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La DAC-6 y su validez bajo el derecho de la Unién Europea

La Directiva 2018/822/UE, mds conocida como DAC-6, establecié normas de revelacion obligatoria de es-
tructuras de planificacion fiscal que en algunos casos pudieran constituir una planificacion fiscal agresiva. La
validez de las disposiciones de esta Directiva, como norma de derecho secundario de la Unién que es, debe ser
enjuiciada a la luz de los Tratados y de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea. En su
reciente sentencia de 8 de diciembre de 2022 (asunto 694-20), el Tribunal de Justicia de la Unién Europea ya
ha declarado la invalidez de la obligacion que se imponia a los abogados dispensados por secreto profesional
de comunicar a la Administracién tributaria de notificar a otros intermediarios que no fueran su cliente la exis-
tencia de la obligacién de comunicacién. Sin perjuicio de las consecuencias directas que este pronunciamiento
puede tener en la normativa espariola, este pronunciamiento no resuelve todas las dudas de validez que plan-
tea esta Directiva y de las que este trabajo pretende ofrecer una primera aproximacion.
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Validity of DAC-6 as secondary law of the European Union

Council Directive (EU) 2018/822, also known as DAC-6, established rules for mandatory disclosure of tax
planning structures that, in some cases, may be considered aggressive tax planning. The validity of the
provisions of this Directive as secondary law of the EU, must be analysed in the light of the treaties and the
Charter of Fundamental Rights of the European Union. The recent judgment of the Court of Justice of the
European Union of 8 December 2022 (case 694-20) declared the invalidity of the obligation imposed on
lawyers exempt by professional secrecy from notifying intermediaries other than their client of the need to
report. Leaving aside the direct consequences that this may have in Spanish legislation, this judgment does
not resolve all the uncertainties relating to validity raised by this Directive. The purpose of this article is to shed
some light on them.
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1. Introduccion

La conocida como “DAC-6" (Directiva 2018/822/UE"), por ser la sexta directiva en materia de
intercambio de informacién y modificar asi, por quinta vez, la conocida por sus siglas en inglés
como “DAC” (Directiva 2011/16/UE?), obligd a informar a las administraciones tributarias de los
diferentes Estados miembros de la Uni6n Europea sobre asuntos que pudieran ser indicativos de
una planificacion fiscal potencialmente agresiva a los efectos de un posterior intercambio estatal
de la informacién recibida. Estas obligaciones de informacién quedaron incorporadas al ordena-
miento espafiol con la Ley 10/20203 y su desarrollo reglamentario: el Real Decreto 243/2021, de 6
de abril, que modificé 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 aplica-
cion de los tributos, aprobado por Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, y la Orden Ministerial
HAC/342/2021, de 12 de abril, que aprobé los modelos de declaracién informativa a la AEAT.

Los preceptos de la DAC-6 han suscitado dudas sobre su validez que han dado lugar, hasta la
fecha, a tres procedimientos de peticion prejudicial elevados al Tribunal de Justicia de la Unién
Europea.

El primero se inicid el 21 de diciembre de 2020 a instancias del Grondwettelijk Hof (Tribunal
Constitucional) belga y dio lugar al asunto C-694/20. Versa sobre la compatibilidad del nuevo
articulo 8 bis ter de la DAC con los derechos a la vida privada (arts. 7 CDFUE y 8 CEDH) y a un
proceso equitativo (arts. 47 CDFUE y 6 CEDH) en la medida en que impone a los abogados sujetos
a secreto profesional la obligacién de comunicar a otros intermediarios, que no son sus clientes,
la existencia de obligacién de comunicar y su dispensa.

El sequndo se inici6 el 28 de junio de 2021 a instancias del Conseil d’Etat (Consejo de Estado)
francés y dio lugar al asunto C-398/21. Versa también sobre la compatibilidad del apartado 5 del
nuevo articulo 8 bis ter de la DAC con los derechos a la vida privada (arts. 7 CDFUE y 8 CEDH) y a
un proceso equitativo (arts. 47 CDFUE y 6 CEDH), por no excluir a los abogados de las obligacio-
nes de comunicacion.

1 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 informacién en el dmbito de la fiscalidad en relacion con los mecanismos transfronterizos sujetos a comunicacién de informacion.

2 Directiva 2011/16/UE del Consejo, de 15 de febrero de 2011, relativa a la cooperacién administrativa en el &mbito de la fiscalidad y por la que se deroga
la Directiva 77/799/CEE.

3 Ley10/2020, de 29 de diciembre, por la que se modifica la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, en transposicion de la Directiva (UE)
2018/822.
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El tercero se inici6 el 29 de septiembre de 2022, de nuevo por el Grondwettelijk Hof belga, y ha
dado lugar al asunto C-623/22. Las cuestiones planteadas en este asunto tienen alcance mas ge-
neral. Se plantea asi la compatibilidad de la DAC-6:

i. con el articulo 6, apartado 3, del Tratado de la Unién Europea (TUE) y con los principios
de igualdad y de no discriminacién garantizados por los articulos 20 y 21 de la CDFUE, en
la medida en que las obligaciones de informacién se extienden a todos los impuestos com-
prendidos en el ambito de aplicacién de la DACy no solo al Impuesto sobre Sociedades;

ii. con el principio de legalidad en materia penal (articulos 49. 1 de la CDFUE y 7.1 del CEDH),
el principio general de sequridad juridica y el derecho al respeto de la vida privada
(articulos 7 de la CDFUE y 8 del CEDH), en la medida en que muchos conceptos que in-
tegran el presupuesto de hecho de la obligacion de comunicacién —mecanismo (y, por
tanto, mecanismo transfronterizo, comercializable, o de aduanas), intermediario, partici-
pante, empresa asociada, transfronterizo, varias serias distintivas y el criterio del beneficio
principal—, asi como el momento de devengo que constituye el dies a quo del plazo de
comunicacion, pueden no ser lo suficientemente claros y precisos; y,

iii. con el derecho a la intimidad (arts. 7 CDFUE y 8 CEDH), en la medida en que la obligacién
que se impone a los intermediarios no esta razonadamente justificada ni es proporcionada
a los objetivos de la medida, ni es necesaria para un funcionamiento adecuado del mer-
cado interior.

En Espana, hay dos recursos presentados ante el Tribunal Supremo contra la normativa regla-
mentaria de desarrollo de la Ley 10/2020. El primero (recurso n.2 153/2021) fue interpuesto por
la Asociacién Espafola de Asesores Fiscales. El sequndo (recurso n.2 170/2021), por el Consejo
General de la Abogacia Espariola. La tramitacion de ambos se ha suspendido a la espera de lo que
dijera el Tribunal de Justicia en las cuestiones prejudiciales que se le han elevado.

El propésito de este trabajo es revisar por qué cabe cuestionar la validez de la Directiva y en qué
aspectos.

2. Breves apuntes sobre la DAC-6

La DAC-6 tiene su origen en el informe final de la accién 12 —Exigir a los contribuyentes que re-
velen sus mecanismos de planificacién fiscal agresiva— del Proyecto de la OCDE y del G-20 sobre
la Erosion de la base imponible y el traslado de beneficios (conocido como “BEPS”, por sus siglas
en inglés)-.

La revelacion obligatoria de esquemas de planificacion fiscal potencialmente agresiva tiene por
objeto, seqgin este informe, “proporcionar informaciéon temprana a la administracién tributaria”

4 OCDE (2016), Exigir a los contribuyentes que revelen sus mecanismos de planificacion fiscal agresiva, Accién 12 - Informe final 2015, Proyecto de la OCDE y
del G-20 sobre la Erosién de la Base Imponible y el Traslado de Beneficios, Editions OCDE, Paris. Disponible en http://dx.doi.org/10.1787/9789264267367-¢s.
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con la triple finalidad de “[mejorar] la efectividad de las autoridades fiscales en sus actividades de
cumplimiento”, permitir a las administraciones tributarias “responder con prontitud a los cambios
en el comportamiento del contribuyente por medio de cambios en las leyes, reglamentos o politicas
operativas”, y “reducir la promocién y el uso de la elusién fiscal".

La delimitacién subjetiva, objetiva y temporal de esa obligacion de revelacion se articula en la
DAC-6 de la forma que a continuacién se expone.

21. Delimitacion subjetiva

Los obligados a comunicar son, en primera instancia, los denominados intermediarios fiscales.
Dentro de este concepto, la DAC-6 distingue entre el intermediario primario o principal y el secun-
dario. El primario o principal incluye a quien diserie, comercialice, organice, ponga a disposicion
o gestione la ejecucion de una operacién o acuerdo que redna los requisitos para ser objeto de
comunicacion. En la terminologia del informe final de la accién 12 de BEPS, seria el promotor del
mecanismo. El llamado intermediario fiscal secundario incluye a toda persona o entidad que, “te-
niendo en cuenta los hechos y circunstancias pertinentes y sobre la base de la informacién disponible
asi como de la experiencia y los conocimientos en la materia que son necesarios para prestar tales
servicios, sabe o cabe razonablemente suponer que sabe, que se ha comprometido a prestar, directa-
mente o por medio de otras personas ayuda, asistencia o asesoramiento” en el tipo de operaciones
0 acuerdos sujetos a comunicacion.

Cuando no existe intermediario fiscal, se obliga a comunicar al contribuyente. La DAC-6 también
obliga a trasladar la obligacion de informacién a otros intermediarios o, en su defecto, al obligado
tributario, cuando el intermediario tiene una dispensa por secreto profesional.

2.2. Delimitacion objetiva

Los asuntos que quedan sujetos a comunicacion se identifican por la concurrencia de tres elemen-
tos configuradores: han de ser un “mecanismo”, tener un alcance “transfronterizo” y presentar
una serie de circunstancias —"sefas distintivas"— que determinan su sujecién a declaracién, pero
que no son necesariamente indicativos de una planificacion fiscal agresiva, ni mucho menos de su
ilicitud o contrariedad a derecho.

La DAC-6 define mecanismo transfronterizo como aquel “mecanismo que afecte a mds de un Estado
miembro o a un Estado miembro y un tercer pais”, siempre que, ademas, presente alguna de las
condiciones enumeradas en la norma (relativas a la residencia o la realizacién de actividades por
parte de los participantes en el mecanismo en distintas jurisdicciones, entre otras).

Las veinte senias distintivas mencionadas en el anexo de la DAC-6 se agrupan en cinco grandes
categorias, de la A a la E, y algunas de ellas —todas las de las categorias A y la B, mas algunas
de la C— se encuentran ligadas a lo que se llama el “criterio del beneficio principal”, que solo se
entenderd cumplido “cuando se pueda determinar que el beneficio principal o uno de los beneficios
principales que una persona puede esperar razonablemente de un determinado mecanismo, tenien-
do en cuenta todos los factores y circunstancias pertinentes, es la obtencion de un beneficio fiscal”.
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Existe una enorme incertidumbre en cuanto a la significacion y efectos de este criterio, pues su
formulacion lingiistica recuerda mucho a la de la clausula antiabuso contenida en el articulo 6 de
la Directiva (UE) 2016/1164, del Consejo, de 12 de julio de 2016, por la que se establecen normas
contra las practicas de elusion fiscal que inciden directamente en el funcionamiento del mercado
interior (generalmente conocida como ATAD, por sus siglas en inglés). Asi, segln se desprende
del apartado 2 de esta clausula, el concepto de abuso vendria integrado por la utilizacién de “todo
mecanismo o serie de mecanismos que, por haberse establecido teniendo como prop6ésito principal
o uno de sus propositos principales la obtencién de una ventaja fiscal que desvirtda el objeto o la
finalidad del derecho fiscal aplicable, resulten estar falseados una vez analizados todos los datos y
circunstancias pertinentes”, y en su apartado 3 se aclara que “un mecanismo o serie de mecanismos
se considerardn falseados en la medida en que no se hayan establecido por razones comerciales
vdlidas que reflejen la realidad econémica”.

El caso es que algunas senas distintivas pueden resultar a priori facilmente identificables por cual-
quier asesor, aunque no sea fiscalista ni tenga conocimientos fiscales especializados, mientras que
otras requieren un elevado conocimiento y alta especializacion fiscal. Por otro lado, no todas las
senas son reveladoras por si mismas de una actuacion planificada para la obtencién de una venta-
ja fiscal, sino que hay algunas que, en cuanto reflejan el resultado o efecto de una falta de consis-
tencia o coherencia del ordenamiento tributario, pueden producirse aun sin actuacién planificada
alguna encaminada a su obtencién —uv. gr., la sefia C1.c) -"mecanismo que implica la deducibilidad
de los pagos transfronterizos efectuados entre dos o varias empresas asociadas cuando el pago se
beneficia de una exencion total del impuesto en la jurisdiccion en que el destinatario reside a efectos
fiscales"—.

De todo lo anterior se desprende que la concurrencia de las sefias distintivas no determina necesa-
riamente que se esté ante una planificacion fiscal agresiva y, mucho menos, ante una planificacion
ilicita.

2.3. Delimitacion temporal

El plazo para presentar la comunicacion a la Administracion tributaria por los intermediarios es de
treinta dias desde el nacimiento de la obligacién de comunicacion; si estan dispensados de comu-
nicacion por secreto profesional, el plazo para comunicar la obligacion a otros intermediarios o al
obligado tributario se reduce a cinco dias.

El nacimiento de la obligacién de comunicacién es distinto para unos y otros. Para los promo-
tores del mecanismo (intermediarios principales), el nacimiento se produce en la primera de las
siguientes fechas: la puesta a disposicién del mecanismo (que cabria interpretar como el momento
en que el obligado tributario acepta del intermediario la contratacion del mecanismo del que es
promotor), el momento de su ejecutabilidad (que cabria interpretar como el momento en que el
mecanismo promovido recibe los ajustes que permiten su aplicacién por un concreto obligado
tributario) o la realizacion de la primera fase de ejecucion (entendida como el momento en que el
mecanismo despliega en la practica algin efecto juridico o econdémico). La dificultad de aplicar
estos conceptos a las operaciones que normalmente requieren servicios de asesoramiento juridico
es evidente.
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Para los contribuyentes, resultan aplicables en general (segin la Directiva) las mismas reglas de
devengo que a los intermediarios fiscales principales. No obstante, cuando el contribuyente quede
obligado porque los intermediarios que intervienen estan sujetos al secreto profesional, el naci-
miento se sitda cuando recibe la correspondiente comunicacién.

En cuanto a los asesores o asistentes (intermediarios secundarios), el nacimiento se produce cuan-
do “prestan el asesoramiento o asistencia”, sin que existan reglas especificas sobre el devengo
cuando se trata de prestacion de servicios de tracto continuado, que se prolongan a lo largo del
tiempo.

3. Las dudas de validez de la DAC-6

La DAC-6 es una norma de derecho secundario de la Unidén y, consecuentemente, esta condicio-
nada en su validez y en su transposicién al ordenamiento juridico interno de los diferentes Estados
miembros por las exigencias que derivan del derecho primario: el Tratado de la Unién Europea,
el Tratado de Funcionamiento de la Union Europea y, también, la Carta de los Derechos Funda-
mentales de la Unién Europea —pues segiin el articulo 6.1 del TUE, apartado 1, la Unién reconoce
los derechos, libertades y principios enunciados en la Carta, “la cual tendrd el mismo valor juridico
que los Tratados”.

En cuanto a los limites derivados del Tratado de la Unién Europea, el apartado 1 del articulo 5
del Tratado de la Unién Europea recuerda que “el ejercicio de las competencias de la Unién se rige
por los principios de subsidiariedad y proporcionalidad” y el apartado 4 del mismo precepto, en
relacién con este Gltimo principio, exige que “el contenido y la forma de la accién de la Unién no
[excedan] de lo necesario para alcanzar los objetivos de los Tratados". Segin la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia, este principio de proporcionalidad se ha de evaluar poniendo en relacién los
objetivos perseguidos con los medios empleados, de forma que, una vez establecidos los objetivos
que una medida pretende conseguir, se valora, en primer lugar, si esos medios son objetivamente
apropiados para alcanzar esos objetivos (en un juicio conocido como “test de adecuacién”) y, en
segundo lugar, si los medios son estrictamente indispensables (en un juicio conocido como “test
de idoneidad").

Entre los limites derivados del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, se encuentra el
necesario respeto a las libertades fundamentales reconocidas en este —establecimiento y circu-
lacion de capitales, servicios, personas y mercancias—. SegUn jurisprudencia constante del Tri-
bunal de Justicia de la Unioén Europea, si una norma establece una restriccion a las libertades
fundamentales, en la medida en la que pueda llegar a disuadir o hacer mas dificil su ejercicio,
su compatibilidad con el derecho de la Unién pasa por que pueda estar justificada en razones
imperiosas de interés general, lo que exige también un analisis de proporcionalidad: tanto que
la restriccion sea necesaria y adecuada para conseguir ese objetivo de interés general como que
resulte también proporcionada en sentido estricto, sin ir mas alla de lo necesario para alcanzar su
objetivo.
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Por dltimo, entre los limites derivados de la Carta (con igual valor que los otros dos Tratados),
se encuentran todos y cada uno de los derechos individuales en ella reconocidos interpretados a
la luz de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre los derechos equi-
valentes del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales (art. 53 de la Carta). La injerencia en estos derechos, segiin el articulo 52.1 de la
Carta, solo es admisible cuando viene establecida por la ley, respeta el contenido esencial de esos
derechos y libertades, y esa injerencia, siendo necesaria y respondiendo efectivamente a objeti-
vos de interés general reconocidos por la Unidn o a la necesidad de proteccién de los derechos y
libertades de los demas, respeta, de nuevo, el principio de proporcionalidad.

Pues bien, el contraste de las disposiciones de la DAC-6 a la luz de esos principios ha planteado y
puede plantear dudas legitimas sobre la validez de muchas de sus disposiciones.

Senalamos algunas de las que se han suscitado.

3.1. Validez del articulo 8 bis ter, apdo. 5 de la DAC a la luz de los derechos
fundamentales a la privacidad (arts. 8 CEDH y 7 CDFUE) y a un proceso
equitativo (arts. 6 CEDH y 47 CDFUE). Reflexiones sobre el secreto
profesional de la abogacia

El articulo 8 bis ter 5 de la Directiva obliga a los Estados miembros a adoptar las medidas nece-
sarias para que, cuando los intermediarios queden amparados por el deber de secreto profesional,
se les exija “que notifiquen sin demora sus obligaciones de comunicacion de informacion (...) a
cualquier otro intermediario, o cuando no exista tal intermediario, al contribuyente interesado”. La
validez de este precepto ha sido ya enjuiciada y denegada por la Sentencia del Tribunal de Justicia
de 8 de diciembre de 2022, asunto C-694/20.

En el asunto C-694/20, el Grondwettelijk Hof (Tribunal Constitucional) belga planteé al Tribunal
de Justicia la compatibilidad del nuevo articulo 8 bis ter de la Directiva 2011/16 con los derechos a
la vida privada o intimidad (arts. 7 CDFUE y 8 CEDH) y a un proceso equitativo (arts. 47 CDFUE y
6 CEDH). Similar cuestién se plantea en el asunto C-398/21 elevado por el Conseil d'Etat francés.

La sentencia de 8 de diciembre de 2022 del Tribunal de Justicia de la Unién Europea declara la
invalidez de este precepto por considerarlo contrario al derecho a la intimidad. La sentencia des-
carta la infraccién invocada del derecho a un proceso equitativo (arts. 47 CDFUE y 6 CEDH) en
la medida en que no hay vinculo entre las obligaciones de comunicacién que impone la DAC-6 y
un eventual procedimiento. Recuerda, no obstante, que el articulo 7 de la Carta, que encuentra
su equivalente en el articulo 8 del Convenio, protege la confidencialidad de toda la correspon-
dencia entre particulares y ofrece una proteccién reforzada en el caso de los intercambios entre
abogados y sus clientes. También recuerda que el secreto profesional cubre igualmente el aseso-
ramiento juridico, tanto en lo que respecta a su contenido como a su existencia misma. Eso —que
en nuestro ordenamiento juridico viene reconocido por el articulo 542 de la LOPJ— constituye
segln la sentencia un nivel minimo de proteccién del derecho a la confidencialidad de las comu-
nicaciones entre abogados y clientes reconocido en el articulo 7 de la CDFUE interpretado a la luz
de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre el articulo 8.1 del CEDH. La
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sentencia recuerda asi (apdo. 27) que “de la jurisprudencia del TEDH resulta que el articulo 8, apar-
tado 1, del CEDH protege la confidencialidad de toda la correspondencia entre particulares y ofrece
una proteccién reforzada en el caso de los intercambios entre abogados y sus clientes (véase, en
este sentido, TEDH, sentencia de 6 de diciembre de 2012, Michaud c. Francia, §§ 117 y 118)"; que la
proteccion que dispensa este precepto “abarca no solo la actividad de defensa, sino también el ase-
soramiento juridico”; que, de forma equivalente, “el articulo 7 de la Carta garantiza necesariamente
el secreto de ese asesoramiento, tanto en lo que respecta a su contenido como a su existencia”; y
que “como ha sefialado el TEDH, quienes consultan a un abogado pueden esperar razonablemente
que sus comunicaciones permanezcan privadas y confidenciales [TEDH, sentencia de 9 de abril de
2019, Altay c. Turquia (N.° 2), § 49]". También recuerda (apdo. 28) que “la proteccion especifica
que el articulo 7 de la Carta y el articulo 8, apartado 1, del CEDH conceden al secreto profesional de
los abogados, que se traduce ante todo en obligaciones a cargo de estos, se justifica por el hecho de
que se les encomienda un cometido fundamental en una sociedad democrdtica, a saber, la defensa
de los justiciables (TEDH, sentencia de 6 de diciembre de 2012, Michaud c. Francia, §§ 118 y 119)";
y que “esta mision fundamental implica, por una parte, la exigencia, cuya importancia se reconoce
en todos los Estados miembros, de que todo justiciable debe poder dirigirse con entera libertad a su
abogado, profesion a la que es propia la funcién de asesorar juridicamente, con independencia, a
todos aquellos que lo soliciten y, por otra parte, la exigencia, correlativa, de lealtad del abogado ha-
cia su cliente (véase, en este sentido, la sentencia de 18 de mayo de 1982, AM & S Europe/Comisién,
155/79, EU:C:1982:157, apartado 18)".

Una vez que ha concluido que la obligacion de notificacién impuesta por el precepto controvertido
supone una injerencia en el derecho al respeto de las comunicaciones entre los abogados y sus
clientes garantizado por el articulo 7 de la Carta, el Tribunal se embarca en el anélisis de si esa
injerencia responde a objetivos de interés general reconocidos por la Unién Europea y de si se
cumplen las exigencias dimanantes del principio de proporcionalidad para admitir esa restriccion
del derecho fundamental. Esto dltimo exige un juicio comparativo entre los objetivos de una de-
terminada medida y los medios empleados para alcanzarla desde una triple perspectiva: (i) la de
si los medios son objetivamente apropiados para alcanzar esos objetivos (juicio de adecuacién o
idoneidad); (ii) la de si los medios son estrictamente indispensables, si no hay alternativas menos
gravosas para satisfacer esos mismos objetivos (juicio de necesidad o de indispensabilidad); v,
finalmente, (iii) la de si existe un equilibrio entre las ventajas y perjuicios que se generan (juicio de
proporcionalidad en sentido estricto), que debe valorarse comparando y relacionando la grave-
dad de la injerencia que conlleva la limitacion del derecho y la importancia del objetivo de interés
general perseguido que la justifica.

Pues bien, en cuanto a la existencia de un interés general en la medida controvertida, el Tribunal
de Justicia lo encuentra con facilidad en el objetivo de contribuir a la prevencién del riesgo de
elusién y evasion fiscales que persigue la Directiva. Ahora bien, en cuanto a las exigencias dima-
nantes del principio de proporcionalidad, el Tribunal de Justicia concluye que la obligacién de
notificacion que incumbe al abogado sujeto a secreto profesional no es necesaria para alcanzar
ese objetivo, en la medida en que esa obligacién se impone asimismo a todos los intermediarios
y también al propio contribuyente, y estas otras obligaciones que se imponen frente a terceros no
cubiertos por el secreto profesional permiten garantizar suficientemente el objetivo pretendido de
que la Administracion tributaria sea informada.
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La sentencia también concluye (apdos. 51 a 58) que tampoco es necesaria la divulgacién a la
Administracion tributaria de la identidad del abogado que actda como intermediario y de su con-
sulta, puesto que “el objetivo de las obligaciones de comunicacion de informacion y de notificacion,
establecidas en el articulo 8 bis ter de esta Directiva, no es controlar que los abogados intermediarios
actiien dentro de esos limites [los de su profesion], sino luchar contra las prdcticas fiscales potencial-
mente agresivas y prevenir el riesgo de elusién y evasion fiscales”.

A nuestro juicio, este pronunciamiento tiene importantes consecuencias en cuanto a la regulacién
que la Ley 10/2020 hizo del secreto profesional.

En este sentido, aunque la sentencia toma como punto de partida que los intermediarios solo
pueden acogerse a la dispensa por secreto profesional en la medida en que actden dentro de los
limites de la correspondiente normativa nacional por la que se defina su profesién (apdo. 24) y que
corresponde a los 6rganos jurisdiccionales nacionales comprobar si se actia o no dentro de esos
limites (apdo. 24), también deja claro que, cuando el intermediario es un abogado, el alcance de
su secreto profesional incluye el asesoramiento juridico y que la extensién del secreto profesional
a ese asesoramiento constituye segdn la sentencia un nivel minimo de proteccion del derecho a la
confidencialidad de las comunicaciones entre abogados y clientes reconocido en el articulo 7 de la
Carta interpretada a la luz de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre
el articulo 8.1 del Convenio.

Teniendo en cuenta lo anterior, entendemos que la restriccién que en el alcance del secreto profe-
sional introduce la normativa espanola de trasposicion de la DAC-6 para limitarla al asesoramien-
to, “con el dnico objeto de evaluar la adecuacion de dicho mecanismo a la normativa aplicable y sin
procurar ni facilitar la implantacion del mismo”, no encuentra amparo en la Directiva cuando los
intermediarios fiscales son abogados.

De hecho, habida cuenta de que la proporcionalidad de la injerencia en el derecho de privacidad
se rechaza porque se entiende (apdo. 46) que no puede considerarse estrictamente necesaria
para alcanzar los objetivos pretendidos por la Directiva ni, en particular, para garantizar que la
informacién relativa a los mecanismos transfronterizos sujetos a comunicacién de informacién se
transmita a las autoridades competentes cuando la obligacién se impone en la Directiva a todos los
intermediarios, sujetos a secreto profesional o no (apdo. 47), cabria plantear si cabe extrapolar el
razonamiento de la sentencia a todo intermediario secundario que esté sujeto a una obligacién de
secreto profesional, aunque no sea abogado.

3.2. Validez de la extension subjetiva de las obligaciones de comunicacion a
los intermediarios secundarios a la luz del principio de proporcionalidad
en el que debe enmarcarse la actuacién de la Union (art. 5.4 TUE)

La Sentencia del Tribunal de Justicia en el asunto C-694/20 abordé el andlisis del principio de
proporcionalidad en el marco de los requisitos que deberia cumplir la injerencia en el derecho
fundamental a la vida privada para que, en aplicacion del articulo 521 de la Carta, pueda conside-
rarse una limitacion valida.
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Ahora bien, teniendo en cuenta que la Directiva también impone la obligacién de comunicar al
propio contribuyente interesado cuando no ha recibido prueba de que la comunicacion se hizo por
el intermediario, cabe plantear si la propia extensién subjetiva de la obligacién de comunicacion a
los intermediarios secundarios no resulta en si misma contraria al principio de proporcionalidad,
entendido no ya como criterio para enjuiciar la validez de medidas que injieren en los derechos 'y
libertades que a los ciudadanos reconocen la Carta o el propio Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea, sino como requisito de validez del derecho secundario europeo segln lo previsto
en el articulo 5 del Tratado de la Unién Europea.

Segun la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, el control del principio de proporcionalidad como
requisito de validez de los actos de la Unién ha de verificarse poniendo en relaciéon los objetivos
que persigue el acto de la Union en cuestién con los medios empleados. De esta forma, una vez es-
tablecidos los objetivos que una medida pretende consequir, el principio enjuicia, en primer lugar,
si esos medios son objetivamente apropiados para alcanzar esos objetivos (test de adecuacién)
y, en segundo lugar, si los medios son estrictamente indispensables (test de idoneidad). Asi, en-
tre otras, en las SSTIUE Garage Molenheide, asuntos acumulados C-286/94, C-340/95, C-401/95
y C-47/96, EU:C:1997:623, apdos. 46 a 49; Schroder 40/72, EU:C:1973:14, apdo. 14; Schrdder,
257/87, EU:C:1989:303, apdo. 22; y Crispolponi (C-133/93, C-300/93 y C-362/93, EU:C:1994:364).

Pues bien, proyectando estos juicios de adecuacion e idoneidad sobre la medida controvertida
—extension subjetiva de las obligaciones de comunicacién bajo DAC-6 a los intermediarios secun-
darios— en relacién con el objetivo pretendido —la lucha contra la erosion fiscal—, de la senten-
cia se infiere claramente que aquella no es siquiera necesaria, puesto que la obligacién se impone
también sobre los intermediarios principales y sobre el propio obligado tributario. Sin entrar a
valorar la adecuacién de la medida —que también puede plantear dudas cuando la obligacién de
comunicacién puede potencialmente afectar a asesores que no tienen conocimientos fiscales es-
pecializados o que no tienen un conocimiento global de la operacién—, el razonamiento que hace
la sentencia para concluir en la innecesariedad de la obligacién impuesta por el articulo 8 bis ter 5
de la Directiva a los abogados amparados por secreto profesional es perfectamente extrapolable
a la extension subjetiva de la obligacién de comunicacién a otros intermediarios fiscales secunda-
rios. La innecesariedad de esa extensién subjetiva, que no encuentra explicacion ni justificacion
en el proceso de elaboracién de la DAC-6, ni amparo en el informe final de la Accién 12 de BEPS,
resulta a nuestro juicio clara tras la sentencia.

3.3. Validez del articulo 8 bis ter, apdo. 3 (normas de atribucion de
competencia) a la luz de la libertad de establecimiento (art. 49 del TFUE)

El articulo 49 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea prohibe en su apartado prime-
ro las restricciones a la libertad de establecimiento de los nacionales de un Estado miembro en el
territorio de otro Estado miembro, extendiendo dicha prohibicién a las restricciones relativas a la
apertura de agencias o sucursales oficiales. En su apartado sequndo, este precepto aclara que la
libertad de establecimiento comprendera “el acceso a las actividades no asalariadas y su ejercicio,
asi como la constitucion y gestion de empresas y, especialmente, de sociedades, tal como se definen
en el pdrrafo sequndo del articulo 54, en las condiciones fijadas por la legislacién del pais de estable-
cimiento para sus propios nacionales”. A estos efectos, las sociedades constituidas de conformidad
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con la legislacion de un Estado miembro y cuya sede social, administracién central o centro de
actividad principal se encuentre dentro de la Unién son equiparadas, en virtud del articulo 54 del
Tratado, a las personas fisicas nacionales de los Estados miembros.

Pues bien, segin el articulo 8 bis ter, apartado 3 de la DAC-6, “cuando el intermediario sea res-
ponsable de presentar la informacién sobre mecanismos transfronterizos sujetos a comunicacion
de informacion a las autoridades competentes de mds de un Estado miembro, dicha informacién se
presentard tnicamente en el Estado miembro que figure el primero de la lista expuesta continuacion:
a) el Estado miembro en el que el intermediario sea residente fiscal; b) el Estado miembro en que el
intermediario tenga un establecimiento permanente a través del cual se faciliten los servicios en re-
lacién con el mecanismo; c) el Estado miembro en el que el intermediario esté constituido o por cuya
legislacion se rija; d) el Estado miembro en el que el intermediario esté registrado en una asociacién
profesional relacionada con servicios juridicos, fiscales o de asesoria”.

La prioridad que este precepto otorga al Estado de residencia del intermediario puede suponer
una restriccion a la libertad de establecimiento cuando la normativa de transposicion de la DAC-6
es mas estricta en el Estado en el que el intermediario es residente que en el Estado de estableci-
miento, en el que ejerce su actividad. De hecho, este orden de prioridad impide que el interme-
diario pueda ejercitar su actividad en el Estado de establecimiento “en las condiciones fijadas por
la legislacion del pais de establecimiento para sus propios nacionales”, como exige el articulo 49
del TFUE, si en el Estado de residencia se establecen mayores restricciones al secreto profesional,
por ejemplo, que en el Estado de establecimiento. Esta situacién puede hacer que los intermedia-
rios se encuentren menos inclinados a establecerse en otro Estado miembro para desarrollar su
actividad de otra forma que no sea con la constituciéon de una filial, pues esta seria la (nica forma
de garantizar que, a efectos de las obligaciones previstas en la DAC-6, se pueda prestar servicios
a los clientes de ese otro Estado miembro de acogida en las mismas condiciones que los asesores
0 abogados residentes en ese otro Estado.

El orden de prioridad establecido en la DAC-6 constituye, por tanto, una medida que, aunque apli-
cable sin discriminacion por razén de nacionalidad, puede hacer menos atractivo el ejercicio por
nacionales de la Unién Europea de la libertad de establecimiento garantizada por el TFUE y, por
ello, segin jurisprudencia consolidada, ha de ser calificada como una restriccién en el sentido del
articulo 49 del TFUE (v., entre otros, C-299/02 Comisién c. Holanda, apdo., y C-140/03 Comisién
c. Grecia, apdo. 27), sobre todo si tenemos en encuentra que las restricciones a la libertad de es-
tablecimiento estan prohibidas incluso si su ambito de aplicacién es reducido o su transcendencia
menor (270/83 Comisién c. Francia, apdo. 21; C-34/98, Comisi6n c. Francia, apdo. 49; y C-9/02,
De Lasteyrie du Saillant, apdo. 43).

Ha de hacerse notar que la erosién de las bases imponibles de los Estados miembros no constitu-
ye, segln reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia, una razén imperiosa de interés general
que justifique una restriccion a las libertades fundamentales reconocidas por el TFUE. Pero incluso
si admitiéramos que, a priori, los objetivos perseguidos por la DAC-6 si admiten esa restriccion,
seria preciso en todo caso que esas medidas cumplieran el principio de proporcionalidad, de for-
ma que no vayan mas alla de lo necesario para alcanzar su propésito. En este sentido, es criterio
asentado del Tribunal de Justicia que “si bien es legitimo que las medidas adoptadas por los Estados
miembros pretendan preservar con la mayor eficacia posible los derechos de la Hacienda Publica, no
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deben ir mds alld de lo que es necesario para dicho fin" (SSTIUE de 18 de diciembre de 1997, ap. 47;
11 de mayo de 2006, ap. 30; 27 de septiembre de 2007, ap. 53; 11 de junio de 2009, ap. 60; 7 de
diciembre de 2010, ap. 45 0 26 de marzo de 2015, ap. 48) y que para que una medida restrictiva
esté justificada “debe respetar el principio de proporcionalidad, en el sentido de que debe ser idénea
para garantizar la realizaciéon del objetivo que persigue y no debe ir mds alld de lo necesario para
alcanzarlo” (STJUE de 4 de marzo de 2004, ap. 28).

Estas exigencias del principio de proporcionalidad no se cumplen en la normas de atribuciéon de
competencia de la DAC-6, pues un orden diferente al establecido en el apartado 3 del articulo 8
bis ter de la DAC permitiria conseguir el mismo objetivo sin ocasionar una interferencia de facto
en la decision de un intermediario de cdmo se establece en otro Estado miembro para prestar
servicios.

Esta cuestion, que no parece haberse elevado al Tribunal de Justicia de la Unién Europea en nin-
guno de los procedimientos que han llegado a él, si se ha planteado a nuestro Tribunal Supremo
en los recursos contra la normativa reglamentaria de desarrollo de la Ley 10/2020.

3.4. Validez de las obligaciones impuestas por la DAC-6 en su conjunto a la
luz del derecho a la intimidad (arts. 8 CEDH y 7 CDFUE) en relacién con
el principio de legalidad penal (arts. 7.1 CEDH y 49.1 CDFUE)

Las obligaciones de comunicaciéon que impone la DAC-6 injieren, como toda obligacién de comu-
nicacion de datos, en la esfera particular de una persona y, concretamente, en su intimidad, aun-
que sea econdmica. Aceptando que esas obligaciones se imponen por razones de interés general
(erosidn de bases imponibles) que justifican la injerencia en ese derecho individual, jse cumplen
los restantes requisitos en los que el articulo 53.1 de la Carta considera admisible esa restriccion a
los derechos fundamentales en ella reconocidos? En concreto, jse cumple con el requisito de que
la injerencia esté autorizada por una ley?

Es cierto que la obligacion surge de las normas previstas en la Directiva, pero, cuando el Tribunal
de Justicia de la Unién Europea analiza el requisito de legalidad de la injerencia, subraya clara-
mente, en linea con la jurisprudencia constante del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre
la cuestion, que no basta con que exista una ley formal, sino que la ley ha de cumplir también
ciertos requisitos materiales o cualitativos: ha de ser accesible, precisa y previsible. La previsibi-
lidad y la precision exigen que la ley permita a los ciudadanos regular sus conductas: deben ser
capaces (con el debido asesoramiento, si fuera necesario) de prever con un grado razonable las
consecuencias que derivan de una accién (SSTEDH de 26 de abril de 1979, Sunday Times c. Reino
Unido; de 23 de febrero de 2017, Tommaso c. Italia).

En el caso de la DAC-6, es legitimo cuestionar que esos requisitos de claridad y previsibilidad se
cumplan.

Las senas distintivas se basan en conceptos juridicos indeterminados que han sido objeto de dife-

rente —cuando no divergente— interpretacion por las diferentes Administraciones publicas que
han publicado guias interpretativas. Por ejemplo, para la sena C1.c) —"un mecanismo que implica
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la deducibilidad de los pagos transfronterizos efectuados entre dos o varias empresas asociadas
cuando el pago se beneficia de una exencion total del impuesto en la jurisdiccion en que el desti-
natario reside a efectos fiscales"—, la guia britanica afirma que para determinar si se cumple esta
regla es preciso analizar la naturaleza del pago y no del destinatario (esto es, que se trata de una
exencién objetiva y no subjetiva), mientras que la guia alemana define la exencién como la falta
de integracién de una renta en la base imponible no solo por razén de que resulte aplicable una
exencion objetiva, sino también por razén de exenciones subjetivas, o supuestos de no sujecion, u
otras razones; y la guia francesa incluye cualquier supuesto de no tributacién efectiva en virtud de
una concesién, compensacién o deduccion de pérdidas u otros gastos deducibles, o deduccién o
asignacion de impuestos pagados en el extranjero. Ante la falta de reglas interpretativas dictadas
por la Administracién tributaria espaiola a dia de hoy, los obligados a comunicar bajo normativa
espanola tienen tres criterios dispares para evaluar si se cumple la sefia o no.

El devengo de la obligacién de comunicar también se basa en conceptos juridicos indeterminados
de dificil aplicacién en la practica cuando se trata del intermediario fiscal principal. En el caso
del intermediario fiscal secundario, el nacimiento de la obligacion se establece en el momento
en que se presta el asesoramiento, la ayuda o la asistencia, sin tomar en consideracién que esta
clase de servicios son de tracto sucesivo y, por lo tanto, se prolongan a lo largo del tiempo, siendo
imprescindible, por tanto, que la norma identifique el momento concreto en el que se produce el
devengo de la obligacién de comunicar, sobre todo cuando el cumplimiento tardio es tipificado
como infraccion tributaria.

La falta de precision y previsibilidad sobre la conducta exigida y sobre sus consecuencias reviste,
a nuestro juicio, especial gravedad en aquellos mecanismos sujetos a comunicacién por presentar
alguna de las senas ligadas al criterio del beneficio principal, y ello por la incertidumbre que existe
sobre la significacion y alcance que ha de darse a este criterio y su eventual asimilacién (dadas
las similitudes de su formulacién lingiistica) a la norma antiabuso general contenida en la cono-
cida como Directiva antielusion, cuya transposicion a nuestro ordenamiento se ha considerado
innecesaria por disponer este ya de los articulos 15 y 16 de la LGT, que articulan en nuestro orde-
namiento los mecanismos con los que la Administracion reacciona ante las practicas abusivas. La
doctrina ha defendido que la naturaleza del criterio del beneficio principal es diferente a la de una
norma antiabuso (J. LOPEZ TELLO: “La obligatoria declaracién de mecanismos transfronterizos
de planificacion fiscal la directiva de cooperacién administrativa (DAC-6), Actualidad Juridica Uria
Menéndez, 2019, 53). Pero lo cierto es que ni la DAC-6 ni la normativa de transposicién aclaran si
se trata 0 no de una norma antiabuso, y esta falta de claridad puede llevar a situaciones en las que
la informaci6n facilitada por el abogado a la Administracién tributaria (si no se encuentra cubierto
por secreto profesional), o por el propio cliente, podria ser utilizada en contra del cliente en un
futuro procedimiento de inspeccion si la Administracion tributaria mantuviera una tesis diferente.

En este punto, el régimen sancionador podria vulnerar también los articulos 47 (derecho de toda
persona a que su causa sea oida equitativamente) y 48 (derecho a la presuncién de inocencia) de
la Carta y de su correlato en los apartados 1, por un lado, y 2 y 3, por otro, del articulo 6 del CEDH,
en su vertiente de derecho a la no autoincriminacién, segin se desprende de la interpretacion
que establecié el Tribunal de Justicia en su sentencia de 2 de febrero de 2021, DB ¢. Commissione
Nazionale per le Societd e la Borsa, asunto C-481/19. En ella, el Tribunal de Justicia concluye que
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este derecho se opone, en particular, a que una persona fisica sea sancionada por su negativa
a dar a la autoridad competente respuestas de las que pueda resultar su propia responsabilidad
por una infraccién que conlleve sanciones administrativas que persiguen una finalidad represiva
y presentan un elevado grado de severidad (esto es, sanciones “penales” en el sentido en el que
este término es utilizado en la Carta).

Sea como fuere, esta cuestion —la de la compatibilidad de la DAC-6 con la Carta por la impreci-
sion de los conceptos sobre los que se construye el presupuesto de las obligaciones de comuni-
cacion que en ella se establecen— ya se ha elevado al Tribunal de Justicia en el reciente asunto
C-623/22 planteado por el Grondwettelijk Hof belga, y también es una cuestion suscitada en los
recursos planteados ante nuestro Tribunal Supremo contra la normativa reglamentaria de desa-
rrollo de la DAC-6.

4. Conclusion

El derecho secundario de la Unién Europea no esta exento de un analisis de validez de sus disposi-
ciones a la luz de los principios, derechos y libertades reconocidos por normas de rango superior:
el Tratado de la Union Europea, el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea y la Carta de
Derechos Fundamentales.

En aplicacién de esos principios —en concreto, del derecho a la intimidad reconocido en el articu-
lo 7 de la Carta—, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea ya ha tenido ocasién de declarar la
invalidez de aquella disposicion (apartado 5 del nuevo articulo 8 bis ter de la DAC) que obligaba
a los abogados que adquirian la condicion de intermediarios a notificar su dispensa por secreto
profesional a personas distintas de su cliente.

Otros recursos ya establecidos también plantean dudas de validez sobre diversas disposiciones de
la DAC-6 con este mismo derecho, con el de legalidad penal y presuncién de inocencia (articulos
4y 48 de la Carta), con el principio de proporcionalidad de los actos de la Unién (articulo 5.4
del Tratado de la Uni6én Europea) y con la libertad de establecimiento (articulo 47 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea).

La legitimidad democratica de los principales actores del proceso de elaboracién de las normas
que han de regir nuestra conducta no es garantia suficiente de la legalidad (o validez) del resulta-
do de dicho proceso, por muy loables y de interés general que sean los objetivos buscados, sien la
tramitacién y promulgacién de esas normas no se tienen en cuenta, para ponderarlos debidamen-
te, principios, derechos y libertades de indole superior. La DAC-6 puede ser buen ejemplo de ello.
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