LA OBLIGATORIA DECLARACION DE MECANISMOS TRANSFRONTERIZOS DE
PLANIFICACION FISCAL BAJO LA DIRECTIVA DE COOPERACION

ADMINISTRATIVA (DAC 6)

La obligatoria declaracion de mecanismos
transfronterizos de planificacion fiscal bajo la
directiva de cooperacién administrativa (DAC 6)

En virtud de la Directiva 2018/822/UE del Consejo (DAC 6), cual-
quier persona que disefie, comercialice, organice, ponga a disposicion
para su ejecucion, gestione su ejecucion, o preste ayuda, asistencia o
asesoramiento en relacion con un mecanismo transfronterizo de pla-
nificacion fiscal sujeto a la obligacion de su declaracion es un inter-
mediario. Los intermediarios deben obligatoriamente declarar
dichos mecanismos a las autoridades fiscales del correspondiente
Estado miembro.

Este articulo pretende pasar revista, necesariamente descriptiva y
limitada, a los mandatos de DAC 6 y de los proyectos esparioles de
transposicion en cuanto a qué se declara, quién estd obligado a
hacerlo y cuando se ha de declarar.

Mandatory disclosure rules in relation to
reportable cross-border tax-planning
arrangements under DAC 6

Under Council Directive 2018/822/EU (DAC 6) any person that
designs, markets, organizes or makes available for implementation,
manages the implementation, or provides aid, assistance or advice
with respect to a reportable cross-border tax-planning arrangement
is an intermediary (i.e. accountants, advisers, lawyers, banks, etc.).
Intermediaries who sell reportable cross-border tax-planning arran-
gements to their clients, should report information on the arrange-
ment to the tax authorities of their home Member State.

This article intends to briefly analyze how DAC 6, and the Spanish
projects of legal provisions to be enacted for complying with the
Directive, rule on what is to be reported, who needs to report and
time framework for reporting.
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DAC6

Con el acrénimo “DAC 6” se conoce en el mundillo
a la Directiva 2018/822/UE del Consejo, de 25 de
mayo de 2018, que supuso la quinta modificacion,
de ahi lo de seis, de la Directiva 2011/16/UE del
Consejo, de 15 de febrero de 2011, relativa a la
cooperacion administrativa en el ambito de la fisca-
lidad (“DAC”). DAC 6 introduce normas de decla-
racion obligatoria (“MDR”, mandatory disclosure
rules) de mecanismos de planificacion fiscal poten-
cialmente agresiva (“RCBA”, reportable cross-border
arrangement).

La obligacion de declarar nacera a partir del 1 de
julio de 2020, pero los mecanismos sujetos a
comunicacion cuya primera fase se haya ejecutado
entre la fecha de entrada en vigor y la fecha de apli-
cacion de DAC 6, esto es, entre 25 de junio de
2018y 30 de junio de 2020, deben también decla-
rase, a mas tardar el 31 de agosto de 2020. Esta-
mos, pues, en capilla.

Aunque la fecha limite de transposicion prevista en
la Directiva era el 31 de diciembre de 2019, en
Espana lo que tenemos al tiempo de escribir estas
lineas son tres proyectos: (i) anteproyecto de Ley de

transposicion de DAC 6, por el que se modifica la
Ley 58/2003, General Tributaria; (ii) proyecto de
Real Decreto por el que se modifica el Reglamento
General de las actuaciones y los procedimientos de
gestion e inspeccion tributaria y de desarrollo de las
normas comunes de los procedimientos de aplica-
cion de los tributos (aprobado por el Real Decreto
1065/2017); y (iiil) proyecto de Orden por la que se
aprueba el modelo 234 de «Declaracion de infor-
macion de determinados mecanismos de planifica-
cion fiscal», el modelo 235 de «Declaracion de
informacion de actualizacion de determinados
mecanismos transfronterizos comercializables» y el
modelo 236 de «Declaracion de informacion de la
utilizacion de determinados mecanismos transfron-
terizos de planificacion». Los dos primeros proyec-
tos fueron sometidos a tramite de informacion
publica en junio de 2019, y el de Orden en octubre
de ese mismo ano.

En lo que sigue pasaremos revista, necesariamente
descriptiva y limitada, a los mandatos de DAC 6 y
los proyectos esparioles de transposicion en cuanto a
qué se declara, quién esta obligado a hacerlo y cuan-
do se ha de declarar, sin perjuicio de que iremos
dejando dicha nuestra opinion sobre algunas de las
muchas cuestiones dudosas que la materia ofrece.
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A estos efectos se ha de advertir que el obligado a
declarar que DAC 6 pretende es el “intermediario”,
a quien define en los siguientes términos: “cualquier
persona que disefie, comercialice, organice, ponga a dis-
posicion para su ejecucion un mecanismo transfronteri-
20 sujeto a comunicacion de informacion, o que gestione
su ejecucion”. El proyecto espafiol de Real Decreto
adjetiva a estos intermediarios como “fiscales”.
Puesto que la cualidad de intermediario fiscal se
adquiere por el disefio, comercializacion, organiza-
cion o participacion en la ejecucion de un mecanis-
mo transfronterizo sujeto a declaracion, sera el
conocimiento de cuales son esos mecanismos el
que permita identificar a los intermediarios obliga-
dos a declararlos. Por ello, comenzaremos pregun-
tandonos qué se declara antes de quién esta obliga-
do a declarar.

iQUE SE DECLARA?

Lo que hay que declarar son los que DAC 6 deno-
mina “mecanismos transfronterizos sujetos a comuni-
cacion de informacion”, mecanismos transfronteri-
zos, en suma, y dicho asi el concepto no resulta
nada evidente. Los considerandos de la Directiva
proporcionan algo mas de luz:

“(2)A los Estados miembros les resulta cada vez mds
dificil proteger sus bases imponibles nacionales de la
erosion, ya que las estructuras de planificacion fiscal
han evolucionado hasta adquirir una especial compleji-
dad y a menudo aprovechan el incremento de la movi-
lidad de personas y capitales dentro del mercado inte-
rior. Habitualmente, estas estructuras consisten en
mecanismos que abarcan varias jurisdicciones y que
trasladan los beneficios imponibles a regimenes fiscales
mds favorables, o que tienen por efecto la reduccion de
la factura fiscal global del contribuyente”.

Esto es, estamos hablando de estructuras de plani-
ficacion fiscal que abarcan varias jurisdicciones y
que trasladan los beneficios imponibles a regimenes
fiscales mas favorables, o que tienen por efecto la
reduccion de la factura fiscal global del contribu-
yente. La idea es solo intuitiva, pues la definicion
legal de “mecanismo transfronterizo sujeto a comu-
nicacion de informacion” discurre por otro camino.
En efecto, dicha definicion es la siguiente: “cual-
quier mecanismo transfronterizo en el que concurra
como minimo una de las sefas distintivas que figuran
en el anexo IV” (art. 3.19) DACQ).

De manera que el mecanismo sujeto a declaracion
bajo DAC 6 se define por una doble condicion: (i) es

transfronterizo y (ii) en él concurre al menos una de
las seias distintivas (hallmarks) que figuran en el
anexo IV de la DAC una vez modificada por DAC 6.

Pero antes de estar adornado por esa doble condi-
cion, el mecanismo ha de ser tal, y la Directiva no
ofrece mas pistas en cuanto al concepto de meca-
nismo que la referencia a “estructura de planifica-
cion fiscal” que antes hemos citado, sin que por
otro lado el término inglés equivalente en DAC 6
(arrangement) o el francés (dispositif) aclaren mucho
mas. Mas ilustrativa resulta la definicién de meca-
nismo contenida en la Recomendacion de la Comi-
sion 2012/772/UE, sobre la planificacion fiscal
agresiva, segun la cual:

“4.3. [...] se entiende por mecanismo cualquier transac-
cion, régimen, medida, operacion, acuerdo, subvencion,
entendimiento, promesa, compromiso o acontecimiento.
Un mecanismo puede constar de varias fases o partes”.

El proyecto espanol de Real Decreto identifica la
carencia de una definicion en nuestro ordenamien-
to, diciendo que es necesario precisar el concepto
de “mecanismo”, habida cuenta que es un término
que carece de arraigo en el Derecho espanol. Dice
asi que “tendrd la consideracion de mecanismo de pla-
nificacion fiscal objeto de declaracion todo acuerdo,
negocio juridico, esquema u operacion transfronterizo
en el que concurran los requisitos exigibles que obliguen
a su comunicacion”, y esta definicion positiva se
complementa con una afirmacion negativa: “no ten-
dran la consideracion individualizada 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 tltimo mecanismo”.

En fin, que mecanismo va a ser a estos efectos prac-
ticamente cualquier acto (acuerdo, negocio juridi-
co, esquema u operacion) que pueda ser calificado
de transfronterizo bajo DAC 6 y en el que concurra
alguna sena distintiva de las listadas en la Directiva.

Mecanismo transfronterizo

Dice DAC 6 (art. 3.18) DAC):

“18) “mecanismo transfronterizo”: un mecanismo que
afecte a mds de un Estado miembro o a un Estado
miembro y un tercer pais cuando se cumpla, como
minimo, una de las condiciones siguientes:

i) no todos los participantes en el mecanismo son resi-
dentes a efectos fiscales en la misma jurisdiccion;



i) uno o varios de los participantes en el mecanismo
son simultaneamente tesidentes a efectos fiscales en
mds de una jurisdiccion;

k) uno o varios de los participantes en el mecanismo
ejercen una actividad economica en otra jurisdic-
cion a través de un establecimiento permanente
situado en esa jurisdiccion, y el mecanismo consti-
tuye una parte o la totalidad de la actividad econo-
mica de ese establecimiento permanente;

D) uno o varios de los participantes en el mecanismo
ejercen una actividad en otra jurisdiccion sin ser resi-
dente a efectos fiscales o sin crear un establecimiento
permanente que esté situado en esta jurisdiccion;

m) dicho mecanismo tiene posibles consecuencias sobre
el intercambio automdtico de informacion o la iden-
tificacion de la titularidad real”.

Asi pues, para ser transfronterizo un mecanismo ha
de afectar “a mds de un Estado miembro o a un Estado
miembro y una tercera jurisdiccion fiscal”, dice el pro-
yecto espafiol de Real Decreto. Ahora bien, ;qué
significa afectar? De las 12 acepciones del dicciona-
rio del verbo “afectar”, ninguna nos resulta inme-
diatamente ilustrativa. En un contexto de preven-
cion de la planificacion fiscal agresiva, que
pareceria el adecuado aqui, quiza la quinta (menos-
cabar, perjudicar, en este caso a la Hacienda) pudie-
ra ser la aplicable. Pero no convence mucho. Segin
dice DAC 6, los mecanismos que aqui se pretenden
someter a la obligacion de declarar habitualmente
trasladan los beneficios imponibles entre jurisdic-
ciones a la mas mas favorable, o tienen por efecto la
reduccion de la factura fiscal global del contribu-
yente. No parece que lo que se busque solo sean los
mecanismos que perjudiquen, a la vez, la Hacienda
de mas de un Estado miembro, o de un Estado
miembro y una tercera jurisdiccion fiscal. La expre-
sion inglesa usada en DAC 6 para transfronterizo
(cross-border) designa algo mas sencillo e inmedia-
to, entre diferentes paises, de modo que seria tanto
como un mecanismo que tiene o puede tener efec-
tos juridicos o econémicos en mas de un Estado,
sin que necesariamente esos efectos sean un menos-
cabo de las Haciendas de todos los paises concerni-
dos. No se olvide, no obstante, que lo que acaba-
mos de decir seria de aplicacion para calificar un
mecanismo como transfronterizo, pues la obligato-
riedad de su declaracion requerira ademas la con-
currencia de alguna sena distintiva donde, aqui si,
entrara en juego un indicador legalmente tasado (la
sena distintiva) de perjuicio real o presunto de los
ingresos impositivos de un contribuyente como
consecuencia del mecanismo en cuestion.

FORO DE ACTUALIDAD

El mecanismo es transfronterizo porque afecta, en
el sentido que se acaba de apuntar, a mas de un
Estado miembro o a un Estado miembro y una ter-
cera jurisdiccion fiscal, pero también requiere que
sus participantes sean residentes fiscales en distin-
tas jurisdicciones o, si es un solo participante o
varios que residen en la misma jurisdiccion, que
ejerzan una actividad en otra jurisdiccion, a través
o no de un establecimiento permanente.

Las senas distintivas (Hallmarks)

Ya se ha mencionado que el mecanismo sujeto a
declaracion bajo DAC 6 se define por una doble
condicion: (i) es transfronterizo y (ii) en él concurre
al menos una de las seias distintivas (hallmarks)
que figuran en el anexo IV de la DAC una vez
modificada por DAC 6. A estos efectos, el proyecto
espanol de Real Decreto remite directamente a la
lista de senas distintivas de la DAC, a las que luego
realiza algunas precisiones:

“b) Requisitos que obligan a la comunicacion.

1.° Deberan ser objeto de declaracion ante la Adminis-
tracion tributaria espanola todos aquellos mecanismos
que tengan la consideracion de transfronterizos y res-
pecto de los cuales concurran alguna de las senas dis-
tintivas a las cuales se refiere el Anexo IV de la Directi-
va 2011/16/UE en los términos desarrollados
reglamentariamente”.

Las senias distintivas se ordenan en cinco categorias:

(i) Senas distintivas generales vinculadas al crite-
rio del beneficio principal

(i) Setias distintivas especificas vinculadas al crite-
rio del beneficio principal

(ii1) Senas distintivas especificas vinculadas a las
operaciones transfronterizas

(iv) Senas distintivas especificas relativas al inter-
cambio automatico de informacion y la titula-
ridad real

(v) Senas distintivas especificas relativas a los pre-
cios de transferencia

Seiias distintivas generales vinculadas al criterio del
beneficio principal

Tales son:

Un mecanismo en cuyo marco el contribuyente
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interesado o los participantes en dicho mecanismo
se comprometen a respetar una clausula de confi-
dencialidad en virtud de la cual se les puede exigir
que se abstengan de revelar la forma en que el
mecanismo en cuestion podria proporcionarles una
ventaja fiscal con respecto a otros intermediarios o
a las autoridades tributarias.

Un mecanismo en cuyo marco el intermediario tie-
ne derecho a percibir honorarios (o intereses, retri-
buciones destinadas a financiar costes y otros gas-
tos) en relacion con el mecanismo, los cuales se
fijan en funcion de:

() el importe del beneficio fiscal derivado del
mecanismo; o

(i) el hecho de que se derive efectivamente o no
de ese mecanismo un beneficio fiscal. Ello
incluiria la obligacion de que el intermediario
devuelva total o parcialmente los honorarios
cuando no se haya obtenido ni total ni parcial-
mente el beneficio fiscal previsto derivado del
mecanismo.

Un mecanismo que cuente con una documentacion
o0 estructura sustancialmente normalizadas y que
esté a disposicion de mas de un contribuyente inte-
resado sin que sea necesario adaptarlo sustancial-
mente para su ejecucion.

Estas senas distintivas estan vinculadas al criterio
del beneficio principal, lo que significa que solo
pueden tenerse en cuenta cuando se entienda satis-
fecho el “criterio del beneficio principal”. Segun
DAC 6, este criterio se tendra por satisfecho cuan-
do se pueda determinar que el beneficio principal o
uno de los beneficios principales que una persona
puede esperar razonablemente de un determinado
mecanismo, teniendo en cuenta todos los factores y
circunstancias pertinentes, es la obtencion de un
beneficio fiscal.

Por su parte, el proyecto espanol de Real Decreto se
refiere al criterio del beneficio principal en los
siguientes términos:

“Se entenderd satisfecho este criterio cuando el princi-
pal efecto 0 uno de los principales efectos que una per-
sona puede esperar razonablemente del mecanismo,
teniendo en cuenta todos los factores y circunstancias
pertinentes, sea la obtencion de un ahorro fiscal”.

Como puede observarse, el proyecto de norma
espanola cambia el “beneficio” esperado del meca-
nismo en el texto de DAC 6 por el “efecto” espera-
do del mecanismo, y la “obtencion de un beneficio
fiscal” por la “obtencion de un ahorro fiscal”. En

cualquier caso, lo importante aqui es que el criterio
del beneficio principal no se liga a las intenciones,
sino a los efectos. Es verdad que, tratandose de
efectos razonablemente esperables, la linea diviso-
ria con los propdsitos es tenue, pero existe. Por
ejemplo, si se disefna u organiza un mecanismo que
alguien proclama eficaz para la obtencion de un
determinado ahorro fiscal, pero que en opinion de
otro de los participantes en el mismo es manifiesta-
mente inidoneo para ello, este ultimo no podria
razonablemente esperar que la obtencion de dicho
ahorro se vaya a producir, por lo que para él no
seria declarable. Al final, estarfamos en presencia de
juicios de valor discrepantes entre los participantes
en un mecanismo (por ejemplo, entre dos interme-
diarios, o entre un intermediario y su cliente), no
cerrados de ninguna manera ni en DAC 6 ni en las
normas espanolas en proyecto.

La indudable similitud que presenta la formulacion
del criterio del beneficio principal en DAC 6 con la
diccion de algunas modernas clausulas antiabuso
(como la de la Directiva antielusion ATAD I, o el
Principal Purpose Test que el informe final de la
accion 6 de BEPS sugiere incluir como clausula
general antiabuso en el Convenio Modelo de la
OCDE para evitar la doble imposicion) no puede
abonar la idea de que la satisfaccion del criterio del
beneficio principal de DAC 6 implica una planifica-
cion fiscal abusiva. En efecto, existen diferencias de
configuracion juridica entre esas clausulas antiabu-
so y DAC 6, como se encarga de recordar con toda
oportunidad la propia exposicion de motivos de la
Directiva, que en su apartado (14) subraya que “los
mecanismos transfronterizos de planificacion fiscal
abusiva, cuyo principal objetivo, o uno de cuyos princi-
pales objetivos, es conseguir un beneficio fiscal que anu-
le el objetivo o la finalidad del Derecho tributario apli-
cable, estan sometidos a la normal general contra las
practicas abusivas establecida en el articulo 6 de la
Directiva (UE) 2016/1164” (ATAD 1). Precisamente
esa caracteristica de propdsito u objetivo de conseguir
un beneficio fiscal que anule la finalidad del Derecho
tributario aplicable es la que no esta presente en el
criterio del beneficio principal en DAC 6. El men-
saje lo ponen en positivo de forma rotunda los pro-
yectos espafioles de transposicion. Asi, el antepro-
yecto de Ley por el que se modifica la Ley General
Tributaria afirma en su exposicion de motivos que
“es necesario aclarar que la obligacion de declaracion
de un mecanismo transfronterizo no implica, per se,
que dicho mecanismo sea defraudatorio o elusivo, sino
tnicamente que en el concurren determinadas circuns-
tancias indiciarias de planificacion fiscal que le hacen



acreedor de la obligacion de declaracion”. No hay
caso, pues.

Ahora bien, el que en el criterio del beneficio prin-
cipal no esté presente el propodsito de conseguir un
beneficio fiscal que anule la finalidad del Derecho
tributario aplicable, no significa automaticamente
lo contrario, esto es, que cuando la finalidad del
Derecho tributario aplicable es conceder un benefi-
cio fiscal a un acto o negocio juridico, la mera rea-
lizacion o conclusion de ese acto o negocio juridico
se convierte inmediatamente en un mecanismo de
planificacion fiscal que cumple el criterio del bene-
ficio principal. Todo el motivador discurso de la
Directiva sobre las “estructuras de planificacion fis-
cal agresiva” que drenan injustamente las haciendas
de los pobres Estados miembros, quedaria vacio, y
ridiculo, si la pretension de DAC 6 fuera recibir
una lista de actos o contratos a los que los Estados
miembros han anudado un beneficio fiscal previsto
en su legislacion que, las mas de las veces, ha sido
comunicado, explicado y bendecido por los servi-
cios de la Comision, o esta sujeto a su escrutinio. Y
ello sin perjuicio de que la aplicacion de exencio-
nes, bonificaciones, tipos reducidos, deducciones,
criterios de diferimiento de rentas por criterios
especificos de imputacion fiscal, y en general de
regimenes tributarios especiales de toda indole pre-
vistos en las leyes, es objeto ya de la oportuna
declaracion, con todo detalle, a las autoridades fis-
cales del correspondiente Estado miembro. Basta
con que se intercambien dicha informacion entre
ellos. La obtencion del ahorro fiscal ha de ser con-
secuencia del disefio del mecanismo, no de la apli-
cacion de las leyes a los hechos imponibles defini-
dos por ellas.

Por lo demas, el proyecto espaniol de Real Decreto
delimita el concepto de “ahorro fiscal” del siguiente
modo:

“A estos efectos serd ahorro fiscal cualquier minoracion
de la base o cuota tributaria, en términos de deuda tri-
butaria, incluyendo el diferimiento en el devengo de la
misma, que hubiera correspondido si no se hubiese rea-
lizado el mecanismo transfronterizo sometido a decla-
racion o cuando se evite total o parcialmente la realiza-
cion de hecho imponible mediante la realizacion de
dicho mecanismo. Igualmente se considerard ahorro
fiscal la generacion de bases, cuotas deducciones o cual-
quier otro crédito fiscal susceptible de compensacion o
deduccion en futuro.

Cuando en el mecanismo participen personas o entida-
des que tuvieran la consideracion de empresas asocia-
das a las que se refiere el articulo 3.23) de la Directiva

FORO DE ACTUALIDAD

2011/16/UE, la calificacion de la existencia de ahorro
fiscal a los efectos de este apartado se efectuard consi-
derando los efectos a los que se refiere el parrafo ante-
rior en el conjunto de las entidades asociadas, con inde-
pendencia de la jurisdiccion de tributacion”.

La acotacion del proyecto espanol va mas alla del
contorno de la produccion de un beneficio fiscal
propuesto en la Recomendacion de la Comision
2012/772/UE, sobre la planificacion fiscal agresiva,
que invit6 a las autoridades nacionales a comparar
el importe del impuesto adeudado por el contribu-
yente, teniendo en cuenta el mecanismo o mecanis-
mos en cuestion, con el importe que ese mismo
contribuyente tendria que pagar en las mismas cir-
cunstancias en ausencia de dicho mecanismo o
mecanismos; y, en ese contexto, a considerar si se
produce una o varias de las siguientes situaciones:
(i) un importe no esta incluido en la base imponi-
ble, (i) el contribuyente se beneficia de una deduc-
cion, (i) se registra una pérdida a efectos fiscales,
(iv) no se adeuda ninguna retencion en origen, o
(v) se compensa el impuesto extranjero. Todos
estos supuestos pueden reducirse a dos: (i) una
minoracion en la base o en la cuota tributaria del
impuesto adeudado por el contribuyente respecto
del que se habria generado de no existir el mecanis-
mo, y (ii) la generacion de un crédito fiscal que
permitira esa minoracion en el futuro.

El proyecto espariol de Real Decreto va mas alla.
Se refiere también a la obtencion de un diferi-
miento en el devengo de la base o de la cuota tri-
butaria, lo que puede resultar admisible en el con-
texto de DAC 6, donde como ya tenemos dicho se
reportan mecanismos indiciarios de planificacion
fiscal no necesariamente abusivos. Lo que es
incomprensible es que se considere ahorro fiscal la
no realizacion del hecho imponible. Ya supone-
mos que esto esta tomado directamente del articu-
lo 15 de la Ley General Tributaria, donde en rela-
cion con el conflicto en la aplicacion de la norma
tributaria (eufemismo del fraude de ley tributario)
se dice eso mismo de que “se evite total o parcial-
mente la realizacion del hecho imponible”, pero si no
hay hecho imponible no hay renta, y si no hay
renta no es que haya un ahorro fiscal, es que no
hay impuesto, puesto que no hay renta (capacidad
economica) que gravar.

Finalmente, el proyecto de Real Decreto hace la
importante precision de que, cuando se trate de un
mecanismo en el que participen varias empresas
asociadas, la calificacion de la existencia de ahorro
fiscal se efectuara considerando los efectos en el
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conjunto de las entidades asociadas, con indepen-
dencia de la jurisdiccion de tributacion.

La definicion de “empresa asociada” que proporcio-
na la Directiva es la siguiente (art. 3.23) DAC):

“23) “empresa asociada” a efectos del articulo 8 bis ter:
una persona vinculada a otra persona, como minimo,
en una de las siguientes formas:

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

b) participa en el control de otra persona a través de
una participacion que supere el 25 % de los dere-
chos de voto;

¢) participa en el capital de otra persona mediante un
derecho de propiedad que, directa o indirectamente,
sea superior al 25 % del capital;

d) tiene derecho al 25 % o mds de los beneficios de otra
persond.

Si mds de una persona participa, a tenor de las
letras a) a d), en la gestion, el control, el capital o
los beneficios de la misma persona, todas las perso-
nas implicadas se consideraran empresas asociadas.

Si las mismas personas participan, a tenor de las
letras a) a d), en la gestion, el control, el capital o
los beneficios de mds de una persona, todas las per-
sonas implicadas se consideraran empresas asocia-
das.

A efectos del presente punto, la persona que actie
conjuntamente con otra persona respecto de los
derechos de voto o la propiedad del capital de una
entidad serd tratada como el titular de una partici-
pacion en la totalidad de los derechos de voto o de
la propiedad del capital de dicha entidad correspon-
dientes a la otra persona.

En las participaciones indirectas, el cumplimiento
de los requisitos de la letra c) se determinard mul-
tiplicando los porcentajes de participacion en los
niveles sucesivos. Se considerard que una persona
que posea mds del 50 % de los derechos de voto
posee el 100 % de dichos derechos.

Una persond fisica, su conyuge y sus ascendientes o
descendientes directos se consideraran una sola per-
sona’”.

La precision es importante en si misma, desde lue-
go, pero tiene un efecto colateral no menos impor-
tante. Se trata de que, como veremos mas adelante,
intermediario obligado a declarar va a ser, ademas
que quien diseria, comercializa u organiza un meca-

nismo (el llamado intermediario principal), tam-
bién cualquier persona que, teniendo en cuenta los
hechos y circunstancias pertinentes y sobre la base
de la informacion disponible, asi como de la expe-
riencia y los conocimientos en la materia que son
necesarios para prestar tales servicios, sabe o cabe
razonablemente suponer que sabe que se ha com-
prometido a prestar, directamente o por medio de
otras personas, ayuda, asistencia o asesoramiento
con respecto al disefio, comercializacion, organiza-
cion, puesta a disposicion para su ejecucion o ges-
tion de la ejecucion de un mecanismo transfronte-
rizo sujeto a comunicacion de informacion (el
denominado intermediario secundario). Pues bien,
la practica de muchos anos nos ensena que, en el
asesoramiento fiscal a grupos multinacionales de
matriz extranjera, incluso el més avezado de los tri-
butaristas esparioles carece usualmente de informa-
cién y conocimientos suficientes para evaluar el
efecto de la obtencion de un ahorro fiscal en el con-
junto de las entidades asociadas y, por tanto, para
aplicar el criterio del beneficio principal, lo que
determinara que no sea un intermediario obligado
a declarar a efectos de DAC 6. Dejemos aqui apun-
tada la cuestion, que desarrollaremos algo mas
cuando nos ocupemos de quiénes estan obligados a
declarar.

Terminado este no corto excurso en torno al crite-
rio del beneficio principal, volvamos a las senas
distintivas generales vinculadas a él.

En relacion con la sena distintiva relativa a la per-
cepcion de honorarios relacionados con el benefi-
cio (ahorro) fiscal derivado del mecanismo, el pro-
yecto espanol de Real Decreto precisa que se
entenderd que concurre con independencia de que
la vinculacion de los honorarios con el ahorro fiscal
sea total o parcial.

Y en relacion con la sena distintiva relativa a meca-
nismos que cuenten con una documentacion o
estructura sustancialmente normalizadas y que
estén a disposicion de mas de un contribuyente
interesado sin que sea necesario adaptarlos sustan-
cialmente para su ejecucion, el proyecto de Real
Decreto establece que tendra la consideracion de
mecanismo normalizado el mecanismo comerciali-
zable definido en el apartado 24) del articulo 3
DAC. Dicho apartado 24, anadido por DAC 6, defi-
ne “mecanismo comercializable” como “un mecanis-
mo transfronterizo disefiado, comercializado, ejecutable
0 puesto a disposicion para su ejecucion sin necesidad
de adaptacion sustancial”; y esta definicion sirve
igualmente para lo opuesto, pues a continuacion el



apartado 25 del mismo articulo define “mecanismo
a medida” como “cualquier mecanismo transfronteri-
20 que no sea un mecanismo comercializable”. Este es
otro caso de distincion que tiene importancia por st
misma y también por sus efectos colaterales. Aqui
el efecto colateral se produce en relacion con la dis-
pensa de declaracion por aplicacion del secreto
profesional del intermediario, en los términos que
mas adelante veremos.

Por lo demas, el trafico moderno esta repleto de
actos y negocios juridicos estandarizados o casi, de
todo tipo, que pueden ser utilizados por distintos
sujetos sin necesidad de adaptacion sustancial. Y
como los mecanismos sujetos a declaracion se defi-
nen, como hemos visto, no con una definicion
material, sino en funcién de la concurrencia de
senias distintivas, esta sefia distintiva crea un circulo
vicioso sin salida en sus propios términos. La satis-
faccion o no del criterio del beneficio principal sera
seguramente el unico puerto seguro.

Senas distintivas especificas vinculadas al criterio del
beneficio principal

Tales son:

Un mecanismo en cuyo marco sus participantes
adopten medidas artificiosas consistentes en la
adquisicion de una sociedad con pérdidas, el cese
de la actividad principal de dicha sociedad y la uti-
lizacion de las pérdidas para reducir sus obligacio-
nes tributarias, en particular mediante la transfe-
rencia de dichas pérdidas a otra jurisdiccion o
mediante la aceleracion de su utilizacion.

Un mecanismo que tiene por efecto convertir la
renta en capital, donaciones u otras categorias de
renta sujetas a un gravamen inferior o fiscalmente
exentas.

Un mecanismo que incluye operaciones circulares
que dan lugar a la “ida y vuelta” de fondos, en par-
ticular a través de entidades interpuestas que no
desempetian ninguna otra funcion comercial prin-
cipal o de operaciones que se compensan o anulan
mutuamente o que presentan otras caracteristicas
similares.

También aqui el criterio del beneficio principal ha
de ser satisfecho, pues de otro modo el mecanismo
no es declarable.

El proyecto espanol de Real Decreto no hace preci-
siones o aclaraciones en relacion con estas sefias
distintivas.

FORO DE ACTUALIDAD

Senas distintivas especificas vinculadas a las
operaciones transfronterizas

Estas son:

Un mecanismo que implica la deducibilidad de los
pagos transfronterizos efectuados entre dos o varias
empresas asociadas cuando se cumple, como mini-
mo, una de las siguientes condiciones:

(1) el destinatario no reside a efectos fiscales en
ninguna jurisdiccion fiscal;

(i) aunque el destinatario reside a efectos fiscales
en una jurisdiccion determinada, esta:

— no aplica ningin impuesto de sociedades o
aplica el impuesto de sociedades al tipo cero o
casi cero, o

— figura en una lista de jurisdicciones de terceros
paises que han sido calificadas conjuntamente
por los Estados miembros o en el marco de la
OCDE como no cooperadoras;

— el pago se beneficia de una exencion total del
impuesto en la jurisdiccién en que el destinata-
rio reside a efectos fiscales;

— el pago se beneficia de un régimen fiscal prefe-
rente en la jurisdiccion en que el destinatario
reside a efectos fiscales;

Se reclaman deducciones por la misma deprecia-
cion del activo en mas de una jurisdiccion.

Se reclama una deduccién por doble imposicion en
relacion con una misma renta o capital en mas de
una jurisdiccion.

Existe un mecanismo que incluye transferencias de
activos y en el que hay una diferencia significativa
en el importe considerado pagadero como contra-
partida por los activos en dichas jurisdicciones
implicadas.

La primera sena distintiva de entre las vinculadas a
las operaciones transfronterizas, los pagos trans-
fronterizos que no tributan en el destinatario,
requiere que el pago se efecttie entre empresas aso-
ciadas. Ya tenemos dicho que la definicion de
empresa asociada se contiene el articulo 3.23)
DAC, que ya reprodujimos antes al tratar del crite-
rio del beneficio principal.

En este sentido, el proyecto espanol de Real Decre-
to precisa: (i) que el término “pagos transfronteri-
zos” incluira los gastos transfronterizos con inde-
pendencia de que se hubiera realizado el pago, (i)
que también se considerara que el pago se realiza
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entre empresas asociadas cuando el pago se realice
de forma indirecta a través de una o varias personas
o entidades interpuestas, y (iii) que se reputara des-
tinatario del pago transfronterizo el perceptor indi-
recto de los pagos, si estos hubieran sido fiscalmen-
te atribuidos o imputados al perceptor en virtud de
regimenes tributarios de transparencia fiscal, impu-
tacion de rentas o equivalentes.

Debe advertirse, ademas, que tanto DAC 6 como el
proyecto espanol de Real Decreto incluyen la sefia
distintiva contemplada en el apartado 1, letra b),
inciso i) anterior (pagos transfronterizos entre
empresas asociadas cuando el destinatario reside
fiscalmente en una jurisdiccion que no aplica nin-
gun impuesto de sociedades o aplica el impuesto
de sociedades al tipo cero o casi cero) entre las que
necesitan de la concurrencia del criterio del benefi-
cio principal para que queden sujetas a la obliga-
cion de declaracion. Es decir, que el principal efec-
to o uno de los principales efectos del acuerdo,
negocio, esquema u operacion en cuyo seno se pro-
duce el pago sea la obtencion de un ahorro fiscal,
que hay que entender que consiste en la deducibi-
lidad fiscal del pago para el pagador, sin correlativo
sometimiento a tributacion en sede del destinatario,
que reside fiscalmente en una jurisdiccion que no
aplica ningtin impuesto de sociedades o lo aplica a
tipo cero o casi cero. O, dicho de otro modo, que la
realidad, necesidad y proporcionalidad econémica
y negocial de los insumos o adquisiciones que el
pagador retribuye con el pago deberia desvirtuar la
sena distintiva por falta de concurrencia del criterio
del beneficio principal.

Precisando esta misma sefa, el proyecto espafiol
de Real Decreto aclara: (i) que tendra la conside-
racion de impuesto sobre sociedades todo aquel
impuesto idéntico o analogo al impuesto sobre
sociedades exigido en Espana, y (ii) que se enten-
dera que se aplica un tipo cero o casi cero cuando
el pais o territorio de residencia del destinatario
determina un nivel impositivo efectivo inferior al
1 %. Esto ultimo solo cambia un problema por
otro, pues a saber qué quiere decir “nivel imposi-
tivo efectivo”. Y lo del “impuesto idéntico o analo-
go al impuesto sobre sociedades exigido en Espa-
na” ha sido fuente inagotable de litigios con la
Administracion tributaria. Eso a pesar de contar
nuestro ordenamiento con alguna definicion. Por
ejemplo, la contenida en el apartado 3 de la dispo-
sicion adicional primera de la Ley 36/2006 (a la
que vamos a volver a hacer referencia enseguida),
que dice que “tendran la consideracion de impuesto
idéntico o andlogo los tributos que tengan como fina-

lidad la imposicion de la renta, siquiera parcialmente,
con independencia de que el objeto del mismo lo cons-
tituya la propia renta, los ingresos o cualquier otro
elemento indiciario de esta”.

En cuanto a la sena distintiva del apartado 1, letra
b), inciso ii) anterior (pagos transfronterizos entre
empresas asociadas cuando el destinatario reside
fiscalmente en una jurisdiccion no cooperadora), el
proyecto espanol de Real Decreto precisa que se
consideraran como “jurisdicciones de terceros pai-
ses no cooperadoras” de acuerdo con las normas de
la OCDE aquellos paises, territorios y regimenes a
los que se refiere como “jurisdicciones no coopera-
tivas” la disposicion adicional primera de la Ley
36/2006, de 29 de noviembre, de medidas para la
prevencion del fraude fiscal. Salvo error u omision,
dicha disposicion adicional primera de la Ley
36/2006 no utiliza la expresion “jurisdicciones no
cooperativas”, sino que lo que hace es definir parai-
so fiscal, pais o territorio de nula tributacion y efec-
tivo intercambio de informacion tributaria. Dentro
de la perplejidad, habra que entender que “jurisdic-
ciones no cooperadoras” a estos efectos son los
paraisos fiscales, pues los paises o territorios de
nula tributacién quedan subsumidos en el inciso 1)
anterior (jurisdiccion que no aplica ningun impues-
to de sociedades o aplica el impuesto de sociedades
al tipo cero o casi cero). La lista de la UE de paises
y territorios no cooperadores a efectos fiscales varia
en el tiempo y se va publicando en el Diario Oficial
de la Union (https://eur-lex.europa.eu/legal-content/
ES/TXT/PDE/?uri=CELEX:52020XG0227(01)&fro
m=es). Respecto a la OCDE, el Global Forum on
Transparency and Exchange of Information for Tax
Purposes no tiene a dia de hoy una lista terminada,
tan solo Trinidad y Tobago es considerada jurisdic-
cion no cumplidora. Por lo demas, conviene desta-
car que esta sefa distintiva no requiere la concu-
rrencia del criterio del beneficio principal.

Finalmente, la ultima precision del proyecto espa-
nol de Real Decreto respecto de las senias distintivas
relativas a los pagos transfronterizos que no tribu-
tan en el destinatario se refiere a la sefia distintiva
de la letra d), esto es, que el pago se beneficia de un
régimen fiscal preferente en la jurisdiccion en que
el destinatario reside a efectos fiscales. Dice el pro-
yecto de Real Decreto que “no tendrd la considera-
cion de régimen fiscal preferente aquel que hubiera sido
autorizado conforme a derecho por la Union Europea”,
lo que no resuelve el problema de qué es un régi-
men fiscal preferente. Quiza un punto razonable de
partida sea utilizar los regimenes preferenciales a que
se refiere la Accion 5 de BEPS (“Combatir las prdcti-



cas fiscales perniciosas, teniendo en cuenta la transpa-
rencia y la sustancia”).

Pasando ya a las senas distintivas vinculadas a las
operaciones transfronterizas distintas de los pagos
que no tributan en el destinatario, ninguna de ellas
sometida a la satisfaccion del criterio del beneficio
principal, la primera es la acreditacion de deduccio-
nes por la misma depreciaciéon de un activo en mas
de una jurisdiccion. Un caso tipico podria ser el de
bienes arrendados residiendo arrendador y arrenda-
tario en dos jurisdicciones fiscales diferentes, las
cuales permiten la amortizacion fiscal del activo por
ambos. No hay precisiones en el proyecto esparol
de Real Decreto sobre esta senia distintiva.

La siguiente sefia distintiva es la acreditacion de
una deduccion por doble imposicion en relacion
con una misma renta o capital en mas de una juris-
diccion. Tampoco el proyecto de Real Decreto con-
tiene precisiones sobre ella. Un caso posible podria
ser el de un préstamo de valores (acciones) trans-
fronterizo, en el que por la diferente configuracion
del derecho a la deduccion por doble imposicion
por dividendos en distintas jurisdicciones, presta-
mista y prestatario, residentes en jurisdicciones dis-
tintas, resultasen titulares de tal derecho.

La ultima de las senas distintivas vinculadas a las
operaciones transfronterizas son las transferencias
de activos donde haya una diferencia significativa
en el importe considerado pagadero como contra-
partida en las jurisdicciones implicadas. A esta sefnia
dedica el proyecto espanol de Real Decreto un par
de precisiones relevantes:

(i) No se incluiran las diferencias significativas
que se hayan producido como consecuencia de
la diferencia de valores a efectos exclusivamen-
te contables y no fiscales. Esto es, que lo que
aqui interesa son las diferencias en valoracio-
nes a efectos fiscales y no contables.

(i) Tendra la consideracion de diferencia significa-
tiva aquella diferencia superior a un 25 % entre
los valores fiscales en ambas jurisdicciones.

- Senas distintivas especificas relativas al intercambio
automatico de informacion y la titularidad real

Son las siguientes:

Un mecanismo que puede tener por efecto menos-
cabar la obligacion de comunicar informacion esta-
blecida en las normas de aplicacion de la legisla-
cion de la Union o cualquier acuerdo equivalente

FORO DE ACTUALIDAD

sobre el intercambio automatico de informacion
sobre “cuentas financieras”, incluidos los acuerdos
con terceros paises, o que aproveche la inexistencia
de tal legislacion o de tales acuerdos.

Un mecanismo que implica una cadena de titulari-

dad formal o real no transparente, mediante la par-

ticipacion de personas, instrumentos o estructuras

juridicos:

(i) que no realizan una actividad econémica sus-
tantiva respaldada por personal, equipos, acti-
vos e instalaciones adecuadas;

(i) que estan constituidos, gestionados, domicilia-
dos, controlados o establecidos en una juris-
diccion distinta de la jurisdiccion de residencia
de uno o varios de los titulares reales de los
activos correspondientes a tales personas, ins-
trumentos o estructuras juridicos; y

(iii) en los que los titulares reales de dichas perso-
nas, instrumentos o estructuras juridicos, en la
definicion de la Directiva (UE) 2015/849, no
son identificables.

Sobre estas senas distintivas el proyecto de Real
Decreto contiene la importante precision, probable-
mente obvia, de que el régimen juridico de todas
ellas se interpretara de acuerdo con las Normas tipo
de comunicacion obligatoria de informacion para
abordar mecanismos de elusion del Estandar
comun de comunicacién de informacion (“CRS”,
Common Reporting Standard) y estructuras extrate-
rritoriales opacas y su comentario de la OCDE.

- Senas distintivas especificas relativas a los precios de
transferencia

Tales son:

(i) Un mecanismo que conlleva la utilizacion de
un régimen de proteccion unilateral.

(i) Un mecanismo que conlleva la transmision de
activos intangibles dificiles de valorar. El térmi-
no “activos intangibles dificiles de valorar” se
refiere a los activos intangibles y a los derechos
sobre activos intangibles con respecto a los
cuales, en el momento de su transferencia entre
empresas asociadas:

— no existen activos comparables fiables; y

— en el momento en que se celebran las operacio-
nes correspondientes, las proyecciones relativas
a los flujos de caja o los ingresos futuros que se
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prevé obtener del activo intangible transferido o
las hipotesis empleadas para su valoracion son
sumamente inciertas, por lo que resulta dificil
predecir el nivel de éxito final del activo intan-
gible en el momento de la transferencia.

Un mecanismo que implica una transferencia trans-
fronteriza, entre sociedades del mismo grupo, de
funciones, riesgos o activos, si el resultado de
explotacion (EBIT) anual previsto, durante los tres
anos posteriores a la transferencia, del ordenante o
los ordenantes es inferior al 50 % del EBIT anual
previsto de ese ordenante u ordenantes de no
haberse realizado la transferencia.

La primera sena distintiva especifica relativa a los
precios de transferencia es un mecanismo que con-
lleve la utilizacion de un “régimen de proteccion uni-
lateral”. El proyecto espariol de Real Decreto nada
dice sobre lo que debe entenderse por tal. La ver-
sion inglesa de DAC 6 usa la expresion “unilateral
safe harbour rules”, la cual proporciona una pista
certera de donde buscar el concepto. En efecto, se
trata de los regimenes de proteccion (safe harbours)
a que se refiere el parrafo 93 y siguientes del Capi-
tulo IV (“Procedimientos administrativos”) de las
Directrices de la OCDE aplicables en materia de
precios de transferencia. Asi:

“4.94  Las dificultades que suscita la aplicacion del
principio de plena competencia pueden atenuarse
determinando las circunstancias en las que los contri-
buyentes pueden recurrir a un conjunto de reglas sim-
ples cuyo seguimiento determine la aceptacion automd-
tica de los precios de transferencia por la administracion
tributaria nacional. Tales disposiciones se conocen como
“régimen de proteccion” (“safe harbour” o “safe
haven”). En el ambito tributario, un régimen de protec-
cion es una reglamentacion que se aplica a una catego-
ria determinada de contribuyentes, exonerdndolos de
ciertas obligaciones impuestas por la norma tributaria,
haciéndolos beneficiarios de un régimen excepcional,
normalmente mds simple. En el caso concreto de los
precios de transferencia, el conjunto de reglas adminis-
trativas aplicables a un régimen de proteccion puede ir
desde la exoneracion total para los contribuyentes
seleccionados de la obligacion de someterse a la legisla-
cién nacional en materia de precios de transferencia y
su reglamentacion, hasta la obligacion de atenerse a
diversas reglas de procedimiento para poder beneficiar-
se del régimen de proteccion. Estas reglas podrian, por
ejemplo, imponer a los contribuyentes la determinacion
de sus precios de transferencia o de sus resultados
siguiendo un proceso concreto; por ejemplo, aplicando
un método simplificado de determinacion de precios de

transferencia establecido por la administracion tributa-
ria, o cumpliendo determinadas disposiciones relativas
a la comunicacion de informacion o a la conservacion
de documentacion sobre las operaciones con empresas
asociadas”.

Por lo demas, el proyecto espatiol de Real Decreto
precisa que “se entenderd que no concutre ninguna de
las sefias distintivas relativas a precios de transferencia
[...] cuando los valores del mecanismo hayan sido
determinados por un acuerdo de valoracion de los regu-
lados en el capitulo X del Titulo I del Reglamento del
Impuesto sobre Sociedades”. En fin, resulta descora-
zonador que la Administracion espanola se vea en
la necesidad de precisar que un acuerdo de valora-
cion aprobado por ella, un APA en suma, el instru-
mento de colaboracion entre la Administracion
tributaria y los contribuyentes mas perfecto y aca-
bado, usualmente negociado durante mas de un
ano cuando no en afos, no es un mecanismo trans-
fronterizo de planificacion fiscal agresiva. Hasta
este punto hemos llegado en la mania persecutoria
que en los ultimos tiempos rodea la fiscalidad inter-
nacional.

Finalmente, la tercera sena distintiva relativa a pre-
cios de transferencia se refiere a un mecanismo que
implique transferencias de funciones, riesgos y acti-
vos entre personas del mismo grupo que supongan
una disminucion del resultado de explotacion del
ordenante, y el proyecto espariol de Real Decreto
aclara que tendran la consideracion de personas del
mismo grupo aquellas personas que tuvieran la
consideracion de empresa asociada de acuerdo con
lo dispuesto en el apartado 23) del articulo 3 DAC,
ya reproducido mas arriba.

ZQUIEN ESTA OBLIGADO A DECLARAR?
Los intermediarios fiscales

Hemos dicho antes que el obligado a declarar que
DAC 6 pretende es el “intermediario”, a quien defi-
ne como “cualquier persona que disefie, comercialice,
organice, ponga a disposicion para su ejecucion un
mecanismo transfronterizo sujeto a comunicacion de
informacion, o que gestione su ejecucion”, y que el
proyecto espaniol de Real Decreto adjetiva a estos
intermediarios como “fiscales”. Los servicios de la
Comisién Europea tienen claro a quién buscan vy,
sin mas preambulos, apuntan a contables, asesores,
abogados y bancos (https://ec.europa.eu/taxation_
customs/sites/taxation/files/dac-6-council-directi-
ve-2018_en.pdf).



Hemos visto que las sefias distintivas cuya concu-
rrencia desencadena que un mecanismo transfron-
terizo quede sujeto a declaracion pueden clasificar-
se en tres grupos: (i) senas caracterizadas por la
obtencion de un beneficio fiscal, las cuales serian
las vinculadas al criterio del beneficio principal y a
las operaciones transfronterizas, (ii) sefias relativas
a los precios de transferencia, y (iii) sefias relativas
al intercambio automatico de informacion y la titu-
laridad real.

Dejando a un lado por el momento las senias relati-
vas al intercambio automatico de informacion y la
titularidad real, el disenio, comercializacion u orga-
nizaciéon de mecanismos transfronterizos que pre-
senten las sefias distintivas de beneficio fiscal y de
precios de transferencia requiere conocimientos de
tributacion internacional de un elevado grado de
sofisticacion, y relaciones internacionales entre
intermediarios también sofisticadas y fluidas. Los
intermediarios prototipicos aqui son las ramas fis-
cales de las grandes firmas de auditoria y, quiza,
algunos despachos de abogados con presencia en
distintas jurisdicciones, directamente o mediante
formulas de colaboracion entre despachos.

El problema surge cuando se trata de profesionales
de toda indole que prestan ayuda o asesoramiento,
la mayoria de las veces solo localmente, en relacion
con un mecanismo transfronterizo que no han dise-
nado, comercializado ni organizado, y cuyo signifi-
cado global normalmente desconocen. DAC 6 es
consciente del problema y dedica una definicion
especifica a los intermediarios secundarios que
intervienen en mecanismos que no han disenado.
Asi, dice la Directiva (art. 3.21) DAC) que “inter-
mediario”:

“Significa asimismo cualquier persona que, teniendo en
cuenta los hechos y circunstancias pertinentes y sobre la
base de la informacion disponible asi como de la expe-
riencia y los conocimientos en la materia que son nece-
sarios para prestar tales servicios, sabe o cabe razona-
blemente suponer que sabe que se ha comprometido a
prestar, directamente o por medio de otras personas,
ayuda, asistencia o asesoramiento con respecto al dise-
fio, comercializacion, organizacion, puesta a disposicion
para su ejecucion o gestion de la ejecucion de un meca-
nismo transfronterizo sujeto a comunicacion de infor-
macion. Cualquier persona tendra derecho a presentar
pruebas de que no sabia o no cabia razonablemente
suponer que sabia que estaba implicada en un mecanis-
mo transfronterizo sujeto a comunicacion de informa-
cion. A estos efectos, dicha persona podrd hacer refe-
rencia a todos los hechos y circunstancias pertinentes,

FORO DE ACTUALIDAD

ast como a la informacion disponible y a su experiencia
y conocimientos en la materia”.

Lo decisivo entonces para que un intermediario
secundario quede obligado a declarar es la informa-
cion de que dispone y su experiencia y conocimien-
tos en la materia. Si la informacion de que dispone
es parcial o incompleta y, en cualquier caso, si el
profesional carece de experiencia y conocimientos
en materia de tributacion internacional, no es un
intermediario a los efectos de DAC 6, aunque la car-
ga de la prueba de estas circunstancias recaiga sobre
él. Quiere esto decir que, por ejemplo, si un despa-
cho de abogados interviene en una operacion inter-
nacional redactando un contrato o un acuerdo
social y ninguno de sus profesionales intervinientes
es experto en tributacion internacional, no cabe
razonablemente suponer que sabia que estaba
implicado en un mecanismo transfronterizo sujeto a
comunicacion de informacion. No se olvide que ello
no significa en modo alguno que el mecanismo no
sea objeto de declaracion, pues habra otro interme-
diario que lo habra disenado u organizado y habra
de declararlo, y si no lo hubiera, la obligacion de
declaracion recaera sobre el contribuyente interesa-
do, como mas adelante veremos.

En cuanto a los mecanismos que presentan sefias
relativas al intercambio automatico de informacion
y la titularidad real, el elenco de profesionales que
como intermediarios pueden resultar afectados es
mucho mas amplio, abarcando abogados y asesores
de toda indole, banqueros y gestores de negocios y
patrimonios.

- La dispensa por secreto profesional

Dice DAC 6 (art. 8 bis ter.5 DAC):

“5. Cada Estado miembro podra adoptar las medidas
necesarias para otorgar a los intermediarios el derecho
a una dispensa de la obligacion de presentar informa-
cion sobre un mecanismo transfronterizo sujeto a comu-
nicacion de informacion cuando la obligacion de comu-
nicar informacion vulnere la prerrogativa de secreto
profesional en virtud del Derecho nacional de dicho
Estado miembro. En estas circunstancias, cada Estado
miembro adoptard las medidas necesarias para exigir a
los intermediarios que notifiquen sin demora sus obliga-
ciones de comunicacion de informacion [...] a cual-
quier otro intermediario, o cuando no exista tal inter-
mediario, al contribuyente interesado.

Los intermediarios solo podrdan acogerse a una dispensa
con arreglo al parrafo primero en la medida en que
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actuen dentro de los limites de la correspondiente nor-
mativa nacional por la que se definan sus profesiones”.

A estos efectos, el proyecto de Real Decreto proyec-
ta disponer lo siguiente:

“b) No estaran obligados a presentar la declaracion
aquellos intermediarios en los que concurran alguna de
las siguientes circunstancias:

1°. Aquellos en que la cesion de la informacion vulnere
el régimen juridico del deber de secreto profesional al
que se refiere el articulo 93.5 de la Ley 58/2003, de 17
de diciembre, General Tributaria, salvo autorizacion
del obligado tributario interesado conforme a lo dis-
puesto en la disposicion adicional vigésima cuarta de
dicha Ley”.

Asi pues, la transposicion espaniola de DAC 6 pare-
ce encaminada a hacer descansar esta cuestion
sobre el contenido del articulo 93.5 de la Ley Gene-
ral Tributaria. Dicho articulo reza como sigue:

“5. La obligacion de los demds profesionales de facilitar
informacion con trascendencia tributaria a la Adminis-
tracion tributaria no alcanzard a los datos privados no
patrimoniales que conozcan por razon del ejercicio de
su actividad cuya revelacion atente contra el honor o la
intimidad personal y familiar. Tampoco alcanzard a
aquellos datos confidenciales de sus clientes de los que
tengan conocimiento como consecuencia de la presta-
cion de servicios profesionales de asesoramiento o
defensa.

Los profesionales no podran invocar el sectreto profesio-
nal para impedir la comprobacion de su propia situa-
cion tributaria”.

En lo que aqui interesa, y si los proyectos se con-
vierten en normas tal y como estan, el ambito del
secreto profesional va a venir entonces delimitado
por dos nociones: (i) la de datos confidenciales de
los clientes, y (ii) la de servicios profesionales de
asesoramiento (pues los de defensa se desarrollan
extramuros de DAC 6).

Dice el diccionario que confidencial es lo “que se
hace o se dice en la confianza de que se mantendra la
reserva de lo hecho o lo dicho”. Y reserva, también
segun el diccionario, es tanto como secreto. Hay
muchas definiciones y discursos sobre lo que es y
lo que no es secreto en el trafico, pero hoy es una
muy buena gufa la Ley 1/2019, de Secretos Empre-
sariales, que transpuso la Directiva (UE) 2016/943
del Parlamento Europeo y del Consejo. Para dicha
Ley, secreto empresarial es cualquier informacion o
conocimiento que es secreto “en el sentido de que, en
su conjunto o en la configuracion y reunion precisas de

sus componentes, no es generalmente conocido por las
personas pertenecientes a los circulos en que normal-
mente se utilice el tipo de informacion o conocimiento
en cuestion, ni facilmente accesible para ellas”.

En cuanto a los servicios profesionales de asesora-
miento, habra que descender a la regulacion espe-
cifica de la profesion de que se trate, para discernir
si se ha tenido conocimiento de los datos confiden-
ciales del cliente como consecuencia de la presta-
cion de los servicios profesionales de asesoramiento
en cuestion. Esta posicion de analisis casuistico ha
sido la tradicional del Tribunal Supremo cuando se
ha enfrentado con anterioridad a litigios relativos a
la aplicacion del articulo 93.5 LGT.

Queda por decir que, en los términos de dicho arti-
culo, parece dificil que la dispensa por secreto pro-
fesional pueda alcanzar al “mecanismo comerciali-
zable” definido en el apartado 24) del articulo 3
DAC como “un mecanismo transfronterizo disenado,
comercializado, ejecutable o puesto a disposicion para
su ejecucion sin necesidad de adaptacion sustancial”.
En efecto, esa no necesidad de adaptacion sustan-
cial sugiere un disefio cuasi normalizado, previo a,
e independiente de, la toma de conocimiento sobre
datos confidenciales de los potenciales clientes.

Una ultima reflexion, telegrafica, sobre el secreto
profesional de la abogacia. La regulacion del secreto
profesional de la abogacia esta, en lo fundamental,
en la Ley Organica del Poder Judicial, cuyo articulo
542.3 ordena que “los abogados deberan guardar
secreto de todos los hechos o noticias de que conozcan
por razon de cualquiera de las modalidades de su
actuacion profesional”, y esas modalidades de actua-
cion profesional se delimitan en el apartado 1 del
mismo articulo, segun el cual “corresponde en exclu-
siva la denominacion y funcion de abogado al licencia-
do en Derecho que ejerza profesionalmente la direccion
y defensa de las partes en toda clase de procesos, o el
asesoramiento y consejo juridico”. De este modo, el
abogado debe guardar secreto sobre todos los
hechos y noticias que conozca por razén del ejerci-
cio de su funcion prestando asesoramiento y conse-
jo juridico a su cliente. El articulo 542.3 de la LOPJ
es superior en rango al articulo 93.5 de la LGT, y en
él lo protegido no son datos concretos, que tam-
bién, sino la propia relacion abogado-cliente. De
manera que todos esos hechos y noticias, sin nece-
sidad de profundizar sobre si ademas son o no
secretos empresariales, son confidenciales a los
efectos del art. 542.3 LOPJ, y por tanto del art.
93.5 LGT. Dicho lo cual, tampoco nos parece que
el secreto profesional de la abogacia llegue a ampa-



rar a los mecanismos comercializables, precisamen-
te por ese componente de asesoramiento tedrico
cuasi normalizado y previo a un cliente con el que
propiamente la relacion abogado-cliente todavia no
esta establecida en relacion con el mecanismo que
es objeto de comercializacion.

- La dispensa por declaracion previa de otro
intermediario

Un intermediario no esta obligado a presentar la
declaracion, dice el proyecto de Real Decreto,
“cuando existiendo varios intermediarios la declaracion
haya sido presentada por uno de ellos”, anadiendo que
“el intermediario eximido deberd conservar prueba
fehaciente de que la declaracion ha sido presentada
conforme a las reglas legalmente aplicables por otros
intermediarios obligados”, y aclarando que “a estos
efectos tendra la consideracion de prueba fehaciente la
comunicacion a la que se refiere el apartado 2 de la
disposicion adicional vigésimo quinta de la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria”.

La disposicion adicional 25.* de la Ley General Tri-
butaria es precisamente una de las dos disposicio-
nes adicionales —la otra es la 24.*— que se preten-
den introducir en dicha ley como transposicion de
DAC 6. El apartado 2 de esa proyectada DA 25.2
dispone lo que sigue:

“2. Las personas o entidades que tuvieran la condicion
legal de obligados a declarar y que hubieran presentado
la declaracion, determinando dicha presentacion la
exencion del resto de los intermediarios o, en su caso,
del resto de obligados tributarios interesados que parti-
cipen en los citados mecanismos transfronterizos, debe-
ran comunicar fehacientemente dicha presentacion a
los citados obligados eximidos, en los términos estable-
cidos reglamentariamente”.

Asi pues, la ley impondra al intermediario que hubie-
ra presentado la declaracion sobre un determinado
mecanismo la obligacion de comunicar esa presenta-
cion al resto de los intermediarios y obligados tributa-
rios que participen en ese mecanismo, y esa comuni-
cacion servira a sus receptores como prueba
fehaciente de que el mecanismo ya ha sido declarado.

- Obligados a declarar a la Administracion tributaria
espaiola

El proyecto de Real Decreto regula los puntos de
conexion que colocan a un intermediario en la
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posicion de obligado a declarar a la Administracion
tributaria espanola:

“a) Cuando el obligado a informar sea el intermediario,
debera presentar la declaracion a la Administracion
tributaria espanola cuando concurra alguno de los cri-
terios de conexion que se senalan conforme al siguiente
orden:

1°. Que el intermediario sea residente fiscal en Espara.

2°. Que el intermediario facilite los servicios de inter-
mediacion respecto del mecanismo desde un estable-
cimiento permanente situado en Espana.

3° Que el intermediario se hubiera constituido en
Espana o se rija por la legislacion espanola.

4°. Que el intermediario esté registrado en un colegio o
asociacion profesional espafola relacionada con ser-
vicios juridicos, fiscales o de asesoria.

Cuando concurra en otro Estado miembro alguno de los
criterios de conexion sefialados en el apartado 3 del
articulo 8 bis ter de la Directiva 2011/16/UE del Con-
sejo, que determine una obligacion multiple de informa-
cion, el intermediario estara exento de presentar la
declaracion ante la Administracion tributaria espanola
siempre que disponga de prueba fehaciente de la pre-
sentacion de la declaracion en el otro Estado miembro”.

La obligacion multiple de declaracion a varios Esta-
dos miembros de la UE a que se refiere el parrafo
anterior, esto es, la prevista en el art. 8 bis ter.3
DAC, se resuelve del siguiente modo:

“3. Cuando el intermediario sea responsable de presen-
tar la informacion sobre mecanismos transfronterizos
sujetos a comunicacion de informacion a las autorida-
des competentes de mds de un Estado miembro, dicha
informacion se presentard unicamente en el Estado
miembro que figure el primero de la lista expuesta con-
tinuacion:

a) el Estado miembro en el que el intermediario sea

residente fiscal;

b) el Estado miembro en que el intermediario tenga un
establecimiento permanente a través del cual se
faciliten los servicios en relacion con el mecanismo;

¢) el Estado miembro en el que el intermediario esté
constituido o por cuya legislacion se rija;

d) el Estado miembro en el que el intermediario esté
registrado en una asociacion profesional relaciona-
da con servicios juridicos, fiscales o de asesoria”.

Como puede observarse, los puntos de conexion que
DAC 6 utiliza para establecer el orden de prelacion en
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cuanto al Estado miembro a quien corresponde decla-
rar son reproducidos literalmente por el proyecto
espanol para delimitar la competencia de Espana, lo
que parece una buena manera de evitar conflictos.

El contribuyente interesado

De lo que se ha serialado antes en relacion con los
intermediarios —esto es: (i) que no es un interme-
diario obligado a declarar bajo DAC 6 el profesio-
nal que carece de la informacion o de la experiencia
y los conocimientos necesarios para saber que esta
prestando ayuda o asesoramiento en relacion con
un mecanismo transfronterizo sujeto a declaracion,
y (i) que el intermediario puede estar dispensado
de la obligacion de declaracion por secreto profe-
sional— se deriva que sea el contribuyente que eje-
cuta o va a ejecutar el mecanismo quien resulte
obligado a declararlo. Asi lo ordena la Directiva
(art. 8 bis ter.6 DAQC):

“6. Cada Estado miembro tomard todas las medidas
necesarias para exigir que, cuando no haya ningin
intermediario o el intermediario notifique al contribu-
yente interesado o a otro intermediario la aplicacion de
la dispensa establecida en el apartado 5, la obligacion
de presentar informacion sobre un mecanismo trans-
fronterizo sujeto a comunicacion de informacion recae-
rd en el otro intermediario notificado, o de no existir
este, en el contribuyente interesado”.

“Contribuyente interesado” es (art. 3.22 DAC):

“22) “contribuyente interesado”: cualquier persona a
cuya disposicion se haya puesto, para su ejecucion, un
mecanismo transfronterizo sujeto a comunicacion de
informacion o que se dispone a ejecutar un mecanismo
transfronterizo sujeto a comunicacion de informacion o
ha ejecutado la primera fase de tal mecanismo”.

Ya esta dicho que el contribuyente interesado, lla-
mado “obligado tributario interesado” en los pro-
yectos de transposicion espanoles, sera el obligado
a declarar cuando no haya intermediarios o a los
que haya les sea de aplicacion la dispensa por
secreto profesional. ;Qué sucede cuando sean
varios los contribuyentes interesados concurrentes?
El proyecto de Real Decreto lo resuelve ast:

“b) Cuando exista mds de un obligado tributario intere-
sado con el deber de presentacion de la declaracion,
esta se efectuard la persona o entidad que figure prime-
1o en la siguiente lista:

1°. Que acordo con el intermediario el mecanismo trans-
fronterizo sujeto a comunicacion de informacion.

2°. Que gestiona la ejecucion de dicho mecanismo”.

Finalmente, y al igual que para los intermediarios,
el proyecto de Real Decreto establece los puntos de
conexion que determinaran la obligacion de decla-
rar a la Administracion espanola. Dice lo siguiente:

“b) Cuando el obligado a informar sea el obligado tri-
butario interesado, debera presentar la declaracion a la
Administracion tributaria espafiola cuando concurra
alguno de los criterios de conexion que se senalan con-
forme al siguiente orden:

1°. Que el obligado tributario interesado sea residente
fiscal en Espana.

2°. Que el obligado tributario interesado tenga un esta-
blecimiento permanente situado en Espana que se
beneficie del mecanismo.

3°. Que el obligado tributario interesado perciba rentas
o genere beneficios en Espana estando el mecanismo
relacionado con dichas rentas o beneficios.

4°. Que obligado tributario interesado realice una acti-
vidad en Espana estando el mecanismo incluido
dentro de dicha actividad.

Cuando concurra en otro Estado miembro alguno de los
criterios de conexion senalados en el apartado 7 del arti-
culo 8 bis ter de la Directiva 2011/16/UE del Consejo,
que determine una obligacion multiple de informacicn, el
obligado tributario interesado estard exento de presentar
la declaracion ante la Administracion tributaria espano-
la siempre que disponga de prueba fehaciente de la pre-
sentacion de la declaracion en el otro Estado miembro”.

Y también aqui el orden de puntos de conexion
espanoles reproduce el orden de prelacion que
DAC 6 establece (art. 8 bis ter.7 DAC) para cuando
el contribuyente interesado esté obligado a declarar
el mecanismo transfronterizo a las autoridades
competentes de mas de un Estado miembro.

;CUANDO SE DECLARA?
Los intermediarios

Dice DAC 6 (art. 8 bis ter.1 DAC) que los interme-
diarios deberan presentar la informacion que obre
en su conocimiento, posesion o control en relacion
con los mecanismos transfronterizos sujetos a
declaracion en un plazo de 30 dias a partir de:

a) el dia siguiente a aquel en que un mecanismo trans-
fronterizo sujeto a comunicacion de informacion se
ponga a disposicion para su ejecucion, o



b) el dia siguiente a aquel en que un mecanismo trans-
fronterizo sujeto a comunicacion de informacion
sea ejecutable, o

c) el momento en que se haya realizado la primera
fase de la ejecucion del mecanismo transfronterizo
sujeto a comunicacion de informacion,

lo que ocurra primero.

No obstante lo dispuesto en el parrafo primero, los
intermediarios a los que hace referencia el articulo 3,
punto 21, pdrrafo segundo, también estardn obligados
a presentar informacion en un plazo de 30 dias que
comenzard el dia siguiente a aquel en que facilitaron,
directamente o por medio de otras personas, ayuda,
asistencia o asesoramiento”.

El altimo parrafo de la cita, que alude especifica y
separadamente a los denominados intermediarios
secundarios, permite colegir que las letras a), b) y
¢) anteriores se refieren en exclusiva a los interme-
diarios primarios, esto es, a los disenadores, comer-
cializadores u organizadores —promotores en
suma—, del mecanismo. Para ambos tipos de inter-
mediaros la cuestiones fundamentales que aqui se
suscitan son dos: (i) el computo del plazo de decla-
racion, y (ii) la definicion de los eventos que desen-
cadenan el dies a quo de dicho computo.

- El cdmputo del plazo de declaracién de DAC 6

El art. 3.4 del vigente Reglamento (CEE, Euratom)
1182/71 del Consejo, de 3 de junio de 1971, por el
que se determinan las normas aplicables a los pla-
zos, fechas y términos, dispone que “los plazos com-
prenderdn los dias feriados, los domingos y los sabados,
salvo si éstos quedan expresamente excluidos o si los
plazos se expresan en dias habiles”. No habiendo
expresa exclusion de dias feriados ni referencia a
dias habiles, el plazo de 30 dias de DAC 6 es un
plazo de dias naturales.

Por lo que se refiere al computo del plazo, el art. 3.1,
segundo parrafo, del mismo Reglamento, establece:

“Si un plazo expresado en dias, semands, meses o anos
debe contarse a partir del momento en que sobrevenga
un acontecimiento o se cumplimente un acto, el dia
durante el cual ocurra dicho acontecimiento o se cum-
plimente dicho acto no se computard en el plazo”.

El mandato se aplica con naturalidad a la letra ¢)
del art. 8 bis ter.1 DAC, pues los 30 dias se cuentan
a partir del momento en que se haya realizado la
primera fase de la ejecucion del mecanismo. Como
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dicho momento ocurrira en un dia, el dia del suce-
S0 no se computard en el plazo y el primer dia del
plazo de 30 sera el dia siguiente.

Pero la malhadada costumbre de senalar los plazos
“a partir del dia siguiente” al dia en que sucede algo
lo contamina todo, y DAC 6 utiliza este infeliz
redactado en las letras a) y b) del art. 8 bis ter.1
DAC. ;{Quiere esto decir que el dies a quo de las
letras a) y b) es distinto del de la letra ¢)? Cuando
dos frases son distintas suelen significar cosas dis-
tintas. Aunque la desventurada experiencia de
muchos ciudadanos con los plazos acredita que en
esta materia esto no es asi. En fin, por prudencia
aconsejamos interpretar el dies a quo de las letras a)
y b) del art. 8 bis ter.1 DAC de la misma forma en
que se ha hecho antes con la letra ¢), esto es, consi-
derar el dia siguiente al del acaecimiento del evento
el primer dia del plazo de declaracion de 30 dias.

El proyecto de Orden por la que se aprobara el
modelo 234 de «Declaracion de informacion de
determinados mecanismos de planificacion fiscal»,
el modelo 235 de «Declaracion de informacion de
actualizacion de determinados mecanismos trans-
fronterizos comercializables» y el modelo 236 de
«Declaracion de informacion de la utilizacion de
determinados mecanismos transfronterizos de pla-
nificacion» nos llevara con toda seguridad a com-
puto de plazos por normas espariolas, tampoco
ajenas a dimes y diretes. Asi, el modelo 234 debera
presentarse “en el plazo de los 30 dias siguientes al
nacimiento de la obligacion” de declaracion.
Tomando en cuenta que el dies a quo de dicha obli-
gacion de declaracion, como veremos inmediata-
mente a continuacion, repite en el proyecto espanol
de Real Decreto la técnica de DAC 6 con lo de “el
dia siguiente” para la puesta a disposicion del
mecanismo para su ejecucion y para el hecho de
que el mecanismo sea ejecutable, y va directamente
al dia del suceso para la realizacion de la primera
fase de la ejecucion del mecanismo, pues vale muta-
tis mutandis lo que ya tenemos dicho antes.

Finalmente, nétese que el articulo 30 de la Ley
39/2015, del Procedimiento Administrativo Comun
de las Administraciones Publicas, dispone:

“2. Siempre que por Ley o en el Derecho de la Union
Europea no se exprese otro computo, cuando los plazos
se sefialen por dias, se entiende que éstos son habiles,
excluyéndose del computo los sabados, los domingos y
los declarados festivos.

Cuando los plazos se hayan sefalado por dias naturales
por declararlo asi una ley o por el Derecho de la Union
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Europea, se hara constar esta circunstancia en las
correspondientes notificaciones”.

- Eventos que desencadenan el dies a quo del plazo
de declaracion

Para los intermediarios primarios, los eventos de
DAC 6 son: (i) la puesta a disposicion del mecanis-
mo para su ejecucion, (ii) el hecho de que el meca-
nismo sea ejecutable, y (iii) la realizacion de la pri-
mera fase de la ejecucion del mecanismo, lo que
ocurra primero. En nuestra opinion, un buen gali-
matias. No se entiende muy bien como la realiza-
cion de la primera fase de la ejecucion del mecanis-
mo podria ocurrir antes que la puesta a disposicion
del mecanismo para su ejecucion.

Tratando de ordenar el trafico, el proyecto espariol
de Real Decreto toma una aproximacion mas prac-
tica, asignando los tres eventos de la Directiva a los
distintos tipos de mecanismos.

Asi, para los mecanismos comercializables sin
adaptacion sustancial, el dies a quo sera el siguiente
a aquel en que el mecanismo se ponga a disposi-
cion para su ejecucion, precisando el proyecto a
continuacion que “se considerard que la puesta a dis-
posicion se produce cuando el intermediario transmita
y el obligado tributario interesado acepte de forma
definitiva la prestacion de servicios que ha determina-
do la consideracion del primero como intermediario”; y
que, a los efectos de probar dicha puesta a disposi-
cion, “se podran admitir cualquiera de los medios de
prueba admisibles en derecho conforme a lo dispuesto
en el articulo 106 de la Ley [...] General Tributaria.
En particular, los documentos tales como hojas de
encargo y aceptacion, informes, facturas, entre otros”.

El momento decisivo para que tenga lugar la puesta
a disposicion del mecanismo es, pues, cuando el
obligado tributario “acepte de forma definitiva” la
prestacion de servicios por el intermediario. En la
practica, esa aceptacion definitiva es una decision
del obligado tributario que conecta directamente
con que la puesta a disposicion del mecanismo lo
es “para su ejecucion”. Por mucho que el interme-
diario piense que su trabajo esta terminado, es el
obligado tributario —que es su cliente, por cier-
to— el que va a decidir que el mecanismo esta listo
para ser ejecutado y que no necesita ninguna ayuda
o asesoramiento adicional. De manera que, en tér-
minos reales, el momento de aceptacion definitiva
de los servicios prestados por el intermediario no
puede ser otro que aquel en que el cliente —el obli-

gado tributario— acepte que le sea enviada la
correspondiente factura a fin de satisfacer los hono-
rarios del profesional. Y si, la prueba de esa acepta-
cion podra valerse de las hojas de encargo y acepta-
cion, correspondencia ordinaria y digital entre las
partes, informes y memoranda, factura o facturas y
demas medios de prueba admisibles en Derecho.

Para los “mecanismos que cuenten con documenta-
cion o estructura sustancialmente normalizadas
pero que requiera de una modificacion relevante
para su ejecucion”, el proyecto de Real Decreto
sitta el dies a quo para su declaracion en el dia
siguiente a aquel en que el mecanismo “sea ejecuta-
ble”. Y considera que el mecanismo es ejecutable
“cuando, una vez efectuada la modificacion relevante a
que se refiere el pdarrafo anterior de este nimero, se
hubiera puesto a disposicion del obligado tributario
interesado”.

Es decir, que para los mecanismos comercializa-
bles el evento decisivo es la puesta a disposicion
del mecanismo para su ejecucion, si bien cuando
el mecanismo requiera una modificacion relevante
de su documentacion o estructura, la puesta a dis-
posicion se evalua una vez efectuada dicha modi-
ficacion relevante. Ya esta dicho que, fuera de
comportamientos patologicos que no hacen al
caso, el momento de la puesta a disposicion del
mecanismo para su ejecucion sera en el trafico el
momento en que el cliente —el obligado tributa-
rio— acepta definitivamente que el servicio que se
le ha prestado esta completo, y expresa esa acep-
tacion estando dispuesto a abonar la correspon-
diente factura que documente los servicios presta-
dos y los honorarios devengados por el profesional
—el intermediario—.

Para los mecanismos no comercializables —los
“mecanismos a medida” de DAC 6—, el evento es el
momento en que se haya realizado la primera fase
de ejecucion del mecanismo, primera fase que el
proyecto de Real Decreto considera realizada cuan-
do el mecanismo “se ponga en practica generando
algtn efecto juridico o econdmico”. Este evento va a
suscitar problemas de dificil solucion. En el mundo
real seran frecuentes los casos en que, dependiendo
la puesta en practica del mecanismo de la sola
voluntad del cliente —el obligado tributario—, éste
no informe al profesional que le asesordé —el inter-
mediario— de si o cuando lo ha puesto en practica.
La exclusion de la condicion de intermediario por
falta de informacion suficiente —en este caso, sobre
si se ha iniciado la ejecucion del mecanismo gene-
rando algun efecto— parece dificil de aplicar a este



supuesto, pues dicha exclusion esta prevista para
los intermediarios secundarios y aqui el proyecto de
Real Decreto esta pensando en una actuacion como
intermediario principal. Habria que ajustar la dic-
cion del futuro Real Decreto para posibilitar la
exclusion y que la obligacion de declaracion recaiga
sobre quien tiene el dominio del hecho, esto es,
sobre el obligado tributario interesado.

En cuanto a los intermediarios secundarios, la obli-
gacion de declaracion nacera, segun el proyecto de
Real Decreto, “al dia siguiente a aquel en que facilita-
ron, directamente o por medio de otras personds, ayu-
da, asistencia o asesoramiento”. También un semille-
ro de futuros problemas. Ya tenemos dicho que la
condicion de intermediario secundario en DAC 6
viene marcada de forma indeleble por la disposi-
cion de informacion, y de experiencia y conoci-
mientos, suficientes para saber que se esta prestan-
do ayuda, asistencia o asesoramiento con respecto
a un mecanismo transfronterizo sujeto a declara-
cion. Y en el mundo real lo mas habitual para cual-
quier profesional en estos casos es comenzar a tra-
bajar sobre una cuestion local o parcial y luego, en
su caso, evolucionar hacia un conocimiento mas
completo de la operacion que se esta desarrollando.
De manera que el momento en el que se dispone de
informacion suficiente para saber que se esta impli-
cado en un mecanismo transfronterizo sujeto a
declaracion sera practicamente siempre un momen-
to posterior o muy posterior al dia siguiente a aquel
en el que se presto la primera asistencia o asesora-
miento. El futuro Real Decreto deberia colocar el
dies a quo en el momento en el que, teniendo en
cuenta los hechos y circunstancias pertinentes y
sobre la base de la informacion disponible asi como

FORO DE ACTUALIDAD

de su experiencia y conocimientos en la materia, el
profesional —el intermediario secundario— supo o
pudo razonablemente saber que estaba prestando
ayuda, asistencia o asesoramiento con respecto a
un mecanismo transfronterizo sujeto a declaracion.

Los contribuyentes interesados

Dice DAC 6 (art. 8 bis ter.7 DAC):

“7. El contribuyente interesado en el que recaiga la
obligacion de informar presentard la informacion en un
plazo de 30 dias, a partir del dia siguiente a aquel en
que el mecanismo transfronterizo sujeto comunicacion
de informacion se haya puesto a disposicion de dicho
contribuyente para su ejecucion, o en que sea ejecutable
por este, o en que se haya realizado la primera fase de
su ejecucion en relacion con el contribuyente interesado,
lo que ocurra primero”.

El proyecto de Real Decreto no contiene normas
especificas sobre el nacimiento de la obligacion de
declaracion para el contribuyente —obligado tribu-
tario— interesado, y opta por una regulacion fun-
dada en los distintos tipos de mecanismos, en los
términos que se acaban de exponer. Dichos térmi-
nos seran aplicables con independencia de quien
resulte obligado a declarar, lo que, por otro lado,
tampoco es diferente de lo previsto en la Directiva,
pues aunque DAC 6 contiene preceptos distintos
para los intermediarios y los contribuyentes intere-
sados (los apartados 1y 7 del art. 8 bis ter DAC),
su contenido material es esencialmente el mismo.

JesUs Lopez TeLLo (¥)

(*) Abogado del Area de Derecho Fiscal y Laboral de Urfa Menéndez
(Madrid).
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