Tribuna

Intercambio automatico y obligatorio

de informacion sobre mecanismos
transfronterizos sujetos a comunicacion

de informacion, abogados y secreto profesional

La transposicion de la Directiva (UE) 2018/822, de 25 de mayo de 2018, que mo-
difica 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 me-
canismos fronterizos sujetos a comunicacién de informacién, ofrece la ocasion a
los Estados miembros de establecer regulaciones diferenciadas en relacién con
el secreto profesional. No se ha podido —o no se ha querido— dar el paso de es-
tablecer una regulacién comudn. Ha de tenerse presente que el articulo 8.bis Ter
apartado 5 de la Directiva, refiriéndose al &mbito de aplicacion y condiciones del
intercambio automatico y obligatorio de informacidn sobre mecanismos trans-
fronterizos sujetos a comunicacion de informacion, establece:

«Cada Estado miembro podrd adoptar las medidas necesarias para otorgar a los inter-
mediarios el derecho a una dispensa de la obligacién de presentar informacién sobre un
mecanismo transfronterizo sujeto a comunicacién de informacién cuando la obligacién de
comunicar informacion vulnere la prerrogativa de secreto profesional en virtud del Derecho
nacional de dicho Estado miembro. En estas circunstancias, cada Estado miembro adopta-
rd las medidas necesarias para exigir a los intermediarios que notifiquen sin demora sus
obligaciones de comunicacion de informacién en virtud del apartado 6 a cualquier otro
intermediario, o cuando no exista tal intermediario, al contribuyente interesado.

Los intermediarios solo podrdn acogerse a una dispensa con arreglo al pdarrafo primero
en la medida en que actuen dentro de los limites de la correspondiente normativa nacio-
nal por la que se definan sus profesiones.»

La normativa proyectada practicamente deja las cosas como estan, consistiendo
la Unica modificacién en la extension del reconocimiento del secreto profesional
a todos aquellos que tuvieran la consideracion de intermediario de acuerdo con
la Directiva. Desde distintos sectores se reclama una modificacion del marco legal
del secreto profesional, en linea con las soluciones vigentes o proyectadas en
otros Estados (vgr. Portugal e Italia).

Como bien se sabe, la transposicion se realiza a través de la modificacion de la
Ley General Tributaria y del Reglamento General de las actuaciones y los procedi-
mientos de gestién e inspeccion tributaria y de desarrollo de las normas comunes
de los procedimientos de aplicacion de los tributos.
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Se introducen dos nuevas disposiciones adicionales en la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria.

La primera (Disposicién adicional vigésima cuarta. Obligacién de informacion de
determinados mecanismos de planificacion fiscal), establece en sus tres primeros
apartados:

«1.  Los intermediarios y los obligados tributarios interesados deberdn suministrar a la
Administracion tributaria, conforme a lo dispuesto en la Directiva 2011/16/UE del Con-
sejo, de 15 de febrero de 2011, relativa a la cooperacion administrativa en el dmbito de
la fiscalidad y por la que se deroga la Directiva 77/799/CEE, y los articulos 29, 29 bis y
93 de esta Ley y en los términos que reglamentariamente se establezcan, la siguiente
informacion:

a) Mecanismos transfronterizos en los que intervengan o participen cuando concu-
rran alguna de las sefias distintivas determinadas conforme a la normativa a que
se refiere el pdrrafo anterior.

b) Informacion de actualizacién de los mecanismos transfronterizos comercializables

¢) Informacion de la utilizacion de los mecanismos transfronterizos de planificacion.

2. Se considerardn titulares del deber de secreto profesional al que se refiere el apar-
tado 5) del articulo 8 bis ter de la Directiva 2011/16/UE del Consejo, los que tuvieran la
consideracién de intermediarios conforme a dicha Directiva, con independencia de la
actividad econémica desarrollada, 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 obligados tributarios interesados en un me-
canismo transfronterizo de los definidos en la Directiva. El intermediario obligado por
el deber de secreto profesional podrd quedar liberado del mismo mediante autorizacién
comunicada de forma fehaciente por el obligado tributario interesado.

3. Exencion de responsabilidad. El cumplimiento por los intermediarios de la obliga-
cién de informaciéon de mecanismos de planificacion fiscal a que se refiere la Directiva
2011/16/UE del Consejo en los términos via contractual o normativa, no implicando para
los sujetos obligados ningun tipo de responsabilidad respecto del obligado tributario in-
teresado titular de dicha informacién. (...)».

En la Memoria del Anteproyecto de Ley se sefala, en cuanto al &mbito objetivo,
que el secreto profesional se circunscribe a los datos privados no patrimoniales y
datos confidenciales del obligado tributario interesado que conozca el interme-
diario en el ejercicio de su actividad de asesoramiento relacionada con el meca-
nismo transfronterizo, de acuerdo con lo previsto en el articulo 93.5 de la LGT, y,
en cuanto al ambito subjetivo, se especifica que el régimen de secreto profesional
en materia tributaria regulado en el citado articulo 93.5 de la LGT se aplicara, en
su caso, a todos los que tuvieran la consideracion de intermediarios conforme a
lo dispuesto en la propia Directiva.

En este punto, sigue sefialando dicha Memoria, debe tenerse en cuenta el con-
cepto amplio de intermediario manejado por la DAC 6, definido en base a la
actividad de intermediacion y no en funcion de la naturaleza de la persona o
entidad que intermedia. Consiguientemente, en la medida en que el concepto de
intermediario como obligado en la Directiva esta definido en términos amplios,
de forma reciproca, debe ser entendida, a efectos de la Directiva, la delimitacion
de los posibles titulares de la prerrogativa de secreto profesional. Elemento este
gue coincide con la regulacion de nuestra propia normativa interna concretada
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en el reiterado articulo 93.5 de la LGT, por cuanto dicho precepto recoge como
eventuales titulares de dicho privilegio a todos los profesionales.

Por su parte, la segunda (Disposicién adicional vigésima quinta. Obligaciones entre
particulares derivadas de la obligacion de declaracion de los mecanismos trans-
fronterizos de planificacion fiscal), establece en sus dos primeros apartados:

«1.  Los intermediarios eximidos por el deber de secreto profesional de la presentacién
de la declaracién de los mecanismos transfronterizos de planificacion fiscal deberdn co-
municar fehacientemente dicha exencién a los demds intermediarios y obligados tribu-
tarios interesados que participen en los citados mecanismos en los términos establecidos
reglamentariamente.

2. Las personas o entidades que tuvieran la condicién legal de obligados a declarar y
que hubieran presentado la declaracién, determinando dicha presentacion la exencién
del resto de los intermediarios o, en su caso, del resto de obligados tributarios interesados
que participen en los citados mecanismos transfronterizos, deberdn comunicar fehacien-
temente dicha presentacion a los citados obligados eximidos, en los términos estableci-
dos reglamentariamente».

Es decir, se regulan las obligaciones de comunicacion entre los intervinientes y
participes en los mecanismos transfronterizos de planificacion fiscal objeto de
declaracion.

La normativa proyectada deja sin resolver varios aspectos. No dudamos que du-
rante la tramitacion parlamentaria se pondran sobre la mesa muchos de ellos y
se traeran a colacion las soluciones adoptadas en otros ordenamientos comuni-
tarios.

El pasado 26 de septiembre el Consejo General del Poder Judicial aprobd su /In-
forme 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 automdtico de informacion en el ambito de la fiscalidad en relacion
con los mecanismos transfronterizos sujetos a comunicacion de informacion, y del
Proyecto de Real Decreto por el que se modifica el reglamento general de las ac-
tuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccion tributaria y de desarrollo de
las normas comunes de los procedimientos de aplicacion de los tributos, aprobado
por el Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio.

El Informe, como es natural, se refiere al secreto profesional de los abogados. En
ese sentido, declara:

“65. A partir de las consideraciones efectuadas en el informe de referencia, cabe dedu-
cir, segun del mismo se deduce, que, en el marco de la normativa de transposicién pro-
yectada los abogados que actuen como “intermediarios de primer nivel’, esto es aque-
llos que disefen, comercialicen, organicen, pongan a disposicion para su ejecuciéon un
mecanismo transfronterizo sujeto a comunicacién de informacién, o que gestionen su
ejecucion, no actuardn en un contexto que les habilite para invocar su deber de secreto
profesional, pues se trataria de actividades desconectadas con las funciones propias de
la abogacia, vinculadas con la tutela judicial efectiva. Por otro lado, tampoco podrian
alegar el secreto profesional los abogados que actuaran como, segun el informe, “inter-
mediarios de segundo nivel’, esto es, quienes prestaran, directamente o por medio de
otras personas, ayuda, asistencia o asesoramiento con respecto al disefio, comercializa-
cién, organizacion, puesta a disposicion para su ejecucion o gestion de la ejecucion de un
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mecanismo transfronterizo sujeto a comunicacion de informacion; y ello, en este caso,
porque el momento en que surge la obligacién de declarar se produciria en un momento
previo o anterior al inicio de cualquier procedimiento jurisdiccional o administrativo.

66. Ahora bien, aunque dado el cardcter temprano en el que surge la obligacién de
declarar este tipo de mecanismos transfronterizos parece dificilmente pensable la inter-
vencion de un abogado ejerciendo funciones de defensa o asesoramiento en el contexto
de un proceso judicial o administrativo en curso, resulta perfectamente imaginable la
intervencién de profesionales de la abogacia ejerciendo funciones de asesoramiento en
relacién con este tipo de mecanismos transfronterizos con el fin de determinar y analizar
la posicién juridica de las partes intervinientes y clarificar las consecuencias juridicas del
mecanismo, con vistas a un eventual procedimiento administrativo o proceso judicial. En
este contexto, la invocacién del secreto profesional y la consiguiente exoneracién de la
obligacién de declarar resulta, sin duda, plausible”.

Como sabemos, el articulo 542 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder
Judicial, establece en su apartado 3: «Los abogados deberdn guardar secreto de
todos los hechos o noticias de que conozcan por razén de cualquiera de las moda-
lidades de su actuacion profesional, no pudiendo ser obligados a declarar sobre los
mismos».

La modificacién de este precepto requeriria de una Ley Organica. No se tiene in-
tencion de hacerlo, con lo cual se soslayan espinosos debates quizas, haciéndose
participe de determinados pronunciamientos jurisprudenciales, tales como los
dos siguientes:

— STJUE de 26 de junio de 2007, C-305/05 - Ordre des barreaux francophones y
germanophone y otros, relativa a blanqueo de capitales, en la que podemos leer:

«31. Segun reiterada jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, el
concepto de “proceso justo” contemplado en el articulo 6 del CEDH estd integrado por di-
versos elementos, entre los que se incluyen el derecho de defensa, el principio de igualdad
de armas, el derecho de acceso a los tribunales y el derecho a disponer de un abogado
tanto en materia civil como penal (véase Tribunal Europeo de Derechos Humanos, sen-
tencias Golder c. Reino Unido, de 21 de febrero de 1975, serie A n.o 18, § 26 a 40; Cam-
pbell y Fell c. Reino Unido, de 28 de junio de 1984, serie A n.o 80, § 97 a 99, 105 a 107, y
1117 a 113, asi como Borgers c. Bélgica, de 30 de octubre de 1991, serie A n.o 214-B, § 24).
32. Elabogado no estaria en condiciones de cumplir adecuadamente su mision de ase-
soramiento, defensa y representacion del cliente, quedando éste, por tanto, privado de los
derechos que le confiere el articulo 6 del CEDH, si, en el contexto de un procedimiento
Judicial o de su preparacién, aquél estuviera obligado a cooperar con los poderes publicos
transmitiéndoles la informacién obtenida con ocasion de las consultas juridicas efectua-
das en el marco de tal procedimiento.

33.  En cuanto a la Directiva 91/308, tal como se ha recordado en el apartado 22 de
la presente sentencia, del articulo 2 bis, nimero 5, de la misma se desprende que los
abogados tan sélo estdn sometidos a las obligaciones de informacién y de cooperacién
en la medida en que asistan a sus clientes en la concepcién o realizacion de las transac-
ciones, esencialmente de orden financiero e inmobiliario, contempladas en la letra a) de
dicha disposicién, o cuando actien en nombre de su cliente y por cuenta del mismo en
cualquier transaccién financiera o inmobiliaria. Por regla general, tales actividades se
situan, debido a su propia naturaleza, en un contexto que no tiene ninguna relacién con
un procedimiento judicial y, por lo tanto, al margen del ambito de aplicacién del derecho
a un proceso justo.

34. Ademds, desde el momento en que la asistencia de abogado prestada en el marco
de una transaccion de las contempladas en el articulo 2 bis, nimero 5, de la Directiva
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91/308 se solicite para desempefiar una mision de defensa o representacion ante los
tribunales o para obtener asesoramiento sobre la incoacién o la forma de evitar un pro-
ceso, el abogado de que se trate quedard dispensado, en virtud del articulo 6, apartado 3,
pdrrafo segundo, de dicha Directiva, de las obligaciones enunciadas en el apartado 1 de
ese mismo articulo y, a este respecto, carece de importancia que la informacién se haya
recibido u obtenido antes, durante o después del proceso. Tal dispensa contribuye a pre-
servar el derecho del cliente a un proceso justo.

35. Dado que las exigencias derivadas del derecho a un proceso justo implican, por
definicién, que exista una relacién con algun procedimiento judicial, y habida cuenta del
hecho de que el articulo 6, apartado 3, pdrrafo sequndo, de la Directiva 91/308 dispensa
a los abogados de las obligaciones de informacién y de cooperacién contempladas en el
articulo 6, apartado 1, de dicha Directiva cuando sus actividades tengan la mencionada
relacién con algun procedimiento judicial, quedan preservadas las exigencias de que se
trata.

36. En cambio, es preciso reconocer que las exigencias vinculadas al derecho a un pro-
ceso justo no se oponen a que, cuando los abogados actuen en el marco preciso de las
actividades enumeradas en el articulo 2 bis, nimero 5, de la Directiva 91/308, pero en
un contexto en el que no resulte aplicable el articulo 6, apartado 3, pdrrafo segundo,
de la misma, tales abogados estén sometidos a las obligaciones de informacién y de
cooperacién que impone el articulo 6, apartado 1, de dicha Directiva, puesto que, segun
subraya especificamente el tercer considerando de la misma Directiva, las mencionadas
obligaciones se justifican por la necesidad de luchar eficazmente contra el blanqueo de
capitales, que influye de manera manifiesta en el aumento de la delincuencia organiza-
da, el cual representa, a su vez, una amenaza especial para las sociedades de los Estados
miembros.

37. Ala vista de lo que antecede, procede declarar que las obligaciones de informacion
y de cooperacién con las autoridades responsables de la lucha contra el blanqueo de
capitales, previstas en el articulo 6, apartado 1, de la Directiva 91/308 y que el articulo 2
bis, nimero 5, de la misma impone a los abogados, no vulneran el derecho a un proceso
Justo, tal como éste estd garantizado por el articulo 6 del CEDH y el articulo 6 UE, apar-
tado 2, habida cuenta de lo dispuesto en el articulo 6, apartado 3, pdrrafo segundo, de
dicha Directiva».

— Y STJUE (Gran Sala) de 14 de septiembre de 2010, C-550/07 P, Akzo Nobel
Chemicals y Akcros Chemicals/Comision, relativa al derecho de la competencia,
en la que se dice:

«92. Procede recordar que el respeto del derecho de defensa en todo procedimiento que
pueda dar lugar a sanciones, en particular a multas o a multas coercitivas, constituye
un principio fundamental del Derecho de la Unién que la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia ha puesto de relieve en varias ocasiones (véanse las sentencias de 2 de octubre
de 2003, Thyssen Stahl/Comisién, C-194/99 P, Rec. p. I-10821, apartado 30; de 29 de ju-
nio de 2006, Showa Denko/Comisién, C-289/04 P, Rec. p. I-5859, apartado 68, y de 8 de
febrero de 2007, Groupe Danone/Comisién, C-3/06 P, Rec. p. I-1331, apartado 68), y ha
sido consagrado en el articulo 48, apartado 2, de la Carta de los Derechos Fundamenta-
les de la Unién.

93.  Mediante este motivo, las partes recurrentes intentan demostrar que el derecho de
defensa debe incluir la facultad de ser asesoradas, defendidas y representadas por el ase-
sor juridico elegido libremente por ellas y que la proteccién de la confidencialidad de las
comunicaciones entre abogados y clientes forma parte de este derecho, con independen-
cia del estatuto profesional del abogado de que se trate.

94. A este respecto procede sefialar que, cuando una empresa se dirige a su abogado
interno, no trata con un tercero independiente, sino que una persona que forma parte
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de su plantilla, sin perjuicio de los eventuales deberes profesionales que resulten de su
colegiacion.

95. Es preciso afiadir que, aun suponiendo que la consulta a abogados internos, em-
pleados por la empresa o el grupo de empresas, formara parte del derecho a ser aseso-
rados, defendidos y representados, ello no excluye la aplicacién, en caso de intervencién
de abogados internos, de determinadas restricciones y normas relativas al ejercicio de
la profesién, sin que quepa considerar que ello menoscaba el derecho de defensa. Asi,
los juristas de empresa no siempre tienen la posibilidad de representar a su empleador
ante todos los 6rganos jurisdiccionales nacionales, mientras que tales normas limitan las
posibilidades abiertas a los clientes potenciales a la hora de elegir el asesor juridico mds
apropiado.

96. De estas consideraciones se desprende que cualquier justiciable que desee reca-
bar el asesoramiento de un abogado, debe aceptar tales restricciones y condiciones del
ejercicio de dicha profesién. Las modalidades de la proteccion de la confidencialidad
de las comunicaciones entre abogados y clientes forman parte de estas restricciones y
condiciones».

No es imperativa esta jurisprudencia, desde el momento en que la DAC 6, como
hemos dicho, deja en manos de los Estados miembro la regulacion del secreto
profesional a efectos de las obligaciones previstas en la misma.

Interesa recordar, de la mano del citado Informe de 26 de septiembre de 2019 del
Consejo General del Poder Judicial, que:

"76. Cuando un abogado participa en la creacién de un mecanismo transfronterizo de
planificacion fiscal como “intermediario de primer nivel” puede considerarse que actua
mds bien como gestor de intereses ajenos que como profesional de la abogacia desempe-
Aando «la direccion y defensa de las partes en toda clase de procesos, o el asesoramiento
y consejo juridico» (art. 542.71 LOPJ) y, por tanto, cabria entender que su actuacién no
quedaria cubierta por el secreto profesional. En este sentido, debe recordarse que el apar-
tado 5 del articulo 8 bis ter DAC establece que «[lJos intermediarios solo podran acogerse
a una dispensa con arreglo al pdrrafo primero en la medida en que actuen dentro de los
limites de la correspondiente normativa nacional por la que se definan sus profesiones»,
por tanto, el legislador europeo estd vinculando, claramente, el dmbito de cobertura del
secreto profesional con el desempefio de las funciones propias de la profesion respecto de
la cual el derecho nacional haya establecido tal deber de secreto.

77. En este sentido, tal y como se ha adelantado mds arriba, el texto del anteproyecto
no permite determinar con claridad si la actuacion de un abogado que presta asesora-
miento juridico en relacién con un mecanismo transfronterizo debe ser subsumida en el
concepto de intermediario, y por tanto obligado a declarar, o no, por razén de su secreto
profesional. El punto clave aqui es distinguir entre el asesoramiento para disefar, orga-
nizar, poner a disposiciéon o comercializar un mecanismo de planificacion fiscal, lo que
podria denominarse “asesoramiento participativo’, y el asesoramiento estrictamente juri-
dico que tiene por objeto determinar la posicion juridica de un determinado mecanismo,
evaluando su encaje en las normas de aplicacion y las consecuencias juridicas que se
derivan del mismo; un asesoramiento que podria denominarse “asesoramiento neutral’.
Ciertamente la distincion es labil y probablemente dificil en la prdctica, pero concep-
tualmente la diferencia entre ambos tipos de asesoramiento es posible y permite que el
profesional de la abogacia en el marco de sus funciones propias (art. 542.1 LOPJ) pueda
legitimamente invocar su secreto profesional, quedando exonerado de la obligacion de
declarar”.

No deberia, por lo demas, dejarse pasar la ocasion de introducir claridad en rela-
cién con el secreto profesional del abogado in house. Convendria alejar las som-
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bras que se proyectan sobre el derecho a no auto inculparse de la persona juridi-
ca si no se reconoce el secreto profesional al abogado interno.

El Consejo General del Poder Judicial, en su Informe de 26 de septiembre de 2019,
manifiesta al respecto:

“74. Volviendo al andlisis del anteproyecto sometido a informe, es claro que la imposi-
cién de las obligaciones de declarar, previstas en la DAC 6, se funda en un interés publico
de innegable raigambre constitucional como es posibilitar la distribucién equitativa del
sostenimiento de los gastos publicos, al persequir una finalidad disuasoria respecto de la
realizacién de mecanismos de planificacién fiscal agresiva y el objetivo de luchar contra
la elusion fiscal.

75.  Los intereses publicos implicados en la obtencién de informacién sobre los meca-
nismos transfronterizos de planificacion fiscal justifican la interferencia en el libre desa-
rrollo de una actividad profesional consistente en la obligacién de declarar a la autoridad
tributaria determinados datos sobre estos mecanismos por parte de quienes tengan la
consideracién de intermediarios, bien de primer nivel, en la terminologia empleada en
este informe, por participar en el disefio, organizacién, puesta a disposicién o comercia-
lizacién, bien de segundo nivel, cuando la participacién consiste en prestar labores de
ayuda, asistencia o asesoramiento.

78. Debe subrayarse que el articulo 542.3 LOPJ extiende el derecho-deber de secreto
profesional a todo Abogado cualquiera que sea la modalidad de su actuacion profesio-
nal, por lo que alcanza a todas las formas de ejercicio profesional, como el ejercicio indi-
vidual, el ejercicio en régimen laboral, el ejercicio colectivo o en régimen de colaboracién
multiprofesional. En particular, es indudable que nuestro ordenamiento juridico reconoce
el secreto profesional a los denominados abogados internos o in house, que deberd, por
tanto, ser respetado en el marco de la transposicién de la DAC 6.

79. De acuerdo con lo expuesto, resulta apropiado que el anteproyecto introdujera una
regla conforme a la cual los profesionales de la abogacia cuando desemperien alguna de
las funciones establecidas en el articulo 542.1 LOPJ quedardn exonerados de la obliga-
cién de declarar. La redaccion podria ser similar a la del articulo 22 de la Ley 10/2070 o
tomar como modelo los preceptos incluidos en los anteproyectos de ley de transposicién
italiano o portugués”.

Isaac Merino Jara
Director
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