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CariTuLo XIX

MECANISMOS TRANSFRONTERIZOS DE PLANIFICACION
FISCAL AGRESIVA

1.

Directiva DAC 6 y normas de trasposicion

En esta parte de la obra se exponen las caracteristicas principales de la Directiva (UE) 2018/822
del Consejo, de 25 de mayo de 2018, denominada DAC 6, asi como de la norma que ha traspuesto
su contenido en la normativa nacional, que es la Ley 10/2020 de 29 de diciembre, por la que se
modifica la Ley General Tributaria (LGT) y el Real Decreto 243/2021, de 6 de abril, que modifica
Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el que se aprueba el Reglamento General de las actua-
ciones y los procedimientos de gestién e inspeccion tributaria y de desarrollo de las normas comunes
de los procedimientos de aplicacién de los tributos (RGIAT).

Ley 10/2020 se integra por un preambulo, un articulo Gnico, una disposicion transitoria y cuatro
disposiciones adicionales.

El articulo tnico se articula en dos apartados que introducen respectivamente sendas disposiciones
adicionales, la vigésima tercera y la vigésima cuarta, en la LGT.

En la nueva disposicion adicional vigésima tercera de la LGT 2003: «Obligacién de informacién
de determinados mecanismos de planificacion fiscaly, y en ella se establecen los sujetos sobre los que
recae la obligacién (intermediarios y obligados tributarios en los términos de la DAC 6) y la informa-
cién objeto de la obligacion de declarar: informacion sobre mecanismos transfronterizos en los que
intervengan o participen cuando concurran alguna de las sefias distintivas determinadas conforme a la
DAC 6; informacion de utilizacién de los mecanismos transfronterizos comercializables; e informacién
de la utilizacién de los mecanismos transfronterizos de planificacién. Se regula también el secreto
profesional y el régimen sancionador.

En la nueva disposicién adicional vigésima tercera de la LGT 2003: «Obligacioén de informacién
de determinados mecanismos de planificacion fiscaly, se establecen los sujetos sobre los que recae la
obligacion (intermediarios y obligados tributarios en los términos de la DAC 6) y la informacién objeto
de la obligacion de declarar: informacién sobre mecanismos transfronterizos en los que intervengan o
participen cuando concurran alguna de las sefias distintivas determinadas conforme a la DAC 6; infor-
macion sobre la actualizacion de los mecanismos transfronterizos comercializables; e informacioén de
la utilizacién en Espafia de los mecanismos transfronterizos de planificacién. Se regula también el
secreto profesional y el régimen sancionador.

En el desarrollo reglamentario, aprobado por Real Decreto 243/2021, de 6 de abril (BOE
07-04-2021), se da nueva redaccién a los articulos 45 a 49 bis RGIAT 2007, desarrollando las previ-
siones legales en materia de obligaciones de informacién de los mecanismos transfronterizos de pla-
nificacién fiscal.

La Orden HAC/342/2021, de 12 de abril (BOE 13-04-2021), aprueba el modelo 234 de "Decla-
racién de informacién de determinados mecanismos transfronterizos de planificacion fiscal", el modelo
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235 de "Declaracién de informacidn de actualizacidén de determinados mecanismos transfronterizos
comercializables" y el modelo 236 de "Declaracién de informacién de la utilizacidon de determinados
mecanismos transfronterizos de planificacion fiscal".

La Resolucion de 8 de abril de 2021, del Departamento de Gestién Tributaria de la Agencia Estatal
de Administracién Tributaria (BOE 13-04-2021), aprueba los modelos de comunicaciones entre los
intervinientes y participes en los mecanismos transfronterizos de planificacion fiscal objeto de decla-
racion.

COMPLEJIDAD DE LA ACTIVIDAD DEL ASESOR

La actividad del asesoramiento fiscal se ha ido complicando poco a poco, entre otras cosas porque
se han ido estableciendo, en base a normativa de diferente ambito, nuevas obligaciones de informacién
y colaboracién, que nada tienen que ver con la propia actividad profesional de asesoramiento a los
clientes. Hay que sefialar que el contenido de estas obligaciones de informacion se refiere unas veces
a los clientes y sus actividades, como sucede en los casos de prevencién del blanqueo de capitales, y
otras veces se refieren a la actividad propia de asesoramiento que ejerce el profesional.

A su vez, en el asesoramiento fiscal se pueden distinguir, por un lado, las actividades encaminadas
a defender al cliente ante una regularizacion tributaria, o un delito fiscal, y , por otro, las que tienen
como objetivo ofrecerle la mejor interpretacion de la norma, sin pasar de los limites del abuso de la
norma, la infraccién tributaria o el delito fiscal, y en este ambito es donde opera la DAC 6, que obliga
los asesores a comunicar las operaciones consideradas como de planificacién fiscal agresiva.

En el cumplimiento de estas obligaciones impuestas a los profesionales surgen muchas dudas, como
la relativa a su compatibilidad con el secreto profesional, o al grado de responsabilidad en caso de
incumplimiento, sobre todo a raiz del pronunciamiento del Tribunal Supremo sobre el caso Messi, en
el sentido de que la actuacién del asesor puede dar lugar a responsabilidades por su participacién en
casos de delito fiscal como cooperadores necesarios o cémplices. El Tribunal Supremo (TS
24/05/2017) considera "ins6lito" que no se incluyera en la acusacién a los asesores a los que acudio
Messi: "Cuando acude al despacho profesional no es para que éste le informe sobre cual sea su obli-
gacion tributaria y como darle adecuado cumplimiento, sino para que le indiquen cémo lograr eludirlo,
pues solamente desde este designio se comprenden los actos materialmente ejecutados por el acusado".

COLABORACION DE ASESORES CON LA ADMINISTRACION

Por su parte, la Administracion puede luchar contra el fraude fiscal de dos formas distintas, no
excluyentes, bien aprobando medidas coercitivas contra los defraudadores, o bien fomentando el
cumplimiento voluntario de los contribuyentes. En esta segunda forma se esta empleando a fondo la
Administracién tributaria espafiola en los Gltimos afos, y en ella tienen un papel fundamental los
asesores fiscales. Recientemente se han aprobado algunas medidas nacionales e internacionales de
informacién y de colaboracién que les afectan, pudiendo tener estas medidas caricter voluntario o
caracter obligatorio.

Entre las medidas de caracter voluntario hay que destacar el Codigo de Buenas Practicas Tri-
butarias firmado en 2019 entre la Agencia Tributaria y algunas Asociaciones y Colegios profesionales,
en el que estos colectivos, y los asociados y profesionales independientes que decidan acogerse al
mismo, se comprometen a informar a la Agencia Tributaria, respetando los limites del secreto profe-
sional, de aquellas irregularidades que se detecten y que puedan afectar al funcionamiento normal del
sistema tributario, o a la competencia en el mercado, ofreciendo pruebas de las irregularidades cuando
se disponga de ellas. Estas actuaciones se enmarcan dentro del llamado compliance fiscal.

Dentro del conjunto de medidas de colaboracion obligatoria de los asesores fiscales y otros
profesionales, destaca la Directiva DAC 6, en la que se establece la obligacidn de que los intermediarios
comuniquen los mecanismos transfronterizos de planificacion fiscal agresiva, enmarcandose dentro de
las medidas preventivas contra el fraude. La obligacién de revelar estos mecanismos, antes de su puesta
en marcha, tiene un objetivo claramente disuasorio, porque permite a la Administracién anticiparse a
los acontecimientos, impulsando cambios normativos cuando detecte, gracias a la informacién obte-
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nida, lagunas legales susceptibles de ser aprovechadas de forma ilegitima por los contribuyentes. Asi se
reconoce en la propia DAC 6, en el sentido de que la comunicacién de informacién sobre los meca-
nismos transfronterizos de planificacién fiscal potencialmente agresiva incrementaria las posibilidades
de lograr el efecto disuasorio esperado si la informacién pertinente llegase a las autoridades tributarias
en una fase temprana, es decir, antes de la ejecucion efectiva de tales mecanismos.

Con el objeto de que las autoridades tributarias de los Estados miembros se intercambien de forma
automaitica la informacién sobre mecanismos fiscales potencialmente agresivos que afecten a distintos
Estados miembros, 0 a un Estado miembro y un tercer pais, la DAC 6 establece el deber de declaracion
de dichos mecanismos, con caricter general, para todos los intermediarios o agentes que participen en
su concepcidn, comercializacion, organizacion o gestiéon de su ejecucion, o bien presten cualquier tipo
de asistencia o asesoramiento relacionado con los mismos, y, en determinadas circunstancias, para los
obligados tributarios que se beneficien del mecanismo. Los fines fundamentales de la obligacién son
la obtencidn de informacidén con el objetivo de luchar contra la elusion y la evasion fiscal, y, por otro
lado, un fin disuasorio respecto de la realizacién de mecanismos de planificacion fiscal agresiva.

MECANISMOS DE PLANIFICACION FISCAL AGRESIVA

Los mecanismos de planificacion fiscal agresiva han evolucionado a lo largo de los afios, adqui-
riendo una complejidad creciente, y estan permanentemente sometidos a modificaciones y ajustes para
hacer frente a las medidas adoptadas por las autoridades tributarias para contrarrestarlos. Teniendo en
cuenta lo anterior, en vez de definir el concepto de planificacién fiscal agresiva, la DAC 6 sefiala que
serla mas eficaz tratar de detectar los mecanismos de planificacion fiscal potencialmente agresiva
mediante la elaboracién de una lista de las caracteristicas y elementos de las operaciones que presenten
claros indicios de elusién o fraude fiscales. A estas indicaciones se les denomina en la DAC 6 «sefias
distintivas».

El concepto de mecanismo, si bien se utiliza por la Directiva, carece de arraigo en el derecho
espafiol. En este sentido, el articulo 45 apartado 2 RGIAT 2007, define dicho término y se especifican
los requisitos que deben reunir los mecanismos transfronterizos para que surja la obligacién de infor-
macién, determinandose los criterios que hacen que un mecanismo tenga el caracter de transfronterizo.
Segtn dicho precepto, tendra la consideracién de mecanismo de planificacion fiscal objeto de decla-
racién todo acuerdo, negocio juridico, esquema u operacién transfronterizo en el que concurran los
requisitos exigibles que obliguen a su comunicacidn.

La Directiva establece el concepto de “mecanismo transfronterizo” como aquel que afecte a mas
de un Estado miembro o a un Estado miembro y un tercer pais cuando se cumpla, como minimo, una
de las condiciones siguientes:

1. no todos los participantes en el mecanismo son residentes a efectos fiscales en la misma juris-
diccidn;

2. uno o varios de los participantes en el mecanismo son simultineamente residentes a efectos
fiscales en mas de una jurisdiccion;

3. uno o varios de los participantes en el mecanismo ejercen una actividad econémica en otra
jurisdiccidn a través de un establecimiento permanente situado en esa jurisdiccion, y el meca-
nismo constituye una parte o la totalidad de la actividad econdmica de ese establecimiento
permanente;

4. uno o varios de los participantes en el mecanismo ejercen una actividad en otra jurisdiccion
sin ser residente a efectos fiscales o sin crear un establecimiento permanente que esté situado
en esta jurisdiccion;

5. dicho mecanismo tiene posibles consecuencias sobre el intercambio automatico de informa-
ci6n o la identificacién de la titularidad real.

Un “mecanismo transfronterizo sujeto a comunicacién de informacién” es cualquier mecanismo
transfronterizo en el que concurra como minimo una de las sefias distintivas que figuran en el anexo
IV de la propia Directiva, y que se citan en los apartados siguientes.
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Asi pues, tendra la consideracién de mecanismo de planificacion fiscal objeto de declaracion todo
acuerdo, negocio juridico, esquema u operacion transfronterizo en el que concurran los requisitos
exigibles que obliguen a su comunicacién, y entre ellos se encuentran aquellos en los que concurren
alguna de las “senas distintivas” definidas en la DAC 6, que suponen una indicacién de riesgo potencial
de elusién fiscal, y que determinan que deban ser objeto de comunicacién ante la Administracién
tributaria.

2.

Concepto y clases de senas distintivas en la DAC 6

La Directiva define la “sefia distintiva” como una caracteristica o particularidad de un mecanismo
transfronterizo que supone una indicacién de un riesgo potencial de elusion fiscal.

En en el RGIAT no se define el concepto de sefa distintiva, sino que se remite al contenido de
la Directiva.

Hay dos tipos de indicios (sefias distintivas): generales y especificas.

En los generales debe concurrir el indicio y, ademis, la condicién de que el mecanismo sea
realizado buscando el beneficio fiscal (test del beneficio principal).

En relacién con el criterio del beneficio principal, el articulo 47.2 RGIAT 2007 establece que se
entenderi satisfecho este criterio cuando el principal efecto o uno de los principales efectos que una
persona puede esperar razonablemente del mecanismo, teniendo en cuenta todos los factores y cir-
cunstancias pertinentes, sea la obtencién de un ahorro fiscal.

A estos efectos serd ahorro fiscal cualquier minoracién de la base o la cuota tributaria, en términos
de deuda tributaria, incluyendo el diferimiento en el devengo de la misma, que hubiera correspondido
s1 no se hubiese realizado el mecanismo transfronterizo sometido a declaracién o cuando se evite total
o parcialmente la realizacién del hecho imponible mediante la realizacién de dicho mecanismo. Igual-
mente se considerari ahorro fiscal la generacién de bases, cuotas, deducciones o cualquier otro crédito
fiscal susceptible de compensacién o deduccidn en el futuro.

Son indicios generales el cobro del intermediario en funcién del ahorro fiscal obtenido por el
mecanismo, el tener una obligacién de confidencialidad por parte del cliente, o el utilizar un meca-
nismo normalizado, es decir, una operacidn disefiada de tal manera que puede ser utilizada por varios
contribuyentes sin necesidad de adaptacién sustancial.

Si concurre un indicio general, por ejemplo, porque el negocio no pueda ser comunicado por el
cliente a terceros (indicio) y se ha realizado buscando un ahorro fiscal (test del beneficio fiscal), habra
obligacién de declaracién. Aun concurriendo el indicio, si no concurre este Gltimo requisito (test de
beneficio fiscal) no habra obligacién de declaracion.

En los indicios especificos, con caricter general, por la mera concurrencia del indicio se
entiende que concurre la existencia de planificacién fiscal, y la obligacién de informar. Sin embargo,
existen algunos indicios especificos en los cuales, al igual que los generales, se exige la concurrencia
de busqueda de beneficio fiscal. Esto tltimo concurre, por ejemplo, en los indicios vinculados al
beneficio principal y en algunos indicios vinculados a operaciones transfronterizas.

Los indicios especificos pueden ser de diferentes tipos:

*  Vinculados al beneficio principal (por ejemplo, la adquisicién de empresas en pérdidas para apro-
vechar las mismas).

*  Vinculados a operaciones transfronterizas. Estos signos recogen con caracter general, situaciones
en donde pagos efectuados son gasto deducible en sede del pagador, pero no se gravan o se
gravan de forma limitada en sede del perceptor y hay vinculacién entre pagador y perceptor
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n el ambito tributario, el procedimiento de gestion es el encargado de desarro-
llar las actuaciones necesarias para la aplicacion de los impuestos.

Esta guia analiza de manera minuciosa, pero no exenta del necesario enfoque
practico, las mdaltiples vertientes de la gestion tributaria, incluyendo un capitulo es-
pecifico sobre la novedosa obligacion de informacion de mecanismos de planifica-
cion fiscal agresiva (DAC 6).

Incorpora las Gltimas novedades normativas, y los mas recientes criterios de la DGT,
TEACy tribunales de lo contencioso-administrativo, contando con numerosos ejem-
plos y llamadas de atencion sobre las cuestiones mas relevantes, asi como los mo-
delos y formularios necesarios para una adecuada y segura comunicacion entre el
contribuyente y la administracion tributaria.
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