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DAC 6.- Se aprueba el reglamento que completa
la transposicion de la directiva en Espafa

Viernes, 9 de abril de 2021

La Ley 10/2020, de 29 de diciembre, publicada el 30 de diciembre de 2020 (acceda a nuestra alerta
sobre dicha ley), traspuso al ordenamiento espafiol 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 relacidon con los mecanismos transfronterizos sujetos a comunicacién de informacién
(DAC 6), mediante dos disposiciones adicionales de la Ley General Tributaria (LGT).

En el BOE del 7 de abril de 2021 se ha publicado la norma reglamentaria que completa, a falta de la
aprobacién de los modelos de declaracion, dicha transposicién. En concreto, se ha publicado el Real
Decreto 243/2021, de 6 de abril que modifica el reglamento general de las actuaciones y los
procedimientos de gestién e inspeccién tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los
procedimientos de aplicacién de los tributos (Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio).

En este texto reglamentario se desarrollan, entre otras cuestiones, (i) los requisitos que deben reunir los
mecanismos transfronterizos para que surja la obligacién de informacién, (ii) la figura de los intermediarios
fiscales sobre los que recae la obligacién principal de declarar y (iii) los datos que conforman el contenido
obligatorio de dicha declaracion. También se establecen las reglas sobre el nacimiento de la obligacion de
declarar y el plazo para efectuar las comunicaciones.

A continuacion, se resumen los aspectos fundamentales de la trasposicién de la DAC6 en Espafia, teniendo
en cuenta la ley y el reglamento mencionados:

1. Sujetos obligados

La normativa de transposicion, en linea con la directiva, establece que la obligacion de comunicacion recae,
en primer lugar, en los denominados “intermediarios fiscales” y, subsidiariamente, en los obligados tributarios
interesados.

1.1 Intermediarios

El desarrollo de esta figura se regula en la normativa reglamentaria en linea con lo establecido en la directiva.
En concreto, tienen la condicién de intermediarios (no necesaria ni Unicamente “fiscales”) los siguientes:

i. Los conocidos como ‘intermediarios principales”, es decir, aquellas personas o entidades que
disefien, comercialicen, organicen o pongan a disposicién para su ejecucidn un mecanismo
transfronterizo sujeto a comunicacion de informacién, o que gestionen su ejecucion.

il Los conocidos como ‘“intermediarios secundarios”, es decir, aquellas personas o entidades que
conocen o0 cabe razonablemente suponer que conocen que se han comprometido a prestar,
directamente o por medio de otras personas, ayuda, asistencia 0 asesoramiento con respecto al
disefio, la comercializacion, la organizacion, la puesta a disposicion para su ejecucién o la gestién de
la ejecucion de un mecanismo transfronterizo sujeto a comunicacion de informacion.

Estos intermediarios, no obstante, pueden quedar eximidos de su obligacién de declaracidn en tres supuestos:

i. Cuando concurra en ellos el deber de secreto profesional.

El Real Decreto 243/2021 establece que los intermediarios no estaran obligados a presentar la
declaracién cuando la cesion de informacion vulnere el régimen juridico del deber de secreto
profesional al que se refiere el apartado 2 de la disposicidn adicional vigésima tercera de la LGT (i.e.
“asesoramiento neutro”).
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Para quedar eximido, el intermediario que se acoja al deber de secreto profesional 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
Agencia Estatal de Administracion Tributaria (AEAT).

ii. Cuando, existiendo varios intermediarios obligados, la declaracién ya haya sido presentada por uno
de ellos y se disponga de prueba fehaciente de ello. El intermediario que haya efectuado la
declaracién debera comunicarlo a los demdas en 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.

iii. Cuando el intermediario haya presentado la declaracion en otro Estado y disponga de prueba
fehaciente de ello.

1.2 Obligados tributarios interesados

De acuerdo con el articulo 45 del reglamento, son obligados tributarios interesados las personas o entidades
a cuya disposicion se haya puesto, para su ejecucién, un mecanismo transfronterizo sujeto a comunicacion
de informacién o que se dispone a ejecutar o0 ha ejecutado la primera fase de tales mecanismos, siempre gue
no exista intermediario obligado a la presentacidn de la declaracion.

Cuando exista mas de un obligado tributario interesado con deber de presentacion de la declaracién, esta se
efectuard por la persona o entidad que figure primero en la siguiente lista:

a. El obligado tributario interesado que acordd con el intermediario el mecanismo transfronterizo sujeto
a comunicacion de informacion.

b. El obligado tributario interesado que gestiona la ejecucion de dicho mecanismo.
Como regla general, la obligacion de informar recaerd solamente sobre el obligado tributario interesado en
ausencia de intermediario, ya sea porque (i) el intermediario esté fuera de la UE; (ii) no exista intermediario
porgue el mecanismo se haya disefiado y puesto en marcha internamente por el obligado tributario interesado;
o (iii) el intermediario haya quedado eximido en virtud del deber de secreto profesional.

El obligado tributario interesado también podra quedar eximido de su deber de comunicaciéon cuando hubiera
presentado la declaracion en otro Estado y disponga de prueba fehaciente de ello.

El obligado tributario interesado que hubiera presentado la declaracién deber4 comunicarlo a los otros

obligados tributarios interesados en el plazo de cinco dias naturales contados desde el siguiente a la
presentacion.

2. Ambito objetivo: mecanismos objeto de comunicacion
Se deben declarar las operaciones que relinan tres caracteristicas principales:
i. Que entren en la definicibn de mecanismo

Se debe entender por mecanismo “todo acuerdo, negocio juridico, esquema u operacién” (articulo
45.2 del reglamento).

Un mecanismo podra incluir, en su caso, una serie de mecanismos y podra estar constituido por mas

de una fase o parte. A estos efectos, el Real Decreto 243/2021 aclara que no tienen la consideracion
individualizada de mecanismo los pagos derivados de la formalizacién de mecanismos que deban ser
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objeto de declaraciébn que no tengan una sustantividad propia que obligue a un tratamiento
individualizado, sin perjuicio de su declaracion como parte del contenido de este Gltimo mecanismo.

il Que el mecanismo sea transfronterizo

Al contrario que algun otro Estado miembro de la Unién Europea (UE), Espafia no ha hecho uso (al
menos, de momento) de la posibilidad prevista en la directiva de extender la obligacion a situaciones
puramente internas, es decir, a los mecanismos que no tengan un caracter transfronterizo.

A estos efectos, el nuevo articulo 45 del reglamento define los mecanismos transfronterizos como
aquellos 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. Que no todos los participantes en el mecanismo sean residentes a efectos fiscales en la misma
jurisdiccién.

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

c. Que uno o varios de los participantes en el mecanismo ejerzan una actividad econémica en otra
jurisdiccién a través de un establecimiento permanente (EP) situado en esa jurisdiccion, y el
mecanismo constituya una parte o la totalidad de la actividad econémica de ese EP.

d. Que uno o varios de los participantes en el mecanismo ejerzan una actividad 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.

iii. Que concurra en el mecanismo transfronterizo, al menos, una de las sefias distintivas (hallmarks)
que figuran en el anexo de la directiva (al que el reglamento se remite directamente), con las
especialidades previstas en el articulo 47 de la norma reglamentaria.

Estas sefias distintivas aparecen conceptuadas como aquellas caracteristicas o particularidades de
un mecanismo transfronterizo que suponen una indicacion de un riesgo potencial de elusién fiscal y
se clasifican en dos categorias: (i) generales y (ii) especificas.

Algunas de esas sefias distintivas exigen, ademas, que se cumpla el criterio del beneficio principal.
Este criterio se entenderd satisfecho cuando el principal efecto o uno de los principales efectos que
una persona puede esperar razonablemente del mecanismo sea la obtencién de un ahorro fiscal
(definido como cualquier minoracion de la base o la cuota tributaria, en términos de deuda tributaria,
incluyendo el diferimiento de su devengo y la evitacion total o parcial de la realizaciéon del hecho
imponible, producido por la realizaciéon del mecanismo transfronterizo; asi como la generacién de
bases, cuotas, deducciones u otros créditos fiscales).

2.1 Sefias distintivas que exigen la concurrencia del criterio del beneficio principal
a. Sefias distintivas generales:
* La existencia de una clausula de confidencialidad entre el intermediario y los obligados tributarios

interesados, por la que estos Ultimos no revelan la forma en que el mecanismo podria proporcionarles
una ventaja fiscal.

* Un mecanismo en cuyo marco el importe de los honorarios del intermediario se determina en funcién del
beneficio derivado del mecanismo o se condiciona (total o parcialmente) su obtencién al hecho de que se
derive de él, efectivamente o no, un beneficio fiscal.
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* Un mecanismo que cuente con una documentacién o estructuras sustancialmente normalizadas
disponibles para mas de un obligado tributario interesado, sin que sea necesaria una adaptacion
sustancial para su ejecucion.

b. Sefias distintivas especificas:

* Laadquisicion 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 particular, mediante la
transferencia de las pérdidas a otra jurisdiccidon o mediante la aceleracion de su utilizacién.

= La conversién de una renta en capital, donaciones u otras categorias de renta sujetas a un gravamen
inferior o fiscalmente exentas.

= Las operaciones circulares que dan lugar a la “ida y vuelta” de fondos, en particular, a través de entidades
interpuestas que no desempefian ninguna otra funcidén comercial principal.

= Un mecanismo que implica la deducibilidad de pagos transfronterizos® entre empresas asociadas, cuando
el destinatario no aplica ningln impuesto sobre sociedades, o lo aplica al tipo cero o casi cero, o0 el pago
se beneficia de una exencion total del impuesto o, finalmente, si el pago se beneficia de un régimen fiscal
preferencial en la jurisdiccion del destinatario?.

2. 2 Sefias distintivas que no exigen la concurrencia del criterio del beneficio principal

= Un mecanismo que comprende pagos transfronterizos deducibles entre empresas asociadas cuando el
destinatario no reside a efectos fiscales en ninguna jurisdiccion, o es residente fiscal en una jurisdiccion
de un tercer pais calificada conjuntamente por los Estados miembros o en el marco de la OCDE como no
cooperadora®.

* La acreditacion de deducciones por la misma depreciacién de un activo en mas de una jurisdiccion.

= La acreditacién de una deduccién por doble imposicién en relacién con una misma renta o capital en mas
de una jurisdiccion.

= La existencia de transferencias de activos en las que hay una diferencia significativa en el importe
considerado como contrapartida en las jurisdicciones implicadas®.

L El término “pagos transfronterizos” incluira los gastos transfronterizos con independencia de si se ha realizado el pago
o no.

También se considerara que el pago se realiza entre dos empresas asociadas en los términos de la sefia distintiva cuando,
cumpliendo el resto de los requisitos exigidos por la normativa, el pago se realice entre dichas empresas de forma indirecta
a través de una o varias personas o entidades interpuestas.

Se reputard destinatario del pago transfronterizo el perceptor indirecto de los pagos, si estos han sido atribuidos o
imputados fiscalmente al perceptor en virtud de regimenes tributarios de transparencia fiscal, imputacién de rentas o
equivalentes.

2 A este respecto, el reglamento sefiala que (i) tendré la consideraciéon de impuesto sobre sociedades, todo impuesto
idéntico o analogo al impuesto sobre sociedades espafiol; (i) se entendera que se aplica un tipo cero o casi cero cuando
el pais o territorio de residencia del destinatario determine un tipo impositivo nominal inferior al 1%, y (iii) no tendra la
consideracion de régimen fiscal preferente aquel que hubiera sido autorizado conforme a derecho por la UE.

8 Finalmente, el reglamento no ha incluido la definicion de “jurisdiccién no cooperadora” por referencia a la disposicién
adicional 12 de la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, que estaba prevista inicialmente.

4 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 tendra la consideracion de diferencia
significativa aquella diferencia superior a un 25% entre los valores fiscales en ambas jurisdicciones.
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* Enlo que respecta a los precios de transferencia, las sefias distintivas se refieren a aquellos mecanismos
que conlleven: (i) la utilizacién de un régimen de proteccién unilateral (unilateral safe harbour rules); o (ii)
la transmision entre empresas asociadas de activos intangibles y de derechos sobre estos que sean
dificiles de valorar; o (iii) una transferencia transfronteriza entre sociedades del mismo grupo, de
funciones, riesgos o activos, si el resultado de explotacién (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.

Se aclara que las sefias distintivas relativas a los precios de transferencia no concurriran; (i) cuando exista
un acuerdo de valoracién de los regulados en el capitulo X del titulo | del reglamento del Impuesto sobre
Sociedades; o (ii) cuando existan otros acuerdos previos de valoracion sobre precios de transferencia que
sean objeto de intercambio automatico.

Se precisa igualmente (en los expositivos iniciales del reglamento) que, para la interpretacion de las sefias
distintivas especificas sobre precios de transferencia, seran criterios interpretativos las Directrices de
Precios de Transferencia de la OCDE y las recomendaciones del Foro Conjunto de Precios de
Transferencia de la UE.

* Finalmente, existe una categoria de sefias distintivas especificas que se refieren a instrumentos o
estructuras gue dificultan o impiden el cumplimiento de las obligaciones de informacién sobre la titularidad
de cuentas financieras y de inversiones por particulares:

e Las que tienen como efecto el menoscabo de la obligacién de realizar el intercambio automatico de
informacion de cuentas financieras.

e La existencia de una cadena de titularidad formal o real no transparente mediante la participacién
de determinadas personas, instrumentos o estructuras juridicas.

3. Contenido de la comunicacion

El reglamento establece los ocho datos o conjuntos de datos que deben ser objeto de declaracién por los
sujetos obligados.

En particular, la informacion sobre los mecanismos transfronterizos sujetos a la obligacién de comunicacion
que se debe remitir a la Administracion tributaria espafiola es la siguiente:

a. ldentificacion y datos completos de los intermediarios vy de los obligados tributarios interesados.

b. Informacién pormenorizada sobre las sefias distintivas que hacen que el mecanismo transfronterizo
se deba comunicar, asi como, en su caso, el numero de referencia asignado al mecanismo por la
Administracion 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 tecnologico, cientifico, industrial, comercial, profesional, organizativo o financiero, o
aquella cuya revelacion pueda ser contraria al orden publico.

d. Fecha en la que se ha realizado o se va a realizar la primera fase de ejecucion del mecanismo
transfronterizo, asi como la fecha de nacimiento de la obligacion de informacién.

e. Informacion pormenorizada de las disposiciones nacionales y extranjeras que constituyen la base del
mecanismo sujeto a comunicacion.

f.  Valor del efecto fiscal del mecanismo transfronterizo sujeto a comunicacién de informacion (entendido
como el resultado producido por este, en términos de deuda tributaria, e incluyendo en su caso el
ahorro fiscal).
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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 informacién se proporcionara a través de los correspondientes modelos de declaracién, cuya regulacién
por orden ministerial esta pendiente de publicacion.

El texto aprobado del Real Decreto 243/2021 elimina la referencia expresa del proyecto inicial a los datos

privados no patrimoniales cuya revelacion atente contra el honor a la intimidad, como elemento que debe
guedar en todo caso excluido del contenido de la declaracion.

4. Obligacién de informacion ante la Administracién tributaria espafiola

Para que un sujeto esté obligado a presentar la declaracién de informacion ante la Administracion tributaria
espafiola, se debe reunir alguno de los puntos de conexion previstos en el articulo 45 del reglamento.

En el caso de los intermediarios, debe concurrir alguno de los siguientes criterios de conexion:
a. Que sea residente a efectos fiscales en Espana.

b. Que disponga de un EP en Espafia, a través del cual se presten los servicios de intermediacion en
relacion con el mecanismo.

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

d. Que esté inscrito en un colegio o asociacion profesional espafioles relacionados con servicios
juridicos, fiscales o de consultoria.

Por su parte, los obligados tributarios interesados deberan presentar declaracién ante la Administracion
tributaria espafola cuando concurra alguno de los siguientes criterios de conexién:

a. Que 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.

d. Que realice una actividad en Espafia estando el mecanismo incluido dentro de dicha actividad.
Finalmente, a diferencia de lo previsto en el proyecto de real decreto, el texto finalmente aprobado da un paso
atras en la obligacién de la Agencia Tributaria de publicar los mecanismos declarados més relevantes en su

sede electronica, de forma que dicha obligacion queda finalmente configurada como una posibilidad de la
Administracion.

5. Otras obligaciones de declaracion en Espafa

Ademas de la declaracion de informacién descrita en los apartados anteriores, de acuerdo con el articulo 48
del reglamento, los intermediarios deberan presentar una declaraciéon trimestral de actualizacién de los
datos de los mecanismos transfronterizos comercializables que hayan sido declarados con anterioridad
como mecanismo transfronterizo.

Ademas, el articulo 49 establece que, con independencia de la Administracion tributaria a la que se hubieran
declarado los mecanismos en virtud de los puntos de conexion anteriores, el obligado tributario interesado
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debera presentar en todo caso a la Administracién tributaria espafiola una declaracién anual sobre la
utilizaciéon de los mecanismos transfronterizos que hayan debido ser previamente declarados. Esta
declaracién se debera presentar durante el Ultimo trimestre del afio natural siguiente a aquel en el que se
haya producido la utilizacion en Espafia de los mecanismos transfronterizos que hayan debido ser
previamente declarados.

6. Plazo para efectuar la comunicacion

Con caracter general, se establece un plazo de 30 dias naturales para presentar la declaracion informativa
desde (lo que ocurra primero):

a. El dia siguiente a aquel en que el mecanismo se ponga a disposicion para su ejecucién. Se
considerara que la puesta a disposicion se produce cuando el intermediario transmita y el obligado
tributario interesado adquiera de forma definitiva el servicio que ha determinado la consideracion del
primero como intermediario.

b. El dia siguiente a aguel en el que el mecanismo sea ejecutable. Se considerara 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
gue se ha realizado la primera fase de ejecucion de un mecanismo, cuando se ponga en practica y
genere algln efecto juridico o econémico.

No obstante, en el caso de los intermediarios secundarios, el referido plazo de 30 dias se computara 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 disposicién 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 surgido a partir del 1 de 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 a partir de la entrada
en vigor de las Ordenes ministeriales que aprueben los modelos de declaracién (ain pendientes de
publicacién, como se ha indicado).

7. Entrada en vigor

El reglamento entra en vigor el dia siguiente a su publicacion en el BOE, es decir, el 8 de abril de 2021, sin
perjuicio de los efectos retroactivos previstos en su disposicion transitoria primera respecto de los
mecanismos del primer y segundo periodo transitorio.

La entrada en vigor de la Ley 10/2020 se habia producido ya el pasado 31 de diciembre de 2020
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