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I. INTRODUCCION

1. Cuestion tratada en el Trabajo de Fin de Grado

El presente Trabajo de Fin de Grado se ha centrado en analizar algunas consideraciones
relativas al alcance del secreto profesional en el sistema tributario tras la aprobacion de
la Directiva 2018/822, y su correspondiente norma de transposicion en Espafia (Ley
10/2020), que introdujeron nuevas obligaciones de comunicacién de los mecanismos
transfronterizos de planificacion fiscal agresiva dirigidas a los intermediarios fiscales
(como abogados o asesores fiscales). Las dudas y cuestiones pendientes sobre como va a
afectar al secreto profesional de estos profesionales el cumplimiento de dichas
obligaciones son lo que ha llevado a elaborar este analisis. Para ello, se ha realizado un
estudio previo sobre la regulacion de los limites al deber de informacién en el sistema
tributario y se han examinado los aspectos generales del secreto profesional en el

ordenamiento juridico espafiol.

2. Razon de la eleccion del tema y justificacion de su interés

En ocasiones, se olvida que el secreto profesional constituye una institucion que engloba
toda la informacion conocida a través de la relacién que vincula al profesional con su
cliente, por ello, no es solo una caracteristica de las profesiones juridicas, sino que
también se consagra como un derecho de los clientes, en estrecho vinculo con los
derechos a la intimidad y a la tutela judicial efectiva (articulos 18 y 24 CE). La
importancia que tiene esta prerrogativa en el ordenamiento juridico espafiol evidencia la
necesidad de analizar con profundidad su contenido tras las importantes novedades que

han sido introducidas en los ultimos afos en el sistema tributario.

En este sentido, la Directiva 2018/822 (DAC 6) ha puesto en el foco de la actualidad el
alcance del secreto profesional de los profesionales que participan en el &mbito tributario.
Como con la nueva legislacion no se han conseguido los resultados satisfactorios
esperados, al haber muchas cuestiones, dudas, e, incluso, preocupaciones pendientes, es
pertinente entrar a analizar y valorar los diferentes problemas con los que se han ido
encontrando los intermediarios fiscales a la hora de dar cumplimiento a las nuevas
obligaciones que les han sido impuestas, y que, en ocasiones, han puesto en jaque a su

secreto profesional, y con €l, a los derechos de sus clientes.



3. Metodologia seguida en el desarrollo del trabajo

La metodologia seguida para la realizacion de este Trabajo ha consistido en la busqueda,
lectura y analisis de distintos textos tedricos juridicos y articulos doctrinales, de la
normativa aplicable y su respectiva jurisprudencia referente a la materia tratada en el
presente Trabajo. Por ello, las fuentes empleadas han sido diversas, destacando los
manuales, revistas tributarias, bases de datos juridicas y jurisprudenciales de distintos

tribunales (TEDH, TJUE, TS y TC).

En primer lugar, he considerado pertinente contextualizar la materia entrando a examinar
la regulacion actual y los limites de la obligacion de informacion en el &mbito tributario
espafiol. A continuacidon, se han estudiado los aspectos mas generales del secreto
profesional y sus particularidades en el dmbito tributario; y posteriormente, se han
analizado las novedades introducidas con la DAC 6 y los asuntos pendientes que han

llegado hasta el TJUE, y que han influido también en el ordenamiento espaiol.



IL. LA OBLIGACION DE INFORMACION EN EL AMBITO
TRIBUTARIO: CONTENIDO ESENCIAL Y LIMITES

Dentro del Capitulo I del Titulo III de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria, dedicado a la aplicacion de los tributos, se encuentra la Seccion 3* que, bajo
la denominacidon «colaboracion social en la aplicacion de los tributos», regula en los
articulos 92 a 95 la obligacion de una serie de sujetos de proporcionar informacion a la

Administracion tributaria.

Aunque el nombre de la Seccion en la que se encuentra puede llevar a la confusion
(«colaboraciony), se trata de una obligacion legal, una obligacion tributaria formal, segun

sefala el articulo 29.2 letra f) LGT, impuesta a los obligados tributarios y a terceros.

El fundamento de la existencia de este deber de informacion es reconocido por la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, como parte sustancial del cumplimiento del
articulo 31 de la Constitucion. En este sentido, este 6rgano ha establecido en el
fundamento juridico tercero de su Sentencia 110/1984* que la necesidad de una actividad
inspectora eficaz y controladora, «aunque pueda resultar a veces incomoda y molestay es
imprescindible para asegurar una equitativa distribucién de la carga fiscal; por ello
también, el deber de colaborar en el suministro de informaciéon recae tanto en los

contribuyentes como en terceros.

En concreto, el articulo 93 LGT regula dicha obligaciéon indicando que el objeto de la
misma consiste en toda clase de «datos, informes, antecedentes y justificantes con
trascendencia tributaria». Ahora bien, el término «trascendencia tributaria» constituye un
concepto juridico indeterminado que ha requerido de precision y delimitacion. Asi, el
Tribunal Supremo, en su Sentencia 6346/2000 (FJ tercero) indica que la informacion que
puede solicitarse debe servir o tener eficacia en la aplicacion de los tributos, por lo que es

suficiente que dicha «utilidad pueda ser potencial, indirecta o hipotética»?.

No obstante, como también aparece reflejado en la citada sentencia del Tribunal Supremo,
no debe olvidarse el principio de proporcionalidad, el cual debe regir en toda la actuacion

administrativa y tributaria. Con base en este principio, se prohiben las exigencias de

! Sentencia 110/1984 (Tribunal Constitucional 26 de noviembre de 1984).

2 Sentencia 6346/2000 (Tribunal Supremo 29 de julio de 2000).



informacion desproporcionadas o discrecionales y que se aparten de la aplicacion de los

tributos.

En relacion con el ambito subjetivo del articulo 93.1 LGT, se sefala que toda persona
fisica o juridica, publica o privada, y las entidades indicadas en el articulo 35.4 LGT,
quedan sujetas a este deber, tanto si se deriva de su propia obligacion tributaria, como de

las relaciones econdmicas, profesionales o financieras mantenidas con terceras personas.

Asimismo, el segundo parrafo del articulo 93.1 LGT especifica a otros obligados, como
los retenedores y obligados a realizar ingresos a cuenta, las sociedades, colegios
profesionales, entre otros. Mientras los apartados 3, 4 y 5 del mismo precepto también
dirigen esta obligaciéon a las entidades de crédito, bancos, funcionarios publicos y

profesionales.

Por otro lado, el articulo 94 LGT estd dirigido a las autoridades tales como
administraciones publicas, camaras y corporaciones, las entidades gestoras de la
Seguridad Social, los partidos politicos y sindicatos, y a los juzgados y tribunales, entre
otros. En este sentido, cabe sefialar que la transmision de informacion que todos ellos
puedan hacer a la Administracion tributaria no vulneraria el derecho al honor y a la
intimidad del articulo 18 CE, dada la existencia de esta norma que establece una

obligacion legal.

Ademas, el articulo 95 LGT subraya, de forma expresa, el caracter reservado que tienen
los datos con trascendencia tributaria y las sanciones y responsabilidades penales y civiles
que se derivarian en el caso de ser revelados. A este respecto, inicamente pueden ser
cedidos o comunicados a terceros si esa cesion de datos consiste en colaborar con
determinados organismos o administraciones publicas, tales como: Organos
jurisdiccionales y Ministerio Fiscal, otras administraciones tributarias, la Inspeccion de
Trabajo y Seguridad Social, el Tribunal de Cuentas o el Servicio Ejecutivo de la Comision

de Prevencion del Blanqueo de Capitales e Infracciones Monetarias.

Esta regla general del caracter reservado se excepciona en el articulo 95 bis, afiadido con

la Ley 34/2015%, al permitirse la publicacién de listas de deudores a la Hacienda Publica

3 Articulo unico apartado 18 de la Ley 34/2015, de 21 de septiembre, de modificacion parcial de la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.



(la comunmente conocida «lista de morosos») si el importe total de las deudas y sanciones

supera los 600.000 euros.

Sea como fuere, y siguiendo con el deber de informar a la Administracion tributaria, en
términos generales, existen dos maneras en las que se puede exigir el cumplimiento de
. ., . . s 4, .
esta obligacion, que se corresponden con dos tipos de informacioén®: en primer lugar, la
informacion por suministro, esto es, la derivada de obligaciones establecidas con caracter
general y periddico que afectan a determinados grupos de sujetos, y no precisan de un
requerimiento expreso; y, en segundo término, la informacién por captacion, derivada del
deber de atender a un requerimiento individualizado de la Administraciéon a un obligado

tributario.

Sin perjuicio de lo anterior, como en toda regla general que admite excepciones, este
deber no es inflexible, pues existen una serie de limitaciones que ponen de manifiesto la
preponderancia del derecho al secreto y sigilo de determinados datos sobre la obligacion

de suministrar su informacion a la Administracion tributaria.

No obstante, debe advertirse previamente que tiene que haber una coherencia entre la
imposicion de limites y la finalidad Gltima de la norma consistente en obtener informacion

tributaria trascendente, de manera que esta ultima no quede desvirtuada por la primera.

Asi, entre los limites a la potestad de la Administracion de exigir y obtener informacién
tributaria destaca el derecho fundamental al honor y a la intimidad del articulo 18 CE. Es
mads, estrechamente vinculado a ello, se ha empleado el concepto de «intimidad

econdmicay para intentar incluirlo dentro de la proteccion de este derecho constitucional.

El propio Tribunal Constitucional se pronuncid, ya en la citada sentencia 110/1984 (FJ
8°.), entendiendo que este derecho, aunque fundamental, tiene sus limites, uno de ellos el
derivado del deber de los ciudadanos a contribuir al sostenimiento de los gastos publicos
regulado en el articulo 31 CE. Estima el tribunal que la intromision en el derecho al honor
y a la intimidad con base en este deber de contribuir, también constitucional, no es
arbitrario, e interpreta que lo que el articulo 18 CE prohibe son las injerencias en la

intimidad arbitrarias, las cuales no se dan en esa situacion.

4 SIMON ACOSTA, E.; VAZQUEZ del REY VILLANUEVA, A.; y SIMON YARZA, M.E., Lo esencial
del Derecho Financiero y Tributario. Parte General, 2* edicidon, Aranzadi, Navarra, 2018, p. 233.
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Otro de los limites que ha comportado tradicionalmente pronunciamientos de tribunales
ha sido el secreto bancario. El articulo 93.3 LGT se refiere a €l en negativo, al sehalar que
no puede alegarse para incumplir la obligacion de informar. Asi, el mismo solo opera en
cuanto pueda resultar perjudicado el derecho a la intimidad, segun la jurisprudencia de

STC 110/1984°,

Por su parte, el apartado 4 del articulo 93 LGT regula tres tipos de obligacion de secreto
que restringen la posibilidad de la Administracion tributaria de obtener informacion por
parte de los funcionarios publicos y profesionales oficiales®: el secreto del contenido de
la correspondencia; el secreto de los datos que se hayan suministrado a la Administracion

para una finalidad exclusivamente estadistica; y el secreto del protocolo notarial.

Por ultimo, el articulo 93.5 LGT hace referencia al secreto profesional, sobre el que me
extenderé en los proximos epigrafes, el cual aparece referido a los datos privados no
patrimoniales conocidos por el ejercicio de esa actividad profesional cuya revelacion
atente contra el honor y la intimidad; y los datos confidenciales de sus clientes conocidos

por la prestacion de servicios profesionales de asesoramiento o defensa.

5 PEREZ ROYO, F. y CARRASCO GONZALEZ, F.M., Derecho financiero y tributario. Parte general,
33* edicion, Civitas, Navarra, 2023, pp. 247 y 248.

® En concreto son profesionales oficiales los registradores y notarios y otros que ejercen funciones publicas,
pero cuya retribucién, mediante aranceles, no esta a cargo del Estado, Comunidades Auténomas o Entes
Locales, sino de los particulares que requieren de sus servicios.
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III. ASPECTOS GENERALES DEL SECRETO PROFESIONAL Y SUS
PARTICULARIDADES EN EL AMBITO TRIBUTARIO

Desde un punto de vista historico, el concepto «secreto profesional» ha estado siempre
presente, pues ya en la antigua Roma se hablaba de esta institucion y, en Espana, se

menciond en el siglo XIII en Las Partidas y el Fuero Real de Espafia de Alfonso X'.

Tradicionalmente, la doctrina ha diferenciado distintos tipos de secretos a la hora de
conceptuar el secreto profesional. Asi, se habla del secreto natural, que, debido a un
imperativo moral, se caracteriza por el deber de sigilo sin que se exija por quien seria
perjudicado en caso de revelacion; y en estrecha relacion con el anterior esta el secreto
prometido, cuando se hace la promesa de guardar silencio. Por otro lado, el secreto
confiado consiste en una confidencia a otra persona, mientras que el secreto profesional
es el derivado de una profesion, que puede ser natural o encargado por el cliente. Por
ultimo, existe el llamado secreto exigido coactivamente mediante leyes, como los secretos

politicos, militares y administrativos®.

De forma introductoria, puede definirse el secreto profesional de las profesiones juridicas
como «aquel principio moral y juridico que constituye al abogado en la obligacion y en
el derecho ineludibles de no revelar ninglin hecho ni dar a conocer ningun documento de

los que hubiere tenido noticia por razon del ejercicio de su profesion»®.

En cuanto a su vigencia, el secreto profesional ha sido reconocido como un derecho y un

deber en distintos textos internacionales, europeos y nacionales.

1. Regulacion general del secreto profesional en el &mbito europeo y nacional

El Convenio Europeo de Derechos Humanos no menciona expresamente este término,
pero abundante doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos lo ha encuadrado
en el articulo 6 (derecho a un proceso equitativo) y, sobre todo, articulo 8 CEDH, que
reconoce el derecho de toda persona al respeto de su vida privada y familiar, de su

domicilio y de su correspondencial®.

7 ANDINO LOPEZ, J.A., El secreto profesional del abogado en el proceso civil, JM. Bosch Editor,
Barcelona, 2014, pp. 100-102.

8 ANDINO LOPEZ, I.A., El secreto profesional del abogado...cit., pp. 94-95.

® Definicion del IV Congreso Nacional de la Abogacia Espafiola, Leon, 1970.

10 Caso Kopp contra Suiza; Caso Sommer contra Alemania; Caso Foxley contra Reino Unido; Caso Heino
contra Finlandia; etc. Vid. MORON PEREZ, M2 C., El secreto profesional del abogado ante la
administracion tributaria, Dykinson, Madrid, 2021, pp. 88-148.
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En este sentido, en el Caso Campbell contra Reino Unido!, el Tribunal de Estrasburgo
deliber¢ si las instituciones penitenciarias del pais inglés habian vulnerado el articulo 8
CEDH al haber abierto y leido la correspondencia entre un preso y su abogado. El
Tribunal entendi6 que para amparar esta injerencia deberia darse la condicion de que era
inevitable al ser a favor de una «sociedad democraticay», circunstancia que podria ocurrir
en la apertura de la correspondencia con el preso presente, pero en la lectura de la misma

no se aprecio la necesidad social y, por ello, declar6 la violacion del articulo 8 CEDH.

En el caso Michaud contra Francia®

2 un abogado francés presenté demanda ante el TEDH
contra la normativa francesa de trasposicion de las Directivas de la UE contra el blanqueo
de capitales que obligaba a los abogados a comunicar sospechas sobre sus clientes. En
este asunto, tras un amplio analisis, el Tribunal termina desestimando la violacion del
secreto profesional y del articulo 8 CEDH, ya que se cumplian los tres requisitos que

legitiman la intromisién al mismo y que, por tanto, no supondrian la vulneracion del

articulo.

En concreto, de la extensa jurisprudencia del TEDH en relacion con esta cuestion,
destacan las tres excepciones que permiten una intromision en el secreto profesional, a
saber: que la misma esté prevista por la ley; persiga al menos un objetivo legitimo; y sea

necesaria en una sociedad democrdtica para alcanzar ese objetivo.

Por su parte, e igual que en el caso anterior, en sus inicios, el Derecho de la Union Europea
no se referia explicitamente al secreto profesional y tuvo que ser el TJUE quien, con su
jurisprudencia, lo reconociese y protegiese, hasta el extremo de ser considerado como un
principio general de la Union Europea. Esto Gltimo se debe a que, de conformidad con el
TJUE, los derechos fundamentales (y los derechos humanos reconocidos en el CEDH)

forman parte de los principios generales del Derecho®®.

11 Sentencia TEDH 13510/88, de 25 marzo 1992.

12 Sentencia TEDH de 6 diciembre 2012 (Demanda 12323/2011).

13 Sentencia TJUE de 26 junio 2007 (asunto C-305/05): «Debe recordarse también que los derechos
fundamentales forman parte de los principios generales del Derecho cuyo respeto garantiza el Tribunal de
Justicia. A este respecto, el Tribunal de Justicia se inspira en las tradiciones constitucionales comunes a los
Estados miembros, asi como en las indicaciones proporcionadas por los instrumentos internacionales
relativos a la proteccion de los derechos humanos en los que los Estados miembros han cooperado o a los
que se han adherido. El CEDH reviste en este contexto un significado particular. Asi pues, el derecho a un
proceso justo, tal y como se garantiza en el articulo 6 del CEDH, constituye un derecho fundamental que
la Unién Europea respeta en tanto que principio general en virtud del articulo 6 UE, apartado 2».

13



Actualmente, el secreto profesional también se entiende incluido en el articulo 7 de la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, referente al derecho al respeto

de la vida privada y familiar, el domicilio y las comunicaciones.

Ya dentro de la legislacion espaiola, el secreto profesional se reconoce en distintas

normas y en la jurisprudencia.

En primer lugar, la Ley Organica del Poder Judicial lo evoca y exige a todos los abogados,
sean por cuenta propia o ajena, al servicio de otro abogado o de una empresa, al establecer
en el apartado 3 del articulo 542 el siguiente deber: «Los abogados deberan guardar
secreto de todos los hechos o noticias de que conozcan por razéon de cualquiera de las
modalidades de su actuacion profesional, no pudiendo ser obligados a declarar sobre los

mismos.

Del precepto se puede deducir que son confidenciales todos los datos conocidos por la
actuacion profesional, la cual abarca la asistencia y defensa dentro y fuera del juicio; la
representacion en juicio, cuando no esté reservada por ley a otros profesionales; y por fin,
el asesoramiento y consejo juridico. También se infiere que el secreto puede invocarse, o
debe invocarse, ante cualquier autoridad, judicial o administrativa; ademas, la
confidencialidad no deriva de los datos o hechos, sino de la relacion material entre

abogado y cliente!®,

Asimismo, el articulo 199.2 del Cddigo Penal, castiga con pena de prision, multa e
inhabilitacion especial al profesional que, incumpliendo la obligacion de sigilo, divulgue

los secretos de otro™.

Por otro lado, y de forma especifica, el secreto profesional esta reconocido en el EGAE?.
En concreto, en el articulo 1.3 de dicho texto es considerado como un principio rector y
valor superior del ejercicio de dicha profesion, indicador de la importancia que detenta;
y en el articulo 21 del mismo se configura en un doble sentido: como un deber y un

derecho del abogado.

El articulo 22 EGAE, que regula el ambito del secreto profesional, indica que el objeto

del mismo «comprende todos los hechos, comunicaciones, datos, informaciones,

4 MORON PEREZ, M2, C., El secreto profesional del abogado ante...cit., pp. 224-225.

15 Articulo 199.2 CP: «[...] sera castigado con la pena de prisién de uno a cuatro afios, multa de doce a
veinticuatro meses e inhabilitacion especial para dicha profesion por tiempo de dos a seis afiosy.

16 Capitulo IV del Titulo II (arts. 21-24) del Real Decreto 135/2021, de 2 de marzo, por el que se aprueba
el Estatuto General de la Abogacia Espaiiola.
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documentos y propuestas que, como profesional de la Abogacia, haya conocido, emitido
o recibido en su ejercicio profesionaly; igualmente, segtn el apartado 4 del citado articulo,
este secreto debe ser respetado por los colaboradores y asociados, el personal y las demas

personas que cooperen con el abogado en la actividad profesional.

Asimismo, este secreto es ilimitado en el tiempo, en el sentido de que permanece siempre,

incluso después de haber cesado la prestacion de servicios al cliente (art. 22.5 EGAE).

Segun el articulo 22.6 EGAE, el abogado quedaria relevado del deber se guardar reserva
sobre lo que solo afecte o se refiera a su cliente, siempre que este le haya autorizado
expresamente. Esto, a juicio de MORON PEREZY, no respetaria el articulo 542.3 LOPJ,
por lo que, teniendo en cuenta la prevalencia de la ley organica, no seria aplicable; de
hecho, también entraria en contradiccion con el articulo 5.108 del Cédigo Deontoldgico

de la Abogacia Espafiola.

En cuanto al régimen disciplinario, la vulneracion de este principio estd considerada una
infraccion muy grave en el articulo 124 letra f) EGAE, lo que acarrea una serie de
sanciones como la expulsion del Colegio o la suspension del ejercicio de la Abogacia

durante mas de un afio, sin exceder de dos (art. 127.1 EGAE).

Es mas, el Codigo Deontolégico de la Abogacia Espafiolal® que viene a desarrollar el
Estatuto y el conjunto de normas sociales, morales y juridicas que regulan esta profesion,

amplifica la ordenacion del secreto profesional en su articulo 5.

De todo lo expuesto anteriormente, se puede afirmar que el fundamento juridico del
«secreto profesional» se halla en su doble contenido de derecho y deber, derivado de la

relacion de confianza y confidencialidad entre el abogado y su cliente.

Este deber de guardar secreto tiene también su justificacion en su estrecha vinculacion
con los derechos fundamentales a la intimidad, a la defensa y a no declarar contra si
mismo de los articulos 18 y 24 CE reconocidos al cliente, asi como en el interés general

procedente de la funcion social que desempefia la profesion de la Abogacia.

17 MORON PEREZ, M2. C., El secreto profesional del abogado ante...cit., pp. 30y 33.

18 Articulo 5.10 CDAE: «El consentimiento del cliente no excusa de la preservacion del secreto
profesionaly.

19 Aprobado por el Pleno del Consejo General de la Abogacia espafiola el 6 de marzo de 2019.
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Igualmente, la jurisprudencia espafola se ha pronunciado al respecto sobre la eficacia de
este derecho — deber. Ejemplo de ello es la Sentencia 1051/1998 del Tribunal Supremo®
que extiende el ambito de proteccion del deber de secreto profesional, al subrayar que no
solo opera respecto de actuaciones dentro de un proceso, sino que engloba cualquier

informacion conocida en la posicion de abogado.

Por su parte, el Tribunal Constitucional también se ha manifestado en su Sentencia
110/1984 para introducir las particularidades del secreto profesional en el ambito
tributario, pues este afirmé en el fundamento juridico décimo que «es evidente que si el
secreto es obligado e incluso su violacion es castigada penalmente [...], la Inspeccion

Fiscal no puede pretender que se violey.

2. Contenido del secreto profesional en la normativa tributaria

En lo que afecta al &mbito tributario, en la actualidad solo el articulo 93.5 LGT menciona
al secreto profesional. Ahora bien, antes de ser derogado por el vigente Reglamento
General de las actuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccion tributaria®l, el
articulo 37.5 del Reglamento General de la Inspeccion de 1986%2 desarrollaba
reglamentariamente el secreto profesional. Actualmente, empero, no existe ningin
precepto reglamentario que explique el secreto profesional, a excepcion de los articulos
45 a 49 bis RGGI, que desarrollan la obligacion de informacién de ciertos mecanismos

de planificacion fiscal, que seran analizados con posterioridad.

Como se ha dicho en paginas anteriores, el secreto profesional en tanto limite al deber de

suministrar informacion a la Administracion tributaria abarca, por un lado, los datos

20 FJ 2°. Sentencia, 1051/1998 (Tribunal Supremo 17 de febrero de 1998).: «[...] la necesidad de
salvaguardar la confianza del cliente en el abogado como tnica forma de hacer posible que éste disponga
de la informacion necesaria para llevar a cabo su defensa con la eficacia que la Constitucion --en el ambito
del proceso-- considera nota caracteristica del derecho a la tutela judicial, supondria en grave riesgo esta
finalidad si el deber de secreto pudiera entenderse restringido a las informaciones obtenidas por el abogado
en actuaciones de cardcter formal, encargadas con expresa indicacion de su caracter profesional o
especificamente retribuidas y no comprendiera aquellas que, al margen del proceso o de un encargo formal
de actuacion profesional, considere adecuado llevar a cabo por razones de confianzay.

21 Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por €l que se aprueba 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 aplicacion de los tributos.

22 Articulo 37.5 letra D) del Real Decreto 939/1986, de 25 de abril, por el que se aprueba el Reglamento
General de la Inspeccion de los Tributos: «Nadie podra negarse a facilitar informacién que se le solicite,
salvo que sea aplicable el secreto profesional concerniente a los datos privados no patrimoniales que los
profesionales no oficiales conozcan por razén del ejercicio de su actividad cuya revelacion atente al honor
o la intimidad [...]. Nunca se entenderan comprendidos en el secreto profesional la identidad de los clientes
y los datos relativos a los honorarios satisfechos por ellos como consecuencia de los servicios recibidos».
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intimos y privados no patrimoniales conocidos por el ejercicio de la actividad profesional;
y, por otro lado, los datos confidenciales conocidos por la prestacion de asesoramiento y

defensa (articulo 93.5 LGT).

En la esfera de la defensa juridica, y aunque no haya un desarrollo reglamentario, la razéon
de esa confidencialidad radica no en la existencia de unos datos o hechos concretos
privados o reservados, sino en la relaciéon material que une al abogado con su cliente, en

sintonia con el articulo 542.3 LOP]J.

Por tanto, sobre cualquier informacién, en este caso tributaria, a la que el letrado haya
accedido como consecuencia de su actuacion profesional (asistencia y defensa dentro o
fuera del juicio, asesoramiento o consejo juridico) quedaria protegida por el secreto

profesional, no pudiendo ser requerido por la Administracion tributaria para revelarla.

No obstante todo lo anterior, cabe sefialar que el secreto profesional del abogado no es el
unico protegido en la LGT, pues el mismo articulo 93.5 dirige la no obligacion de
informar a la administracion a los «profesionalesy», sin especificar cuales. Es mas, el
articulo 112.7 del RGGI reconoce al obligado tributario la posibilidad de intervenir en las
actuaciones y procedimientos asistido por un asesor fiscal?®. Esto permite entender que,
ademas de los letrados, los asesores fiscales o gestores tributarios, entre otros
profesionales, tienen también reconocido el secreto profesional sobre los datos privados

y confidenciales.

Mientras que la profesion de la abogacia estd ampliamente considerada en el
ordenamiento juridico, la de los asesores fiscales no ha llegado siquiera a regularse, en el
sentido de que no existe un concepto juridico de «asesor fiscal» y ni se ha aprobado un
estatuto juridico o general de la asesoria fiscal en Espafia que ordene sus funciones,

obligaciones y derechos como profesional.

Sin embargo, esta figura ha presentado tradicionalmente mucha relevancia en la sociedad,
convirtiéndose en una profesion en auge cuyos servicios son altamente demandados por
los contribuyentes. Es por ello por lo que la doctrina ha estudiado detalladamente la

asesoria fiscal y ha pretendido desarrollarla, dada la falta de regulacion normativa.

2 Articulo 112.7 RGGI: «El obligado tributario podra intervenir en las actuaciones y procedimientos
asistido por un asesor fiscal o por la persona que considere oportuno en cada momento, de lo que se dejara
constancia en el expediente, asi como de la identidad del asistente».
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La asesoria fiscal es considerada una profesion liberal?* y, como tal, es poseedora de una
serie de caracteristicas: es una actividad intelectual, por lo que requiere formacion y
experiencia técnica; dicha profesion se ejerce con independencia, libertad y autonomia,
aunque el profesional debe actuar siempre con diligencia; y un rasgo importante que la
distingue es la confianza que los clientes depositan en el asesor, y de esa necesidad de
confidencialidad se deriva el secreto profesional. En definitiva, la profesion de la asesoria
fiscal ejerce una funcion social, pues su labor consiste en que se sufraguen los gastos
publicos por los obligados a satisfacerlos. Al asesor fiscal se le encomienda la proteccion

de un bien juridico, que es la contribucién a un sistema tributario justo?>.

Como ya se ha indicado, no existe una definicion legal, aunque es destacable que ya en
el citado articulo 37.5 letra E) del derogado Reglamento General de Inspeccion de 1986,
el legislador puntualizara timidamente el concepto de asesor fiscal, precisando que
«tendran la consideracion de asesores quienes, con arreglo a derecho desarrollen una
actividad profesional reconocida que tenga por objeto la asistencia juridica, econdémica o

financieray.

Con base en ello, se puede afirmar que el asesor fiscal es el profesional cuya actividad es
asistir al obligado tributario o al contribuyente en sus relaciones con la Administracion
Tributaria®®; entre sus funciones destacarian las tareas de asesoramiento y consultoria
encaminadas a orientar y beneficiar a su cliente, el apoyo técnico en la presentacion de
autoliquidaciones, el auxilio y reconocimiento de derechos en los procedimientos, y la
asistencia en la impugnacion de sanciones tributarias y en la interposicion de recursos y

reclamaciones en la via administrativa?’.

A pesar de la inexistencia de un estatuto regulador de dicha profesion, es evidente que el
asesor fiscal estd obligado a respetar unas normas morales y éticas como es la deontologia
profesional. Entre otras, precisa de una formacion y actualizacion continua y ha de ejercer

su trabajo con calidad, diligencia y honestidad, ofreciendo a su cliente una solucion

24 Profesion liberal: actividad personal basada en el aporte intelectual, €l conocimiento y la técnica para la
que se requiere una cualificacién, que presta determinados servicios y es remunerada mediante unos
honorarios.

% Vid. PUEBLA AGRAMUNT, N., «Algunas consideraciones en torno a la profesion del asesor fiscal», en
Revista de Contabilidad y Tributacion, n.° 251, 2004, p. 22.

% PUEBLA AGRAMUNT, N., «Algunas consideraciones...» cit., p. 27.

21 MARTINEZ — CARRASCO PIGNATELLI, J.M., El asesor fiscal como sujeto infractor y responsable,
Edersa, Madrid, 2004.
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técnica, rigurosa y razonable, y, de nuevo, debe generarle una confianza, que, entre otras

cosas, se garantiza con la confidencialidad y la eficacia del secreto profesional.

En resumen, el secreto profesional sefialado en la LGT ampara a distintos profesionales
y les exime de suministrar informacion con trascendencia tributaria cuando la misma haya
sido conocida por el desempeiio de actividades que hayan tenido el objeto determinar la
posicion juridica a favor de su cliente, tales como el asesoramiento, consulta y defensa,

la asistencia y el apoyo técnico y legal.
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IV. LA REGULACION DERIVADA DE LA DIRECTIVA 2018 / 822 DE LA
UNION EUROPEA (DAC 6)

1. Antecedentes, objetivos y ambitos de la Directiva

Con la finalidad de luchar mas eficazmente contra la evasion fiscal, la elusion fiscal y la
planificacion fiscal agresiva, el Plan BEPS?® de la OCDE y el G—20, a nivel internacional,
y el Plan de Accion de la Comision Europea frente al fraude y la elusion fiscal, a nivel
europeo?’, han promovido la creaciéon de normas y la actualizacién de normativa ya
existente fomentando la cooperacion administrativa en el ambito de la fiscalidad para
favorecer que las administraciones tributarias de los Estados puedan combatir

eficientemente esas técnicas tributarias ilicitas.

Uno de los ejemplos de esta tendencia es la quinta modificacion de la Directiva
2011/16/UE®, operada por la Directiva (UE) 2018/822 del Consejo de 25 de mayo de
2018, conocida como DAC 6, que afecta al intercambio automatico y obligatorio de
informacion en el ambito de la fiscalidad en relacion con los mecanismos transfronterizos

sujetos a comunicacion de informacion.

El motivo de la modificaciéon e introduccion de esta nueva regulacion en la Directiva de
2011 se debe a la celeridad con la que se han expandido las relaciones internacionales y
transfronterizas y, con ellas, el incremento de las transacciones y operaciones fiscales, asi
como las técnicas de planificacion fiscal agresiva que han evolucionado afectando a los

sistemas tributarios de los Estados miembros y al mercado interior de la Unién Europea.

De esta necesidad de dar respuesta a las estructuras agresivas y disponer de herramientas
de tipo preventivo nace esta nueva obligacion de comunicacién e intercambio de
informacion entre los Estados miembros, en consonancia con el ambito de la

transparencia fiscal de la Union Europea.

En concreto, la DAC 6 afirma que es «crucial que las autoridades de los Estados
miembros obtengan informacidon completa y pertinente sobre los mecanismos fiscales

potencialmente agresivos»>!. Esta informacién potenciaria la actuacién y control de las

28 Accidn 12 del Proyecto BEPS.

29 MORENO GONZALEZ, S., «La Directiva sobre revelacion de mecanismos transfronterizos de
planificacion fiscal agresiva y su transposicion en Espafia: transparencia, certeza juridica y derechos
fundamentales», en Nueva Fiscalidad, n.° 2, 2019, p.23.

%0 Directiva 2011/16/UE del Consejo de 15 de febrero de 2011 relativa a la cooperacion administrativa en
el ambito de la fiscalidad y por la que se deroga la Directiva 77/799/CEE.

31 Considerando niim. 2 DAC 6.
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autoridades publicas y las administraciones tributarias ante dichas planificaciones fiscales
agresivas y les permitiria tomar las medidas necesarias para proteger el mercado de cada
Estado miembro y el mercado interior de la Uniéon Europea que, en definitiva, es el fin

ultimo de esta Directiva.

Por otro lado, con la aprobacion de la DAC 6 también se pretende lograr objetivos de
efecto disuasorio en la elaboracion de los mecanismos fiscales agresivos mediante la
comunicacion de informacion de forma eficaz, rapida y preventiva a las administraciones

tributarias antes de la efectiva realizacion de dichos mecanismos.

En lo que respecta al ambito objetivo de la presente Directiva, la informacion que debera
ser comunicada son los mecanismos transfronterizos de planificacion fiscal agresiva o
potencialmente agresiva. No obstante, en realidad, el término «mecanismo» es
indeterminado y no estd concretado en la DAC 6, por lo que hay que acudir a una
definicion contenida en una Recomendacion de la Comision®, de acuerdo con la cual «se
entiende por mecanismo cualquier transaccion, régimen, medida, operacion, acuerdo,
subvencion, entendimiento, promesa, compromiso o acontecimiento. Un mecanismo

puede constar de varias fases».

En lo que afecta al concepto «transfronterizo», el mismo hace referencia a cualquier tipo
de mecanismo que afecte a mas de un Estado miembro o a un Estado miembro y un tercer
Estado cuando se cumplan una serie de requisitos, entre otros, que sus participantes sean
residentes fiscales en distintas jurisdicciones, o si es un solo participante o varios que

viven en la misma jurisdiccion, que ejerzan una actividad en otra3,

32 Recomendacion de la Comision 2012/772/UE, sobre planificacion fiscal agresiva. Vid. LOPEZ TELLO,
J. «La obligatoria declaracion de mecanismos transfronterizos de planificacion fiscal bajo la directiva de
cooperacion administrativa (DAC 6)», en Actualidad Juridica Uria Menéndez, n.° 53, 2019, p. 90.

33 Articulo 1 Directiva 2018/822 que modifica el articulo 3 de la Directiva 2011/16/UE y afiade el punto 18:
«mecanismo transfronterizo: un mecanismo 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:

a) no todos los participantes en el mecanismo son residentes a efectos fiscales en la misma jurisdiccion;

b) uno o varios de los participantes en el mecanismo son simultaneamente residentes a efectos fiscales en
mas de una jurisdiccion;

¢) uno o varios de los participantes en el mecanismo ejercen una actividad econémica en otra jurisdiccion
a través de un establecimiento permanente situado en esa jurisdiccion, y el mecanismo constituye una parte
o la totalidad de la actividad econdmica de ese establecimiento permanente;

d) 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;
e) dicho mecanismo tiene posibles consecuencias sobre el intercambio automatico de informacion o la
identificacion de la titularidad real».
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Dada la dimension transfronteriza, la DAC 6 considera importante y pertinente que las
administraciones de otros Estados miembros compartan la informacion tributaria en aras
de favorecer la eficacia de la propia Directiva y dar cumplimiento a sus objetivos, entre
otros, disuadir las conductas agresivas. Estos intercambios deberian hacerse a través de

una red comun de comunicacién desarrollada por la UE34.

En cuanto a la «planificacidon fiscal agresiva», la Directiva rechaza también dar una
definicidon particular a esta institucion y se inclina por la elaboracion de una lista de
indicaciones que caracterizan los mecanismos de planificacion fiscal agresiva, las
llamadas sefias distintivas®®, cuya concurrencia en un mecanismo implica que quede

sujeto a la obligacion de comunicacion.

Asi, estas sefias distintivas son una caracteristica o particularidad de un mecanismo
transfronterizo que supone una indicacion de un riesgo potencial de elusion fiscal®®. En
particular, se encuentran en el Anexo IV de la DAC 6 y se ordenan en 5 categorias: sefias
distintivas generales y sefias distintas especificas vinculadas al criterio del beneficio
principal®’; sefias distintivas especificas vinculadas a las operaciones transfronterizas;
seflas distintivas especificas relativas al intercambio automatico de informacion y la
titularidad real; y, por fin, sefias distintivas especificas relativas a los precios de

transferencia.

En definitiva, se impone la obligacion de comunicar las estructuras de planificacion fiscal
agresivas en las que concurren alguna sefia distintiva y que abarcan mas de una
jurisdiccion. Al propiciar el intercambio de informacion se pretende conseguir prevenir y
responder con agilidad a eventuales riesgos fiscales derivados de estas practicas, y

disuadir a intermediarios y contribuyentes de realizarlas.

Por su parte, y en lo que atafie al ambito subjetivo de la Directiva, la obligacion de
comunicacion de los mecanismos esta dirigida principalmente a los «intermediarios» y
subsidiariamente a los contribuyentes. En este sentido, es intermediario fiscal «cualquier

persona que disefie, comercialice, organice, ponga a disposicidon para su ejecucion un

34 Considerandos niim. 11 y 12 de la Directiva 2018/822.

3 Considerando niim. 9 DAC 6.

% MORENO GONZALEZ, S., «La Directiva sobre revelacion de mecanismos...» cit., p. 34.

37 Parte I del Anexo IV de la DAC 6: «Este criterio se tendra por satisfecho cuando 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 fiscaly.
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mecanismo transfronterizo sujeto a comunicacion de informacioén, o que gestione su

ejecuciony.

También se considera asi a cualquier persona que, teniendo en cuenta las circunstancias
pertinentes y la experiencia y los conocimientos en la materia que son necesarios para
prestar tales servicios, sabe o cabe razonablemente suponer que sabe que se ha
comprometido a prestar, directamente o por medio de otras personas, ayuda, asistencia o
asesoramiento en el disefio, comercializacion, organizacion, puesta a disposicion o
gestion de la ejecucion de un mecanismo®®. Este tlltimo es conocido como el intermediario
secundario sobre el que recae la carga de la prueba de acreditar que no sabia o no cabia
suponer razonablemente que estaba implicado en un mecanismo para poder quedar

eximido de la obligacion de declarar.

Cabe destacar que la amplitud del concepto permite atribuir esta obligacion de
comunicacion a toda clase de asesores fiscales, consultores, abogados, contables, e

incluso a instituciones financieras y de seguros.

Ahora bien, la Directiva remiti6 a cada Estado miembro la delimitacion de la
comunicacion y la dispensa de la misma cuando se vulnerase el secreto profesional del
derecho nacional de ese Estado miembro. Por ello, estos intermediarios pueden quedar
exonerados del deber de comunicar los mecanismos transfronterizos agresivos si su
secreto profesional queda amparado por la ley de transposicion de su Estado. En caso de
que asi sea, esta obligacion de comunicacion se trasladaria a otro intermediario®® no

amparado por el secreto profesional o al propio contribuyente interesado?’, previa

notificacion del intermediario eximido de sus obligaciones de comunicacion.

Siendo esto asi, la prerrogativa del secreto profesional y la incertidumbre de su amparo

ha sido fuente de muchas interpretaciones y criticas por parte de los profesionales, que se

3 Articulo 3 punto 21 Directiva 2011, afiadido por el articulo 1 DAC 6.

% Articulo 8.5 bis ter Directiva 2011, afiadido por el articulo 1 DAC 6: «cada Estado miembro adoptard las
medidas necesarias para exigir a los intermediarios que notifiquen sin demora sus obligaciones de
comunicacion de informacion en virtud del apartado 6 a cualquier otro intermediario, o cuando no exista
tal intermediario, al contribuyente interesado».

Articulo 8.6 bis ter: «Cada Estado miembro tomara las medidas necesarias para exigir que, cuando no haya
ningun intermediario o el intermediario notifique al contribuyente interesado o a otro intermediario la
aplicacion de la dispensa establecida en el apartado 5, la obligacion de presentar informacion [...] recaera
en el otro intermediario notificado, o de no existir este, en el contribuyente interesado.

40 Articulo 3 punto 22 Directiva 2011, afiadido por el articulo 1 DAC 6: «contribuyente interesado: cualquier
persona a cuya disposicion se haya puesto, para su ejecucion, un mecanismo transfronterizo sujeto a
comunicacion de informacion o ha ejecutado la primera fase de tal mecanismo».
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pondran de manifiesto en las proximas paginas, después de analizar la normativa espafiola

de transposicion que se aborda en el epigrafe siguiente.

2. Transposicion de la Directiva en Espafia

En Espafia, la DAC 6 fue transpuesta al ordenamiento tributario mediante la Ley
10/2020* que afiadié dos disposiciones adicionales a la LGT, y, con posterioridad,

mediante el Real Decreto 243/2021?, que incluy6 seis nuevos articulos en el RGGI.

En concreto, la citada Ley se limita a reproducir de forma simplificada los mismos
objetivos que la Directiva, haciendo hincapié¢ en dos precisiones: la primera, que la
obligacion de declaracion de un mecanismo transfronterizo no siempre significa que el
mismo sea defraudatorio o abusivo, sino que en ¢l se presentan unos caracteres de
planificacion fiscal que le merecen ser declarado; y, la segunda, que la declaracion de
dicho mecanismo y el silencio por parte de la Administracion tributaria no significan la

aceptacion de la legalidad del mismo*3.

Sea como fuere, la transposicion no ha estado exenta de criticas; asi, la doctrina
mayoritaria considera que el legislador espafol deberia haberse esforzado en delimitar el
contenido de la DAC 6 con una redaccion mas precisa respecto al alcance de las
obligaciones. Dado que la Directiva generaba ya una considerable incertidumbre al dejar
bastantes cuestiones en manos de los Estados miembros, se cree que el Estado espafiol no
ha alcanzado el grado suficiente de seguridad juridica a la hora de transponer la normativa

comunitaria*®.

41 Ley 10/2020, de 29 de diciembre, por la que se modifica la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria, en transposicion de la Directiva (UE) 2018/822 del Consejo, de 25 de mayo de 2018, que
modifica la Directiva 2011/16/UE por lo que se refiere al intercambio automadtico y obligatorio de
informacién en el ambito de la fiscalidad en relacion con los mecanismos transfronterizos sujetos a
comunicacion de informacion.

42 Real Decreto 243/2021, de 6 de abril, 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 aplicacion de los tributos, aprobado por el Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, en
transposicion de la Directiva (UE) 2018/822 del Consejo, de 25 de mayo de 2018, que modifica la Directiva
2011/16/UE, por lo que se refiere al intercambio automatico y obligatorio de informacion en el ambito de
la fiscalidad en relacion con los mecanismos transfronterizos sujetos a comunicacion de informacion.

4 Preambulo I de la Ley 10/2020.

4 Cfi. MARTINEZ MUNOZ, Y., «Algunas cuestiones pendientes sobre la transposicion de la DAC 6 al
ordenamiento tributario espafiol: secreto profesional, seguridad juridica y derecho a no autoinculparse», en
Revista espariola de Derecho Financiero, n.° 187, 2020, p. 133.
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A continuacion, sera analizado el contenido de la regulacion de estas nuevas obligaciones
de informacion de una manera mas detallada distinguiendo la reforma introducida en la

LGT y en el RGGI.

2.1.  Laregulacion de la obligacion de informacion en las disposiciones adicionales
23%y 24* LGT

La transposicién de la Directiva implicé el nacimiento de dos nuevas disposiciones

adicionales que promulgaron unas reglas basicas de obligaciones de informacion y

obligaciones entre particulares, asi como el régimen sancionador en caso de

inobservancia; ahora bien, cabe sefialar que estas normas han sido levemente modificadas

por la Ley 13/2023%.

En particular, el apartado 1 de la Disposicion adicional 23* dirige la obligacion de
suministrar a la Administraciéon tributaria la informaciéon sobre mecanismos
transfronterizos a los intermediarios y a los obligados tributarios interesados. Se puede
observar que el legislador nacional ha empleado la misma denominaciéon que la DAC 6
para referirse a los intermediarios, pero, en cambio, ha decidido utilizar el término
«obligado tributario interesado»*® en vez de «contribuyente interesado» como hace la

normativa europea.

A su vez, el apartado 2 de la citada disposicion regula la dispensa de informar vinculada
al secreto profesional a todos los intermediarios que, con independencia de la actividad
desarrollada, hayan asesorado con respecto a un mecanismo con el Unico objeto de
evaluarlo respecto a su adecuacion a la normativa aplicable y sin procurar ni facilitar su
implantacion. Sin embargo, el segundo parrafo establece que el intermediario puede
quedar liberado del secreto profesional mediante autorizacion del obligado tributario.

Esta cuestion ha sido objeto de criticas, pues segin el articulo 5.10 CDAE, «el

4 Ley 13/2023, de 24 de mayo, por la que se modifican la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria, en transposicion de la Directiva (UE) 2021/514 del Consejo de 22 de marzo de 2021, por la que
se modifica la Directiva 2011/16/UE relativa a la cooperacion administrativa en el ambito de la fiscalidad,
y otras normas tributarias.

46 Esto encuentra su justificacion en las disposiciones generales del Real Decreto 243/2021 del Ministerio
de Hacienda: «se ha utilizado el primer término en lugar del segundo, por cuanto el concepto de
«contribuyente interesado» de la Directiva desborda el concepto de «contribuyente» [...], en la medida en
que existen sefas distintivas, como las relativas al intercambio de informacion y titularidad real, que no
exigen necesariamente la existencia de los elementos materiales de un tributoy.
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consentimiento del cliente no excusa de la preservacion del secreto profesional», pues la

confidencialidad deriva de un deber del letrado®’.

Por su parte, la disposicion adicional 24* LGT obliga a los intermediarios eximidos a
comunicar dicha dispensa a quienes sean sus clientes, que pueden ser o bien otros
intermediarios o bien los obligados tributarios interesados que participen en los
mecanismos transfronterizos, trasladandoles, de este modo, el deber de informacion.
Ademas, quienes hayan presentado la declaracion deberan comunicérselo al resto de
intermediarios o al resto de obligados, pues asi quedaran eximidos de la obligacion de

declarar®®.

2.2.  La regulacion de la obligacion de informacion en los articulos 45 a 49 bis

RGGI

El Real Decreto 243/2021 incluy6 la subseccion 5* en la seccion 2 del Capitulo V del
Titulo II del Reglamento General a través de los articulos 45 a 49 bis, que vienen a

completar y desarrollar las disposiciones de la LGT.

En concreto, en el articulo 45.2 RGGI se regula el ambito objetivo mediante la precision
del concepto «mecanismoy, pues no es un término que se emplee frecuentemente en el

1°. En este sentido, se entiende que un mecanismo objeto

ordenamiento tributario espafio
de declaracion es «todo acuerdo, negocio juridico, esquema u operacion transfronterizoy,
cuando se dan una serie de requisitos. Estos, explicados anteriormente, consisten en la
concurrencia de unas sefias distintivas (articulo 47 RGGI), sobre las que la legislacion
espafiola se limita a remitir al anexo IV de la DAC de 2011. Ahora bien, es posible
apreciar un pequefio cambio, concretamente en el criterio del beneficio principal, al decir
que este se entendera satisfecho cuando uno de los principales efectos esperados sea la

obtencion de un ahorro fiscal®® (en lugar del «beneficio fiscal» que exigia la Directiva

europea).

4 MORON PEREZ, M *. C., El secreto profesional del abogado ante...cit., p. 237.

48 Apartados 1y 2 DA 24* LGT.

49 Disposiciones generales del Real Decreto 243/2021: «Respecto del ambito objetivo, es decir, qué
mecanismos transfronterizos deben declararse, en primer lugar, es necesario precisar el concepto de
«mecanismoy, habida cuenta de que es un término que, si bien se utiliza por la Directiva 2011/116/UE,
carece de arraigo en el Derecho espaiiol. En este sentido, se define dicho términoy.

%0 Segundo parrafo del articulo 47.2 RGGI: «seré 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 si no se hubiese realizado el mecanismo transfronterizo sometido a declaraciéon o
cuando se evite total o parcialmente la realizacion del hecho imponible mediante la realizacion de dicho

26



En lo que afecta al ambito subjetivo, las normas de informar y declarar los mecanismos
transfronterizos a la Administracion tributaria espafiola van dirigidas, en primera
instancia, a los intermediarios®, quienes son considerados los obligados principales de
las obligaciones®. Solo en el caso de que estos estén excepcionados por su secreto
profesional, el deber correria a cargo de los obligados tributarios interesados, por lo que

se puede afirmar que sus obligaciones son subsidiarias (articulo 45.4.b RGGI).

Cabe destacar que la polémica redaccion del articulo 45.4.b) RGGI conllevo la suspension
cautelar por parte del Tribunal Supremo de un inciso de tal precepto mediante el Auto de
27 de febrero de 2023. En concreto, se detuvo la aplicacion del siguiente apartado: «En
este caso, el intermediario eximido deberd comunicar dicha circunstancia en un plazo de
cinco dias contados a partir del dia siguiente al nacimiento de la obligacion de
informacion a su cliente, ya sea intermediario u obligado tributario interesado, a través de

la comunicacion a la que se refiere la DA 24* LGT».

El Auto se dictd a raiz de un recurso contencioso administrativo® interpuesto por la
Asociacion espaiola de asesores fiscales contra el Real Decreto 243/2021 en el que
solicitaba suspender cautelarmente todo el texto normativo, o por lo menos, los preceptos
que se derogaron con la Sentencia del TJUE del 8 de diciembre de 2022%*, precedente de

la jurisprudencia sobre el tema que nos ocupa.

Por lo demas, en el resto de los articulos se regula el contenido de la declaracion de
algunos mecanismos de planificacion fiscal (articulo 46 RGGI); la obligacion de
informacion de actualizacion de los mecanismos transfronterizos comercializables

(articulo 48 RGGI); la obligacion de informacion de la utilizacién de los mecanismos

mecanismo. Igualmente se considerara ahorro fiscal la generacion de bases, cuotas, deducciones o cualquier
otro crédito fiscal susceptible de compensacion o deduccién en el futuroy.

51 Cuando concurran algunos de los criterios de conexion del articulo 45.6.a): «Cuando el obligado a
informar sea el intermediario, debera presentar la declaracion a la Administracion tributaria espafiola
cuando concurra alguno de los criterios de conexion que se sefialan conforme al siguiente orden: 1.° Que el
intermediario sea residente fiscal en Espaia. 2.° Que el intermediario facilite los servicios de intermediacion
respecto del mecanismo desde un establecimiento permanente situado en Espafia. 3.° Que el intermediario
se hubiera constituido en Espafia o se rija por la legislacion espaiiola. 4.° Que el intermediario esté registrado
en un colegio o asociacidn profesional espaiola relacionada con servicios juridicos, fiscales o de asesoriay.
52 Disposiciones generales del Real Decreto 243/2021: «La norma, siguiendo los pasos de la Directiva,
precisa como obligado principal a los intermediarios. No obstante, se especifica algun supuesto en que la
declaracion deberé ser presentada por el obligado tributario interesado, al excepcionar al intermediario de
dicha presentacion cuando en €l concurra el deber de secreto profesional».

%3 Ntimero de recurso 153/2021.

% Sentencia TJUE de 8 de diciembre de 2022 (asunto C-694/20).
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(articulo 49 RGQGI); y los resultados de la informacion obtenida de la declaracion de los

mismos (articulo 49 bis RGGI).

2.3.  Consecuencias derivadas del incumplimiento de la obligacion de informacion:

el régimen sancionador

Por otro lado, la DAC 6 modificé el articulo 25 bis de la Directiva 2011/16/UE exigiendo
a los Estados miembros el establecimiento de un régimen de sanciones aplicable a las
infracciones de las normas nacionales adoptadas de acuerdo con la Directiva®. En
concreto, la DAC 6 sefiala que el régimen sancionador debe ser eficaz, proporcionado y
disuasorio. Dado el amplio margen de discrecionalidad otorgado a los Estados miembros
y la falta de una minima armonizacion europea, se considera que esto puede desencadenar
ciertas distorsiones en la distintas legislaciones y una tendencia al oportunismo, pues los
interesados se desplazarian a cumplir las obligaciones de comunicacion de informacion a

los paises que disfruten de un sistema sancionador menos severo.

En respuesta a las exigencias de la Directiva, la normativa espafiola introdujo un régimen
sancionador bastante estricto en las dos Disposiciones adicionales 23" y 24 de la LGT.
En este sentido, el apartado 4 de la DA 23* establece que constituye infraccion tributaria,
en primer lugar, la falta de presentacion en plazo de las declaraciones informativas de los
mecanismos potencialmente agresivos. En concreto, se considera una infraccién de
carécter grave, y se sancionara con una multa pecuniaria fija de 2000 euros por cada dato
o conjunto de datos de un mismo mecanismo que hubiera debido incluirse en la
declaracion, con un minimo de 4000 euros y un maximo equivalente al importe de los
honorarios percibidos o a percibir por cada mecanismo, cuando el que tenga la obligacion
de declarar sea el intermediario que no ha quedado exento por la prerrogativa del secreto
profesional; o equivalente al valor del efecto fiscal derivado de cada mecanismo, cuando

el que tiene el deber es el obligado tributario®’.

Respecto a la magnitud de la sancidon pecuniaria, la doctrina opina que esta puede ser

desproporcionada, dado que, ciertamente, deriva del incumplimiento de una obligacion

55 Articulo 25 bis: «Los Estados miembros estableceran el régimen de sanciones aplicable a las infracciones
de las disposiciones nacionales adoptadas de conformidad con la presente Directiva relativas al articulo 8
bis bis y 8 bis ter, y adoptaran todas las medidas necesarias para garantizar su ejecucion. Las sanciones
previstas seran eficaces, proporcionadas y disuasorias.

% MORENO GONZALEZ, S., «La Directiva sobre revelacion de mecanismos...» cit., p. 64.

5" DA 23*4.a) LGT. Este apartado indica también que las sanciones y los limites previstos se reduciran a la
mitad cuando la informacién se haya presentado fuera de plazo sin previo requerimiento de la AT.
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formal; y pone en duda que respete los limites necesarios para lograr los objetivos de la
Directiva, pues, tedricamente, la finalidad de la sancion no es castigar la utilizacioén de
estructuras abusivas (ya que estas no implican en todo caso que el mecanismo sea
defraudatorio), sino que el proposito de dicha multa seria el incumplimiento de la
obligacion formal de informar®®. Opiniones con las que coincido, ya que alcanzar el
importe maximo de los honorarios no se corresponderia con los parametros de eficacia y

proporcionalidad que tanto promulga la Directiva.

En segundo lugar, constituye una infraccion tributaria grave la presentacion de forma
incompleta, inexacta o con datos falsos de las declaraciones informativas de los
mecanismos, siendo los términos de la sancidn de este incumplimiento iguales que los de

la multa anterior®®.

En tercer y ultimo lugar, también es infraccion tributaria grave la presentacion de las
declaraciones por medios distintos a los electronicos, informaticos y telematicos en los
supuestos en los que sea obligatorio hacerlo por esos medios. La sancidon prevista para
ello es una multa pecuniaria fija de 250 euros por dato o conjunto de datos con un minimo

de 750 euros y un méaximo de 1500 euros®.

En cuanto a la Disposicion adicional 24%, esta regula en su tercer apartado las infracciones
tributarias al respecto de las obligaciones entre particulares. En concreto, es infraccion
tributaria leve, y se sancionard con 600 euros, la falta de comunicacion en el plazo
establecido por parte del intermediario de la exencion del secreto profesional al que fuese
su cliente, o la realizacion de la comunicacion omitiendo datos o incluyendo datos falsos,
incompletos o inexactos®?. Y también es infraccion leve -y supone 600 euros de multa- la
falta de comunicacion en el plazo establecido al resto de intermediarios u obligados
tributarios de que ya ha sido presentada la declaracion, o la realizacion de la comunicacion

omitiendo datos o incluyendo datos falsos, incompletos o inexactos®?.

% MORENO GONZALEZ, S., «La Directiva sobre revelacion de mecanismos...» cit., pp. 66-67.

%9 DA 23%4.b) LGT.

80 DA 23 4.c) LGT.

61 DA 24%, 3.a) LGT. Dice que esta infraccién serd grave cuando «la ausencia de comunicacion en plazo
concurra con la falta de declaracion del correspondiente mecanismo transfronterizo de planificacion fiscal
a que se refiere la letra a) del apartado 1 de la DA 23* de esta Ley por el obligado tributario interesado que
hubiera debido presentar la declaracion si se hubiera realizado dicha comunicaciéon. En estos casos, la
sancion sera la que hubiera correspondido a la infraccion por la falta de presentacion de la declaracion
mencionada, prevista en la letra a) del apartado 4 de la DA 23* de esta Ley».

62DA 24% 3.b) LGT.
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V. LA PROBLEMATICA RELACION ENTRE EL SECRETO
PROFESIONAL Y LOS DEBERES DE INFORMACION EN LA DAC 6

Desde la puesta en marcha de la Directiva y de su correspondiente normativa de
transposicion en Espafia, muchas han sido las criticas suscitadas en torno a las nuevas
obligaciones de informaciéon encomendadas a los intermediarios. A pesar de que,
tedricamente, el deber de declarar los mecanismos de planificacion fiscal agresiva debe
regirse por los principios de seguridad juridica, proporcionalidad y eficacia
administrativa, no son pocas las preocupaciones suscitadas en los sujetos obligados por
la posible afeccion del secreto profesional, el derecho a no inculparse y el derecho a la

intimidad.

A este respecto, el primer parrafo del articulo 8.5 bis ter de la DAC 6 remite al derecho
interno de los Estados miembros el alcance de la dispensa del secreto profesional, por lo
que los intermediarios deben actuar dentro de los limites de la normativa nacional que
regula su profesion. Esto supondria una falta de armonizacién y, segun la doctrina,
implicaria una alteracion en la aplicacion de la dispensa en el caso de que existieran
diferencias en cada Estado miembro en lo que respecta a los sujetos que pueden invocar
el secreto profesional y al alcance del mismo. Estas circunstancias, a juicio de MORENO
GONZALEZ, podrian suponer un efecto negativo en la eficacia de la Directiva, pues, por
un lado, podria haber cierta influencia sobre la eleccion del intermediario que entienda de
las operaciones de mayor riesgo; y, por otro lado, se abriria la puerta a una competencia
fiscal entre Estados, dado que los paises que contemplen de manera mas amplia el secreto

profesional serian los preferidos para realizar dichas operaciones®.

Por su parte, MARTINEZ MUNOZ explica que la tendencia general de los Estados
miembros ha sido delimitar el alcance del secreto profesional de los abogados en lo que
atafie al asesoramiento juridico y al ejercicio del derecho de defensa, poniendo de

ejemplos a Italia y Portugal®.

En este sentido, el régimen espafiol dispone que algunos intermediarios no estaran
obligados a presentar la declaraciéon cuando ello suponga la vulneracion del régimen
juridico del deber de secreto profesional. En cuanto a esta regulacion, se ha criticado que

el legislador deberia haberse esforzado mas en transponer la DAC 6 desde la seguridad

63 MORENO GONZNA'LEZ, S., «La Directiva sobre revelacion de mecanismos...» cit., p. 52.
6 MARTINEZ MUNOZ, Y., «Algunas cuestiones pendientes sobre...» cit., p. 145.
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juridica y el respeto a los derechos fundamentales, los cuales no pueden ser desplazados
por el modelo de transparencia fiscal. En concreto, se afirma que el concepto de
«planificacion fiscal agresiva» sobre el que se da la obligacion deberia haberse precisado;
y se plantea la duda de si realmente el intermediario es el sujeto mas adecuado para
cumplir la obligacion®, pero, a su vez, se cree que trasladar dicho deber al contribuyente
podria afectar a su derecho de defensa. Esto se debe a que el secreto profesional esta
configurado como un derecho del cliente a su defensa y a un proceso justo, y no solo
como un deber del intermediario, por lo que la dispensa de la obligacion de declarar para

el intermediario no deberia conllevar obligaciones al contribuyente®.

A pesar de lo expuesto anteriormente, cabe recordar que el secreto profesional de los
abogados no siempre ha tenido caracter absoluto, pudiendo padecer limitaciones, como
las que tuvieron lugar en el contexto de la lucha contra el blanqueo de capitales y la
financiacion del terrorismo a través de la Ley 10/2010%". En particular, con el objetivo de
proteger el sistema financiero y la actividad econdmica, se interpusieron obligaciones de
informacion a abogados, procuradores y otros profesionales independientes®®. No
obstante, el articulo 22 de esta Ley introdujo un supuesto especifico de exclusion para los
abogados sobre la informacion de sus clientes obtenida para determinar una posicion
juridica a su favor, para defenderlo en procesos judiciales y respecto al asesoramiento

sobre la incoacion o la forma de evitar un proceso®.

Como consecuencia de ello, la Comision especial para el blanqueo de capitales del

Consejo General de la Abogacia llevé a cabo una interpretacion del contenido del

% Vid. MARTINEZ MUNOZ, Y., «Algunas cuestiones pendientes sobre...» cit., p. 134. Esta autora sefiala
que: «son criterios de eficacia y eficiencia administrativa los que determinan que esta obligacion [...]
recaiga en el intermediario fiscal, puesto que si lo que se pretende es facilitar una informacién temprana de
la Administracion tributaria que le permita responder mediante una adecuada evaluacion de riesgos,
inspecciones tributarias o modificando la legislacion vigente, el intermediario fiscal es quien mejor conoce
la estructura propuesta y las ventajas fiscales que produce y dispone de toda la informacion que la
Administracion necesita conocer. Ahora bien, si [...] la finalidad Gltima de la declaracion obligatoria no es
otra que conseguir una mayor recaudacion tributaria facilitada por la deteccion de estructuras abusivas que
no responden al espiritu de la norma aplicada, quizas seria mas interesante que la obligacion de declarar
estos negocios se atribuyera directamente al contribuyente afectado y no al intermediario fiscal».

8 Vid. MARTINEZ MUNOZ, Y., «Algunas cuestiones pendientes sobre...» cit., pp. 131-135.

87 Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencion del blanqueo de capitales y de la financiacion del terrorismo.
88 Articulo 2.1.71) Ley 10/2010.

8 Articulo 22 Ley 10/2010: « Los abogados no estaran sometidos a las obligaciones establecidas en los
articulos 7.3, 18 y 21 con respecto a la informacién que reciban de uno de sus clientes u obtengan sobre él
al determinar la posicion juridica en favor de su cliente o desempefiar su mision de defender a dicho cliente
en procesos judiciales o en relacioén con ellos, incluido el asesoramiento sobre la incoacion o la forma de
evitar un proceso, independientemente de si han recibido u obtenido dicha informacién antes, durante o
después de tales procesos. Sin perjuicio de lo establecido en la presente Ley, los abogados guardaran el
deber de secreto profesional de conformidad con la legislacion vigente».
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precepto para delimitar el alcance del secreto profesional, que podria ser trasladable al
ambito de las obligaciones de la DAC 6 a la hora de determinar el alcance del privilegio
de secreto, como han venido acertadamente a sefialar MORENO GONZALEZ™ y
MARTINEZ MUNOZ™.

En este sentido, segin la Comision, cuando la actuacion del abogado se limite a analizar
la posicion juridica de su cliente, a defenderlo en procesos judiciales o a asesorarlo sobre
la incoacion o evitacion de un proceso, prevalece el deber de secreto profesional. En
cambio, cuando el abogado participa activamente en transacciones, creaciones de
empresas (y, en lo que aqui afecta, en el disefio de mecanismos de planificacion agresiva)
no existird un deber de secreto, por lo que quedara obligado a informar. Y, por tltimo, en
todo lo que respecta al asesoramiento, si este es posterior a la ejecucion de cualquiera de
las actividades, todo lo que conozca estara amparado por el secreto profesional; pero si
su actuacion es previa y a ese asesoramiento se agrega una gestion, no puede quedar

eximido por aquel’?.

Como ya se ha mencionado en un epigrafe anterior del presente trabajo, el TEDH se
pronunci6 en el caso Michaud contra Francia™ sobre una posible vulneraciéon de la
confidencialidad abogado — cliente consagrada en el articulo 8 CEDH respecto de la
transposicion de las directivas de blanqueo de capitales. En este caso, el tribunal considerd
que no hay vulneracion, porque la obligacion de informar del abogado se da en dos casos:
al intervenir en nombre de su cliente en operaciones financieras o inmobiliarias; y cuando
asista a sus clientes en la preparacion de operaciones perfectamente definidas. Asi pues,
la obligacion de los abogados alcanza a las situaciones de asesoramiento, sin alcanzar las

de defensa en procesos judiciales’.

Sea como fuere, el ordenamiento tributario espaiol establece que los intermediarios
estaran exentos cuando, con independencia de la actividad desarrollada, hayan asesorado

con respecto a un mecanismo agresivo, con el inico objeto de evaluar su adecuacion a la

7 MORENO GONZALEZ, S., «La Directiva sobre revelacién de mecanismos...» cit., p. 56.

1y MARTINEZ MUNOZ, Y., «Algunas cuestiones pendientes sobre...» cit., pp. 140-141.

2 MARTINEZ MUNOZ, Y., «Algunas cuestiones pendientes sobre...» cit., p.141: «Creo que ésta podria
ser una interpretacion correcta del alcance del secreto profesional en relacion con la dispensa de la
obligacion de declarar mecanismos de planificacion fiscal agresiva que corresponde a ciertos intermediarios
fiscales, puesto que una interpretaciéon mas amplia podria llegar a vaciar de contenido el deber que se
pretende introducir en el ambito tributario utilizando dicha prerrogativa, que se constituye, no tanto en
beneficio de los que realizan la profesion, sino como derecho a la defensa y a la intimidad del cliente».

73 Sentencia TEDH de 6 diciembre 2012 (Demanda 12323/2011).

" MARTINEZ MUNOZ, Y., «Algunas cuestiones pendientes sobre...» cit., p.142.
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normativa aplicable y sin facilitar su implantacion”. Por ello, los intermediarios que
participen activamente en el disefio, comercializacion, organizacion, puesta a disposicion
o0 ejecucion de un mecanismo transfronterizo no podran alegar el secreto profesional
como dispensa; mientras que los que solo presten ayuda, asistencia o asesoramiento si
estarian amparados. Esto se traduce, segtn la opinioén del Consejo General de la Abogacia,
en que solo se protege un asesoramiento neutro, posterior a la realizacién del mecanismo

y amparado en el derecho de defensa del contribuyente®.

En contra de lo establecido por la normativa espafiola, autores como MORON PEREZ
defienden una prevalencia absoluta del secreto profesional sobre el conocimiento de
cualquier hecho. En particular, por una parte, recuerda que el CEDH, concretamente, los
articulos 6 y 8, forman parte de nuestro ordenamiento interno y, al tener prevalencia,
ninguna otra norma puede ir en contra de sus parametros; junto a lo cual ninguna norma
interna puede ser contraria al articulo 543.2 LOP]J, regulador del secreto profesional, al

ser una ley organica.

Para fundamentar esta afirmacion, usa de referencia el informe del CGPJ sobre el
Anteproyecto de la Ley de transposicion de la DAC 6, donde se considera que: «En
relacion con el secreto profesional de los abogados, un principio fundamental de
articulacion entre ley orgéanica y ley ordinaria determina que la regulacion contenida en
el articulo 542.3 LOPJ estd dotada de fuerza pasiva, por razon de la supralegalidad
infraconstitucional propia de este tipo de Ley, respecto de lo dispuesto en el articulo 94.3
LGT, de modo que la prevision normativa contenida en la ley ordinaria no puede incidir
sobre el contenido normativo del articulo 542.3 LOPJ y, por el contrario, debe ser
interpretada de conformidad con él»’’. Por ello, segin la autora, para que se hubiese
podido limitar el secreto profesional s6lo al asesoramiento neutral de los mecanismos de

planificacion fiscal agresiva, habria sido necesario modificar la LOPJ',

> Apartado 2 de la Disposicion adicional 23* LGT.

® Informe del Consejo General de la Abogacia de 26 de noviembre de 2019: «En consecuencia, es preciso
distinguir entre el asesoramiento participativo (consistente en el diseflo, organizacion o puesta a disposicion
del mecanismo, o el asesoramiento en relacion con la ejecucion del mismo), no sujeto al régimen de
dispensa, del asesoramiento neutral (determinacion de la posicion juridica del mecanismo y las
consecuencias juridicas del mismo), que si permite invocar el secreto profesional». Vid. MARTINEZ
MUNOZ, Y., «Algunas cuestiones pendientes sobre...» cit., pp. 143-144.

7 Parrafo 42 del Informe del CGPJ de 26 de septiembre de 2019. Vid. MORON PEREZ, M 2. C., El secreto
profesional del abogado ante...cit., pp. 218-227 y 236.

8 MORON PEREZ, M.2. C., El secreto profesional del abogado ante...cit., p. 236.: «Mientras no se haga,
mi opinién es que cuando un abogado asesore respecto de un mecanismo transfronterizo, salvo que el
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En opinion de esta misma autora, cuando un abogado ponga sus conocimientos al servicio
de un cliente para satisfacer sus intereses, y siempre con respeto al Derecho, toda la
informaciéon obtenida quedaria cubierta por el secreto profesional. Es decir, el
asesoramiento juridico del abogado para con su cliente estaria cubierto por el secreto
profesional, siempre que actie dentro de los limites establecidos por el ordenamiento
juridico. Por tanto, seria la finalidad que persigue el abogado con su actuacion el limite
de ese secreto: si el abogado busca para su cliente lo mejor para su situacion respetando
el ordenamiento juridico, todo lo que conozca seria confidencial; en cambio, si la
finalidad es eludir, vulnerar o defraudar, dejaria de ser una actuacion propia de la abogacia

y, por tanto, no existiria el privilegio del secreto profesional®.

Con respecto a esta opinion, cabria decir que si un abogado actia con una intencion casi
delictual (ella habla de «eludir, vulnerar o defraudar») ya no se discutiria si hay o no
vigencia del secreto profesional, sino si existiria un posible delito y, por supuesto, un
quebrantamiento del Cédigo deontoldgico y la ética propia de la abogacia. También cabria
preguntarse si un mecanismo de planificacion fiscal agresiva, aunque no llega a ser
evasion fiscal, estd dentro de los limites de la legalidad de un ordenamiento juridico y si
respeta plenamente el Derecho. Ademads, es importante recordar que el TEDH ha
precisado que hay tres excepciones que permiten una intromision en el secreto
profesional: que la misma esté prevista por la ley; persiga al menos un objetivo legitimo;

y sea necesaria en una sociedad democratica para alcanzar ese objetivo.

En lineas similares con la anterior, LOPEZ TELLO® considera que el articulo 542.3
LOPJ es superior en rango al articulo 93.5 LGT®, y que en el primer precepto organico
lo protegido es la misma relacion abogado — cliente, y no datos concretos, por lo que,
todos los hechos y noticias que el abogado conozca por razén de su ejercicio serian
confidenciales y no trasladables a la Administracion tributaria. Asi lo establecid también
el informe del CGPJ sobre el Anteproyecto de la Ley de transposicion, cuando indica que:

«el secreto profesional, en su configuracion constitucional, no protege concretos y

asesoramiento tenga por objeto o se solicite para vulnerar el ordenamiento juridico, no queda obligado a
informar sobre el mismo a la Administracion Tributariay.

 MORON PEREZ, M 2. C., El secreto profesional del abogado ante...cit., pp. 226 y 236.

8 L OPEZ TELLO, J. «La obligatoria declaracion de...» cit., pp. 100-101.

81 Es preciso recordar que el articulo 93.5 LGT solamente protegia bajo el secreto profesional dos tipos de
datos concretos: los datos privados no patrimoniales y los datos confidenciales de sus clientes conocidos
por la prestacion de servicios.
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especificos datos o informaciones conocidos u obtenidos en la actividad profesional, sino

el contenido material de las relaciones entre abogado y cliente»®2,

En consecuencia, parece que existe una posicion predominante defensora de un amplio
alcance del secreto profesional del abogado por encima de las politicas de transparencia
fiscal. Sin embargo, hay que tener presente que el abogado no es el Unico intermediario
al que va dirigida la obligacion de informacion, pues el asesor fiscal también es
considerado como tal, y, en cambio, no tiene reconocidos los mismos privilegios al
tratarse de una profesion no regulada en una normativa y, por tanto, no tener reconocido

sobre el papel el secreto profesional.

A pesar de ello, cuando la Disposicion adicional 23* LGT exime del deber de comunicar
lo hace respecto de cualquier intermediario con independencia de su actividad
economica®®, por lo que se ha entendido que el asesor fiscal también tiene reconocida
cierta dispensa a la hora de cumplir con las obligaciones de informacién, en tanto, si se
hubiesen hecho diferencias entre los intermediarios, se habria producido un efecto
discriminatorio. En otras palabras, hacer una excepcion al cumplimiento del deber para
los abogados que no alcance a los otros intermediarios fiscales, podria dar lugar a una
discriminacion entre categorias de intermediarios beneficiando a unos profesionales en

perjuicio de otros®.

Por consiguiente, y de igual manera que los abogados, consideramos que el secreto
profesional de los asesores fiscales esta limitado al asesoramiento neutro, el dedicado a
evaluar la adecuacion y respeto del mecanismo al ordenamiento juridico, y, en
consecuencia, no estd amparado por aquel el asesor que disefia, comercializa, organiza,

ejecuta o asesora para procurar la aplicacion del mismo.

No obstante, en sentido contrario, MORENO GONZALEZ sostiene que la exigencia
derivada de la DAC 6 sobre la dispensa del secreto profesional correspondiente a la

normativa nacional por la que se definen las profesiones, hace imposible que los

82 Parrafo 11 del Informe de 26 de septiembre de 2019.

8 Vid. MARTINEZ MUNOZ, Y., «Algunas cuestiones pendientes sobre...» cit., p.145.: «la norma extiende
el ambito subjetivo del secreto profesional a todos los intermediarios fiscales con independencia de la
actividad econdmica desarrollada, si bien limita su aplicacion objetiva a la funcién de asesoramiento que
pueda llevarse a cabo por todos ellos, sean abogados, asesores, gestores administrativos o instituciones
financierasy.

Ademas, el articulo 45.6. A.4° RGGI, entre otros requisitos sobre los intermediarios establece que «el
intermediario esté registrado en un colegio o asociacion profesional espafiola relacionada con servicios
juridicos, fiscales o de asesoriax.

8 MARTINEZ MUNOZ, Y., «Algunas cuestiones pendientes sobre...» cit., p.142.
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profesionales dedicados a la asesoria fiscal en Espafa puedan acogerse a ese privilegio, a
no ser que también sean abogados, ya que como se ha dicho, no hay una regulacion estatal

de dicha profesion®.

A su vez, el Tribunal Supremo, también se ha pronunciado brevemente sobre esta
cuestion, pero sin dictar sentencia, y ha reparado en que habra que dilucidar si otro tipo

de profesiones no reguladas, como la de asesor fiscal, puede o no acogerse a la dispensa®®.

Para finalizar, como ya se ha puesto de relieve, el segundo parrafo del apartado segundo
de la disposicion adicional 23* LGT incorpora una excepcion al privilegio de secreto
profesional permitiendo que el intermediario quede liberado del mismo a través de una
autorizacion comunicada fehacientemente por el obligado tributario interesado. Como se
ha venido diciendo en paginas anteriores, esta autorizacion no es acorde ni deberia
permitirse respecto al régimen de la Abogacia espanola, pero cabria sehalar que si que es
posible respecto al asesor fiscal, pues legalmente no existe ningiin Codigo que establezca
que el consentimiento del cliente no excusa de la preservacion del secreto.
Independientemente de lo anterior, MARTINEZ MUNOZ considera que, con este
precepto, no se esta protegiendo el secreto profesional, sino que se pretende sortear ese
deber de secreto con el propdsito de conseguir la informacion a favor de la Administracion

tributaria®’.

Sea como fuere, es destacable que ni la normativa europea ni la espafiola hacen referencia
alguna sobre las consecuencias derivadas del cumplimiento de las obligaciones de
informacion impuestas a los intermediarios fiscales. A pesar de que la mayoria de las
obligaciones impuestas a los intermediarios son de caracter informativo, no se puede
obviar que cumplir con las mismas implicard procedimientos de comprobacion e
inspeccion hacia los contribuyentes que hayan empleado esquemas de planificacion fiscal
considerada agresiva; no obstante, a través de ellos se satisface el efecto disuasorio
perseguido por la Directiva de elaborar los mecanismos®®. Por tanto, se puede decir que,
a pesar de que la finalidad de obtener informacion es prevenir la evasion y elusion fiscal,

también existe un objetivo recaudatorio por parte de la Administracion tributaria.

8 MORENO GONZALEZ, S., «La Directiva sobre revelacion de mecanismos...» cit., p. 55.
8 Razonamiento juridico segundo de ATS 3232/2023.

8 MARTINEZ MUNOZ, Y., «Algunas cuestiones pendientes sobre...» cit., p.146.

8 MARTINEZ MUNOZ, Y., «Algunas cuestiones pendientes sobre...» cit., pp. 148-149.
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La ausencia de una regulacion que esclarezca los efectos derivados del cumplimiento de
informacion puede dar lugar a un panorama de inseguridad juridica para los obligados a
cumplir con esos deberes tributarios. En este sentido, se ha reflexionado que, a cambio
del esfuerzo que supone a los intermediarios y a los contribuyentes cooperar y cumplir
con las exigencias de transparencia fiscal, la Administracion tributaria deberia

corresponderles, al menos, con cierta garantia de seguridad juridica®.

En sintesis, de todo lo anteriormente explicado se observan las diversas dudas que han
surgido con esta regulacion, existiendo cuestiones pendientes de la DAC 6 que no
llegaron a solventarse con las normas de transposicion. Todo ello evidencia la necesidad
de que los tribunales de justicia se pronuncien para intentar despejar esa incertidumbre

generalizada.

8 CASTRO DE LUNA, M.]., «La nueva obligacion formal que se avecina: Directiva (UE) 2018/822 del
Consejo, de 25 de mayo de 2018 que modifica la Directiva 2011/16/UE. Revelacion de mecanismos
transfronterizos de planificacion fiscal agresiva. DAC 6y, en Quincena Fiscal, n.® 7, 2019.
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VI.  ANALISIS DE ALGUNOS PRONUNCIAMIENTOS DEL TRIBUNAL
DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA Y DEL TRIBUNAL
SUPREMO

Hasta la fecha, tres pronunciamientos de peticiones prejudiciales han sido elevados al
TJUE como respuesta a las normas de la DAC 6. El primero de ellos fue promovido por
el Tribunal Constitucional belga® el 21 de diciembre de 2020 y dio lugar al asunto C-

694/20 y a la Sentencia que trataré a continuacion®?.

En primer lugar, el asunto cuestiona la compatibilidad del articulo 8.5 bis ter de la DAC
6 con el derecho a la vida privada de los articulos 7 CDFUE y 8 CEDH y con el derecho
a un proceso equitativo de los articulos 47 CDFUE y 6 CEDH, pues dicho articulo
imponia a los intermediarios exentos de comunicar informacién por la prerrogativa del
secreto profesional la necesidad de notificar dicha obligacion de comunicacién a
cualquier otro intermediario o al contribuyente interesado. Esto es, no solo de por si la
DAC 6 obligaba a los intermediarios a comunicar los mecanismos, sino que, cuando
estaban exentos, también les exigia transmitir a los otros intermediarios que existia esa

obligacion de informar para trasladar ese deber y que alguien lo cumpliese en su lugar.

El TJUE falla al respecto considerando que aquella obligacion de notificar supone una
injerencia en el derecho al respeto de las comunicaciones entre abogados y clientes,
garantizado en el articulo 7 de la Carta y, por consiguiente, declara invalido ese inciso del

articulo 8.5 bis ter de la Directiva.

A estos efectos y previamente a su conclusion de que, efectivamente, ha habido una
injerencia, el TJUE analiza, de acuerdo con el principio de proporcionalidad, si esa
intromision responde a objetivos de interés general de la UE. En concreto, considera que
si tiene la finalidad de prevenir el riesgo de elusion y evasion fiscal, por lo que entra a
valorar si la medida es adecuada para lograr ese objetivo, si se limita a lo estrictamente
necesario y si la injerencia en si no es desproporcionada. Y su respuesta es tajante al
estimar que «no puede considerarse estrictamente necesaria para alcanzar dichos

objetivos ni, en particular, para garantizar que la informacion relativa a los mecanismos

0 Grondwettelijk Hof.
%1 Sentencia TJUE de 8 de diciembre de 2022 (asunto C-694/20).
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transfronterizos sujetos a comunicacion de informacion se transmita a las autoridades

competentes» 2.

En armonia con la opinion del TJUE, la doctrina espafiola ha considerado que, por muy
plausible y en aras del interés general que hayan sido los objetivos perseguidos con la
Directiva, como en su elaboracion, tramitacion y promulgacion no se han tenido en cuenta
principios, derechos y libertades de superior orden, no se ha garantizado suficiente la

legalidad y la seguridad juridica®.

Es mas, MARIN BENITEZ considera que la sentencia del TJUE tiene consecuencias
importantes en la Ley 10/2020 de transposicion de la Directiva. En particular, cree que la
limitacion del alcance del secreto profesional de la normativa espafiola («con el tnico
objetivo de evaluar la adecuacion de dicho mecanismo a la normativa aplicable y sin
procurar ni facilitar la implantacién del mismo») no encuentra amparo en la Directiva
cuando los intermediarios fiscales son abogados, pues -seglin el FJ 26° de la sentencia- la
extension del secreto profesional del abogado al asesoramiento juridico es un «nivel
minimo de protecciéon» del derecho a la confidencialidad de las comunicaciones del

articulo 7 CDFUE, segun la jurisprudencia del TEDH%.

En cuanto a la segunda de las peticiones prejudiciales ante el TJUE, se instd por el
Consejo de Estado francés el 28 de junio de 2021%° una cuestion sobre la compatibilidad
del articulo 8.5 bis ter de la Directiva con los derechos a la vida privada de los articulos
7 CDFUE y 8 CEDH y a un proceso equitativo, al no excluir a los abogados de las
obligaciones de comunicacion. No obstante, este asunto ha sido recientemente archivado

por el Presidente del TJUE.

Y en tltimo lugar, la tercera de las peticiones tuvo lugar el 29 de septiembre de 2022%,
de nuevo por el Tribunal Constitucional belga, que planted varias cuestiones genéricas
respecto de la compatibilidad de la DAC 6 con, entre otros, el principio de legalidad en
materia penal, el principio de seguridad juridica y el derecho al respeto de la vida privada,

en la medida en que muchos conceptos integrados en la obligacion de comunicacion

%2 Fundamentos juridicos 41 — 46 STJUE 8/12/22.

% MARIN BENITEZ, G., «<La DAC 6 y su validez bajo el derecho de la Unidén Europea», en Actualidad
Juridica Uria Menéndez, n.° 61, 2023, p. 36.

% MARIN BENITEZ, G., «La DAC 6 y su validez bajo...» cit., p. 31. FJ 26°. STJUE 8/12/22.

% Asunto C-398/21.

% Asunto C-623/22.
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pueden no ser lo suficientemente claros y precisos®’

; o con el derecho a la intimidad, por
no estar suficientemente justificada la obligacion impuesta a los intermediarios, ni ser
proporcionada a los objetivos o necesaria para un adecuado funcionamiento del mercado
interior®. El TJUE no se ha pronunciado todavia en este asunto, por lo que hay
expectacion con su futura respuesta, ya que puede ser determinante y cambiar el

paradigma de la DAC 6 hasta ahora contemplado.

Pasando ya a analizar la situacion jurisprudencial en Espafa, como respuesta a la norma
de transposicion, se presentaron dos recursos ante el Tribunal Supremo. El primero de
ellos, el recurso numero 153/2021, se interpuso por la Asociacion Espafiola de Asesores
Fiscales y solicité la medida cautelar de suspender la vigencia del Real Decreto 243/2021
o de los preceptos derogados en virtud de la STJUE de 8 de diciembre de 2022. Como ya
se ha indicado, tuvo lugar la suspension cautelar sobre el parrafo segundo del articulo
45.4.b) RGGI mediante Auto®, pues el TS apreci6 la apariencia de buen derecho y el
periculum in mora, ya que «de llevarse a aplicar el precepto reglamentario cuya
suspension procede adoptar [...], el cumplimiento de los intermediarios que gozan de
secreto profesional seria imposible reparar en cada supuesto en concreto en que se haya

aplicado al dictado de una sentencia favorable»®.

No obstante, la Abogacia del Estado interpuso recurso de reposicion contra el anterior
Auto solicitando que la suspension del parrafo segundo del articulo 45.4.b) RGGI
solamente se aplicase y beneficiase a los intermediarios que tuviesen la condicidon de

abogados, dado que la STJUE hacia solo referencia a los abogados!®®. Recurso al que

97 «;Vulnera la Directiva (UE) 2018/822 el principio de legalidad en materia penal, garantizado por el
articulo 49, apartado 1, de la Carta [...] y por el articulo 7, apartado 1, del Convenio Europeo [...], el
principio general de seguridad juridica y el derecho al respeto de la vida privada, garantizado por el articulo
7 de la Carta [...] y por el articulo 8 del Convenio Europeo [...], por una insuficiente claridad y precision
de los conceptos de «mecanismo» (y, por lo tanto, los de «mecanismo transfronterizoy», «mecanismo
comercializable» y «mecanismo a mediday), «intermediario», «participante» y «empresa asociaday, del
calificativo «transfronterizo», de las distintas «sefias distintivas» y del «criterio del beneficio principaly,
utilizados por la Directiva [...] para definir el ambito de aplicacién y el alcance de la obligacion de
comunicar informacion sobre mecanismos transfronterizos sujetos a comunicacion de informacion?»

%8 «; Vulnera la Directiva (UE) 2018/822 el derecho al respeto de la vida privada, garantizado por el articulo
7 de la Carta [...] y por el articulo 8 del Convenio Europeo [...], en la medida en que la obligacion de
comunicar informacion sobre mecanismos transfronterizos sujetos a comunicacion de informacion
conllevaria una injerencia en el derecho al respeto de la vida privada de los intermediarios y de los
contribuyentes interesados que, a la vista de los objetivos perseguidos, no estaria razonablemente justificada
ni seria proporcionada, y que no seria pertinente en relacion con el objetivo de garantizar el correcto
funcionamiento del mercado interior?»

9 Auto TS 2181/2023 (n.° recurso 153/2021).

100 Razonamiento juridico segundo ATS 2181/2023.

101 Esto se debia principalmente a que, en el contexto de la STJUE, el impugnante era una Asociacién de
Abogados.
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AEDAF se opuso y fue desestimado por el TS, mediante otro Auto'®?

, al considerar que
la normativa nacional se refiere, en general, a los profesionales amparados por el secreto
profesional, por lo que lo establecido en la STJUE es trasladable a otros profesionales con

dicha prerrogativa.

En concreto, es destacable esta reflexion del TS: «Ha de convenirse que el secreto
profesional, entendido como deber de sigilo o reserva y no revelacion a terceros de los
hechos de otra persona de los que se tenga conocimiento, es un deber de los profesionales
que tiene su fundamento en el derecho fundamental a la intimidad de sus clientes
reconocido en el art. 18 de la Constitucion y es aplicable, con caracter general, a cualquier

profesion, aun cuando no esté especificamente reconocido en su normativa reguladoray.

Por su parte, el segundo recurso, nimero 170/2021, fue interpuesto por el Consejo
General de la Abogacia Espaiola contra el Real Decreto 243/2021 que modificaba e
introducia nueva regulacion en el RGGI sobre el tema que nos ocupa. En su escrito de
interposicion solicitaba la suspension de dicho Real Decreto por la preocupacion de que
se pusiera en riesgo la prerrogativa del secreto profesional, lo que fue desestimado por el

Tribunal Supremo mediante Auto®,

En definitiva, ninguno de los dos recursos ha sido atn resuelto, pues la tramitacion de
ambos estd a la espera de la respuesta del TJUE sobre las diferentes cuestiones que se le
han planteado, asi que, de momento, es preciso aguardar para saber cOmo se posicionara

el Tribunal Supremo y conocer las posibles consecuencias en la normativa espafiola.

102 Razonamiento juridico segundo del Auto TS 3232/2023.
103 Auto TS 9023/2021 (n.° recurso 170/2021).
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VII. CONCLUSIONES

Primera. Este Trabajo de Fin de Grado se ha centrado en analizar algunas
consideraciones relativas al alcance del secreto profesional en el sistema tributario tras la
aprobacion de la Directiva 2018/822, y su correspondiente norma de transposicion
mediante Ley 10/2020, que introdujeron nuevas obligaciones de comunicacion de los
mecanismos transfronterizos de planificacion fiscal agresiva dirigidas a los
intermediarios fiscales (como abogados o asesores fiscales). Las dudas y cuestiones
pendientes sobre como va a afectar al secreto profesional de estos profesionales el

cumplimiento de dichas obligaciones es lo que ha llevado a elaborar este analisis.

Segunda. En la legislacion espafiola aparece ampliamente considerado el deber de
colaborar con la Administracion tributaria a través del establecimiento de obligaciones de
informacion a los propios obligados tributarios y terceros sujetos como los profesionales
del Derecho. El motivo de este deber de colaboracion estd ampliamente justificado por la
jurisprudencia al ser considerado esencial para garantizar el buen funcionamiento del
sistema fiscal espafiol, y, ademads, es acorde a lo dispuesto por el articulo 31 CE. No
obstante, considero que esta obligacion no puede significar una intromision plena en los
derechos de los sujetos obligados, pues la potestad que ostenta la Administracion
tributaria debe respetar el principio de proporcionalidad y los limites derivados del secreto
profesional. Asi, como dijo el Tribunal Constitucional, si la propia vulneracion del secreto
profesional puede acarrear consecuencias penales, no se puede permitir una transgresion

injustificada por parte de los organismos tributarios.

Tercera. A pesar de que el articulo 93.5 LGT protege de las obligaciones de
informacion determinados datos concretos (los datos privados no patrimoniales
conocidos por el ejercicio de la actividad profesional y los datos confidenciales conocidos
por el asesoramiento y la defensa), es bien sabido que el secreto profesional de los
abogados -consagrado en el articulo 542.3 LOPJ y en su respectivo Estatuto- protege la
relacion material subyacente entre el letrado y su cliente, y no meramente determinados
hechos concretos, pues se configura desde la doble perspectiva del derecho - deber. Por
ello, toda la informacion tributaria sobre la que el profesional haya tenido acceso quedaria
protegida por la prerrogativa del secreto profesional y no podria ser revelada, debiendo la

Administracion respetarlo.
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Cuarta. El abogado no es el unico profesional sobre el que existe una dispensa a
la hora de informar a la Administracién tributaria, pues el asesor fiscal, profesion cada
vez mas popular, también la tiene reconocida, ya que entre las funciones que le son
propias tiene encomendado el asesoramiento juridico. La diferencia esta en que el asesor
fiscal no tiene reconocido este derecho en ninguna ley, pues directamente no existe
ninguna normativa que regule su profesion en términos similares a la Abogacia. Por ello,
no se puede afirmar categéricamente que la relacion entre asesor y cliente quede siempre
amparada por el privilegio de secreto, lo que puede suponer diferencias con respecto de
los letrados, que hagan al asesor fiscal obligado a suministrar determinada informacion,
la cual si tuviese la condicion de abogado no deberia -ni podria- proporcionar. A mi juicio,
de lo anterior se evidencia la urgencia de un estatuto regulador que reconozca

normativamente esta profesion.

Quinta. La aprobacion y entrada en vigor de la DAC 6 y su transposicion por Ley
10/2020 refleja la ausencia de una minima armonizacidn europea, lo que ha supuesto una
gran discrecionalidad a la hora de interpretar las obligaciones impuestas. Ademas, ha sido
bastante imperfecta en términos de delimitacion del contenido de dichas obligaciones, por
lo que no se ha garantizado el grado de seguridad juridica necesario para el correcto
funcionamiento del sistema y para la proteccion de ciertos derechos, como el secreto
profesional de esos intermediarios. Esto hace pensar que, mas que perseguir objetivos de
politica fiscal y lucha eficaz contra la elusion y evasion fiscal para proteger a los sistemas
tributarios de los Estados miembros, lo que se busca es encontrar una nueva manera de
recaudar. Tanto es asi que el régimen sancionador es bastante severo, mientras que en
ninguno de los dos textos legislativos se han dado pistas sobre qué consecuencias se
derivarian del efectivo y correcto cumplimiento de las obligaciones de comunicacion y
declaracion. Por ello, considero que la Administracion tributaria deberia comprometerse
a dar una respuesta al cumplimiento de las obligaciones en aras de la seguridad juridica y
para cumplir con los objetivos que han favorecido estas normas, dado que, en caso

contrario, estaria incurriendo en un propdsito sencillamente recaudatorio.

Sexta. El secreto profesional de los profesionales juridicos no ha tenido siempre
caracter absoluto y ejemplo de ello son las obligaciones impuestas en la lucha contra el
blanqueo de capitales a raiz de la Ley 10/2010. Ahora bien, en esta ley si se reguld y se
aclar6 qué supuestos estaban excluidos de ser informados, por lo que, analdgicamente y

de manera acertada, se ha tenido que trasladar esa regulacion al &mbito de la DAC 6, en
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la medida en que esta, por sus propios cauces, no ha definido correctamente el alcance de

las limitaciones, llevando a un panorama de incertidumbre.

Séptima. A pesar de que existen muchas carencias en la nueva normativa, también
es cierto que, apropiadamente, el secreto profesional al que se hace referencia en la DAC
6 y Ley 10/2020 no solo incumbe a los abogados, sino también a los asesores fiscales, a
pesar de no tenerlo estrictamente reconocido. Si esto no hubiese sido asi, en primer lugar,
se habria ignorado la disposicidon que no entra a valorar la actividad econémica llevada a
cabo por el intermediario, y, en segundo lugar, se habria incurrido en un efecto
discriminatorio entre intermediarios creando diferencias de jerarquias de profesionales.
Asi lo consider6 también el Tribunal Supremo en su Auto 2181/2023, recordando que el

deber de sigilo tiene su fundamento en el derecho a la intimidad del articulo 18 CE.

Octava. La incertidumbre a la que hacia referencia anteriormente ha hecho que los
Estados miembros planteen sus dudas al TJUE. Asi, a raiz del asunto C- 694/20, se ha
declarado invalido el articulo 8.5 bis ter de la Directiva y, en Espafia, se ha suspendido la
aplicacion del inciso segundo del articulo 45.4.b) RGGI por la efectiva vulneracion del
secreto profesional. Y es que forzar a los sujetos exentos por esta prerrogativa a comunicar
a otros que existia una obligacion de informar no solo es desproporcionado con los
objetivos perseguidos por la Directiva, sino que evidencia el propdsito por parte de las
autoridades tributarias de conseguir la informacion saltandose las normas que protegen al

secreto profesional, y de nuevo, dejandose entrever esa finalidad recaudatoria.

Novena. Habra que esperar como resuelve el TJUE el asunto C- 623/22 que
promete ser decisivo en la determinacion del conjunto de la DAC 6, y puede producir
cambios significativos en el sistema descrito. Mientras tanto, entiendo que por muy
importantes, legitimos y necesarios que sean los fines que ha perseguido la Directiva,
iguales lo son los derechos que han sido afectados; afectacion sobre la que deberian
haberse tomado mas precauciones para mantener intactos los valores constitucionales que
rigen los &mbitos europeo y espanol. En definitiva, por mucho que se quiera garantizar el
buen funcionamiento del sistema fiscal, este tampoco podra lograrse si por el camino

quedan desprotegidos otros derechos preservados en la Constitucion.
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