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Resumen: La transposicion de la sexta version de la Directiva comunitaria que insta a los
Estados miembro a facilitar informacion de los mecanismos transfronterizos de planificacion fiscal
agresiva se ha realizado en cada uno de los paises en momentos diferentes entrafiando dificultades
muy diversas.

En el caso espailol la adaptacion de la normativa interna a la Directiva ha puesto en primera linea del
debate doctrinal cudl es el limite al secreto profesional por parte de los asesores fiscales, de manera que
sean compatibles la obligacion de transmision de informacion, con el sigilo impuesto por su codigo
de comportamiento. Para conocer estas obligaciones, el intermediario fiscal debera aclarar, conocer y
exponer su grado de participacion en la redaccion del mecanismo susceptible de comunicacion.

La existencia de mecanismos de planificacion fiscal agresiva no s6lo erosiona las bases imponibles
declaradas en los paises, sino que evidencia la necesidad de actualizar las listas de territorios
no colaborativos y, en el &mbito nacional sefiala a los codigos de buenas practicas, como un
mecanismo de colaboracion con las Administraciones publicas de gran transcendencia como
elemento complementario
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distintivas, secreto profesional, intermediarios financieros, compliance

Abstract:  The transposition of the sixth version of the Community Directive urging Member
States to provide information on cross-border aggressive tax planning mechanisms has taken
place in each of the countries at different times and has involved a number of difficulties. In the
Spanish case, the adaptation of internal legislation to the Directive has put at the fore the doctrinal
debate what is the limit to professional secrecy by tax advisers, so that the obligation to transmit
information is compatible, with the stealth imposed by their code of conduct. In order to know
these obligations, the tax intermediary must clarify, know and explain its degree of participation in
the drafting of the mechanism for communication.

The existence of aggressive fiscal planning mechanisms not only erodes the tax bases declared in
countries, but also highlights the need to update lists of non-collaborative territories and, at the
national level, points to codes of good practice, as a mechanism of collaboration with high-profile
public administrations
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1. ELNUEVO ENTORNO INTERNACIONAL EN LOS PAISES DE LA
OCDE'

Las economias de la OCDE han sufrido en los Gltimos afios un deterioro de las
bases imponibles que han obligado a la adopcion de medidas —tanto en los Estados
miembro de la Unién Europea como a los paises de la OCDE- dirigidas a eliminar
0, al menos amortiguar, la caida de la recaudacion derivada de la erosion de las bases
imponibles. Este deterioro de recaudacion puede ser especialmente relevante en una
situacion de crisis econémica, como la que atenaza a la economia mundial en la era
post-COVID?.

Por ello, la determinacion del lugar de tributacidon es un elemento esencial a
pesar de la existencia de territorios en los que la tributacion es inexistente y no se
transmite informacion alguna al pais de residencia de la persona fisica o juridica.
Por esto es necesario que se adopte un criterio Gnico en la definicion del “lugar
de residencia”, y por tanto de gravamen de los rendimientos y especialmente de
las rentas del capital y ganancias patrimoniales percibidas en cualquier lugar del
mundo, pues el capital es el factor mas facilmente movible. Y, simultaneamente
se trabaje por reducir el nimero de jurisdicciones no colaborativas en materia de
transmision de informacion, de manera que cada vez se haga mas dificil la deslo-
calizacion de rentas.

' Resultado del Proyecto La residencia como punto de conexion para la aplicacion del de-
recho. especial referencia a la fiscalidad. Convocatoria 2015 - Proyectos I+D - Programa Estatal de
fomento de la investigacion cientifica y técnica de excelencia. Subprograma estatal de generacion
de conocimiento REF. DER2015-63533-C4-2-P.

2 En este sentido se pronunciaban los autores que analizaban las razones por las que la
OCDE publico las Acciones BEPS en 2015, y que hoy, en 2020, son de plena actualidad:

Como podemos observar, la planificacion fiscal agresiva no solo representa un problema
legal, también un problema de politica fiscal. Esta situacion ha captado mdas atencion como conse-
cuencia de la crisis economica y financiera que venimos sufriendo desde el aiio 2007, momento a
partir del cual los Estados se percataron que parte de sus ingresos fiscales estaban siendo eludidos
sufriendo, asi, una importante reduccion de su presupuesto anual, afectando, por tanto, no sélo
a su capacidad de cubrir los gastos derivados de bienes y servicios publicos, sino también a su
capacidad de impulso en pro del crecimiento econémico y financiero. SANCHEZ DE CASTRO
MARTIN-LUENGO, E., “La regla de acceso a los beneficios o proposito principal, BEPS Accion
6, en confrontacion con el Derecho europeo”, Nueva Fiscalidad, n.° 5,2016, p. 80.
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Estos conflictos de soberania fiscal se han solucionado tradicionalmente a tra-
vés de acuerdos entre paises, en los que se establecen las normas de distribucion de
soberania, pero a medida que la erosion de bases imponibles se ha agudizado se fue
imponiendo la necesidad de establecer una coordinacién internacional, aplicable a
todos los escenarios. Y en la transmision de informacion la colaboracion entre Admi-
nistraciones adquiere un papel muy relevante.

1.1. Competencia licita y transparencia en la comunicacion

La realidad econdémica internacional de erosion de las bases imponibles® obliga
a poner el foco en aquellas actividades que puedan tipificarse como propias de plani-
ficacion fiscal perjudicial, en las que se produce un traslado de beneficios a lugares
de baja o nula tributacion. Para ello, desde la OCDE se ha tratado de minimizar la
aplicacion de convenios bilaterales, sustituyéndolos por aquellos de caracter multila-
teral, en aras a garantizar la transparencia y la comunicacion entre los Estados. Y, por
otro lado, se pretenden reducir los territorios no colaborativos?, cuando los paises se
hayan comprometido a facilitar informacion.

El entorno internacional de comienzos del siglo XXI ha puesto de manifiesto
que la movilidad de capitales esta ligada y condicionada, por los aspectos fiscales
hasta el extremo de llegar a provocar una erosion de bases imponibles que merman la
recaudacion en aquellos Iugares en los que la fiscalidad no es competitiva. Por esto,
es importante que se reduzca el nlimero de territorios no colaborativos, pues sera un
paso en la mejora de la transparencia en la comunicacion entre estados.

3 Enla Accion 12 (Comunicacion de mecanismos de planificacion fiscal agresiva) se disefian

recomendaciones de reglas para obligar a los contribuyentes a informar a las Administraciones tribu-
tarias sobre sus esquemas de planificacion fiscal agresiva, estableciendo qué se consideran esquemas
sobre los que hay que informar, quién debe revelar esa informacion, cuestiones de identificacion de
los mismos, umbrales temporales, sanciones, (...) BARRENO, M., BLASCO, A. M., FERRAZ, GUI-
LLERMO, FERRERAS, J., MAS, J., MUSILEK, A., PAREJO, B., RANZ, A. y REOL, T., “El proyec-
to BEPS de la OCDE/G20: Resultados finales”, Cronica Tributaria, n.°158, 2016, pp. 7-53.

4 Alaespera de la publicacion definitiva del Reglamento que define los llamados “terri-
torios no colaborativos” para Espana, de acuerdo a lo establecido en el Real Decreto 116/2003,
son: Emirato del Estado de Bahrein, Sultanato de Brunei, Anguilla, Antigua y Barbuda, Bermuda,
Islas Caimanes, Islas Cook, Republica de Dominica, Granada, Fiji, Islas de Guernesey y de Jersey
(Islas del Canal), Islas Malvinas, Isla de Man, Islas Marianas, Mauricio, Montserrat, Republica
de Nauru, Islas Salomoén, San Vicente y las Granadinas, Santa Lucia, Islas Turks y Caicos, Repu-
blica de Vanuatu, Islas Virgenes Britanicas, Islas Virgenes de Estados Unidos de América, Reino
Hachemita de Jordania, Repuiblica Libanesa, Republica de Liberia, Principado de Liechtenstein,
Gibraltar y Macao. AGENCIA ESTATAL DE LA ADMINISTRACION TRIBUTARIA: https://
www.agenciatributaria.es/AEAT internet/Inicio/La_Agencia_Tributaria/Campanas/ Campanas_/
Fiscalidad de no_residentes/ Impuesto_sobre la Renta de no residentes /Sin_establecimien-
to_permanente/ INFORMACION/Normativa__manuales y folletos/ Ayuda Manual tributa-
cion_No_Residentes/Anexos/Anexo V _Paraisos_fiscales/Anexo V _Paraisos_fiscales.html#
(consultado en julio 2020).
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Nada se opone a la existencia de una competencia fiscal licita’ entre paises, pues
es un elemento de captacion de inversiones, pero es imprescindible distinguir los in-
centivos fiscales licitos conducentes a la obtencion de un ahorro fiscal, de aquellos
que persiguen una competencia fiscal perjudicial que provocan deslocalizacion de
las inversiones y sobre los cuales no se facilita informacion.

Para tratar de minimizar estas situaciones, es fundamental que la comunicacion
entre Administraciones sea fluida, veraz y agil. Y en ello se han empleado tanto la
OCDE, con la publicacion de las Acciones BEPS, como la Unién Europea mediante
la publicacion de la sexta version de la Directiva de intercambio automatico y obli-
gatorio de informacion.

Conocida como DAC 6, la Directiva pretende constituirse como un marco
transparente de intercambio de informacion, como mecanismo para evitar la elusion
fiscal, que minimice la erosion de las bases imponibles.

Ya anteriormente la Accion 5 de BEPS® trato esta problematica, con la finali-
dad de mejorar la transparencia’, siendo el elemento fundamental la mejora de la
informacidén, ya sea de forma obligatoria o de manera espontanea, especialmente
para ciertos fax rulings, tratando de mejorar la actividad sustancial® y alineando la

> La distincion entre competencia fiscal licita y competencia fiscal perjudicial puede es-
tudiarse en profundidad en MALHERBE, J., “Competencia fiscal perjudicial y paraisos fiscales”,
Quincena Fiscal,n.° 5,2001, pp. 343-362.

¢ OCDE, OECD/G20, Base Erosion and Profit Shifting Project. Countering Harmful
Tax Practices More Effectively, Taking into Account Transparency and Substance. Action 5. Fi-
nal Report, OECD Editions, 2015. https://www.oecd.org/tax/countering-harmful-tax-practices-
more-effectively-taking-into-account-transparency-and-substance-action-5-2015-final-report-
9789264241190-en.htm. (consultado en junio de 2020).

7 En el animo de conseguir la transparencia se propone un intercambio espontaneo de
informacion con el proposito de disponer de informacion sobre las decisiones administrativas o
acuerdos en relacion con los contribuyentes especificos que puedan dar lugar a practicas elusivas
BEPS, tanto en acuerdos futuros, suscritos a partir del 1 de junio de 2016, como determinados
acuerdos anteriores al 31 de diciembre de 2016.

La mejora de la transparencia se centra en la aprobacion de acuerdos o decisiones adminis-
trativas relativas a:

- Acuerdos relativos a establecimientos permanentes.

- Sobre sociedades canalizadoras de rentas (conduit).

- Regimenes fiscales preferenciales. Se revisaron 43 regimenes preferenciales, de los cua-
les 16 se referian a propiedad intelectual, todos incompatibles con el mecanismo de nexo.

- Acuerdos previos sobre valoracion de precios transferencia (APA’s).

- Ajuste a la baja de beneficios.

- Otros acuerdos que se enmarquen en BEPS.

Los pilares basicos sobre los que actian las acciones BEPS son; coherencia, sustancia y
transparencia.

OCDE, Preventing the Artificial Avoidance of Permanent Establishment Status” Action
7-2015. Final Report, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project. Resumenes, OECD
Editions, 2015, p. 22.

8 Los tres elementos que plantea la Accion 5 para la determinacion de la actividad sustan-
cial, como indicadores aplicables a los regimenes de propiedad intelectual son:
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tributacion con la realidad economica, de forma que se tribute donde verdaderamen-
te se genero la riqueza, a través de la utilizacion de indicadores para regimenes de
propiedad intelectual, aplicando las normas especificas y transparencia en diversos
regimenes preferenciales’.

De las 15 Acciones de BEPS ", todas ellas encaminadas a adoptar soluciones
para que los gobiernos se involucren en la eliminacion de brechas legislativas que
favorezcan la erosion de las bases imponibles, son especialmente relevantes aquellas
dirigidas a que se favorezca la informacion entre los Estados, de modo que se mini-
micen los espacios de evasion fiscal hacia territorios no colaborativos!'.

- Lacreacion de valor, mediante el desarrollo de actividades de I+D, impulsando el creci-
miento y el empleo.

- Las funciones, activos y riesgos econdomicos.

- Unmecanismo del nexo en el que los gastos representan el indicador de la actividad sustancial.

Para otros regimenes se establece como necesaria la realizacion de actividades que sean ge-
neradoras de ingresos susceptibles de ampararse en regimenes preferenciales. Y es necesario que
exista un vinculo entre la renta objeto de beneficio y la actividad principal que es necesaria para
generar esa renta.

OCDE, Preventing the Artificial, cit. p.21.

> De larevision de los 43 regimenes preferenciales, 16 de los cuales, referidos a propiedad
intelectual, el informe alude tanto a los factores ya apuntados por el Informe de 1998, como los
criterios de actividad sustancial y transparencia. No obstante, el criterio de actividad sustancial se
aplica meramente a los regimenes de propiedad intelectual. OCDE, Preventing the Artificial...,
cit., p. 22.

10 El citado Plan de Accion incluia 15 medidas cuyo desarrollo debia permitir combatir el
problema de evasion fiscal, las practicas fiscales perniciosas y la planificacion fiscal agresiva por
parte de las empresas multinacionales.

Tras dos anios de intenso trabajo, todos los informes han finalizado, habiendo sido aproba-
dos en primer lugar por el Comité de Asuntos Fiscales y por el Consejo de la OCDE, en septiem-
bre-octubre de 2015, y a continuacion por los lideres mundiales reunidos en la Cumbre del G20
celebrada en Antalaya (Turquia) los dias 15 y 16 de noviembre de 2016. BARRENO, M., et al.,
“El proyecto BEPS de la OCDE/G20...”, cit., p. 9.

I Los argumentos desplegados por la OCDE y la EU, para regular la competencia fiscal
internacional se pueden sintetizar en los siguientes:

* La competencia fiscal internacional es econdmicamente ineficiente (este argumento solo
es convincente si partimos de la base de la eficiencia vista desde una perspectiva de bienestar global.

*  Desvio de capitales e inversiones (desde las jurisdicciones de alta tributacion a las de
baja tributacion);

*  Erosion de las bases imponibles de los territorios con tributacion alta, haciendo que el
bienestar general de esas jurisdicciones se vea reducido.

*  Aparicion de la figura del free rider. Este problema, refleja la tendencia de los individuos
dentro de un grupo, de dejar que otros asuman o paguen por aquellos bienes o servicios que benefi-
cian al grupo entero, pero evitando pagar por ellos.

»  Lareduccion en la progresividad de los impuestos a la renta debido a que un impuesto a
los ingresos, es mas progresivo que un impuesto que excluye los ingresos de capital, tal como un
tributo al consumo.

»  Disminucion en el cumplimiento tributario puesto que, si los contribuyentes perciben
que dentro de la sociedad, existen algunos miembros que pueden, a razon de su riqueza, evitar o re-
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Y para que se cumpla el objetivo descrito es imprescindible la colaboracion, no
solo de los estados, sino de todos los agentes implicados en el proceso, como son las
empresas, los intermediarios, asesores y contribuyentes. En el caso de la colabora-
cion de las empresas, se han establecido una serie de sefias de “buen gobierno” que
ponen de manifiesto la intencion de realizar una actividad transparente, alejada de
practicas elusivas.

1.2. Buenas practicas: medidas preventivas

Entre las medidas para evitar la transferencia de bases a territorios de baja o nula
tributacion las instituciones transnacionales aprueban medidas, publican informes u
obligan a transponer Directivas a sus Estados miembro, pero en el ambito interno,
también se desarrollan mecanismos especificos dirigidos a mejorar la transparencia.

Ademas, existen otras medidas que se pueden calificar como preventivas, di-
rigidas a mejorar la informacion entre la Administracion y los contribuyentes. En
concreto, en el caso espafiol la Asociacion Espafiola de Normalizacion publicé el 27
de febrero de 2019 la Norma 19602, denominada “Sistemas de gestion de complian-
ce tributario. Requisitos con orientacion para su uso”'?, en la que se establecian las
recomendaciones que deberian adoptarse para la puesta en marcha de medidas de
gestion que permitan la prevencion, deteccion, gestion y, si procede, eliminacion de
los riesgos tributarios que sean contrarios a las buenas practicas del cumplimiento
tributario. Para que el modelo de cumplimiento tributario sea exitoso es necesario
realizar, con caracter previo a su desarrollo, un analisis del mapa de riesgos, una
revision de los aspectos legales con los que la compaiiia debe cumplir y una planifi-
cacion y calendarizacion de las actividades o sectores objeto de revision.

En consonancia con la Accion 12 de BEPS, que no contenia ningin estandar
minimo obligatorio sino Uinicamente preveia la formulacion de “una serie de bue-
nas prdcticas, a partir del analisis comparado de diferentes modelos de mecanismos
obligatorios unilaterales de divulgacion de esquemas tributarios (MDR) en los or-
denamientos tributarios que ya habian puesto en marcha dichos mecanismos (Esta-
dos Unidos, Canada, Suddfrica, Portugal, Reino Unido e Irlanda)”."* Constituyen
una herramienta que facilita el intercambio obligatorio de informacién, asi como di-

ducir significativamente su carga fiscal, es probable que el cumplimiento general de la legislacion
fiscal sea menor.

*  Aumento de los costes administrativos y de control (como consecuencia de los anterio-
res argumentos, las jurisdicciones de alta tributacion, se ven obligadas a aumentar considerable-
mente sus gastos, en controles administrativos y de cumplimiento, para reunir la misma cantidad
de ingresos fiscales).

2 Elaborada por el Comité Técnico CTN 165/SC4 “Etica, gobernanza y responsabilidad
social de las organizaciones”, https://www.une.org/encuentra-tu-norma/comites-tecnicos-de-nor-
malizacion/comite?c=CTN%20165 (consultado en enero de 2020).

13 GARCIA PRATS, A. “La transposicion en Espaiia de la Directiva sobre Intermediarios
Tributarios (DACG6)”, Papers AEDAF, n.° 14,2019, p. 10, https://www.uv.es/uvcatedres/Catedres/
PaperDAC6.pdf (consultado en octubre de 2020).
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suade a los intermediarios fiscales de la utilizacion de mecanismos transfronterizos
que puedan constituir competencia fiscal perjudicial.

La certificacion que obtengan las empresas que cumplan los requisitos de la
Norma UNE 19602, les acreditara el cumplimiento de la diligencia debida sobre los
riesgos tributarios en los que pueda incurrir. Es una garantia afiadida al sistema de
proteccion y cumplimiento por parte de la direccion y administradores de la empre-
sa, frente a los stakeholders, que va mas alld de la simple mejora de la reputacion
corporativa',

Asi que tanto la Norma UNE 19602 como los cddigos de cumplimiento tributario
pueden citarse como instrumentos a través de los cuales las empresas colaboran con
las normas de buen gobierno en el camino de facilitar la transparencia y contribuir a la
mejora de la comunicacion entre las compafiias y la Administracion tributaria.

2. INTERCAMBIO DE INFORMACION

En el &mbito transnacional, y como consecuencia del desarrollo de las Acciones
BEPS, en las que se insta a mejorar el intercambio de informaciéon como instrumento
para evitar la erosion de las bases imponibles, la Comision Europea aprueba la sexta
version de la Directiva de Asistencia y Cooperacion Administrativa entre los Estados
Miembro, con la intencidon de obligar a los intermediarios a facilitar los llamados
“mecanismos”'® de planificacion fiscal, cuando existan indicios de planificacion fis-
cal agresiva'S.

La obligacion de comunicacion en una obligacion esencial y sera necesaria la
actualizacion de estos mecanismos, que se ponen a disposicion del cliente por parte
de los intermediarios!’. Estas obligaciones en las que incurren los intermediarios
pueden sintetizarse en dos, segun indica Garcia Prats (2019): '8

— El intermediario fiscal debe facilitar la declaracion informativa sobre de-
terminados esquemas transfronterizos de planificacion fiscal agresiva, en-
tre los que se incluyen esquemas, estructuras y operaciones transfronteri-
zas. Esta informacion se debe comunicar en el plazo de 30 dias.

14 Recientemente (27 de agosto de 2020) en la legislacion espafiola se ha adoptado por

parte del gobierno catalan el Codigo de Buenas Practicas Tributarias de la Administracion de la
Generalitat y de su Sector Publico.

5 En la legislacion espaiola se ha adoptado la denominaciéon de mecanismo como una
traduccion algo inexacta de arrangement.

' CARBAJO VASCO, D., “La lucha contra la planificacion fiscal agresiva y las obligacio-
nes de informacion”, Cronica Tributaria, n.° 158, 2016, pp. 109-128, analiza como el intercambio
de informacion es el mejor instrumento de Iucha contra la planificacion fiscal agresiva.

7 MARTINEZ MUNOZ, Y., La declaracién obligatoria de mecanismos de planificacion
fiscal agresiva en el marco de la proteccion de los derechos fundamentales, Tirant Lo Blanch, Va-
lencia, 2019, realiza un estudio sobre cuales son los requisitos por los que un intermediario se ve
obligado a comunicar los mecanismos de planificacion fiscal agresiva y cuales son los limites a los
mismos.

5 GARCIA PRATS, A., “La transposicion en Espana de la Directiva...”, cit., p. 11.
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— Debe intercambiar de manera obligatoria y automatica la informacion reci-
bida entre los Estados miembro de la Unién Europea.

El intercambio de informacion afecta tanto al contribuyente y a los intermedia-
rios, como a los Estados miembro, como mas adelante se vera.

2.1. Transposicion de DAC 6

La deslocalizacion de rentas y su inmediata erosién de bases imponibles ha
puesto el concepto de competencia fiscal perjudicial en el primer plano de la fiscali-
dad en los paises de la OCDE y de la Union Europea. Por ello, la Comision Europea
en 2008 presenté la Directiva 2011/16/UE", de cooperacion administrativa en ma-
teria fiscal, en la que instaba al intercambio de informacion entre Administraciones
Tributarias?.

1 Como primer antecedente se puede citar la Directiva 77/700/CEE, de 19 de febrero de
1977, en la que se instaba la cooperacion entre Estados miembro, facilitando el intercambio de in-
formacion. Fue derogada por la Directiva 2011/16/UE del Consejo de 15 de febrero de 2011, que
establecio una linea de cooperacion entre Estados miembro, sobre la base de la asistencia mutua, en
un entorno en el que la movilidad internacional hacia necesaria la mejora de la informacion, para lo
que se insto a la cooperacion entre paises, facilitando el intercambio automatico, espontaneo y el que
se hiciera a peticion de otra jurisdiccion. La Directiva 2014/107/UE del Consejo de 9 de diciembre de
2014, modifico la obligatoriedad del intercambio automatico de la Directiva anterior, e inst6 a poten-
ciar la transparencia entre los Estados, mediante una cooperacion administrativa eficaz, compatible
con las normas basicas del mercado interior. En el ambito de las entidades financieras, se amplia la
lista de productos y entidades sobre los que es necesario dar informacion. En 2015, 1a Directiva (UE)
2015/2376, del Consejo de 8 de diciembre de 2015, ante la erosion de las bases imponibles, destaco
la necesidad de avanzar en la lucha contra la evasion fiscal y modifica el articulo 8.1 de la anterior
Directiva, estableciendo un acuerdo previo con efecto transfronterizo y un acuerdo sobre precios
transferencia, de manera que los acuerdos previos bilaterales o multilaterales sobre precios de trans-
ferencia celebrados con terceros paises quedan excluidos del intercambio automatico de informacion.
Estos cambios legislativos culminan en la aprobacion de la Directiva (UE) 2016/881, del Consejo, de
25 de mayo de 2016 y en la Directiva 2018/822, del Consejo de 25 de mayo de 2018 conocida por su
acronimo DACO6, que es objeto de estudio detallado a lo largo del articulo.

2 4 nivel comunitario varias normas europeas han venido articulando el intercambio
de informacion en materia tributaria. La mas antigua y relevante ha sido la Directiva 77/799/
CEE, que ha experimentado tres recientes modificaciones a través de las Directivas del Consejo
2003/93/CE, 2004/56/CE y 2004/106/CE para mejorar su eficacia en la prevencion del fraude
v la evasion fiscal, hasta su sustitucion definitiva por la Directiva 2011/16/UE, de Cooperacion
Administrativa en materia fiscal. Asimismo, debe sefialarse la Directiva 2003/48/CE del Consejo,
de 3 de junio de 2003, en materia de fiscalidad de los rendimientos del ahorro en forma de pago
de intereses (DOUE de 26 de junio de 2003, L-157/38), que también articula el intercambio de in-
formacion entre los Estados miembros aunque referido a los pagos de intereses efectuados a bene-
ficiarios efectivos residentes en Estados miembros y que supero ciertas limitaciones existentes en
la anterior Directiva 77/799/CEE para los intercambios de informacion, como las que permitian
rechazar el intercambio de informacion en aplicacion de las normas internas de secreto bancario.
En este sentido, la Comision Europea ha estado a la cabeza en el proceso de adopcion de un nuevo
standard de intercambio efectivo de informacion, y ello se reafirma con la reciente aprobacion
de la Directiva 2011/16/UE, de Cooperacion Administrativa en materia fiscal y de la Directiva
2010/24/UE, de Asistencia en la Recaudacion Tributaria.
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Conocida por su acronimo DAC 6 (Directive on Administrative Cooperation)
consolida el camino en aras a conseguir un alto niel de transparencia en el intercam-
bio de informacion, iniciado en 1977. La Directiva se publica el 5 de junio de 2018
y entra en vigor el 25 del mismo mes, sin perjuicio de los plazos aplicables en cada
Estado miembro para su transposicion. Es de obligado cumplimiento, y su objetivo
es garantizar el conocimiento de las operaciones transfronterizas realizadas, como
una manera de fortalecimiento de los deberes de colaboracion.

Su prioridad es establecer un marco disuasorio hacia los intermediarios financieros
y los suministradores de informacion que permita minimizar la utilizaciéon de mecanis-
mos que erosionan las bases imponibles. Se exige que los intermediarios y contribuyen-
tes informen a las administraciones comunitarias, intercambien informacién de manera
automatica, estando obligados los intermediarios fiscales a declarar las operaciones que
puedan tener la calificacion de mecanismo de planificacion fiscal agresivo?.

De acuerdo a lo previsto en el Anexo IV de la Directiva, las sefas distintivas,
ligadas al beneficio principal, que seran objeto de transmision de informacion tienen
una serie de caracteristicas, que se enumeran a continuacion:

A) Indicios generales:

— Que haya clausulas de confidencialidad para los participantes, para no re-
velar la forma en que opera el mecanismo.

— Existencia de honorarios en funcion de que se obtenga el beneficio fiscal o
de su cuantia o devolucién de honorarios en caso de que no se obtenga total
o parcialmente el beneficio esperado.

— Caracteristicas estandar, o sea, que estemos ante un instrumento generali-
zable, susceptible de ser utilizado por una pluralidad de contribuyentes sin
adaptaciones sustanciales.

RODRIGUEZ-BEREIIO LEON, M., “El intercambio de informacion fiscal entre los Estados
y su incidencia probatoria”. InDret Revista para el andlisis del derecho, n.° 3,2012. Disponible en:
https://indret.com/wp-content/themes/indret/pdf/918.es.pdf, p. 9 (consultado en agosto de 2020).

2 La Directiva expone: A los Estados miembros les resulta cada vez mds dificil proteger
sus bases imponibles nacionales de la erosion, ya que las estructuras de planificacion fiscal han
evolucionado hasta adquirir una especial complejidad y a menudo aprovechan el incremento de
la movilidad de personas y capitales dentro del mercado interior. Habitualmente, estas estruc-
turas consisten en mecanismos que abarcan varias jurisdicciones y que trasladan los beneficios
imponibles a regimenes fiscales mas favorables, o que tienen por efecto la reduccion de la factura
fiscal global del contribuyente. En consecuencia, los ingresos fiscales de los Estados miembros
sufren a menudo una considerable merma, lo que impide a estos ultimos aplicar politicas fiscales
favorables al crecimiento. Resulta, por tanto, crucial que las autoridades tributarias de los Esta-
dos miembros obtengan informacion completa y pertinente sobre los mecanismos fiscales poten-
cialmente agresivos. Dicha informacion permitiria a dichas autoridades reaccionar rapidamente
ante las practicas fiscales nocivas y colmar las lagunas existentes mediante la promulgacion de
legislacion o la realizacion de andlisis de riesgos adecuados y de auditorias fiscales. No obstante,
la no reaccion por parte de las autoridades tributarias con respecto a un mecanismo del que han
recibido informacion no debe implicar la aceptacion de la validez o del tratamiento fiscal de dicho
mecanismo. Directiva (UE) 2018/822, del Consejo de 25 de mayo de 2018, cit.
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Indicios especificos:

Adquisicion de una sociedad con pérdidas para reducir obligaciones tribu-
tarias, en la misma o distinta jurisdiccion.

Conversion de rentas en otras de naturaleza distinta o capital, sujetos a un
gravamen inferior o fiscalmente exentos.

Operaciones circulares a través de entidades interpuestas sin otra funcion
principal o mediante operaciones que se anulan entre si. Se trata de los
pagos transfronterizos efectuados entre empresas asociadas, cuando en la
jurisdiccion del destinatario no se aplica el Impuesto sobre Sociedades o se
aplica a tipo cero o casi cero, existe una exencion total del Impuesto o un
régimen fiscal preferente.?

Segtin indica Cruz Amords (2020) las restantes sefias disparan automdticamen-
te la obligacion de comunicacion, independientemente de las finalidades que rijan
la realizacion de las operaciones. Operan por:

a)

b)

La realizacion de ciertas operaciones transfronterizas, como reclamar de-
preciaciones de un activo o deducciones por doble imposicion en relacion
con una misma renta o capital, en mas de una jurisdiccion y otras similares.

La presencia de cualquier “mecanismo” destinado a eludir las obligacio-
nes de comunicar informacion que impliquen intercambios automdticos de
informacion y, en particular, los relativos a “cuentas financieras”. En este
grupo, se incluyen las cadenas de titularidad formal o real no transparente,
mediante la participacion de personas, instrumentos o estructuras juridicos.

Finalmente, por la aplicacion del régimen de precios de transferencia, si el
mecanismo:

—  Conlleva la utilizacion de un régimen de proteccion unilateral, como
puede ocurrir con APAS unilaterales.

— Conlleva la transmision de activos intangibles dificiles de valorar,
como ocurre con las marcas por ejemplo.

— Implica una transferencia transfronteriza de funciones, riesgos o acti-
vos entre sociedades del mismo grupo, que reduzca en mds del 50 por
100 el EBIT del ordenante durante los tres aiios posteriores™®.

El Informe sobre el Anteproyecto de Ley de transposicion de la Directiva (UE)
2018/822, de 25 de mayo de 2018, establece que:

22

Todos estos casos de la categoria B del Anexo son supuestos clasicos de nuestra elusion

o fraude de ley y pueden agruparse en torno a la nocion de “operaciones artificiosas”.

Mas curioso es el ultimo supuesto especifico relacionado con el criterio del beneficio prin-
cipal, ya que en otros escenarios se ha considerado motivo suficiente, por si solo, para calificarle
como planificacion fiscal estratégica. CRUZ AMOROS, M., “DAC 6 (1), Sefias de identidad”.
Disponible en: https://elderecho.com/dac-6-ii-senas-identidad (consultado en agosto de 2020).

23

Fuente: CRUZ AMOROS, M., “DAC 6 (II), Senas de identidad”, cit., p. 2.
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a) Estaran obligados a presentar la declaracion en concepto de intermedia-
rios siempre que concurra alguno de los criterios de conexion a los que se
refiere el apartado 6.a) de este articulo:

b)

24

1°

2°.

Toda persona o entidad que diserie, comercialice, organice, ponga a
disposicion para su ejecucion un mecanismo transfronterizo sujeto a
comunicacion de informacion, o que gestione su ejecucion.

Toda persona o entidad que conoce o razonablemente cabe suponer
que conoce que se ha comprometido a prestar directamente o por
medio de otras personas ayuda, asistencia o asesoramiento con res-
pecto al diserio, comercializacion, organizacion, puesta a disposi-
cion para su ejecucion o gestion de la ejecucion de un mecanismo
transfronterizo sujeto a comunicacion de informacion.

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

1°.

2°.

Aquellos en que la cesion de la informacion vulnere el régimen juri-
dico del deber de secreto profesional al que se refiere el articulo 93.5
dela Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, salvo au-
torizacion del obligado tributario interesado conforme a lo dispuesto
en la disposicion adicional vigésima cuarta de dicha Ley.

En este caso, el intermediario eximido debera comunicar dicha cir-
cunstancia en un plazo de cinco dias contados a partir del dia si-
guiente al nacimiento de la obligacion de informacion a los otros
intermediarios que intervengan en el mecanismo y al obligado tri-
butario interesado a través de la comunicacion a la que se refiere la
disposicion adicional vigésimo quinta de la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria.

El contenido de la comunicacion se ajustarad al modelo que se aprue-
be por Resolucion del Departamento de Gestion Tributaria de la
Agencia Estatal de Administracion Tributaria.

Cuando existiendo varios intermediarios la declaracion haya sido
presentada por uno de ellos.
El intermediario eximido deberd conservar prueba fehaciente de que

la declaracion ha sido presentada conforme a las reglas legalmente
aplicables por otros intermediarios obligados®.

Informe sobre el Anteproyecto de Ley de transposicion de la Directiva (UE) 2018/822,

de 25 de mayo de 2018, que modifica la Directiva 2011/16/UE por lo que se refiere al intercambio
automatico de informacion en el ambito de la fiscalidad en relacion con los mecanismos trans-
fronterizos sujetos a comunicacion de informacion, y del Proyecto de Real Decreto por el que se
modifica el Reglamento general de las actuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccion
tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicacion de los tribu-
tos, aprobado por el Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio.
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Por tanto, los limites al secreto profesional se extienden a abogados e inter-
mediarios con ciertas limitaciones, aunque la obligacion de facilitar informacioén no
alcanza a los datos privados o patrimoniales que se conozcan por razon del ejercicio
de su actividad, siempre que atenten al honor o a la intimidad personal o familiar.
Ademas, los profesionales no podran aducir el secreto profesional para impedir la
comprobacion de la situacidn tributaria, con las precisiones que se exponen a conti-
nuacion.

No obstante, el articulo 93.5 de la Ley General Tributaria no vincula la reserva
del secreto profesional a todas las profesiones. “los datos confidenciales obtenidos del
cliente” en relacion con la profesion de la abogacia no puede ser distinto, sino equiva-
lente al ambito objetivo del secreto profesional establecido en la LOPJ, en coherencia
con el articulo 24.2 LOPJ. En este sentido debe recordarse que la STC 110/1984 refi-
rio el ambito objetivo del secreto profesional de los abogados al “‘ambito de las rela-
ciones profesionales concretas entre el cliente y el abogado”, a “la zona especifica de
relaciones cubiertas por el secreto profesional”. Por tanto, en la configuracion cons-
titucional del secreto lo protegido no son datos concretos o especificos que pudieran
calificarse de confidenciales, sino la relacion profesional misma®.

En el intercambio de informacion es preciso determinar si el intermediario se
puede acoger o no al secreto profesional para evitar comunicar informacion relativa
al mecanismo transfronterizo. En cualquier caso, el sujeto pasivo es la persona obli-
gada a declarar informacion sobre el mecanismo considerado como potencialmente
elusivo

2.1.1.  Concepto de intermediario fiscal y tipos

Se entiende como intermediario cualquier encargado del disefio, comercializa-
cién, organizacion, puesta a disposicion y gestion de la ejecucion del mecanismo.
Asi como cualquiera que con conocimiento directo o por medio de otras personas,
preste ayuda o asesoramiento?®,

Existen distintos tipos de intermediarios?’, siguiendo la definicion de la Direc-
tiva. Por una parte, los llamados “intermediarios de primer nivel” que son los que

% Informe sobre el Anteproyecto de Ley de transposicion de la Directiva (UE), cit.

Siempre que sea residente en un Estado Miembro, preste en €l sus servicios, se constitu-
ya o esté sujeto a la legislacion de un Estado Miembro o esté inscrito en una asociacion profesional
de un Estado Miembro. El intermediario sera responsable de revelar el mecanismo transfronterizo,
salvo que pruebe el desconocimiento o la presuncion irrazonable. GARCIA PRATS, A., “La trans-
posicion en Espafia de la Directiva sobre...”, cit., p. 40.

? Los sujetos obligados a efectuar la declaracion son los intermediarios que se definen en
unos términos muy amplios en el articulo 3.21 de la DAC, en la redaccion dada por la DAC 6:

““Intermediario”: cualquier persona que diserie, comercialice, organice, ponga a disposi-
cion 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
v 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

26
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tienen una participacion directa en el disefio, organizacion y comercializacion del
mecanismo transfronterizo. Y, por otro lado, los que podrian denominarse como in-
termediarios “de segundo nivel”, quienes prestan directa o indirectamente ayuda,
asistencia o asesoramiento en el disefio, creacion y comercializacion del mecanismo
transfronterizo, y puede considerarse que realizan un asesoramiento “neutral”. En
todo caso, la obligacién de comunicar la informacién sobre los mecanismos de pla-
nificacion fiscal agresiva llevados a cabo se traslada al contribuyente interesado?®.

Para la determinacion de si el intermediario se ve o no amparado en el secreto
profesional, es necesario determinar ante qué tipo de intermediarios nos encontramos.

2.2. Secreto profesional

Uno de los aspectos mas cuestionados en la transposicion de la Directiva DACO,
tanto por la falta de unanimidad en la interpretacion, como por la responsabilidad
en el ejercicio de la profesion de asesor fiscal, es el referido al secreto profesional.
Se plantea la obligacion de informacion, a los intermediarios financieros; asesores,
abogados, instituciones financieras, ... y deben comunicar los mecanismos trans-
fronterizos; operaciones, negocios juridicos, acuerdos... que pudiendo ser objeto de
planificacion fiscal, se conozcan o se hayan realizado para sus clientes.

La obligacién de informacion se refiere a los datos de transcendencia tributa-
ria, quedando excluidos aquellos datos privados no patrimoniales y confidenciales
conocidos por el intermediario con motivo de la relacion profesional y de aseso-
ramiento. Y, por otro lado, los intermediarios definidos como de “primer nivel” no
podran invocar el secreto profesional para evitar transmitir datos, pues son los que
comercializan, disefian, organizan o ponen a disposicion del cliente los mecanismos
transfronterizos sujetos a informacion. Sin embargo, si podrian invocar el secreto
profesional aquellos intermediarios de “segundo nivel”, considerados como interme-
diarios neutrales.

En el caso en el que el intermediario pueda invocar la dispensa a facilitar in-
formacion aludiendo al secreto profesional, o en los casos en los que no exista tal
intermediario, la obligacion de comunicacion se traslada al contribuyente interesado.
Ademas, la Directiva establece un orden de prelacion en la obligacion de transmitir
la informacion, siendo el contribuyente que acordé el mecanismo con el intermedia-
rio, el primer obligado a comunicar la informacidn y posteriormente es obligado el
contribuyente que gestiona su implantacion.

otras personas, ayuda, asistencia o asesoramiento con respecto al diseiio, comercializacion, orga-
nizacion, puesta a disposicion para su ejecucion o gestion de la ejecucion de un mecanismo trans-
fronterizo sujeto a comunicacion de informacion. Cualquier persona tendra derecho a presentar
pruebas de que no sabia o no cabia razonablemente suponer que sabia que estaba implicada en un
mecanismo transfronterizo sujeto a comunicacion de informacion. A estos efectos, dicha persona
podra hacer referencia a todos los hechos y circunstancias pertinentes, asi como a la informacion
disponible y a su experiencia y conocimientos en la materia”. Informe sobre el Anteproyecto de
Ley de transposicion de la Directiva (UE), cit.
2 Informe sobre el Anteproyecto de ley de transposicion de la Directiva (UE), cit.
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La obligacién de comunicacion para el intermediario® se circunscribe a que el
intermediario conozca o quepa esperar que esta participando en el disefio, comercia-
lizacion, organizacion, puesta a disposicion o gestion del mecanismo™.

Aunque para que esta obligacion les afecte es necesario que se pueda probar la exis-
tencia del vinculo entre el profesional y el contribuyente y aquél se vea obligado a comu-
nicar los mecanismos susceptibles de planificacion fiscal. Es por tanto imprescindible que
exista una relacion profesional por la que el cliente le paga unos honorarios al intermedia-
rio, y este mecanismo le haya producido un ahorro fiscal al cliente. Por tanto, se exigen cri-
terios de conexion entre ambos, que segiin Moreno (2019) se concreta en que la obligacion
de informacion puede trasladarse a otro intermediario o al contribuyente en dos casos:
(i) si el intermediario goza de una prerrogativa de secreto profesional, en cuyo caso esta
circunstancia debe notificarse sin demora a cualquier otro intermediario que pueda verse
afectado o, si no lo hay, al contribuyente; (ii) cuando no exista intermediario, sea porque es
el propio contribuyente quien concibe y ejecuta el mecanismo (in house arrangements), sea
porque el intermediario carece de nexo con algiin Estado miembro®'.

El plazo para informar de estos mecanismos transfronterizos?? sujetos a comu-
nicacion, es de 30 dias desde que el mecanismo esté disponible para su implantacion.

»  RODRIGUEZ MARQUEZ, 1., Revelacién de esquemas de planificacion fiscal agresi-
va: directiva de intermediarios fiscales, Cuadernos Fiscalidad Lefebvre, Barcelona, 2018, lleva a
cabo un estudio detallado y actualizado sobre cudles son las obligaciones de revelacion de meca-
nismos por parte de los intermediarios.

30 MORENO GONZALEZ, S., “La Directiva sobre revelacion de mecanismos transfronte-
rizos de planificacion fiscal agresiva y su transposicion en Espaia: transparencia, certeza juridica y
derechos fundamentales”, Nueva Fiscalidad, n.° 2,2019, pp. 46-47.

31 MORENO GONZALEZ, S., “La Directiva sobre revelacion, ...”, cit., pp. 46.

32 Asi pues, para ser transfronterizo un mecanismo ha de afectar “a mds de un Estado
miembro o a un Estado miembro y una tercera jurisdiccion fiscal”, dice el proyecto espaiiol de
Real Decreto. Ahora bien, ;qué significa afectar? De las 12 acepciones del diccionario del verbo
“afectar”, ninguna nos resulta inmediatamente ilustrativa. En un contexto de prevencion de la
planificacion fiscal agresiva, que pareceria el adecuado aqui, quiza la quinta (menoscabar; perju-
dicar, en este caso a la Hacienda) pudiera ser la aplicable. Pero no convence mucho. Segun dice
DAC 6, los mecanismos que aqui se pretenden someter a la obligacion de declarar habitualmente
trasladan los beneficios imponibles entre jurisdicciones a la mas favorable, o tienen por efecto
la reduccion de la factura fiscal global del contribuyente. No parece que lo que se busque solo
sean los mecanismos que perjudiquen, a la vez, la Hacienda de mas de un Estado miembro, o de
un Estado miembro y una tercera jurisdiccion fiscal. La expresion inglesa usada en DAC 6 para
transfronterizo (cross-border) designa algo mas sencillo e inmediato, entre diferentes paises, de
modo que seria tanto como un mecanismo que tiene o puede tener efectos juridicos o economicos
en mas de un Estado, sin que necesariamente esos efectos sean un menoscabo de las Haciendas
de todos los paises concernidos. No se olvide, no obstante, que lo que acabamos de decir seria de
aplicacion para calificar un mecanismo como transfronterizo, pues la obligatoriedad de su decla-
racion requerird ademas la concurrencia de alguna sefia distintiva donde, aqui si, entrard en jue-
go un indicador legalmente tasado (la sefa distintiva) de perjuicio real o presunto de los ingresos
impositivos de un contribuyente como consecuencia del mecanismo en cuestion.

LOPEZ TELLO, J., “La obligatoria declaracion de mecanismos transfronterizos de planifi-
cacion fiscal bajo la directiva de cooperacion administrativa (DAC 6)”, Actualidad Juridica Uria
Menéndez, n.° 53,2019, pp. 90-91.
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Su incumplimiento supone la imposicion de sanciones potestativas de los Estados
miembro, y sobre las que la Union Europea simplemente aconseja que sean eficaces,
proporcionadas y disuasorias.

2.3. El caso Akzo y AKkcros y el secreto profesional en las practicas contra-
rias a la competencia

Para analizar de manera mas precisa el secreto profesional que ampara a los
abogados in house, a continuacion se analiza la Sentencia del Tribunal de Justicia de
la Union Europea de 14 de septiembre, en el asunto C-550/07P, conocido como el
caso “Akzo y Akcros” en la que el Tribunal desestimo la peticion de proteccion de la
confidencialidad de las comunicaciones con el asesor juridico interno de Akzo Nobel
Chemicals Ltd*.

La Decision C(2003) 559/4 adoptada por la Comision obligaba a Akzo y a sus
filiales a someterse a verificaciones, de acuerdo al articulo 14, apartado 3 del Regla-
mento n° 17 al objeto de recabar pruebas de actividades realizadas por la compaiia
consideradas como contrarias a la competencia.

Habiéndose realizado, por parte de funcionarios de la Comision Europea la ins-
peccion de los locales de la compaifiia con la intencion de verificar si se estaban
llevando a cabo practicas en contra de la competencia, los representantes de Akzo
alegaron que algunos de los documentos podian estar amparados por la proteccion
de la confidencialidad de las comunicaciones entre abogados y clientes.

El 8 de mayo de 2003, la Comision adoptd la Decision C(2003) 1533 final, por
la que denegaba la solicitud de proteccion de los documentos que habian sido objeto
de discusion, basandose en el articulo 14, apartado 3 del Reglamento n® 17.

3 Quisiera resaltar que es correcto que el abogado debe de ser independiente por lo que

el Tribunal tiene insistir precisamente en este requisito. Ahora bien, también es cierto que la Gran
Sala niega el privilegio sin ni siquiera distinguir entre un tipo de abogados internos y otros. /Si
el abogado interno en cuestion se dedica al Derecho de la Competencia y si las comunicaciones
estan relacionadas con la defensa de la empresa en asuntos relacionados con el Derecho de la
Competencia porqué las empresas no pueden acogerse al privilegio? Precisamente el Derecho
de la Competencia es una materia muy compleja que requiere asesoramiento especializado tanto
desde el punto de vista meramente legal como desde el punto de vista economico. Por ello, las
empresas tienen que ser asesoradas por personas que de una parte conozcan el marco legal y de
otra conozcan el funcionamiento del mercado afectado, productos y las estrategias de la empresa.
Para que la defensa sea efectiva, la empresa no sélo precisa de un abogado externo, sino que tam-
bién necesita un jurista interno que conozca los entresijos de su empresa y sepa trasladarselos al
abogado externo. Ambos de forma conjunta podran entonces desarrollar la estrategia de defensa
mas adecuada. El abogado interno ejercerd en ocasiones de interlocutor y en otras completard la
defensa de la empresa. Curiosamente, si ejerce de interlocutor, por ejemplo, informando interna-
mente de las conclusiones de un abogado externo este informe si estd protegido tal y como estable-
ce la sentencia del TPI en el asunto Hilti.

SUDEROW, J., “Nota sobre la Sentencia del TICE AKZO Nobel y otros de 14 de septiembre
de 2010: Limites al privilegio legal de las comunicaciones entre abogados y sus clientes”, Cuader-
nos de Derecho Transnacional, vol. 3/1,2011, pp. 316-325.
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Es importante sefialar la diferencia que el Tribunal de Justicia hace respecto a los
abogados internos y externos de la compaiia, que dice textualmente: En cuanto a las ca-
racteristicas esenciales de las dos categorias de abogados, en concreto, sus respectivos
estatutos profesionales, de los apartados 45 y 49 de la presente sentencia se desprende
que, a pesar de su eventual inscripcion en el Colegio de Abogados y de estar sometido a
un cierto numero de normas profesionales, un abogado interno no tiene el mismo grado
de independencia respecto a su empresario que los abogados que ejercen su profesion
en un bufete externo respecto de sus clientes. Como ha puesto de manifiesto la Abogado
General en el punto 83 de sus conclusiones, esta diferente independencia sigue siendo
relevante aunque el legislador nacional, en el presente asunto, el de los Paises Bajos,
haya intentado equiparar juridicamente los abogados externos y los internos, pues tal
equiparacion se refiere exclusivamente al acto formal de autorizacion concedida al ju-
rista de una empresa para ejercer como abogado y a las obligaciones profesionales que
se derivan para él de su inscripcion en un Colegio de Abogados. Al contrario, esta equi-
paracion legal no incide en absoluto en la dependencia economica y la identificacion
personal del abogado interno con su empresa. De estas consideraciones se desprende
que el abogado interno se encuentra en una posicion esencialmente distinta de la de un
abogado externo, por lo que sus situaciones respectivas no son comparables en el senti-
do de la jurisprudencia recordada en el apartado 55 de la presente sentencia.

Por su parte Akzo y Akcros consideran que debe aplicarse el principio de con-
fidencialidad, pues los Derechos nacionales no reconocen unanime y claramente la
proteccion de la confidencialidad de las comunicaciones con los juristas de la em-
presa y el Derecho de la Union podria establecer criterios juridicos superiores para
la proteccion del derecho de defensa, por lo que solicitan al Tribunal de Justicia que
modifique la jurisprudencia derivada de la Sentencia AM& S/Comision*,

El Tribunal expone que: del apartado 171 de la sentencia recurrida se despren-
de que, segun el examen del Derecho comparado efectuado por el Tribunal de Pri-

3 El Tribunal de Justicia sefiald, en el apartado 24 de la sentencia AM & S/Comision, antes

citada, que la exigencia relativa a la situacion y calidad de abogado independiente que debe reunir
el asesor legal del que emane la correspondencia que debe protegerse procede de la concepcion de
la funcion del abogado como un colaborador de la Justicia que debe proporcionar, con toda indepen-
dencia y en el interés superior de ésta, la asistencia legal que el cliente necesita. La contrapartida
de esta proteccion es la disciplina profesional, impuesta y controlada en interés general. En dicho
apartado de esta sentencia el Tribunal de Justicia también indico que tal concepcion responde a las
tradiciones juridicas comunes a los Estados miembros y se encuentra igualmente en el ordenamiento
Juridico comunitario, como se desprende del articulo 19 del Estatuto del Tribunal de Justicia.

(...)

En los apartados 19 y 20 de la sentencia AM & S/Comision, antes citada, el Tribunal de
Justicia indico que, aunque se reconoce con cardcter general la proteccion de la correspondencia
entre los abogados y sus clientes, su alcance y los criterios de aplicacion varian entre los distintos
ordenamientos juridicos. No obstante, el Tribunal de Justicia reconocio, sobre la base de esta
comparacion, que la confidencialidad de las comunicaciones entre abogados y sus clientes debe
estar protegida con arreglo al Derecho de la Union, siempre que se cumplan los dos requisitos
enunciados en el apartado 21 de dicha sentencia. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union
Europea de 14 de septiembre de 2010 - Asunto C-550/07P, en el asunto C-550/07 P.
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mera Instancia, todavia existe un gran numero de Estados miembros que excluyen
a los abogados de empresa de la proteccion de la confidencialidad de las comuni-
caciones entre abogados y clientes. Por otro lado, el referido examen revela que un
numero considerable de Estados miembros no permite que los abogados de empresa
se inscriban en los Colegios de Abogados y, por lo tanto, no les atribuyen la condi-
cion de abogados®.

En definitiva, el Tribunal entiende que no existe una proteccion de confiden-
cialidad de las comunicaciones en el seno de las empresas en sus relaciones con sus
abogados, y esto no existe en ninguno de los ordenamientos juridicos de los 27 Esta-
dos miembro, por lo que los abogados estan obligados por el deber de comunicacion
de los posibles mecanismos de planificacion fiscal, no pudiendo ampararse en el
secreto profesional para eludir tal responsabilidad.

Poniendo en relacion este caso con la transposicion de la Directiva DAC6, hay
que recordar que una de las cuestiones planteadas en Espaia es la responsabilidad
del asesor fiscal segtin sea un abogado interno o externo de la compaiiia, por lo que
su responsabilidad, de cara a la comunicacion de los posibles mecanismos de planifi-
cacion fiscal sera diferente, como mas adelante se ve.

2.4. Elsecreto profesional y la transposicion de DAC6

La Directiva de Intermediarios fiscales, conocida como DAC6 busca un equi-
librio entre la obligacion de informacion de los intermediarios y el secreto profesio-
nal, no obstante, deja a los Estados miembro libertad3® para realizar la transposicion
en aras al cumplimiento de los principios de subsidiariedad y proporcionalidad, de
modo que los Estados pueden concretar®” el modo de realizar la adaptacion de sus
legislaciones a la Directiva**de la manera que entiendan que deben realizarlo.

35 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 14 de septiembre (...), cit.

3“5 Cada Estado miembro podra adoptar las medidas necesarias para otorgar a los
intermediarios el derecho a una dispensa de la obligacion de presentar informacion sobre un me-
canismo transfronterizo sujeto a comunicacion de informacion cuando la obligacion de comuni-
car informacion vulnere la prerrogativa de secreto profesional en virtud del Derecho nacional
de dicho Estado miembro. En estas circunstancias, cada Estado miembro adoptara las medidas
necesarias para exigir a los intermediarios que notifiquen sin demora sus obligaciones de co-
municacion de informacion en virtud del apartado 6 a cualquier otro intermediario, o cuando no
exista tal intermediario, al contribuyente interesado. Los intermediarios solo podran acogerse a
una dispensa con arreglo al parrafo primero en la medida en que actien dentro de los limites de la
correspondiente normativa nacional por la que se definan sus profesiones”.

Informe sobre el Anteproyecto de Ley de transposicion de la Directiva (UE) 2018/822, de 25
de mayo de 2018 (...), cit.

7 Para un estudio mas amplio ver, RODRIGUEZ, J., “El secreto profesional y la traspo-
sicion de la DAC6”. Disponible en: https://elderecho.com/secreto-profesional-la-trasposicion-la-
dac-6 (consultado en septiembre de 2020).

3 “Ambito de aplicacién y condiciones del intercambio automdtico y obligatorio de infor-
macion sobre mecanismos transfronterizos sujetos a comunicacion de informacion (...)

Cada Estado miembro podra adoptar las medidas necesarias para otorgar a los intermediarios
el derecho a una dispensa de la obligacion de presentar informacion sobre un mecanismo transfron-
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De la lectura de la Directiva se pone en cuestion la obligacion de transmision
de informacion de aquellos sujetos considerados intermediarios, que por razén de su
profesion puedan estar amparados por el deber de secreto profesional y, en conse-
cuencia, estuvieran exonerados del deber de informar y cada Estado debe regularlo
convenientemente.

Aunque en la Directiva no se remite a ninguna profesion concreta, la cuestion
se plantea sobre los asesores fiscales (abogados, economistas, entidades de inver-
sion, entidades financieras, ...), que pueden ejercer la actividad de manera interna
en la empresa o realizando un asesoramiento externo. En Espafia la profesion de
asesor fiscal carece de regulacion propia, lo que pone de manifiesto la necesidad de
desarrollar una regulacioén especifica que ampare correctamente las exigencias de
la profesion, pues es un colectivo especialmente afectado por la transposicion de la
Directiva.®

En este sentido, las modificaciones introducidas por el Proyecto de Ley susci-
taron una serie de criticas por parte de la Asociacion Espafiola de Asesores Fiscales
que se pronunciaron en estos términos: el proyecto opta por restringir el alcance del
secreto profesional al denominado ‘asesoramiento neutro’y, ademads, no alcanza

terizo sujeto a comunicacion de informacion cuando la obligacion de comunicar informacion vulne-
re la prerrogativa de secreto profesional en virtud del Derecho nacional de dicho Estado miembro.
En estas circunstancias, cada Estado miembro adoptara las medidas necesarias para exigir a los in-
termediarios 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. Los intermediarios solo podran acogerse a una dispensa con arreglo al parrafo primero
en la medida en que actiien dentro de los limites de la correspondiente normativa nacional por la que
se definan sus profesiones”. 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. Articulo 8.bis Ter apartado 5.

3 Una ultima reflexion, telegrdfica, sobre el secreto profesional de la abogacia. La re-
gulacion del secreto profesional de la abogacia esta, en lo fundamental, en la Ley Organica del
Poder Judicial, cuyo articulo 542.3 ordena que “los abogados deberan guardar secreto de todos
los hechos o noticias de que conozcan por razon de cualquiera de las modalidades de su actua-
cion profesional”, y esas modalidades de actuacion profesional se delimitan en el apartado 1 del
mismo articulo, segun el cual “corresponde en exclusiva la denominacion y funcion de abogado
al licenciado en Derecho que ejerza profesionalmente la direccion y defensa de las partes en toda
clase de procesos, o el asesoramiento y consejo juridico”. De este modo, el abogado debe guardar
secreto sobre todos los hechos y noticias que conozca por razon del ejercicio de su _funcion pres-
tando asesoramiento y consejo juridico a su cliente. El articulo 542.3 de la LOPJ es superior en
rango al articulo 93.5 de la LGT, y en él lo protegido no son datos concretos, que también, sino
la propia relacion abogado-cliente. De manera que todos esos hechos y noticias, sin necesidad de
profundizar sobre si ademds son o no secretos empresariales, son confidenciales a los efectos del
art. 542.3 LOPJ, y por tanto del art. 93.5 LGT. Dicho lo cual, tampoco nos parece que el secreto
profesional de la abogacia llegue a amparar a los mecanismos comercializables, precisamente por
ese componente de asesoramiento tedrico cuasi normalizado y previo a un cliente con el que pro-
piamente la relacion abogado-cliente todavia no esta establecida en relacion con el mecanismo
que es objeto de comercializacion. LOPEZ TELLO, J., “La obligatoria declaracion de mecanismos
transfronterizos de (...), cit. p. 100.
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tampoco a los intermediarios que asesoren sobre la evaluacion de la adecuacion de
dicho mecanismo a la normativa aplicable si se encargan de procurar o facilitar la
implantacion del mismo. La regulacion actual sigue siendo mas restrictiva que lo
previsto en la Directiva y no respeta el reconocimiento constitucional y legal previo
que nuestro ordenamiento atribuye al deber de secreto profesional®.

La legislacion espafiola nada prevé respecto a los asesores fiscales, tanto si son
abogados como aquellos que tienen otra titulacion, o ejercen el asesoramiento sin
titulacion alguna, y también se consideran intermediarios otro tipo de profesionales
como los intermediarios financieros, por lo que el tratamiento no puede ser el mis-
mo. En el caso de los abogados, es necesario remitirse al Estatuto de Abogacia y el
Codigo Deontoldgico de la profesion para conocer como se regula el secreto profe-
sional de los abogados, que pueden ampararse en el secreto profesional para negarse
a la obligacion de informar de los mecanismos de planificacion fiscal reportable.
Aunque los abogados no son los unicos intermediarios que podrian acogerse al se-
creto profesional para no transmitir informacion.

El Anteproyecto de modificacion de la Ley General Tributaria*' permite que el
intermediario quede liberado del deber de comunicacion cuando le ampare el deber
de secreto profesional, respecto a los datos privados no patrimoniales y datos con-
fidenciales a los que se refiere el articulo 93.5 de la Ley 58/2003, y todo ello con
independencia de su profesion. De esta forma, la transposicion de la Directiva no
modifica la situacion de los asesores fiscales previa a DAC 6, pero permite estable-
cer un mecanismo por el que el obligado tributario puede exonerar* al intermediario

% ASOCIACION ESPANOLA DE ASESORES FISCALES, 2020, https.//www.aedaf.
es/es/documentos/descarga/47416/la-reforma-de-la-ley-general-tributaria-para-transponer-la-
dac6-supondra-un-mayor-control-al-contribuyente-y-afectara-a-la-seguridad-juridica (consulta-
do en octubre de 2020).

4 “Se consideraran titulares del deber de secreto profesional al que se refiere el apartado
5) del articulo 8 bis ter de la Directiva 2011/16/UE del Consejo, los que tuvieran la consideracion
de intermediarios conforme a dicha Directiva, con independencia de la actividad economica de-
sarrollada, con respecto a los datos privados no patrimoniales y datos confidenciales a los que se
refiere el articulo 93.5 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, que reciban u obtengan de los obli-
gados tributarios interesados en un mecanismo transfronterizo de los definidos en la Directiva.
El intermediario obligado por el deber de secreto profesional podra quedar liberado del mismo
mediante autorizacion comunicada de forma fehaciente por el obligado tributario interesado”.

Proyecto de Ley por la que se modifica la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tribu-
taria, 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.

2 “Disposicién adicional vigésima cuarta. Obligaciones entre particulares derivadas de
la obligacion de informacion de los mecanismos transfronterizos de planificacion fiscal.

1. Los intermediarios eximidos por el deber de secreto profesional de la presentacion de la
declaracion de los mecanismos transfronterizos de planificacion fiscal deberan comunicar feha-
cientemente dicha exencion a los demds intermediarios y obligados tributarios interesados que
participen en los citados mecanismos, sobre quienes recaera la obligacion de presentar la decla-
racion, en los términos establecidos reglamentariamente.
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del deber de secreto profesional, para que pueda revelan cualquier mecanismo de
planificacion fiscal®.

El deber de informacion, en todo caso, esta ligado a la existencia de sefias distinti-
vas, que la Directiva identifica con el “beneficio principal”, siempre que se haya obteni-
do un ahorro fiscal. Y es precisamente la existencia de este ahorro fiscal el que se vincula
a la percepcion de los honorarios, con independencia de que el ahorro sea total o parcial.

Recientemente en el Boletin Oficial de las Cortes se publico el Proyecto de Ley de
transposicion de la Directiva, a través del cual se introduce una Disposicion Adicional
Vigésimotercera de la Ley General Tributaria que dispensa del deber de informacion a
quienes se puedan acoger al secreto profesional, liberando de tal obligacion al interme-
diario en los casos en los que el contribuyente haya realizado la comunicacion.

Algunas de las modificaciones introducidas en el Proyecto de Ley referidas al
secreto profesional se basan en el Informe del Consejo General del Poder Judicial,
de 26 de septiembre de 2019 y en el Dictamen nim. 1072/2019 del Consejo de Es-
tado, de 5 de marzo de 2020, por los que dejan fuera del deber de sigilo debido por
el secreto profesional, a aquellos mecanismos realizados en el ambito del “aseso-
ramiento participativo”, de forma que los intermediarios que realicen este tipo de
asesoramiento no podran ampararse en el secreto profesional para no comunicar los
mecanismos de planificacion fiscal agresivos en los que hayan participado.

En cuanto a las obligaciones entre particulares, la Disposicion Adicional Vi-
gésima Cuarta regula que los intermediarios eximidos de presentar la declaracion

2. Las personas o entidades que tuvieran la condicion legal de obligados a declarar y que
hubieran presentado la declaracion, deberan comunicar fehacientemente su presentacion, en los
términos reglamentariamente establecidos, al resto de intermediarios o, en su caso, al resto de
obligados tributarios interesados, quienes, en virtud de aquella, quedaran eximidos de la obliga-
cion de declarar.

Proyecto de Ley por la que se modifica la Ley 58/2003, de 17 de diciembre (...), cit.

B Un intermediario no estd obligado a presentar la declaracion, dice el proyecto de Real
Decreto, “cuando existiendo varios intermediarios la declaracion haya sido presentada por uno
de ellos”, aiiadiendo que “el intermediario eximido debera conservar prueba fehaciente de que la
declaracion ha sido presentada conforme a las reglas legalmente aplicables por otros intermedia-
rios obligados”, y aclarando que “a estos efectos tendra la consideracion de prueba fehaciente
la comunicacion a la que se refiere el apartado 2 de la disposicion adicional vigésimo quinta
de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria”. La disposicion adicional 25.° de la
Ley General Tributaria es precisamente una de las dos disposiciones adicionales —la otra es la
24.- que se pretenden introducir en dicha ley como transposicion de DAC 6. El apartado 2 de esa
proyectada DA 25.¢ dispone lo que sigue: “2. Las personas o entidades que tuvieran la condicion
legal de obligados a declarar y que hubieran presentado la declaracion, determinando dicha pre-
sentacion la exencion del resto de los intermediarios o, en su caso, del resto de obligados tribu-
tarios interesados que participen en los citados mecanismos transfronterizos, deberan comunicar
fehacientemente dicha presentacion a los citados obligados eximidos, en los términos establecidos
reglamentariamente”. Asi pues, la ley impondra al intermediario que hubiera presentado la decla-
racion sobre un determinado mecanismo la obligacion de comunicar esa presentacion al resto de
los intermediarios y obligados tributarios que participen en ese mecanismo, y esa comunicacion
servird a sus receptores como prueba fehaciente de que el mecanismo ya ha sido declarado. LO-
PEZ TELLO, J., “La obligatoria declaracion de mecanismos transfronterizos de ...”, cit., p. 101.
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de los mecanismos de planificacion fiscal, acogidos al secreto profesional, deberan
comunicar fehacientemente tal exencion a los demas intermediarios y obligados tri-
butarios interesados, que participen en los mecanismos. El incumplimiento del deber
de comunicacion es constitutivo de infraccion tributaria*.

Sobre la informacion que debe transmitirse, la Directiva 2018/822 identifica
las sefas distintivas sin acotar especificamente todas y cada una de las acciones que
pueden suponer planificacion fiscal agresiva, si bien, la Directiva enumera los ele-
mentos que pueden concurrir en una realidad de planificacion fiscal agresiva.®

Finalmente, en cuanto al régimen sancionador, la falta de presentacion en plazo
de las declaraciones informativas es constitutiva de una infraccion grave a la que se
le atribuye una sancion consistente en una multa pecuniaria fija de 2.000 euros por
cada dato o conjunto de datos referidos a un mismo mecanismo, con un minimo de
4.000 euros y un maximo equivalente al importe de los honorarios percibidos o que

4“3 Constituyen infracciones tributarias:

a) La falta de comunicacion a la que se refiere el apartado 1 de esta disposicion adicional
en el plazo establecido o la realizacion de la comunicacion omitiendo datos o incluyendo datos
falsos, incompletos o inexactos.

La infraccion sera considerada leve y se sancionarda con una multa pecuniaria fija de 600
euros”.

Esta infraccion tendra la consideracion de grave cuando la ausencia de comunicacion en
plazo concurra con la falta de declaracion del correspondiente mecanismo transfronterizo de pla-
nificacion fiscal a que se refiere el parrafo a) del apartado 1 de la disposicion adicional vigésima
tercera de esta ley por otro intermediario o, en su caso, por el obligado tributario interesado que
hubieran debido presentar la declaracion si se hubiera realizado dicha comunicacion. En estos
casos, la sancion sera la que hubiera correspondido a la infraccion por la falta de presentacion
de la declaracion mencionada, prevista en el parrafo a) del apartado 4 de la disposicion adicional
vigésima tercera de esta ley.

b) La falta de comunicacion a la que se refiere el apartado 2 de esta disposicion adicional
en el plazo establecido o la realizacion de la comunicacion omitiendo datos o incluyendo datos
falsos, incompletos o inexactos.

La infraccion de este articulo serd considerada leve y se sancionarda con una multa pecunia-
ria fija de 600 euros”.

Proyecto de Ley por la que se modifica la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributa-
ria, en transposicion de la Directiva (UE) 2018/822 (...), cit.

4 Se define el mecanismo transfronterizo como aquellos que ponen en relacion mas de
un Estado miembro o un Estado miembro con un tercer pais. Los participantes son residentes de
diferentes paises, o en varias jurisdicciones, o si se ejercen actividades econdmicas a través de
establecimientos permanentes en otra jurisdiccion o bien uno o varios de los participantes llevan a
cabo actividades econdmicas en otras jurisdicciones sin establecimiento permanente. También se
incluyen en este tipo de mecanismos a aquellos que puedan tener consecuencias sobre el intercam-
bio automatico de informacion o la identificacion de la titularidad real del mismo.

Mecanismo transfronterizo sujeto a comunicacion de informacion es cualquier estrategia u
operacion transfronteriza en la que esté presente alguna de las sefias distintivas sujetas a obligacion
de intercambio de informacion, previstas por esta directiva.

Se entiende por sefa distintiva la particularidad o cualidad de un mecanismo transfronterizo
que lo sefiala como posible estrategia de fraude o elusion fiscales. Las sefias distintivas atienen al
criterio de beneficio principal, en terminologia de la propia Directiva.
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deban percibirse por cada mecanismo. En el caso en el que no existan honorarios,
el limite se refiere al valor de mercado de la actividad que haya dado lugar a la con-
sideracion de intermediario, de acuerdo a lo previsto en el articulo 18.1 de la Ley
27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades *°.

3. APLAZAMIENTO EN LA TRANSPOSICION DE DAC 6 CON MO-
TIVO DE LA PANDEMIA PROVOCADA POR LA COVID-19

Estaba previsto que tras la entrada en vigor de la Directiva el 25 de junio de
2018, su transposicion al ordenamiento nacional se efectuara con fecha maxima de
31 de diciembre de 2019. Sin embargo, cada pais ha tenido un plazo diferente de
transposicion, lo que ha suscitado un profundo debate sobre la posible retroactividad
de la aplicacion de la norma en aquellos casos, como el espafiol, en el que la entrada
en vigor de la transposicion se ha producido el 1 de julio de 2020.

La Comision Europea, a peticion de algunas entidades afectadas y ciertos Esta-
dos miembro, propuso retrasar tres meses algunos plazos para el reporte e intercam-
bio de informacion que establecia la Directiva 2011/16/UE, establecido en el Anexo
IVde DAC6.  La fecha prevista para el primer intercambio de informacion sobre
mecanismos transfronterizos, sujetos a comunicacion, se aplaza del 31 de octubre de
2020 al 31 de enero de 2021.

Es obligatoria la declaracion de cualquier mecanismo transfronterizo en el pla-
zo de 30 dias. Y para los mecanismos*realizados y que debian comunicarse el 1 de
julio de 2020 se aplaza al 1 de octubre de 2020 la obligatoriedad de declaracion. Se
modificaba la fecha de comunicacion de los mecanismos transfronterizos*®, corres-

4 Para un analisis mas exhaustivo del nuevo marco europeo sobre esquemas transfronte-

rizos que deben declarar los intermediarios fiscales, revisar: CALDERON CARRERO, J. M., “El
nuevo marco europeo de transparencia sobre esquemas transfronterizos sujetos a declaracion por
intermediarios fiscales y contribuyentes: las “EU tax disclosure rules» y sus implicaciones”, Quin-
cena Fiscal,n.° 10,2018 (BIB 2018\9125).

4 A fin de garantizar el correcto funcionamiento del mercado interior y evitar lagunas en
el marco normativo propuesto, la obligacion de comunicar informacion debe imponerse a todos
los agentes que suelen participar en la concepcion, la comercializacion, la organizacion o la ges-
tion de la ejecucion de una transaccion transfronteriza sujeta a comunicacion de informacion,
o de una serie de tales transacciones, asi como a quienes prestan asistencia o asesoramiento.
Tampoco conviene ignorar que, en determinados casos, el intermediario no esta sujeto a la obli-
gacion de comunicar informacion debido a una prerrogativa de secreto profesional, o no existe a
intermediario alguno, por ejemplo, debido a que es el propio contribuyente quien concibe y ejecu-
ta el mecanismo internamente. Asi pues, resultaria esencial que, en tales circunstancias, las auto-
ridades tributarias no perdiesen la posibilidad de obtener informacion sobre mecanismos fiscales
que puedan estar vinculados a una planificacion fiscal agresiva. Por tanto, en esos casos seria
necesario trasladar la obligacion de comunicar informacion al contribuyente que se beneficie del
mecanismo. Directiva (UE) 2018/822, del Consejo de 25 de mayo de 2018.

8 Serias distintivas especificas relativas al intercambio automdtico de informacion y la
titularidad real Son las siguientes: Un mecanismo que puede tener por efecto menoscabar la obli-
gacion de comunicar informacion establecida en las normas de aplicacion de la legislacion de
la Unidn o cualquier acuerdo equivalente sobre el intercambio automatico de informacion sobre
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pondientes al periodo transitorio (los producidos entre el 25 de junio de 2018 y el 30
de junio de 2020), del 31 de agosto de 2020, al 30 de noviembre de 2020. No obstan-
te, tras la aprobacion del Proyecto de Ley de modificacion de la Ley General Tribu-
taria*’, como consecuencia de la transposicion de la Directiva DAC6 a la legislacion
espafiola, el plazo para comunicar los mecanismos realizados entre el 25 de junio de
2018 y el 30 de junio de 2020 se amplia hasta enero-febrero de 2021.

Para el intercambio de informacion de cuentas financieras, se propone un apla-
zamiento de tres meses, de forma que la informacion puede transmitirse hasta el 31
de diciembre.

Existe un nuevo periodo transitorio, aplicable como consecuencia de la pande-
mia mundial COVID19, entre el 1 de julio y el 30 de septiembre, aplicable no sélo
a los esquemas que se comiencen a ejecutar, sino a aquellos que se pongan a dispo-
sicion para su ejecucion, o estén listos para ejecutarse en esas fechas y que deberan
declararse antes del 31 de octubre de 2020.

Aquellos mecanismos que se comiencen a ejecutar o se pongan a disposicion,
para su ejecucion, a partir del 1 de octubre, deberan declarase en el plazo de 30 dias.
Los Estados miembro tienen como plazo para publicar la normativa nacional hasta
el 31 de mayo.

4. CONCLUSIONES

La Directiva DACG6 es la ultima norma que se transpuesto a las legislaciones
nacionales, como via para convertir la Sozf Law contenida en los principios generales
previstos en las Acciones BEPS en Hard Law, de obligado cumplimiento en los Es-
tados miembro de la Union Europea. Se concibe como instrumento que debe agilizar
la transferencia de informacion entre los paises, de forma que se minimicen los efec-
tos derivados de los mecanismos transfronterizos de planificacion fiscal agresiva.

El objetivo principal de la Directiva conocida como DAC6 es establecer un
marco disuasorio hacia los intermediarios financieros y los suministradores de in-

“cuentas financieras”, incluidos los acuerdos con terceros paises, o que aproveche la inexistencia
de tal legislacion o de tales acuerdos. Un mecanismo que implica una cadena de titularidad formal
o real no transparente, mediante la participacion de personas, instrumentos o estructuras juridi-
cos: (i) que no realizan una actividad economica sustantiva respaldada por personal, equipos,
activos e instalaciones adecuadas; (ii) que estan constituidos, gestionados, domiciliados, contro-
lados o establecidos en una jurisdiccion distinta de la jurisdiccion de residencia de uno o varios
de los titulares reales de los activos correspondientes a tales personas, instrumentos o estructuras
Juridicos; y (iii) en los que los titulares reales de dichas personas, instrumentos o estructuras
Juridicos, en la definicion de la Directiva (UE) 2015/849, no son identificables. Sobre estas seias
distintivas el proyecto de Real Decreto contiene la importante precision, probablemente obvia, de
que el régimen juridico de todas ellas se interpretarad de acuerdo con las Normas tipo de comuni-
cacion obligatoria de informacion para abordar mecanismos de elusion del Estandar comun de
comunicacion de informacion (“CRS”, Common Reporting Standard) y estructuras extraterrito-
riales opacas y su comentario de la OCDE. LOPEZ TELLO, J.: “La obligatoria declaracion de
mecanismos transfronterizos...”, cit., p. 97.
% Proyecto de Ley por la que se modifica la Ley 58/2003, ...” cit.
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formacion en relacion con los posibles mecanismos fiscales que puedan utilizar para
erosionar las bases imponibles. Para ello se exige que tanto los contribuyentes como
los intermediarios tributarios faciliten informacion y, por otro lado, se obliga a los
propios Estados miembro a que realicen un intercambio de informacion a través de
una base de datos centralizada. Ambos requisitos se desenvuelven en el marco co-
mun en el que se debe garantizar el intercambio automatico de determinados meca-
nismos transfronterizos potencialmente agresivos, en aras a mejorar la transparencia
de la informacién fiscal en el ambito transnacional.

El legislador europeo pone el foco en el derecho al secreto profesional en el que
se amparan los intermediarios financieros para reducir el nivel de informacion faci-
litada, sin que el mismo pueda constituir una excepcion a la obligacion de revelacion
de mecanismos en la mayoria de los casos.

En Espana, al no existir una norma que regule la profesion de asesor fiscal, el pe-
rimetro de actuacion se ve desdibujado, lo cual no obsta para que los intermediarios fi-
nancieros puedan eludir la obligacion de transmitir la informacion requerida. Por esto es
importante delimitar qué tipo de intermediario es el obligado a transmitir la informacion.
Y se puede concluir que por un lado, los asesores in house pueden acogerse al secreto
profesional para no revelar los posibles mecanismos, mientras que los intermediarios que
actian por cuenta propia, deberan delimitar su grado de implicacion en el disefio y cola-
boracion con la redaccion del mecanismo de planificacion fiscal agresiva para establecer
su deber de transmision de informacion o si el sigilo debido por su obligacion de mante-
ner el secreto profesional les impide comunicar ninglin tipo de informacion.

Los llamados intermediarios de segundo nivel se pueden acoger al secreto profe-
sional para no comunicar la informacién debida, pues se entiende que han realizado un
asesoramiento neutral. Sin embargo, el asesoramiento “participativo” no podra ampa-
rarse en el secreto profesional, ya que actiia como intermediario de primer nivel, siendo
gestor de intereses ajenos su actuacion no quedaria cubierta por el secreto profesional
y no se puede acoger al mismo para no revelar tal informacion. En todo caso, la obliga-
cion de comunicar la informacion referida al mecanismo transfronterizo recae sobre el
contribuyente. Y, para que el intermediario se vea obligado a facilitar la informacion es
necesario que exista un vinculo profesional y/o mercantil con el contribuyente.

Por otro lado, en la reciente modificacion del articulo 95 de la Ley General
Tributaria se ha desaprovechado la oportunidad de definir cuales son los limites al
deber de informacion de manera mucho mas concreta. Es también una asignatura
pendiente el desarrollo de un marco profesional estable de los asesores fiscales que
delimite sus obligaciones tanto con el contribuyente como con la Administracion, en
lo que arevelacion de informacion se refiere.
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