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RESUMEN: La Directiva (UE) 2018/822 del Consejo, de 25 de mayo de 2018 dice relacion
con el intercambio de informacion de caracter transfronterizo de estrategias o planificaciones
fiscales potencialmente agresivas, a fin de evitar conductas elusivas y/o evasivas. Esta directiva
establece la obligacion de comunicacion de informacion de los respectivos intermediarios y,
para los efectos de este trabajo, analizaremos como afecta la referida obligacion a los abogados,
en su calidad de intermediarios secundarios, y como la misma colisiona con el deber de secreto

profesional.

PALABRAS CLAVE: Cumplimiento tributario; Comunicacion de informacion;

Intermediarios; Secreto profesional.

ABSTRACT: Council Directive (EU) 2018/822 of 25 May 2018 relates to the exchange of
information of a cross-border nature of potentially aggressive tax strategies or planning, in
order to prevent elusive or evasive conduct. This directive establishes the obligation of
communication of information of the respective intermediaries and, for the purposes of this
paper, we are going to analyze how the referred obligation affects lawyers, as secondary

intermediaries, and how the same collides with the duty of professional secrecy.
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1.- INTRODUCCION

En relacion a algunos afios atras, hoy es comun escuchar el concepto juridico de compliance o
cumplimiento tributario, el cual corresponde a un conjunto de normas de caracter interno de
una empresa u organizacion y que dicen relacion con el cumplimiento de la legislacion

tributaria de un pais, con el objetivo de controlar y evitar riesgos y/o delitos tributarios.

Es asi que la implementacion de un sistema de cumplimiento tributario, pretende evitar aquellos
riesgos a los cuales se encuentran expuestas las empresas, independiente del tamaio, sin
embargo, también genera o deberia generar una relacion de cooperacion entre administrado y

administracion.

No obstante, se debe tener en consideracion que resulta inherente a las personas la pretension
de querer pagar lo menos posible, por concepto de impuestos, a la administracion y, por tal
motivo, para lograr una relaciéon de cooperacion éxitosa es necesario que la implementacion
del sistema de cumplimiento tributario vaya acompafiada de importantes incentivos en favor

de los contribuyentes.

En consecuencia y en relacion a lo que revisaremos mas adelante, la administracion, nacional
o internacional segiin corresponda, al momento de establecer sus diferentes politicas anti
elusivas y evasivas debe ponderar los principios que puedan colisionar entre si, ya que como
veremos a continuacion no siempre es suficiente argiiir en base al interés general para pasar a

llevar otros derechos o principios.

En linea con lo anterior, es que el presente trabajo tiene por objeto el analisis de la obligacion
de comunicacion de informacion de los abogados, en su calidad de intermediarios fiscales de
caracter secundario, de acuerdo a lo regulado en la Directiva (UE) 2018/822 del Consejo, de
25 de mayo de 2018, denominada, conocida y en adelante como DAC 6, especificamente en el

articulo 8, bis ter, numeros 5y 6.

Primero, se efectuard una breve revision de las respectivas normas atingentes de la referida
DAC 6, de la transposicion al ordenamiento juridico espafiol, de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea y del Convenio Europeo de Derechos Humanos, con el
fin de tratar de explicar aquella colision que existiria entre la obligaciéon de comunicacion de

informacion y el deber de secreto profesional de los abogados.



En este mismo sentido, se expondran los fundamentos y decision de una sentencia del Tribunal
de Justicia de la Unidon Europea, en adelante TJUE, de fecha 8 de diciembre de 2022, la cual

trata la colision sefialada en el parrafo anterior.

Finalmente, se expondran algunas conclusiones y comentarios concernientes a la decision

adoptada por el TJUE respecto de la DAC 6 y del derecho espafiol.



2.- MARCO NORMATIVO Y SENTENCIA TJUE
2.1.- Directiva (UE) 2018/822 del Consejo, de 25 de mayo de 2018 (DAC 6)

La DAC 6 versa sobre el intercambio de informacidon de caracter transfronterizo y pretende
evitar estrategias o planificaciones fiscales potencialmente agresivas que tengan por fin la
consecucion de ventajas tributarias que configuren conductas elusivas y/o evasivas. Lo
anterior, mediante la imposicion de la obligacién de comunicacion de informacion a los
respectivos intermediarios, ya sean estos asesores fiscales, abogados, gestores, etcétera,
esperando que de una manera u otra se conviertan en leales colaboradores de la administracion

tributaria’.

Con el objetivo de lograr una mejor comprension de este trabajo, a continuacion se transcriben
algunos conceptos que utiliza la DAC 6 y cuyas definiciones legales se encuentran en la misma

normativa de la Union Europea, a saber?:

“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...”;

“Mecanismo transfronterizo sujeto a comunicacion de informacion: cualquier mecanismo
transfronterizo en el que concurra como minimo una de las sefias distintivas que figuran

en el anexo IV”;

“Sefia distintiva: una caracteristica o particularidad de un mecanismo transfronterizo que

supone una indicacion de un riesgo potencial de elusion fiscal, enumerada en el anexo IV”;

“Intermediario: cualquier persona que disefie, comercialice, organice, ponga a disposicion
para su ejecucion un mecanismo transfronterizo sujeto a comunicacion de informacion, o

que gestione su ejecucion.

Significa asimismo cualquier persona que, teniendo en cuenta los hechos y circunstancias

pertinentes y sobre la base de la informacion disponible asi como de la experiencia y los

! CHICO DE LA CAMARA, P., “Compliance tributario & principio de buena fe: ;como sentar unas sélidas bases
para una mejora de las relaciones cooperativas?. “Los dos extremos de una cuerda pueden estar muy alejados,
pero son siempre la misma cuerda”, Revista espaniola de Derecho Financiero num.189/2021, Editorial Civitas,
SA,p. 11 -18.

2 Directiva (UE) 2018/822 del Consejo, de 25 de mayo de 2018.



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 con respecto al disefio,
comercializacion, organizacion, puesta a disposicion para su ejecucion o gestion de la

ejecucion de un mecanismo transfronterizo sujeto a comunicacion de informacion...”.

La norma que ha generado problemas en cuanto a la exigibilidad de la obligacion de
comunicacion de informacion de los abogados, como intermediarios en los términos de la DAC

6, es el articulo 8, bis ter, nimeros 5 y 6.

Por un lado, el numeral 5 se refiere a aquellos intermediarios que por la aplicacion del deber
de secreto profesional, para nuestro interés los abogados, se encuentran relevados de su
obligacion de comunicacion de informacién, debiendo comunicar la respectiva dispensa a
cualquier otro intermediario y, de no existir, al contribuyente interesado. Y por otro lado, el
numeral 6 regula que serd este Ultimo intermediario o el contribuyente, segiin corresponda,
quién debera cumplir con la obligacion de comunicacion. En cuanto al detalle de la regulacion,
es decir, como y cuando se puede recurrir a la dispensa de la obligacion, la DAC 6 lo deja al

criterio de los respectivos estados miembros?.

2.2.- Transposicion de la DAC 6 al Derecho Espaiiol

La directiva en comento, la respectiva obligaciéon de comunicacion de informacion de los
intermediarios, en los términos ya expuestos, y la posibilidad de dispensarse de esta tltima en
razon del deber de secreto profesional, en este caso de los abogados, se transpone a través de
la Ley General Tributaria, disposicion adicional numero 24, apartado nimero 1; Reglamento
de Aplicacion de los Tributos, articulo 45.4.b.1°, y; Resolucion del Departamento de Gestion

Tributaria de la AEAT de fecha 8 de abril de 2021.

2.3.- Sentencia del TJUE de 8 de diciembre de 2022 (asunto C-694/20),
ECLI:EU:C:2022:963

Esta sentencia dictada por el Tribunal de Justicia de la Union Europea versa sobre una cuestion

prejudicial promovida por el Tribunal Constitucional de Bélgica, a raiz de un proceso incoado

3 Directiva (UE) 2018/822 del Consejo, de 25 de mayo de 2018.



por asociaciones gremiales de abogados y abogados independientes en contra del Gobierno
Flamenco de Bélgica, a través del cual solicitaron la inaplicabilidad de la respectiva
transposicion belga de la DAC 6, basandose principalmente en que los abogados intermediarios
dispensados de su obligacion de comunicacion de informacion en razon del deber de secreto
profesional tampoco pueden cumplir con la obligacion de notificacion a otros intermediarios,
ya que el contenido de esta ultima es producto de las actividades profesionales de caracter
juridico las cuales también se encuentran sujetas a secreto profesional y, ademas, que el propio
contribuyente podria informar a otro intermediario a fin de que este cumpla con la respectiva

obligacion de comunicacion de informacion®.

La cuestion prejudicial fallada por el TJUE dice relacion con que si acaso la obligacion de
notificacion de los abogados dispensados en razon del deber de secreto profesional, a cualquier
otro intermediario que no sea su cliente, en los términos del articulo 8, bis ter, nimeros 5 y 6
de la DAC 6, es contrario o no a los derechos fundamentales de la Union Europea relativos al
derecho al respeto de las comunicaciones privadas y al derecho a tutela judicial efectiva y a un

juez imparcial®.

Previo a avanzar con el razonamiento y decision del TJUE, cabe mencionar que la sentencia
hace referencia a la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea y al Convenio
Europeo de Derechos Humanos. Respecto al primero de estos, estudia los articulos 7 y 47, y
en cuanto al segundo de los referidos catalogos, se recurre al articulo 8 y 6, relativos a los
derechos al respeto a la vida privada y familiar, y a la tutela judicial efectiva y a un juez

imparcial®.

El TJUE efectua un razonamiento acerca del cometido fundamental que efecttian los abogados,
en este caso como intermediarios, en el marco de una sociedad democratica, ya sea la defensa
o la asesoria juridica, cuyas respectivas comunicaciones entre clientes y abogados se
encuentran sujetas al deber del secreto profesional y, es mds, gozan de una proteccion
reforzada, con el objetivo de velar por la privacidad de dichas comunicaciones’. De hecho, el

tribunal destaca que el secreto profesional se extiende tanto al contenido como a la existencia

4 Sentencia del TJUE de 8 de diciembre de 2022 (asunto C-694/20), ECLI:EU:C:2022:963, p. 9.

5 Sentencia del TJUE de 8 de diciembre de 2022 (asunto C-694/20), ECLI:EU:C:2022:963, p. 10.

¢ Sentencia del TJUE de 8 de diciembre de 2022 (asunto C-694/20), ECLI:EU:C:2022:963, p. 12.

7 ANDRADE RODRIGUEZ, BETTY. (2022, Original inédito). “;Es factible reclamar el privilegio profesional
legal en materia tributaria? Un andlisis de las excepciones a las reglas de divulgacion obligatoria”.



del asesoramiento juridico. Lo anterior, en razén de los articulos 7 y 8 sefialados en el parrafo
anterior. En base a este razonamiento, el TIUE determina que la referida obligacion de
notificacion de los abogados dispensados a los otros intermediarios que no sean sus clientes,
implica que el derecho al respeto de las comunicaciones entre los abogados y sus clientes se
vea vulnerado, ya que no solo se revelaria el hecho de la consulta por parte del cliente sino que

también la identidad del abogado y su apreciacion sobre el respectivo mecanismo®.

A continuacion, el TJIUE analiza si la injerencia en comento se encuentra justificada o no. Por
un lado, considera que si se respeta el principio de legalidad y que la obligacion de notificacion
no contraviene la esencia del derecho al respeto de las comunicaciones entre abogado y cliente,
sin embargo y al analizarla a partir del principio de proporcionalidad, onerosidad de la medida

e interés general, el razonamiento y decision toma un rumbo diferente.

Luego, si bien es cierto que la prevencion de riesgo de elusion y evasion fiscal son objetivos
de interés general, por el solo hecho de que un abogado intermediario se encuentre dispensado
de su respectiva obligacion de comunicacion no implica que la administracion no pueda
acceder a la informacion relativa al mecanismo en cuestion, ya que la normativa obliga a todos
los intermediarios y, en su defecto, al contribuyente. Ademas, que un abogado intermediario
quede dispensado de su obligacion de comunicaciéon de informacién no lo libera de su
obligacion de notificacion respecto a su cliente, ya que en este caso no se vulnera el secreto
profesional. Junto a lo anterior, la divulgacién de la identidad del abogado intermediario
dispensado y de su consulta, a simple vista no es necesario ni adecuado para proteger el interés
general en cuestion®. En otras palabras, la referida injerencia no es proporcional'® y, por ende,

tampoco necesaria para proteger el interés general'!.

En razodn de lo anterior, el TJUE ha declarado invalido el articulo 8, bis ter, niimero 5 de la
DAC 6, en relacion al nimero 6 del mismo articulo, a la luz del articulo 7 de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Union Europea, especificamente la obligacion de notificacion

de los abogados intermediarios dispensados de su obligacion de comunicacioén de informacion,

8 Sentencia del TIUE de 8 de diciembre de 2022 (asunto C-694/20), ECLI:EU:C:2022:963, p. 12 — 13.

9 ANDRADE RODRIGUEZ, BETTY. (2022, Original inédito). “;Es factible reclamar el privilegio profesional
legal en materia tributaria? Un analisis de las excepciones a las reglas de divulgacion obligatoria”.

10 ANDRADE RODRIGUEZ, BETTY. (2022, Original inédito). “;Es factible reclamar el privilegio profesional
legal en materia tributaria? Un andlisis de las excepciones a las reglas de divulgacion obligatoria”.

' Sentencia del TJUE de 8 de diciembre de 2022 (asunto C-694/20), ECLI:EU:C:2022:963, p. 14 — 18.



en razon del deber de secreto profesional, a cualquier otro intermediario que no sea su cliente,

ya que se conculca el derecho al respeto de las comunicaciones entre el abogado y su cliente.

A mayor abundamiento y de acuerdo a lo promovido por el tribunal remitente, el TJUE descarta
una injerencia relativa al derecho a la tutela judicial efectiva y a un juez imparcial, consagrado
en el referido articulo 47 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, en
razén de que no se verifica nexo alguno entre las obligaciones de la DAC 6 y un eventual

proceso judicial'? 13,

12 Sentencia del TJUE de 8 de diciembre de 2022 (asunto C-694/20), ECLI:EU:C:2022:963, p. 18 — 19.
13 MARIN BENITEZ, GLORIA. (2022, Original inédito). “Efectos de la sentencia del Tribunal de Justicia de la
Union Europea en el asunto C-694/2020 en la normativa espaiiola de trasposicion de la DAC 6.



3.- CONCLUSIONES

El fallo en comento del Tribunal de Justicia de la Unidon Europea implica una invalidacién
parcial de la Directiva (UE) 2018/822 del Consejo, de 25 de mayo de 2018, ya que en definitiva
lo que se declara ilegal es la obligacion de notificacion de los abogados intermediarios
dispensados de su obligacién de comunicacion de informacion en razon del secreto profesional,

a otros intermediarios que no sean sus clientes.

El resto de las disposiciones de la DAC 6 no han sido declaradas invélidas y, en consecuencia,

continuan vigentes y totalmente exigibles.

Sin embargo, las respectivas disposiciones de las normativas internas de los estados miembros
que transponen la DAC 6, en virtud de la sentencia en comento deberdn ser revisadas y

ajustadas.

En particular y respecto al derecho interno de Espafia, se deberan ajustar tanto la Ley General
Tributaria, disposicion adicional nimero 24, apartado nimero 1 y el Reglamento de Aplicacion
de los Tributos, articulo 45.4.b.1°, ya que dichas normas regulan la obligacion invalidada por

el TIUE.

Las consideraciones del TJUE permiten afirmar que el secreto profesional mas que un deber
seria un principio fundamental inherente a cualquier estado de derecho y, por ende, las posibles
. . . . 14 . . . . . .

injerencias deben ser excepcionales'* y analizadas de manera exhaustiva mediante el principio

o test de proporcionalidad, en los términos expuestos en el apartado anterior.

Me parece relevante ademas y, a la vez, necesario, que se efectie una distincién entre
. . . . . . 15 . . ,

intermediarios principales y secundarios'”. Por un lado, los principales serian aquellos que
disefian, organizan o gestionan la ejecucion del mecanismo y, por otro, los secundarios serian
quiénes se limitan a prestar asesoria. De este modo, seria posible eximir a los abogados que

actian como intermediarios secundarios!®, y quizds a otros profesionales también, de

4 ANDRADE RODRIGUEZ, BETTY. (2022, Original inédito). “;Es factible reclamar el privilegio profesional
legal en materia tributaria? Un analisis de las excepciones a las reglas de divulgacion obligatoria”.

1S MARIN BENITEZ, GLORIA. (2022, Original inédito). “Efectos de la sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unioén Europea en el asunto C-694/2020 en la normativa espafola de trasposicion de la DAC 6.

'® ANDRADE RODRIGUEZ, BETTY. (2022, Original inédito). “;Es factible reclamar el privilegio profesional
legal en materia tributaria? Un analisis de las excepciones a las reglas de divulgacion obligatoria”.
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obligaciones que facilmente pueden colisionar con el deber de secreto profesional u otros

derechos.

En este mismo sentido, también destaco el concepto de asesoramiento juridico neutral, que de
manera abstracta me parece posible ya que apuntaria a la revision e interpretacion objetiva de
una determinada situacion, sin embargo, en la practica es muy dificil que un abogado, como
profesional de confianza de un cliente pueda prestar asesoria juridica sin tener en cuenta los
intereses de este ultimo'”. Es asi que el uso de este concepto, a mi parecer, mas que contribuir
o ayudar a distinguir entre tipos de intervinientes, solo viene a complejizar la aplicacion de este
tipo de normativas y, en definitiva, entrampa el respectivo proceso y no se logran los objetivos

esperados.

En fin, creo que un sistema de cumplimiento tributario debe pensarse y ejecutarse con vocacion
de integracion entre contribuyentes y administracion e intentar dejar atras la idea de que todas

o la gran mayoria de las personas pretenden defraudar al fisco.

Insisto y creo que la implementacion de un sistema de cumplimiento tributario por parte de una
empresa u organizacion deberia valorarse de manera positiva o, al menos, al momento de
verificarse un posible incumplimiento la administracién deberia tener en consideracion el
historial diligente y la buena fe del contribuyente para determinar la respectiva sancion o,
incluso, su exoneracion. Por supuesto, que todo va a depender del caso en concreto, sin
embargo, los incentivos generan un efecto positivo en las personas y, por ende, tienden a tener

un mejor comportamiento.

No obstante, tampoco hay que olvidar las sanciones fuertes y ejemplificadoras para aquellos

que de manera deliberada incurran en conductas elusivas y/o evasivas.

Por ultimo, la obligacion invalidada es un claro ejemplo de un sistema que pretende una
relacion de cooperacion entre contribuyentes y administracion, sin embargo, ha producido el
efecto contrario, ya que solo ha generado trabas para los contribuyentes, sus asesores o

intermediarios y, ademads, ha conculcado derechos fundamentales.

7 MARIN BENITEZ, GLORIA. (2022, Original inédito). “Efectos de la sentencia del Tribunal de Justicia de la
Union Europea en el asunto C-694/2020 en la normativa espailola de trasposicion de la DAC 6.
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