transfronterizas basadas en regimenes fiscales
comunicados y expresamente autorizados por una decision de la Comision
Europea, debiendo interpretarse esta exclusion en términos precisos y estric-
tos.

El caracter «transfronterizo» concurre en aquellos mecanismos que afectan
a mas de un Estado miembro o a un Estado miembro y un tercer pais cuando se
cumpla, como minimo, una de las siguientes condiciones:

a. Quenotodoslos participantes en el mecanismo sean residentes a efectos
fiscales en la misma jurisdiccion.

b. Que uno o varios de los participantes en el mecanismo sean simultanea-
mente residentes a efectos fiscales en mas de una jurisdiccion.

c. Que uno o varios de los participantes en el mecanismo ejerzan una acti-
vidad econdmica en otra jurisdiccion a través de un establecimiento per-
manente («kEP») situado en esa jurisdiccion, y el mecanismo constituya
una parte o la totalidad de la actividad econdmica de ese EP.

d. Que uno o varios de los participantes en el mecanismo ejerzan una acti-
vidad en otra jurisdiccion sin ser residentes a efectos fiscales o sin crear
un EP que esté situado en esta jurisdiccion y el mecanismo constituya una
parte o la totalidad de dicha actividad econémica.

e. Que el mecanismo tenga posibles consecuencias sobre el intercambio
automatico de informacion o la identificacion de la titularidad real.

Conforme a lo anterior, no deberian ser reportables aquellos mecanismos
que afecten exclusivamente en una jurisdiccion tercera y no produzcan efectos
fiscales en ninguin Estado miembro de la UE, pues la normativa de transposicion,
en linea con la Directiva, es clara al exigir que el mecanismo afecte (directa-
mente) a mas de un Estado miembro, o bien a un Estado miembro y una tercera
jurisdiccion!l. En este sentido, cabria entender que un mecanismo que afecte a
un EPy produzca efectos fiscales exclusivamente en la jurisdiccion donde dicho
EP esté situado, no tendria la consideraciéon de mecanismo transfronterizo a
estos efectos.

Asimismo, tampoco deberian ser objeto de declaracion aquellos mecanismos
que produjesen efectos fiscales en una unica jurisdiccion aunque los sujetos
intervinientes en el mismo residiesen en distintas jurisdicciones pues, de
acuerdo con la mencionada regulacion, solo tienen la consideracion de meca-
nismos transfronterizos aquellos cuyos efectos fiscales impacten, como
minimo, en dos jurisdicciones y al menos una de ellas sea comunitaria.

11 Estainterpretacion es coherente con el considerando (10) de la Directiva, segtin el cual «dado que
el principal objetivo de la presente Directiva relativa a la comunicacion de informacion sobre meca-
nismos transfronterizos de planificacion fiscal potencialmente agresiva debe centrarse en garantizar
el correcto funcionamiento del mercado interior, es crucial no regular a escala de la Union mas de lo
necesario para alcanzar los objetivos pretendidos».
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3.2. Las senas distintivas y el criterio del beneficio principal

Las denominadas «sefas distintivas» (o hallmarks, por su traduccion al inglés)
aparecen conceptuadas como aquellas caracteristicas o particularidades de un
mecanismo transfronterizo que suponen un indicio de un riesgo potencial de
elusion fiscal. La concurrencia de, al menos, una de estas sefias distintivas es
imprescindible para que cualquier esquema u operacion, reuniendo la condicion
de mecanismo transfronterizo, quede sujeto a la obligacion de reporte prevista
por la DAC 6.

La regulacion de las sefias distintivas se encuentra en el Anexo IV de la
Directiva. La normativa espafola ha asumido todas esas sefias distintivas (sin
incluir ninguna adicional), si bien ha introducido, en el nuevo articulo 47 del
Reglamento, ciertas matizaciones y precisiones respecto de la configuracion
prevista por la normativa comunitaria.

La Directiva establece una primera clasificacion de las sefas distintivas en
dos categorias, generales y especificas, si bien la diferenciacion mas relevante
se establece entre, de una parte, las sefias distintivas cuya concurrencia exige
el cumplimiento del denominado «criterio del beneficio principal»; y, por otro
lado, aquellas cuya apreciacion responde a circunstancias objetivas, sin deman-
dar el cumplimiento del citado criterio.

En los términos del articulo 47 del Reglamento, el criterio del beneficio prin-
cipal «se entendera satisfecho cuando el principal efecto o uno de los principa-
les efectos que una persona puede esperar razonablemente del mecanismo sea
la obtencién de un ahorro fiscal?».

De esta forma, para considerar cumplido el criterio del beneficio principal es
precisa la concurrencia de dos requisitos, a saber: (i) que el mecanismo tenga
como efecto la obtencion de un ahorro fiscal, y (ii) que quepa razonablemente
esperar que tal ahorro fiscal sea el efecto principal o uno de los efectos princi-
pales del mecanismo.

En otras palabras, es preciso, de una parte que el ahorro fiscal sea un ele-
mento nuclear del mecanismo —aunque pueda ser temporal— y no un elemento
contingente o insustancial; y, de otra parte, que cualquier otro efecto o impli-
cacion de naturaleza no fiscal (i.e. motivos comerciales, econémicos, legales,
etc.) sean meramente coyunturales13.

12 La Directiva habla, en su version oficial en espafiol, de «beneficio fiscal».

13 Esta interpretacién es también la adoptada por el Servicio Publico Federal de Finanzas del
gobierno belga en su documento de preguntas y respuestas frecuentes relativo a la Directiva. V. DAC
6 —Déclaration des dispositifs transfrontiéres— circulaire (FAQ) [Service Public Fédéral Finances].
Preguntas 5.2 y 5.9. Disponible en: https://finances.belgium.be/fr/Actualites/dac-6-declaration-des-
dispositifs-transfrontieres-circulaire-faq

En la misma linea, la guia publicada por las autoridades de Irlanda en relacion con la DAC 6 sefiala
que si la ventaja fiscal es solo «la guinda del pastel» (i.e. una de las muchas ventajas o efectos de otro
tipo producidos por el mecanismo), el criterio del beneficio principal no se consideraria satisfecho
(apartado).

V. Tax and Duty Manual: EU Mandatory Disclosure of Reportable Cross-Border Arrangements, Part
33-03-03) [Revenue. Irish Tax and Customs]. Apartado 2.5.3. Disponible en: https://
www.revenue.ie/en/tax-professionals/ebrief/2021/n0-0142021.aspx
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La Comision Europea propone que el test del beneficio principal se responda
en la practica contestando a la siguiente pregunta: «;seria improbable que el
mecanismo se hubiera implementado si no fuera por la expectativa de obtener
el ahorro fiscal?» Si la respuesta fuese afirmativa, el mecanismo quedaria sujeto
a la obligacion de comunicacion si concurriese alguna de las sefias distintivas
del Anexo IV de la Directiva.

En el derecho comparado se ha sefialado que este test debe realizarse de
forma objetiva, comparando el valor del ahorro fiscal que cabria esperar del
mecanismo con respecto al que se hubiera obtenido en caso de no haberse rea-
lizado; en este sentido, la intencién subjetiva de los participantes en el meca-
nismo seria tenida en cuenta a la hora de determinar si se cumple el criterio del
beneficio principal, si bien no resulta determinante 4.

En cuanto al concepto de «ahorro fiscal», este se define de forma amplia,
comprendiendo (i) cualquier minoracion de la base o la cuota tributaria, en tér-
minos de deuda tributaria, incluyendo el diferimiento de su devengo, asi como
(ii) 1a evitacion total o parcial de la realizacion del hecho imponible, y (iii) la
generacion de bases, cuotas, deducciones u otros créditos fiscales susceptibles
de compensacion o deduccion en el futuro, siempre respecto de lo que hubiera
correspondido de no haberse realizado el mecanismo.

Para interpretar el concepto de ahorro fiscal puede acudirse a la Recomen-
dacioén de la Comision Europea 6 de diciembre de 2018 sobre la planificacion
fiscal agresiva, que establece para determinar la existencia de un «beneficio
fiscal» se debe comparar el importe del impuesto adeudado por el contribuye,
teniendo en cuenta el mecanismo o mecanismos en cuestion, con el importe que
ese mismo contribuyente tendria que pagar en las mismas circunstancias en
ausencia de dicho mecanismo, para lo cual es util considerar si se produce
alguna de las siguientes circunstancias!°:

a. Que un importe no estuviera incluido en la base imponible.
b. Que el contribuyente se beneficie de una deduccion.

c. Que se registre una pérdida a efectos fiscales.

d. Que no se adeude ninguna retencion en origen.

e. Que se compense el impuesto extranjero.

14 Asi se indica, entre otras, en la guia interpretativa oficial de la DAC 6, publicada por las autori-
dades fiscales del gobierno de Reino Unido. V. HMRC internal manual: International Exchange of
Information Manual [HM Revenue & Customs]. IEIM641040. Disponible en: https://www.gov.uk/hmrc-
internal-manuals/international-exchange-of-information/ieim600000.

En la misma linea, el documento de preguntas frecuentes publicado por las autoridades fiscales del
gobierno belga sefala (pregunta 5.4) que esta apreciacion debe realizarse de forma objetiva, basan-
dose en los hechos y circunstancias concurrentes y no en las intenciones subjetivas de los partici-
pantes en el mecanismo.

15 Recomendacion de la Comision de 6 de diciembre de 2012 sobre la planificacion fiscal agresiva
(2012/772/UE), parrafo 4.7.

Disponible en: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:
32012H0772&from=DE
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En cambio, el simple hecho de que se evite la doble imposicion no deberia
dar lugar, por si mismo, a la obtencion de un ahorro fiscal en el sentido requerido
por el criterio del beneficio principal. Del mismo modo, este criterio tampoco
deberia entenderse automaticamente cumplido por la mera aplicacion de un
régimen fiscal preferencial extranjero.

Como se ha sefialado anteriormente, el mecanismo debe producir un efecto
fiscal de manera directa en, al menos, una jurisdiccion de la Union Europea,
dado que los mecanismos que producen efectos fiscales exclusivamente en
jurisdicciones de terceros Estados no serian, en principio, reportables. Ahora
bien, sin perjuicio de lo anterior, en el Derecho comparado se ha sefialado que
para determinar la existencia de un ahorro fiscal es preciso tener en cuenta el
efecto global del mecanismo, considerando no solo sus implicaciones respecto
de un obligado tributario aislado, sino respecto de todos los sujetos participan-
tes y jurisdicciones involucradas en el mecanismo6.

Por otra parte, ciertas dudas se suscitan en torno a aquellos supuestos en que
el ahorro fiscal obtenido como consecuencia de la realizacién del mecanismo
es compatible e, incluso, querido por el legislador nacional. En general, las auto-
ridades fiscales de los Estados miembros que se han pronunciado al respecto
(particularmente, Reino Unido, Francia, Alemania y Paises Bajos) parecen con-
siderar que no existe ahorro fiscal en el sentido requerido por la DAC 6 cuando
la ventaja fiscal obtenida es consistente y coherente con el proposito de la
norma fiscal interna y siempre que con la realizacion del mecanismo no se haya
perseguido su obtencion por medios artificiosos!”. Incluso, algunos Estados
tales como Alemania o Irlanda han introducido en su normativa de transposicion
una «lista blanca» de transacciones en las que no se considera que se derive una
ventaja fiscal, por ser coherentes con la politica normativa interna.

Nuevamente, para determinar sila ventaja fiscal obtenida esta en consonan-
cia con el proposito de la norma fiscal nacional es esencial examinar el acuerdo
en su conjunto. En este sentido, aquellos acuerdos disefiados para aprovechar
los eventuales desajustes entre las normas fiscales nacionales de dos jurisdic-
ciones diferentes, deberian considerarse potencialmente reportables.

Por otra parte, el criterio del beneficio principal debe verificarse en relacion
con alguno de los impuestos comprendidos por la Directiva. En este sentido, no
seran reportables aquellos mecanismos transfronterizos cuyos efectos fiscales

16 En este sentido, el documento de preguntas frecuentes publicado por las autoridades fiscales
del gobierno belga sefiala (pregunta 5.3) que para determinar si se cumple el criterio del beneficio
principal es preciso tener en cuenta también la posible ventaja fiscal obtenida en un pais tercero.
17 En este sentido, la guia interpretativa publicada por las autoridades fiscales britdanicas sefiala,
a titulo ilustrativo, que la aplicacién de los incentivos fiscales previstos en la legislacion fiscal del
Reino Unido no necesariamente supondria la obtencion de un ahorro fiscal en el sentido exigido por
el criterio del beneficio principal, en la medida en que se trata de un incentivo fiscal querido por el
legislador. Sin embargo, si el mecanismo pretende obtener el derecho a aplicar el citado incentivo
fiscal de manera artificiosa, el criterio del beneficio principal deberia considerarse satisfecho. V.
HMRC internal manual: International Exchange of Information Manual [HM Revenue & Customs].
IEIM641030.

En el mismo sentido se han pronunciado las autoridades fiscales de los Paises Bajos, en la Guia de la
Direccion General de Administracién Tributaria y Aduanera/ Servicio Técnico Corporativo, adoptada
mediante Decision de 24 de junio de 2020, n. 2020-11382.
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se refieran exclusivamente al IVA, IIEE o aranceles aduaneros, impuestos
excluidos de su ambito de aplicacion.

Por ultimo, tal y como sefiala el Preambulo de la Ley 10/2020, «es necesario
aclarar que la obligacion de declaracion de un mecanismo transfronterizo no
implica, per se, que dicho mecanismo sea defraudatorio o elusivo, sino unica-
mente que en él concurren determinadas circunstancias indiciarias de planifi-
cacion fiscal que le hacen acreedor de la obligacion de declaracion.»

4. Senfas distintivas que exigen la concurrencia del criterio del
beneficio principal

De acuerdo con el nuevo articulo 47 del Reglamento, el criterio de beneficio
principal debera concurrir en los siguientes casos:

e En las sefas distintivas generales (categoria A del Anexo IV).

e En las sefas distintivas especificas vinculadas al criterio del beneficio
principal (categoria B del Anexo V).

e En algunas de las sefnas especificas vinculadas a las operaciones trans-
fronterizas (categoria C, apartados 1.b.i, 1.c y 1.d del Anexo IV).

4.1. Senas distintivas generales. Categoria A

i. Hallmark Al: mecanismos que incorporen una clausula de confidencialidad
entre el intermediario ylos obligados tributarios interesados, en virtud de la cual
se puede exigir no revelar la forma en la que el mecanismo en cuestion podria
proporcionar una ventaja fiscal.

Este hallmark, aunque definido en términos muy amplios, debe entenderse
que solo alcanza a aquellas clausulas de confidencialidad referidas propia-
mente al know-how que conduce alaventaja fiscal pretendida por el mecanismo.

En cambio, no deberia considerarse concurrente, por ejemplo, en el caso de
mecanismos que incluyan restricciones a la distribucion de entregables o las
clausulas de confidencialidad habitualmente incluidas en las condiciones gene-
rales de contratacion de un despacho de abogados pues, de lo contrario, cual-
quier servicio de asesoramiento relativo a un mecanismo trasfronterizo en el
que se verifique el criterio del beneficio principal deberia ser reportable.

ii. Hallmark A2: mecanismos en cuyo marco el importe de los honorarios del
intermediario se fije (total o parcialmente) en funcion del importe del beneficio
fiscal derivado del mecanismo, o bien se condicione (total o parcialmente) al
hecho de que se derive total o parcialmente un beneficio fiscal.
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El concepto de honorario se entiende en sentido amplio, como cualquier tipo
de remuneracion con independencia de la forma del acuerdo, del método de
pago y de su denominacion.

Son ejemplos de mecanismos en los que aplica esta sefia distintiva aquellos
acuerdos en los que los honorarios del asesor se pactan mediante clausulas del
tipo «success fee» o «premium fee», o cuando se prevea la obligacion del inter-
mediario de reembolsar toda o parte de la remuneracion si el beneficio fiscal no
surge o fue inferior a lo esperado o comprometido.

Sin embargo, no debe caerse en el error de considerar que cualquier esquema
de honorarios variables referido a un mecanismo transfronterizo cumpliria este
hallmark. La clave es que sean los honorarios del intermediario (en los términos
de la Directiva) lo que se fijen de forma variable y en relaciéon con la obtencion
del beneficio fiscal. Como hemos dicho anteriormente, si son los honorarios del
asesor que realiza un trabajo de tax litigation, por ejemplo, los que se fijan en
funcion del éxito, no aplicaria esta sefia distintiva.

iii. Hallmark A3: mecanismos que cuenten con una documentacion o estruc-
turas sustancialmente normalizadas disponibles para mas de un obligado tri-
butario interesado, sin que sea necesaria una adaptacion sustancial para su
ejecucion.

Esta sefa distintiva unicamente deberia considerarse concurrente en aque-
llas estructuras comercializables que dependen de documentacion tipo (por
ejemplo, contratos de adhesion donde practicamente solo es necesario modifi-
car los nombres de las partes) que no requiere de modificaciones esenciales
para ser replicada y utilizada por distintos contribuyentes, ni de un asesora-
miento profesional para la ejecucion de la estructura.

Asi, podrian ser ejemplos de este tipo de mecanismos los productos finan-
cieros que utilicen contratos de adhesion estandarizados y que incluyan una
ventaja fiscal como una parte sustantiva del mismo.

Dada la amplitud de los términos con que se define este hallmark, algunos
Estados miembro han optado por elaborar listados de acuerdos o estructuras
que estan especificamente excluidos de esta sefia distintiva!8.

4.2. Senas distintivas especificas vinculadas al criterio del beneficio
principal. Categoria B

i. Hallmark B1: mecanismos que impliquen la adquisicion artificiosa de una
sociedad con pérdidas, el cese de la actividad principal de dicha sociedad y la
utilizacion de las pérdidas para reducir las obligaciones tributarias, en particu-
lar, mediante la transferencia de las pérdidas a otra jurisdiccion o mediante la
aceleracion de su utilizacion.

18 Es el caso de Irlanda. (v. Tax and Duty Manual: EU Mandatory Disclosure of Reportable Cross-
Border Arrangements, Part 33-03-03, Appendix II).
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En el derecho comparado se ha interpretado que este hallmark debe consi-
derarse concurrente también en el caso de adquisicion, por medios artificiosos,
de una sociedad que mantenga un EP generador de pérdidas!®. Por otra parte,
el tenor literal de la norma no parece restringir la aplicacion de esta sefia dis-
tintiva a supuestos de adquisicion directa de participaciones.

Como aspectos controvertidos, cabe plantearse si es preciso que se adquiera
la totalidad de las participaciones o si el hallmark aplica también en los casos
en que el cambio de titularidad sea solo parcial. En todo caso, lo que parece
evidente que debera adquirirse una participacion de control, que permita deter-
minar el cese de la actividad 2.

En cuanto al cese de la actividad, es razonable entender que debe tratarse
de la actividad principal, no concurriendo esta sefia distintiva cuando la activi-
dad que se interrumpe es otra distinta de la principal. Asimismo, parece que la
norma exige una relacion de causalidad entre la adquisicion de la sociedad
seguida del cese de la actividad principal y el objetivo de lograr un aprovecha-
miento de las pérdidas fiscales.

No obstante, y sin perjuicio de que una gran parte de jurisdicciones ya prohi-
ben la «compra de sociedades con pérdidas, las mayores dudas respecto de la
aplicacion de este hallmark surgen en torno a la apreciacion de artificiosidad
en el mecanismo, que debe entenderse como ausencia de razones comerciales
o de negocio en la secuencia de las operaciones.

ii. Hallmark B2: mecanismos que tengan por efecto la conversion de una
renta en capital, donaciones u otras categorias de renta sujetas a un gravamen
inferior o fiscalmente exentas.

El literal de la sefa se refiere a casos donde se produzca una conversion en
la categoria del ingreso, esto es, una diferente calificacion como consecuencia
de la implantacion del mecanismo, y no una reduccion en el pago de los impues-
tos por cualquier otra via.

En la medida en que este hallmark se encuentra vinculado al cumplimiento
del criterio del beneficio principal, es necesario que, en primer lugar, el meca-
nismo tenga como efecto que la renta reciba una diferente calificacion fiscal en
sede de su receptor; y, en segundo lugar, que dicho cambio en la naturaleza de
la renta suponga una exencioén de la misma o una tributacién a un tipo inferior
al resultante de no haber ocurrido tal conversion en la naturaleza de la renta.

En cambio, es razonable considerar que este hallmark no resulta aplicable
cuando lo que se produce es simplemente una eleccion inicial entre diferentes

19 Asilo han considerado las autoridades fiscales irlandesas. V. Tax and Duty Manual: EU Manda-
tory Disclosure of Reportable Cross-Border Arrangements, Part 33-03-03) [Revenue. Irish Tax and
Customs]. Apartado 2.7.

20 Eneste sentido, las guias publicadas por las autoridades fiscales italianas. V. Circolare n.2. Primi
chiarimenti in tema di meccanismi transfrontalieri soggetti all’'obbligo di comunicazione — decreto
legislativo del 30 luglio 2020, n. 100 (recepimento Direttiva «DAC 6») [Agenzia Entrate. Divisione Con-
tribuenti]. 10 de febrero de 2021, pp. 74-77. Disponible en: https://www.agenziaentrate.gov.it/portale/
documents/20143/3158195/Circolare+DAC+6n.+2+del+10+febbraio+2021.pdf/4450f787-c3ea-9ec4-
bc86-f3ece92e085d
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opciones o alternativas, eleccion que se ejercita de forma consistente con el
espiritu de norma fiscal aplicable y con base en razones no fiscales tales como
motivos comerciales o de negocio?!.

iii. Hallmark B3: mecanismos que incluyan operaciones circulares de «ida y
vuelta» de fondos, en particular, a través de entidades interpuestas que no
desempefian ninguna otra funcion comercial principal o de operaciones que se
compensan o anulan mutuamente.

Debe destacarse que el tenor literal de este hallmark utiliza el término «enti-
dades» y no los de «empresas asociadas» o «personas» que se utilizan en otros
hallmarks, lo que, en principio, excluye a las personas fisicas.

Por otra parte, la literalidad del precepto habla de «fondos», luego, a priori,
deberian quedar fuera del ambito literal de aplicacion de esta sefa distintiva
cualesquiera otras transferencias de activos sin flujos econémicos.

Un ejemplo de la aplicacion de esta sefia distintiva podria ser, por ejemplo,
una operacion de reparto de dividendos financiada por una entidad integrante
del mismo grupo de sociedades y residente fiscal en otra jurisdiccion, a la que
son aportados los fondos recibidos como dividendos y que no tributa por los
intereses percibidos debido a la existencia de un régimen fiscal especial en
dicha jurisdiccion.

Otro tipo de supuestos en los que podria concurrir este hallmark son los casos
de aportaciones dinerarias efectuadas por un socio a sus filiales residentes en
jurisdicciones de baja tributacion, que a su vez conceden préstamos a aquél,
creando un gasto financiero deducible en la jurisdiccion del socio mientras que
el ingreso tributa en las filiales a un tipo impositivo inferior.

Como aspectos controvertidos cabe plantearse si es suficiente, para que el
hallmark aplique, que los fondos regresen a la misma jurisdiccion o si, en cam-
bio, han de retornar necesariamente a la misma entidad, requisito que en prin-
cipio no se desprende de la literalidad del precepto.

4.3. Senas distintivas especificas vinculadas a las operaciones
transfronterizas. Categoria C

Como se ha sefialado anteriormente, no todas las sefias distintivas de la
categoria C del Anexo IV de la Directiva exigen la concurrencia del criterio del
beneficio principal. En particular, solo se encuentran vinculadas a este criterio
las sefas de la categoria C, apartado 1, letras b.i), ¢) y d).

21 En este sentido, v. HMRC internal manual: International Exchange of Information Manual [HM
Revenue & Customs]. IEIM643020. A titulo ilustrativo, esta guia sefiala que no aplicara la sefia dis-
tintiva B.2 en aquellos casos en que se produce una mera eleccion comercial entre dos opciones
alternativas para poner de manifiesto los beneficios generados por una empresa, como la que se
puede plantear entre el reparto de dividendos a los socios con caracter previo a su venta, o bien su
transmision por un precio de venta mas elevado que dé lugar a una mayor plusvalia correspondiente
a las reservas acumuladas.
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Estas sefas se refieren a mecanismos que impliquen la realizaciéon de pagos
transfronterizos deducibles entre empresas asociadas cuando, ademas de lo
anterior, se verifiquen determinadas circunstancias.

A estos efectos, la Directiva define el término «empresas asociadas» como
cualquier persona vinculada a otra en alguna de las siguientes formas22:

a. participa enla gestion de la otra persona por estar en situacion de ejercer
una influencia notable sobre esta ultima;

b. participa en el control de la otra persona a través de una participacion
que supere el 25% de los derechos de voto;

c. participa en el capital de la otra persona mediante un derecho de propie-
dad que, directa o indirectamente, sea superior al 25% del capital;

d. tiene derecho al 25% o mas de los beneficios de la otra persona.

A este respecto, el articulo 47 del Reglamento aclara que el pago también se
considera realizado entre dos empresas asociadas cuando se efectue entre ellas
de forma indirecta, a través de una o varias personas o entidades interpuestas.

Por lo que se refiere al concepto de «pagos transfronterizos», el Reglamento
asimila el concepto de pago transfronterizo al de gasto transfronterizo, con
independencia de que se haya producido efectivamente el pago. De acuerdo con
lo anterior, estariamos dentro del ambito de esta sefia distintiva en ausencia de
pago pero existencia de gasto, como sucede, por ejemplo en el ajuste fiscal por
operaciones vinculadas. A diferencia de los pagos transfronterizos, la existen-
cia de un gasto transfronterizo puede no ser una circunstancia objetiva y sen-
cilla de constatar, lo podria suponer extender la aplicacion de la sefia distintiva
de manera extraordinaria con el consecuente riesgo del incremento de las obli-
gaciones de reporte.

Finalmente, la norma espafiola matiza que debe reputarse «destinatario» del
pago transfronterizo al perceptor indirecto de los pagos cuando éstos hubieran
sido fiscalmente atribuidos o imputados al perceptor en virtud de regimenes
tributarios de transparencia fiscal, imputacion de rentas o equivalentes.

En cuanto a las circunstancias adicionales que se deben verificar para que
los pagos transfronterizos deducibles entre empresas asociadas queden sujetos
—si se cumple el criterio del beneficio principal— a la obligacion de declaracion,
éstas son:

i. Hallmark C.1.b.i: que el destinatario del pago transfronterizo no aplique
ningun impuesto sobre sociedades, o 1o aplique al tipo cero o casi cero.

La norma reglamentaria espafiola sefiala que tendra la consideracion de
impuesto sobre sociedades todo impuesto idéntico o analogo al impuesto
sobre sociedades espafiol. Por otra parte, el Reglamento ha concretado la

22 A estos efectos, la Directiva establece que una participaciéon superior al 50% computa como el
100% al efecto del calculo de la participacion indirecta; y se considera una sola persona al conjunto
familiar de conyuge, ascendientes y descendientes.
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expresion «tipo cero o casi cero» como un tipo impositivo nominal inferior
al 1%23.

ii. Hallmark C.1.c: que el pago transfronterizo se beneficie de una exencion
total del impuesto en la jurisdiccion de la residencia fiscal del destinata-
i 024
rio<=.

iii. Hallmark C.1.d: que el pago transfronterizo se beneficie de un régimen
fiscal preferente enlajurisdiccion de la residencia fiscal del destinatario.

En cuanto al concepto de «régimen fiscal preferente» el Reglamento
aclara que no tendra tal condiciéon aquel que hubiera sido autorizado con-
forme a derecho por la Union Europea, de lo que se deduce que, dentro
de este hallmark, no deberian ser objeto de informacion los regimenes
que hayan sido considerados no perjudiciales por el codigo de Conducta
de la UE (lo que, en el caso de Espafia, excluiria regimenes tales como el
patent box o el régimen de las Entidades de Tenencia de Valores Extran-
jeros).

5. Senas distintivas que no exigen la concurrencia del criterio del
beneficio principal

Como se ha indicado anteriormente, estas sefias distintivas operan de forma
independiente al criterio del beneficio principal, de manera que los mecanismos
en que concurra alguno de estos hallmarks deberan reportarse en todo caso, con
independencia de que el fin o propdsito principal de la operacion o acuerdo no
haya sido la obtencion de un ahorro fiscal.

Las senas distintivas que no exigen la concurrencia del criterio del beneficio
principal son, por exclusion, las siguientes:

e Las restantes sefas distintivas especificas vinculadas a las operaciones
transfronterizas (categoria C, apartados 1.a y 1.b.ii, y apartados 2, 3y 4 del
Anexo V).

e Las senas distintivas especificas relativas al intercambio automatico de
informacion y la titularidad real (categoria D del Anexo IV).

e Las senias distintivas especificas vinculadas a los precios de transferen-
cia (categoria E del Anexo IV).

23 Si bien el Proyecto de reglamento hablaba inicialmente de tipos efectivos, el Reglamento ha
optado finalmente por concretar la expresion «casi cero» por referencia al tipo nominal.

24 A diferencia de lo que sucedia en el primer borrador de la Directiva, que hablaba también de
exencion parcial, el texto definitivo de la Directiva se refiere exclusivamente a los supuestos de
exencion total. La norma no precisa, sin embargo, si esta sefia distintiva se refiere exclusivamente a
exenciones de rentas o deben entenderse comprendidas también las exenciones subjetivas.
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5.1. Senas distintivas especificas vinculadas a las operaciones
transfronterizas. Categoria C

i. Hallmark C.1.a: mecanismos que impliquen la realizacion de pagos trans-
fronterizos deducibles entre empresas asociadas cuando el destinatario no
reside a efectos fiscales en ninguna jurisdiccion fiscal.

ii. Hallmark C.1.b.ii: mecanismos que impliquen la realizacién de pagos
transfronterizos deducibles entre empresas asociadas cuando el destinatario
es residente fiscal en una jurisdiccion de un tercer pais calificada conjunta-
mente por los Estados miembros o en el marco de la OCDE como «no coopera-
dora»25,

Esta sefia distintiva comprenderia los pagos realizados por servicios presta-
dos efectivamente desde dichas jurisdicciones, sin perjuicio de que se acredite
la realidad de los servicios prestados o la concurrencia de motivos empresaria-
les o de negocio en la realizacion de dichas operaciones.

iii. Hallmark C2: mecanismos en virtud de los cuales se reclaman deduccio-
nes por la misma depreciacion de un activo en mds de una jurisdiccion.

Esta sefa distintiva podria comprender situaciones tales como los contratos
de leasing financiero cuando las jurisdicciones implicadas tienen reglas distin-
tas en cuanto a la deduccién de las amortizaciones, de manera que en una de
ellas el derecho a registrar las amortizaciones recae sobre el titular econémico
del activo arrendado, mientras que en la otra jurisdiccion se permite que al titu-
lar juridico deducir la misma amortizacion26,

No obstante, como ha sefialado Quintas Bermudez, debiera distinguirse entre
el doble computo real de la amortizacion (por ejemplo, cuando un activo se
somete a una amortizacion anticipada, como ocurre en algunos arrendamientos
financieros, y se transmite luego a otra jurisdiccion en que no se neutraliza la
amortizacion precedente) y el doble coOmputo aparente (supuestos de mero des-
fase temporal sin que llegue a amortizarse mas del coste del activo, por ejemplo,
cuando con motivo de la transmision de un activo, la transmitente computa la
amortizacion sobre el saldo al inicio de ejercicio, mientras que la adquirente lo
hace sobre el inventario al final de ejercicio)?’.

25 Finalmente, el Reglamento no ha incluido la definiciéon de «jurisdiccién no cooperadora» por
referencia a la disposicion adicional 1* de la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, que estaba prevista
inicialmente en el Proyecto.

26 Este es precisamente el ejemplo utilizado en la guia publicada por las autoridades fiscales ita-
lianas para ilustrar la aplicacion de este hallmark. V. Circolare n.2. Primi chiarimenti in tema di mec-
canismi transfrontalieri soggetti all’'obbligo di comunicazione — decreto legislativo del 30 luglio 2020,
n. 100 (recepimento Direttiva «DAC 6») [Agenzia Entrate. Divisione Contribuenti]. 10 de febrero de
2021, pp- 96y 97.

27 V. Quintas Bermudez, J. (2018). Planificacion fiscal: obligaciones de comunicacion de interme-
diarios fiscales y contribuyentes: Directiva (UE)2018/822 del Consejo, de 25 de mayo de 2018 («kDAC6»):
sintesis y critica. Quincena Fiscal (22). Disponible en: https://proview.thomsonreuters.com/title.html?
redirect=true&;titleKey=aranz%2Fperiodical%2F108139532%2Fv20180022.1&titleS-
tage=F&titleAcct=i10adc4190000001610e03f80dd3a96373#sl=p&eid=5c2dc84d4e0c1bfOb024a110
d448e8f7&eat=%5Bereid%3D%225c2dc84d4e0c1bfOb024a110d448e8f7%22%5D&pg=1&psl=p
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iv. Hallmark C3: mecanismos en virtud de los cuales se reclame la acredita-
cion de una deduccion por doble imposicion en relacion con una misma renta o
capital en mas de una jurisdiccion.

Un caso prototipico de este hallmark seria un préstamo de valores transna-
cional donde la deduccion por dividendos se acredite tanto en el pais del pres-
tamista (manufactured dividend) como del prestatario.

De acuerdo con el tenor literal de la Directiva, parece que no se estaria ante
esta sefia distintiva en aquellos casos en que el método aplicado para evitar la
doble imposicion sea el de exencién en lugar de deduccién o crédito fiscal28.

v. Hallmark C4: mecanismos que impliquen transferencias de activos en las

que haya una diferencia significativa en el importe considerado como contra-
partida en las jurisdicciones implicadas?°.

De acuerdo con la norma reglamentaria espafiola, tendra la consideracion de
«diferencia significativa» aquella diferencia superior a un 25% entre los valores
fiscales (y no contables) en ambas jurisdicciones.

Aunque la norma no lo indica, parece evidente que el potencial riesgo de
fraude en este tipo de operaciones sdlo existiria cuando el valor fiscal en el
adquirente (en virtud de una revalorizacion) sea superior al valor fiscal en el
transmitente.

5.2. Senas distintivas especificas relativas al intercambio
automatico de informacién y la titularidad real. Categoria D

Esta categoria de sefias distintivas se introdujo expresamente con la inten-
cion de hacer frente a aquellos acuerdos disefiados para eludir las obligaciones
de intercambio automatico de informacion bajo el Estandar Comun de Reporte
(Common Reporting Standard o CRS, por su traduccion al inglés), y estan clara-
mente inspiradas en las directrices de la OCDE recogidas en su documento
Model Mandatory Disclosure Rules for CRS Avoidance Arrangements and Opa-
que Offshore Structures3°.

i. Hallmark D1: mecanismos que puedan tener por efecto el menoscabo del
cumplimiento de las obligaciones de intercambio automatico de informacion de
cuentas financieras.

28 Estono parecetan claro, no obstante, si se atiende al texto en inglés de la Directiva, que se refiere
a «relief for double taxation», lo que, en principio, cubriria tanto el método de exencién como el
meétodo de crédito fiscal.

29 El Reglamento precisa que no se incluiran las diferencias significativas que se hayan producido
como consecuencia de la diferencia de valores a efectos exclusivamente contables y no fiscales; y
tendrd la consideracion de diferencia significativa aquella diferencia superior a un 25% entre los
valores fiscales en ambas jurisdicciones.

30 OECD (2018), Model Mandatory Disclosure Rules for CRS Avoidance Arrangements and Opaque
Offshore Structures, OECD, Paris.

Disponible en: https://www.oecd.org/tax/exchange-of-tax-information/model-mandatory-disclosure-
rules-for-crs-avoidance-arrangements-and-opaque-offshore-structures.pdf
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Esta sefla podria resultar de aplicacion, por ejemplo, en una transferencia de
los fondos de una cuenta corriente abierta en una entidad financiera espafola
a otra jurisdiccion que no esté obligada al intercambio automatico de informa-
cion sobre cuentas financieras con Espafia, al no existir un acuerdo de inter-
cambio de informacidén con dicho pais.

ii. Hallmark D2: mecanismos que impliquen la existencia de una cadena de
titularidad formal o real no transparente mediante la participacion de determi-
nadas personas, instrumentos o estructuras juridicas que3!:

e norealizan una actividad econdmica sustantiva respaldada por personal,
equipos, activos e instalaciones adecuadas;

e estan constituidos, gestionados, domiciliados, controlados o estableci-
dos en una jurisdiccion distinta de la jurisdiccion de residencia de uno o
varios de los titulares reales de los activos correspondientes a tales per-
sonas, instrumentos o estructuras;y

e enlos que los titulares reales de dichas personas, instrumentos o estruc-
turas no son identificables.

Un ejemplo de este tipo de mecanismos podria darse en el empleo de enti-
dades «opacas» que permitan la utilizacién de accionistas nominales sin estar
obligadas a llevar un registro o a revelar la identidad del titular real de las par-
ticipaciones.

5.3. Senas distintivas especificas relativas los precios de
transferencia. Categoria E

En lo que respecta a los precios de transferencia, se precisa en los expositi-
vos iniciales del Reglamento que, para la interpretacion de las sefias distintivas
especificas sobre precios de transferencia, seran criterios interpretativos las
Directrices en materia de Precios de Transferencia de la OCDE y las recomen-
daciones del Foro Conjunto de Precios de Transferencia de la UE.

Asimismo, la norma reglamentaria aclara que las sefias distintivas relativas
a los precios de transferencia no concurriran (i) cuando exista un acuerdo de
valoracion de los regulados en el capitulo X del titulo I del reglamento del
Impuesto sobre Sociedades; o (ii) cuando existan otros acuerdos previos de valo-
racion sobre precios de transferencia que sean objeto de intercambio automa-
tico.

31 Elarticulo 47 del Reglamento aclara que estas tres condiciones deben cumplirse de forma acu-
mulativa.
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i. Hallmark E1: mecanismos que conlleven la utilizacion de un régimen de
proteccion unilateral (unilateral safe harbour rules)32.

Aunque la norma no lo indica expresamente, en el derecho comparado se ha
entendido que este hallmark no aplica cuando el régimen de proteccion unila-
teral no esté directamente involucrado en la determinacion de los precios de
plena competencia (por ejemplo, aquellos que supongan la mera simplificacion
o exencion de las obligaciones en materia de documentacion)33.

Por otra parte, no deberian ser objeto de reporte bajo este hallmark aquellos
acuerdos en los que, siendo de aplicacion un régimen de proteccion unilateral,
hayan sido valorados correctamente conforme al principio de plena competen-
cia, aun cuando el precio resultante de la valoracion entre dentro del rango del
régimen de proteccién unilateral aplicable34.

ii. Hallmark E2: mecanismos que conlleven la transmision entre empresas
asociadas de activos intangibles dificiles de valorar;

La Directiva define el término «activos intangibles dificiles de valorar» como
aquellos en los que, en el momento de la transferencia, concurran dos requisi-
tos: (i) que no existan activos comparables fiables; y (ii) que las proyecciones
relativas alos flujos de caja o los ingresos futuros que se prevé obtener del activo
intangible transferido o las hipotesis empleadas para la valoracion del mismo
sean sumamente inciertas39.

Tal y como aclara la propia Directiva, este hallmark comprende tanto la
transferencia de la titularidad del intangible como la de otros derechos que
recaigan sobre este.

32 Las Directrices en materia de Precios de Transferencia de la OCDE definen el término «régimen
de proteccion unilateral» como «una reglamentacion que se aplica a una categoria bien definida de
contribuyentes o de operaciones, que los exime de ciertas obligaciones impuestas por las normas
generales en materia de precios de transferencia de un pais. Un régimen de proteccion reemplaza las
reglas generales por obligaciones mas simples. Asi, puede permitir a los contribuyentes determinar
sus precios de transferencia de una forma especifica, por ejemplo aplicando un enfoque simplificado
de determinacion de precios de transferencia prescrito por la administracion tributaria. Un régimen
de proteccion puede eximir también a una categoria concreta de contribuyentes o de operaciones de
la aplicacion total o parcial de las normas generales sobre precios de transferencia».

33 Entre otras, las guias interpretativas publicadas por las autoridades fiscales de Francia, Reino
Unido, Bélgica o Irlanda se pronuncian en este sentido.

34 Esta es también la interpretacion mantenida por las autoridades fiscales del Reino Unido. V.
HMRC internal manual: International Exchange of Information Manual [HM Revenue & Customs].
IEIM646020.

35 Las Directrices en materia de precios de transferencia de la OCDE contienen una serie de crite-
rios orientadores a propdsito del concepto de «activos intangibles dificiles de valorar» que, por la
remision que efectia la normativa espafiola al documento de la OCDE, deben entenderse aplicables
para interpretar este concepto.
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Por otra parte, segun se ha sefialado en el derecho comparado, las transfe-
rencias de estos activos intangibles estarian cubiertas por este hallmark estén
o no reflejados en las cuentas anuales de la entidad transmitente 36.

En cuanto al concepto de «transferencia» se ha apuntado en algunos Estados
miembros que este término debe entenderse en un sentido econémico, mas que
juridico3”, comprendiendo también las transferencias de derechos econémicos
sobre intangibles que no conlleven transmision de su titularidad juridica. En
este sentido, se ha apuntado que la transferencia de las funciones de desarrollo,
mejora, mantenimiento, proteccion y explotaciéon de un activo intangible (fun-
ciones DEMPE, por sus siglas en inglés) quedarian igualmente cubiertas por este
hallmark38.

iii. Hallmark E3: mecanismos que impliquen una transferencia transfronte-
riza entre sociedades del mismo grupo, de funciones, riesgos o activos, si el
resultado de explotacion (EBIT) anual previsto, durante los tres afios posteriores
a la transferencia, es inferior al 50 % del EBIT anual previsto en caso de que no
se hubiera realizado la transferencia.

En cuanto al concepto de «sociedades del mismo grupo», la norma reglamen-
taria espafiola ha definido este término por remision al concepto de «empresas
asociadas» previsto en la Directiva.

Es posible que este hallmark sea uno de los que mas dudas suscita en torno
a su aplicacion. En primer término, porque ni la propia Directiva ni tampoco la
normativa de transposicion espafnola definen el concepto de «kEBIT», por lo que
no hay una métrica unificada de lo que debe entenderse comprendido dentro
del «resultado de explotacién» a los efectos de la DAC 63°. En el derecho com-
parado se ha considerado que el concepto EBIT no incluye, en principio, el
resultado financiero ni los ingresos por dividendos, salvo en el caso concreto de
aquellas compaiiias en las que, por la tipologia de su actividad, estos conceptos

36 Esta seria la postura adoptada, entre otros, por el Servicio Publico Federal de Finanzas del
gobierno belga en su documento de preguntas y respuestas frecuentes relativo a la DAC 6 (pregunta
4.5.4.1), en la que se indica que se eligié explicitamente no adherirse a las normas de contabilidad
que se aplican a los activos intangibles.

En esta misma linea encontramos también voces de algunos autores en la doctrina, como es el caso
de Simon Hoffman. V. Hoffman, S. (2020). Hard-to-value intangibles and the price of uncertainty.
International Transfer Pricing Journal, Volumen 27 (3). Disponible en https://research.ibfd.org/#/doc?
url=/collections/itpj/html/itpj_2020_03_int_2.html

37 En este sentido, nuevamente, el Servicio Publico Federal de Finanzas del gobierno belga en su
documento de preguntas y respuestas frecuentes relativo a la DAC 6 (pregunta 4.5.4.1).

38 Asi, entre otros, la Direccion General de Administracion Tributariay Aduanera de los Paises Bajos
en su guia interpretativa publicada como Anexo a la Decision de 24 de junio de 2020, n.° 2020-11382,
del Secretario de Estado de Hacienda. Precisamente las autoridades fiscales holandesas utilizan un
ejemplo de transferencia intragrupo de las funciones DEMPE sobre la propiedad intelectual del grupo.
39 Enestesentido, Polonska. T.(2020). Mandatory Disclosure Rules Implementation in Luxembourg:
Practical Aspects. International Transfer Pricing Journal. Volumen 27 (5). Disponible en https://
research.ibfd.org/#/doc?url=/collections/itpj/html/itpj_2020_05_lu_1.htmlComo sefiala este autor,
cabe plantearse si la transferencia de participaciones en entidades o la transmision de instrumentos
financieros podrian afectar al EBIT de una entidad a estos efectos, lo que dependera de si entendemos
que el resultado financiero o los ingresos por dividendos quedan comprendidos o dentro del EBIT de
la compariia en cuestion.
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formen parte de su resultado operativo (seria el caso de las entidades financie-
ras o de las entidades holding, respectivamente)40,

Tampoco se aclara en la norma reglamentaria espafola si debe atenderse a
un concepto de EBIT fiscal o contable, ni si debe determinarse a nivel individual
o consolidado. En el derecho comparado, los Estados miembros que se han pro-
nunciado parecen coincidir en que ha de atenderse al concepto de EBIT previsto
la normativa contable que resulte de aplicacién4!; y su determinacién debe rea-
lizarse a nivel individual y no de grupo42.

Finalmente, la aplicacion de este hallmark plantea cierta controversia en los
supuestos en que la transmisién de activos, funciones y riesgos se produce como
consecuencia de procesos de fusion o de liquidacion societaria que dan lugar a
la extincion de la entidad. Atendiendo al tenor literal de este hallmark este tipo
de operaciones quedarian cubiertas, pues es evidente que el EBIT proyectado
durante los tres afos posteriores sera nulo tras la extincion de la compaiiia, si
bien no parece que la norma esté pensando en este tipo de supuestos sino en
las reestructuraciones de empresas (business restructurings) contempladas en
el Capitulo IX de las Directrices en materia de precios de transferencia de la
OCDE (de lo contrario, cualquier operacion de fusion o liquidacion transfronte-
riza seria, en principio, reportable bajo este hallmark).

En el derecho comparado, la mayoria de los Estados miembros que se han
pronunciado sobre esta cuestion parecen compartir esta interpretacion, si bien
la exclusion de estas operaciones podria estar condicionada a que no se hubiera
producido una transferencia previa de activos/riesgos/funciones con caracter
previo a la extincién de la sociedad 43.

6. Contenido de la comunicacion

Por lo que se refiere a la informacion que debera ser comunicada, el Regla-
mento establece ocho datos o conjuntos de datos que deben ser objeto de decla-
racion por los sujetos obligados44:

40 Estainterpretacion esla adoptada, entre otras, por las autoridades belgas y britanicas, segun se
desprende de sus respectivas guias interpretativas.

41 En este sentido, las guias interpretativas publicadas por las autoridades fiscales francesas, bel-
gas e italianas.

42 Asise desprende, entre otras, de las guias interpretativas de Reino Unido e Italia.

43 Asi, por ejemplo, las autoridades fiscales de Bélgica o Francia. La guia publicada por la Direccion
General de Finanzas Publicas francesa es particularmente clara a este respecto, al excluir del ambito
de aplicacion del hallmark E3 a las fusiones y operaciones similares realizadas de conformidad con
la Directiva 2009/133/CE, de 19 de octubre de 2009 relativa al régimen fiscal comun aplicable a las
fusiones, escisiones, escisiones parciales, aportaciones de activos y canjes de acciones realizados
entre sociedades de diferentes Estados miembros y al traslado del domicilio social de una SE o una
SCE de un Estado miembro a otro. V. Bulletin Officiel des Finances Publiques-Imp6ts n. BOI-CF-
CPF-30-40-30-20. 25 de noviembre de 2020. Disponible en: https://bofip.impots.gouv.fr/bofip/12327-
PGP.html/identifiant=BOI-CF-CPF-30-40-30-20-20201125#C._Marqueur_E.3._214)

44 Resulta llamativo que el texto aprobado del Reglamento haya eliminado la referencia expresa
del proyecto inicial a los datos privados no patrimoniales cuya revelacién atente contra el honor a la
intimidad, como elemento que debe quedar en todo caso excluido del contenido de la declaracion.
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a) Identificaciony datos completos de los intermediarios y de los obligados
tributarios interesados.

b) Informacion pormenorizada sobre las sefnas distintivas (hallmarks) que
hacen que el mecanismo transfronterizo se deba comunicar, asi como, en
su caso, el numero de referencia asignado al mecanismo por la Adminis-
tracion tributaria ante la que se haya declarado por primera vez.

c) Resumen del contenido del mecanismo sujeto a comunicacion, sin revelar
informacion que constituya un secreto tecnoldgico, cientifico, industrial,
comercial, profesional, organizativo o financiero, o aquella cuya revela-
cién pueda ser contraria al orden publico.

d) Fecha en la que se ha realizado o se va a realizar la primera fase de eje-
cucion del mecanismo transfronterizo, asi como la fecha de nacimiento
de la obligacion de informacion.

e) Informaciéon pormenorizada de las disposiciones nacionales y extranje-
ras que constituyen la base del mecanismo sujeto a comunicacion.

f) Valor del efecto fiscal del mecanismo transfronterizo sujeto a comunica-
cién de informacion (entendido como el resultado producido por este, en
términos de deuda tributaria, e incluyendo en su caso el ahorro fiscal).

g) Determinacion del Estado miembro del obligado tributario interesado y
de los intermediarios que intervengan, asi como cualquier otro Estado
miembro que se pueda ver afectado por el mecanismo.

h) Identificacion de cualquier otra persona de un Estado miembro que se
pueda ver afectado por el mecanismo sujeto a comunicacion.

La informacion se proporcionara a través de los correspondientes modelos
de declaracion.

En cuanto a la publicidad otorgada a la informacion recabada por la AEAT, a
diferencia de lo previsto en el proyecto de real decreto, el texto finalmente
aprobado da un paso atrds en la obligacion de 1a AEAT de publicar los mecanis-
mos declarados mas relevantes en su sede electrénica, de forma que dicha obli-
gacion queda finalmente configurada como una posibilidad de la Administra-
cion.

Resulta llamativa, en todo caso, la falta de concrecion sobre la utilizacién de
estos datos por parte de las Administraciones tributarias de los distintos Esta-
dos miembros4°.

45 Esta indefinicion ha llevado a algunos a autores a plantearse cuestiones tales como: ¢se van a
utilizar para realizar inspecciones conjuntas?, jse utilizaran los mismos criterios en cuanto a su
tratamiento?, jqué ocurre en el caso de que la informacion facilitada de pie a un asimétrico proce-
dimiento de aplicaciéon de los tributos o en su caso a un procedimiento sancionador dispar en los
distintos Estados miembros que pasan a utilizar los datos en ella contenidos?

En este sentido, v. Suberbiola Garbizu, I. (2020). DAC 6: nuevas obligaciones de informacion. Forum
fiscal: la revista tributaria de Alava, Bizkaia y Gipuzkoa (262).
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7. Nacimiento de la obligacion de comunicacion y plazo para
presentar la declaracion

Con caracter general, desde el momento en que surja la obligacion de comu-
nicacion los obligados a declarar dispondran de un plazo de 30 dias naturales
para presentar la declaracion informativa (modelo 234).

A estos efectos, el nacimiento de la obligacion de comunicacion se considera
producido en el momento en que se dé cualquiera de las circunstancias siguien-
tes (la que primero ocurra):

a) Eldia siguiente a aquel en que el mecanismo se ponga a disposicion para
su ejecucion. En particular, se considerara que la puesta a disposicion se
produce cuando el intermediario transmita y el obligado tributario inte-
resado adquiera de forma definitiva el servicio, esto es, cuando existauna
propuesta aceptada de forma definitiva por el cliente46.

b) El dia siguiente a aquel en el que el mecanismo sea ejecutable. Se consi-
derara que el mecanismo es ejecutable cuando esté en condiciones de ser
ejecutado por el obligado tributario interesado.

c) El momento en que se haya realizado la primera fase de ejecucion del
mecanismo. Se considerara que se ha realizado la primera fase de ejecu-
cion de un mecanismo, cuando se ponga en practicay genere algun efecto
juridico o economico.

Estas dos ultimas circunstancias, relativas a la ejecucién de un mecanismo,
tendran relevancia, generalmente, en aquellos casos en que sea el propio obli-
gado tributario interesado quien disefa, organiza y ejecuta el mecanismo, sin
recabar el asesoramiento de un intermediario (en otro caso, la puesta a dispo-
sicion del asesoramiento sera normalmente la circunstancia que ocurra pri-
mero).

No obstante, en el caso de los intermediarios secundarios, el plazo de 30 dias
se computard desde el dia siguiente a aquel en que facilitaron, directamente o
por medio de otras personas, ayuda, asistencia o asesoramiento.

En linea con lo previsto por la Directiva, la disposicion transitoria unica de
la Ley 10/2020 y la disposicion transitoria primera del Real Decreto 243/2021
establecen un régimen transitorio que alcanza a los mecanismos cuya primera
fase se haya ejecutado entre el 25 de junio de 2018 y el 30 de junio de 2020 (el
conocido como «primer periodo transitorio»). Este régimen se extiende también
a los mecanismos transfronterizos cuya obligacion de comunicacion haya sur-

46 A estos efectos, el Reglamento sefiala como posibles pruebas de la puesta a disposicion del ase-
soramiento la existencia de hojas de aceptacion, informes, facturas, entre otros. No obstante, en la
practica, el contenido del asesoramiento no se entrega normalmente al cliente en la propia propuesta
de honorarios y servicios, sino en un documento separado como puede ser una nota, informe, dicta-
men emitido a tal efecto. Por ello, parece mas razonable que el momento determinante del nacimiento
de la obligacién de comunicar se produzca con la entrega de la version definitiva del documento en
el que se contiene el asesoramiento.
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gido a partirdel 1de julio de 2020 (el «<segundo periodo transitorio»), fecha desde
la cual son aplicables las disposiciones de la Directiva europea.

En concreto, estos mecanismos deberan ser declarados en el plazo de 30 dias
naturales contados a partir del 14 de abril de 2021, fecha en que se produjo la
entrada en vigor de la Orden HAC/342/2021, por la que se aprueban en Espafa
los modelos oficiales de declaracion.

8. Otras obligaciones de declaracion en Espana

Ademas de la obligacion de comunicacion descrita en los apartados anterio-
res, la Directiva prevé dos obligaciones de informacion adicionales, que han
sido recogidas por la normativa de transposicion en los articulos 48 y 49 del
Reglamento:

i. El articulo 48 del Reglamento establece la obligacion de los intermedia-
rios de presentar una declaracion trimestral de actualizacion de los datos
de los mecanismos transfronterizos comercializables que hayan sido
declarados con anterioridad como mecanismo transfronterizo.

Esta declaracion debera realizarse mediante la presentacion del corres-
pondiente modelo 235 durante el mes siguiente a la finalizacion del tri-
mestre natural en el que se hayan puesto a disposicion mecanismos
transfronterizos comercializables con posterioridad al mismo meca-
nismo originariamente declarado.

ii. Ademas, el articulo 49 establece la obligacion anual de los obligados tri-
butarios interesados de informar acerca de la utilizaciéon en Espaiia de
los mecanismos transfronterizos que hayan debido ser previamente
declarados, con independencia de la Administracion tributaria a la que
se hubieran declarado en virtud de los puntos de conexion previstos por
la Directiva.

Esta declaracion se debera efectuar mediante la presentacion del modelo
236 durante el ultimo trimestre del afio natural siguiente a aquel en el que
se haya producido la utilizacion en Espafia de los citados mecanismos.

9. Régimen sancionador

Al no haberse logrado alcanzar por parte del conjunto de los Estados un cri-
terio univoco respecto de las medidas sancionadoras aplicables, la Directiva no
concreta los términos del régimen sancionador que debe aplicarse en casos de
incumplimiento de sus disposiciones, sino que se remite a lo establecido en la
normativa de transposicion de los Estados miembros, a quienes se impone,
como unica condicion, que las sanciones sean eficaces, proporcionadasy disua-
sorias.
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Precisamente por la amplia discrecionalidad de que disponen los Estados en
la configuracion del régimen sancionador, encontramos en el derecho compa-
rado discrepancias significativas en la regulacion de esta materia, tanto en la
configuracion de los tipos infractores como, sobre todo, en los criterios para la
cuantificacién de las sanciones y sus importes minimos y maximos47.

En el caso de Espaiia, la Ley 10/2020 ha introducido en la LGT un régimen de
infracciones y sanciones especifico e incompatible con las infracciones esta-
blecidas con caracter general en los articulos 198 (presentacion fuera de plazo
de declaraciones sin perjuicio econémico) y 199 (presentacion incorrecta de
declaraciones sin perjuicio econémico) de la LGT.

9.1. Infracciones relativas a la obligacion de declaracion

El apartado 4 de la DA 23° de la LGT tipifica como infracciones tributarias
graves: (i) la falta de presentacion en plazoy (ii) la presentacion incorrecta de las
declaraciones informativas.

En ambos casos la sancion consiste en una multa pecuniaria fija de 2.000
euros por cada dato o conjunto de datos referido a una misma declaracién o que
hubieran sido aportados de forma incompleta, inexacta o falsa.

A estos efectos se establece un limite minimo de 4.000 euros y un limite
maximo (siempre y cuando esté por debajo del maximo absoluto de 16.000
euros), cuyo importe dependera de quién sea el sujeto infractor:

e Si el sujeto infractor es el intermediario, el limite maximo de la sancién
sera equivalente al importe de los honorarios. No obstante, en aquellos
casos en los que no existan honorarios a percibir el limite a aplicar se
referira al valor de mercado de la actividad cuya concurrencia hubiera
dado lugar a la consideracion intermediario, calculada de conformidad
con la normativa sobre precios de transferencia prevista en la Ley del
Impuesto sobre Sociedades48.

e Sielsujetoinfractor es el obligado tributario interesado, el limite maximo
serda el valor del efecto fiscal derivado del mecanismo. En el caso de
mecanismos transfronterizos que carezcan de valor siendo el infractor el
obligado tributario interesado, el limite maximo de la sancidon sera equi-
valente al importe de los honorarios del intermediario.

De acuerdo con lo anterior, y considerando que, por cada mecanismo, se
deben reportar un total de ocho datos o conjuntos de datos, la sancién maxima

47 V. Anibarro Pérez, S. (2020). Las sanciones por incumplir las obligaciones de informacion y
comunicacion relativas a mecanismos de planificacion fiscal agresiva: un andlisis a la luz de los prin-
cipios y garantias del derecho sancionador. Quincena fiscal (20). Pags. 7-33.

Como apunta la autora a modo de ejemplo, en lo que a los umbrales maximos se refiere, éstos pueden
oscilar entre los cien mil euros de los regimenes menos gravosos y los mds de un millén de euros en
los regimenes mads severos.

48 Parece 16gico que esta regla resulte de aplicacion también en aquellos casos en que los honora-
rios por el asesoramiento se hayan pactado mediante clausulas de tipo success fee.
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aplicable sera de 16.000 euros (o del importe de los honorarios del intermedia-
rio, si fuera inferior).

Finalmente, para todos los casos anteriores se contempla una reduccion del
50% en el importe de la sancion cuando la declaracion se ha presentado fuera
de plazo sin requerimiento de la Administracion tributaria.

Por otro lado, también constituye infraccidn tributaria grave la presentacion
de las declaraciones por medios distintos a los electronicos, informaticos y
telematicos, cuando exista obligacion de hacerlo por dichos medios. Este
incumplimiento sera sancionado mediante multa fija de 250 euros por dato o
conjunto de datos referidos a la misma declaracién con un minimo de 750 euros
y un maximo de 1.500 euros.

9.2. Infracciones relativas a las obligaciones de comunicacioén entre
particulares

En el apartado 3 de la DA 24? de la LGT se introducen, finalmente, dos nuevos
tipos de infraccion en relacion con las obligaciones de comunicacion entre par-
ticulares, a saber:

i. El incumplimiento de la obligacion del intermediario eximido por el deber
de secreto profesional de comunicar tal exencion a los demas intermediarios y
obligados tributarios se tipifica como infraccion leve, sancionado con multa
pecuniaria de 600 euros.

Sin embargo, cuando esta infraccion concurra con la falta de declaracion del
correspondiente mecanismo transfronterizo por parte del resto de intermedia-
rios implicados o del contribuyente interesado, se tipifica como infraccion grave
con la sancion previstas en la DA 3% (2.000 euros por dato o conjunto de datos,
con el limite maximo del importe de los honorarios).

ii. Por otra parte, el incumplimiento de la obligacién, por parte del interme-
diario o del obligado tributario interesado que haya presentado la declaracion
de informacion, de comunicar tal circunstancia al resto de intermediarios inter-
vinientes y obligados tributarios interesados se tipifica como infraccion leve
con sancion consistente en multa pecuniaria de 600 euros.

10. Comentarios finales

Aunque hayan transcurrido mas dos afios desde la aprobacion de 1a DAC 6 en
el seno de la Unién Europea, el asunto resulta de la maxima actualidad puesto
que recientemente ha comenzado su aplicacion practica en nuestro pais.

Muy resumidamente, esta Directiva constituye —en consonancia con la
accion 12 del Proyecto BEPS— la ultima iniciativa en el ambito de la transparen-
cia fiscal a escala de la Unién Europea que tiene como objetivo directo que las
autoridades tributarias de los Estados miembros obtengan informacion com-
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pleta sobre los denominados «mecanismos fiscales potencialmente agresivos»
y que esta informacion pueda ser objeto de intercambio entre los referidos
Estados.

Si bien la propia DAC 6 y su normativa de transposicion dejan claro que el
hecho de que una operacion deba ser objeto de comunicacion no supone que sea
ilicita, contar de manera temprana con informacion relativa a operaciones
transfronterizas permitira a las autoridades tributarias nacionales reaccionar
rapidamente contra las practicas fiscales que entienden nocivas, poniendo
freno a la elusion y evasion fiscales dentro del mercado interior.

Ademads, haciendo recaer principalmente la obligaciéon de comunicacion
sobre los «intermediarios» (abogados, asesores, comercializadores, etc.) o, en
caso de existir una prerrogativa de secreto profesional, sobre los propios con-
tribuyentes beneficiarios del mecanismo, se espera conseguir un efecto disua-
sorio en la implementacion de este tipo de esquemas.

El efectivo cumplimiento de las nuevas obligaciones de comunicacion deri-
vadas de la DAC 6 va a exigir por parte de los contribuyentes espafoles, asi como
de sus competidores europeos, una revision profunda de sus circuitos internos
de informacion, asi como de todas las operaciones o mecanismos transfronte-
rizos cuya puesta en marcha valoren, para verificar si reinen los requisitos exi-
gidos para ser comunicados.

Por parte de la Administracion tributaria espafiola, la adecuada gestion de la
informacion que sea obtenida por este canal de declaracion, requerira, por un
lado, contar con los medios humanos y materiales necesarios y, por otro, con-
tribuir a dotar de mayor desarrollo y/o claridad a la normativa aplicable al objeto
de disipar las multiples dudas interpretativas, principalmente respecto de las
sefias distintivas, que pueden llegar a plantearse.
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