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El Tribunal de Justicia confirma la validez
de varias disposiciones de la DAC 6
a la luz de la Carta de los
Derechos Fundamentales

La sentencia confirma que los intermediarios que no sean abogados estdn obligados
a informar sobre los mecanismos transfronterizos potencialmente agresivos,
prioriza los objetivos de interés comunitario sobre la injerencia en el derecho

a la intimidad y no aprecia falta de claridad y precisién en su contenido.
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Introduccién

La Sentencia de 29 de julio del 2024, recaida
en el asunto C-623/22, Belgian Association of
Tax Lawyers, es el sequndo pronunciamien-
to del Tribunal de Justicia que aborda la vali-
dez de las obligaciones de informacién im-
puestas por la Directiva 2018/822/UE del Con-
sejo, de 25 de mayo, también conocida como
DAC 6, a la luz del Derecho primario de la
Unidn Europeay, en particular, de los derechos
reconocidos en la Carta de los Derechos Fun-
damentales (en adelante, la «Carta»).

Como es conocido, la DAC 6 se aprobé como
parte de los esfuerzos de la Unién para mejorar
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la transparencia fiscal y combatir la denomi-
nada planificacién fiscal agresiva. La direc-
tiva establecid la obligacién a cargo de los
intermediarios y, en algunos casos, de los con-
tribuyentes de comunicar a la autoridad com-
petente informacién sobre los mecanismos o
esquemas transfronterizos que cumplen ciertos
criterios (senas distintivas) indicativos de un
riesgo de planificacién fiscal potencialmente
agresiva. El articulo 8 bis ter, apartado 5, de la
Directiva 2011/16 (tras su modificacidén por
la DAC 6) facultaba a los Estados miembros
para establecer una exencidén de esta obliga-
cién de informacién cuando el intermediario
estuviera cubierto por la prerrogativa del se-
creto profesional con arreglo a la legislacién
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nacional de ese Estado miembro. Los interme-
diarios beneficiados por esta exencién queda-
ban, sin embargo, obligados a notificar al res-
to de los intermediarios (o al contribuyente, de
no haber otros intermediarios) la existencia
de un mecanismo transfronterizo sujeto a de-
claraciény la obligacién de presentar informa-
cidén correspondiente a la Administracién.

Estas obligaciones de informacidn se transpu-
sieron al ordenamiento espanol por medio de
la Ley 10/2020, de 29 de diciembre, que incor-
pord las disposiciones adicionales 23.2y 24.2
en la Ley General Tributaria y su desarrollo re-
glamentario (Real Decreto 243/2021, de 6 de
abril, y Orden Ministerial HAC/342/2021,
de 12 de abril).

En la Sentencia de 8 de diciembre del 2022,
asunto C-694/20, Orde van Vlaamse Balies
y otros, la Gran Sala del Tribunal de Justicia
declaré que el articulo 8 bis ter, apartado 5,
de la Directiva 2011/16 modificada suponia
una injerencia desproporcionada en el dere-
cho al respeto de la vida privada y a la con-
fidencialidad de las comunicaciones previsto
enelarticulo 7 de la Carta (y a su equivalente en
el articulo 8 del Convenio Europeo para la Pro-
teccién de los Derechos Humanos y de las Li-
bertades Fundamentales y Protocolos adicio-
nales —CEDH—) al tener por efecto imponer
al abogado que actla como intermediario,
pero que queda dispensado de la obligacién
de informar en virtud del secreto profesional,
el deber de notificar sin demora esta circuns-
tancia al resto de los intermediarios, quienes a
su vez debian informar sobre la identidad del
abogado dispensado a la Administracién com-
petente. Para el Tribunal de Justicia, la obliga-
cién de comunicacidén controvertida suponia
una injerencia injustificada en el derecho a la
confidencialidad de las comunicaciones en-
tre un abogado y su cliente, innecesaria para
alcanzar los objetivos de la lucha contra la
planificacién fiscal agresiva y prevencién del

riesgo de elusién y evasién fiscales, habida
cuenta de que esta obligacién también se im-
ponia a otros intermediarios no cubiertos por
esa prerrogativa y al propio contribuyente, lo
que garantizaba suficientemente el objetivo
de que la informacién se transmitiera a la Ad-
ministracién tributaria.

Tras aquella decisién, la Directiva 2023/2226,
de 17 de octubre (DAC 8) reformé el articu-
lo 8 bis ter, apartado 5, primer pdrrafo, de la
Directiva 2011/16 modificada para exigir a
los Estados miembros que otorguen a los in-
termediarios el derecho a una dispensa de la
obligacién de informar con base en la prerro-
gativa del secreto profesional establecida por
el Derecho nacional que adopten las medidas
necesarias para garantizar que aquellos inter-
mediarios notifiquen sin demora a sus clien-
tes (sean intermediarios o contribuyentes) las
obligaciones de comunicacién de informacién
que recaigan sobre éstos. En el ordenamiento
espanol, la Ley 13/2023, de 24 de mayo, modi-
ficé las disposiciones adicionales 23.2y 24.2 de
la Ley General Tributaria y también se adapté
su desarrollo reglamentario.

Sin embargo, aquel primer pronunciamiento
del Tribunal de Justicia no resolvié otras dudas
sobre la validez de la directiva. En este con-
texto, varios organismos y asociaciones profe-
sionales belgas dedicados al asesoramiento
juridico y fiscal iniciaron procedimientos ante
la Cour Constitutionnelle (el Tribunal Constitu-
cional) de Bélgica solicitando la anulacién de
diversas disposiciones de la legislacién apro-
bada en transposicidon de la DAC 6 y cuestio-
nando la conformidad de la propia directiva
con el Derecho primario de la Unién.

Las cuestiones prejudiciales planteadas al
Tribunal de Justicia

La peticién de decisidn prejudicial planteada
por el Tribunal Constitucional belga tiene por
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objeto la apreciacién de la validez del articu-
lo 8 bis ter, apartados 1, 5, 6 y 7, de la Directi-
va 2011/16/UE modificada, a la luz de los dere-
chos fundamentales reconocidos en la Carta,
asi como del principio general de seguridad
juridica. Los principales interrogantes formu-
lados por el érgano jurisdiccional remitente
versan sobre los siguientes asuntos:

e La potencial vulneracién de los princi-
pios de igualdad y no discriminacién
(arts. 6.3 del Tratado de la Unién Europea
y 20 y 21 de la Carta) derivada de la no
limitacién de las obligaciones de comuni-
cacién de informacién sobre mecanismos
transfronterizos al impuesto sobre socie-
dades, extendiéndose a todos los impues-
tos comprendidos en el dmbito de aplico-
cién de la Directiva 2011/16.

e  Laposible infraccion de los principios de
legalidad en materia penal (arts. 49.1
de la Cartay 7 CEDH) y de seguridad
juridica, asi como del derecho al respe-
to de la vida privada (arts. 7 de la Car-
tay 8 CEDH), motivada por la falta de
claridad y precisién de varios conceptos
clave (mecanismo, intermediario, parti-
cipante, empresa asociada, transfronteri-
z0), sefias distintivas, criterio del beneficio
principaly dies a quo del plazo para efec-
tuar la comunicacién de informacién.

e Lavulneracién del derecho alrespeto de la
vida privada al obligar a los intermedia-
rios que no son abogados sujetos a secreto
profesional a notificar sin demora las obli-
gaciones de comunicacién a cualesquie-
ra otros intermediarios que no sean sus
clientes o, en su defecto, al contribuyente
interesado. El efecto de dicha exigencia es
obligar a un intermediario sujeto al secre-
to profesional, bajo amenaza de sancién
de naturaleza penal, a compartir con ter-
ceros que no son sus clientes informacién
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obtenida en el curso de las actividades
esenciales de su profesion.

e  Laviolacién del derecho al respeto de la
vida privada por la falta de proporciona-
lidad del alcance de la obligacién —que
puede afectar a esquemas que sean licitos,
no abusivos y cuyo beneficio principal no
sea fiscal—y por la cantidad de informa-
cién que debe proporcionarse.

La respuesta del Tribunal de Justicia

ElTribunal de Justicia, siguiendo las conclusio-
nes del abogado general, confirma la adecua-
cién de la directiva al Derecho originarioy a los
principios generales de la Unién Europea:

a) Alcance de la obligacién de informar

ElTribunal de Justicia declara que los prin-
cipios de igualdad de trato y no discrimi-
nacién no se oponen a que el régimen de
comunicacién de informacién introduci-
do por la DAC 6 se configure de manera
que pueda englobar los diferentes tipos
de impuestos incluidos en el dmbito de
aplicacién de la Directiva 2011/16/UE. La
obligacién de comunicar informacién so-
bre mecanismos transfronterizos potencial-
mente agresivos impuesta por la DAC 6 se
inscribe en el marco de una cooperacién
fiscalinternacional de lucha contra la pla-
nificacién fiscal agresiva que se traduce en
un intercambio de informacién entre Es-
tados miembros y tiene como finalidad la
lucha contra las précticas de planificacién
fiscal agresiva y la prevencién del riesgo
de elusién y evasidn fiscales. Tales prdcti-
cas no sélo son posibles en el dmbito del
impuesto sobre sociedades, sino también
en el resto de los impuestos directos e in-
directos cubiertos especificamente por la
Directiva 2011/16, tal y como corroboran
los trabajos de la Comisién (evaluacién
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b)

de impacto de 21 de junio del 2017) y la
accién 12 del Proyecto de la Organizacion
para la Cooperacién y Desarrollo Econé-
mico (OCDE)y del G20 sobre la erosién de
la base imponibley el traslado de benefi-
cios en el que se inspiré el legislador de la
Unidén (cdo. 4 DAC 6).

Falta de claridad y precisién

En respuesta a la vulneracién de los prin-
cipios de seguridad juridica y legalidad
en materia penal derivada de la falta de
claridad y precisién de la DAC 6, el Tribu-
nal de Justicia recuerda que, conforme a
su jurisprudencia previa sobre los citados
principios, la circunstancia de que una
normativa emplee conceptos amplios
que deben aclararse gradualmente no im-
pide reconocer su claridad y precisidn siem-
pre que permitan prever qué accionesy
omisiones pueden ser objeto de sanciones
de cardcter penal. El aspecto relevante es si
la ambigiedad o vaguedad aparentes de
esos conceptos pueden disiparse recurrien-
do a los métodos ordinarios de interpreta-
cién del Derecho. El Tribunal de Justicia,
en linea con su jurisprudencia previa (Etat
luxembourgeois, C-437/19), admite que,
cuando dichos conceptos corresponden a
los empleados en los convenios y prdcticas
internacionales pertinentes (en este caso,
en particular, las normas tipo de la OCDE
sobre divulgacidén obligatoria en mate-
ria de estructuras abusivas y estructuras
opacas extranjeras), estos Ultimos pueden
proporcionar indicaciones adicionales al
érgano jurisdiccional encargado de esa
interpretacién.

Por otra parte, el grado de previsibilidad
requerido depende en gran medida del
contenido del texto de que se trate, del dm-
bito que cubray del nUmeroy condicién de
sus destinatarios y no es incompatible con

9

que el afectado se vea obligado a recurrir a
un asesoramiento juridico apropiado para
valorar las posibles consecuencias de un
acto en una medida razonable.

Basdndose en estas premisas, el Tribunal
de Justicia analiza los distintos conceptos
clave, las sefias distintivas, el principio del
beneficio principaly los plazos sefalados
por el tribunal remitente y concluye que,
pese a suamplitud, cumplen suficientemen-
te los requisitos de claridad y precisién im-
puestos por los principios de seguridad ju-
ridica y de legalidad en materia penal.

Aplicabilidad de la conclusién alcanzada
en el asunto C-694/20 a los intermediarios
que no actian como abogados

A modo de consideracién preliminar, el
Tribunal de Justicia aclara que de los ob-
jetivos de la DAC 6 y de los trabajos que
inspiraron su redaccién (en especial, las
normas tipo de la OCDE y los comentarios
al articulo 26 del modelo de convenio tribu-
tario de la OCDE) se desprende que la fo-
cultad de los Estados miembros de sustituir
la obligacién de comunicar informacién
por la obligacidn subsidiaria de notifico-
cidén prevista en el articulo 8 bis ter, apar-
tado 5, de la Directiva 2011/16 modificada
alcanza Unicamente a los abogadosy a los
profesionales que, al igual que aquéllos,
estén habilitados con arreglo al Derecho
nacional para ejercer la representacién
en juicio ante los tribunales.

Entrando en el fondo de la cuestidn, el Tri-
bunal de Justicia, de conformidad con el
articulo 52.3 de la Carta, interpreta el de-
recho fundamental al respeto de la vida
privaday a la confidencialidad de las co-
municaciones teniendo en cuenta lajuris-
prudencia del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos y su propia jurisprudencia
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previa, andlisis que lo lleva a concluir que
la confidencialidad de la relacién entre
abogado y cliente recibe una proteccién
absolutamente especifica basada en la
posicidén singular que ocupa el abogado
en la organizacién judicial de los Estados
miembrosy en la misién fundamental que
se le ha confiado en las sociedades demo-
crdticas y que todos los Estados miembros
reconocen. Sobre esta base argumental, el
Tribunal de Justicia declara que la invali-
dez del articulo 8 bis ter, apartado 5, de
la Directiva 2011/16 modificada a la luz
del articulo 7 de la Carta, pronunciada en
su Sentencia de 8 de diciembre del 2022,
C-694/20, alcanza Unicamente a las per-
sonas que ejercen su actividad profesional
con uno de los titulos profesionales men-
cionados en el articulo 1, apartado 2, le-
tra a, de la Directiva 98/5/CE, destinada a
facilitar el ejercicio permanente de la pro-
fesidn de abogado en un Estado miembro
distinto de aquel en el que se haya obteni-
do el titulo. En consecuencia, la invalidez,
a la luz de la Carta, de la obligacién de
notificar a otro intermediario que no sea su
cliente no se extiende a otros profesiona-
les autorizados por los Estados miembros
para garantizar la representacién legal,
pero que no ejercen sus actividades bajo
uno de los titulos profesionales especi-
ficados en dicha directiva.

Menoscabo del derecho a la proteccidn
de la vida privada y juicio de proporcio-
nalidad

Finalmente, el Tribunal de Justicia rechaza
un eventual quebranto del derecho a la
proteccién de la vida privada de interme-
diarios y contribuyentes motivado por la
falta de proporcionalidad del alcance de
la obligacién de informacién —que pue-
de afectar a mecanismos transfronterizos
licitos y no abusivos— y del conjunto de
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informacién que debe ser objeto de comu-
nicacién. El tribunal admite que la obli-
gacién de comunicar informacién puede
referirse a mecanismos transfronterizos
licitos y no abusivos. Reconoce, asimismo,
que esta obligacién constituye una inje-
rencia en el citado derecho fundamental,
por cuanto lleva aparejada una limitacién
de la libertad de los contribuyentes y los
intermediarios de organizar sus activida-
des personales, profesionales y comerciao-
les. Sin embargo, de conformidad con el
articulo 52.1 de la Carta, esa limitacién
estd justificada, ya que su alcance viene
establecido en la propia directiva, aun
cuando se formule en términos amplios; no
afecta al contenido esencial del derecho
fundamental, al abarcar Unicamente la
comunicacién de datos que informan sobre
el disefioy la ejecucién de un mecanismo
fiscal potencialmente agresivo sin menos-
cabo directo alguno de la posibilidad de
tal disefio y ejecucidn, y respeta el princi-
pio de proporcionalidad.

Por lo que se refiere al juicio de propor-
cionalidad, la limitacidén del derecho fun-
damental tiene como finalidad contribuir
a la lucha contra la planificacién fiscal
agresiva y a la prevencién del riesgo de
elusidn y evasidn fiscal, objetivos de inte-
rés general reconocidos por la Unidn. A juicio
del tribunal, la obligacién de comunicacién
es adecuada para lograr tales objetivos y
no va mds alld de lo estrictamente necesa-
rio, ya que «al obligar a los intermediarios
0, en otro caso, al contribuyente interesa-
do, a transmitir a la Administracién tributao-
ria, en una fase muy temprana, informacién
sobre los mecanismos transfronterizos que
presentan alguna de las sefas distinti-
vas que figuran en el anexo 1V, el legislador
de la Unién permite a los Estados miem-
bros reaccionar con precisidony rapidez, en
su caso, de manera coordinada, ante las
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operaciones de planificacién fiscal agre-
siva, lo que no seria igualmente posible me-
diante elexameny el control de las conduc-
tas fiscales llevados a cabo a posteriori».

En definitiva, la injerencia en el derecho a
la proteccién de la vida privada que lleva
aparejada la obligacién de comunicar
informacidén no es desproporcionada con
respecto al objetivo de interés general
perseguido. Pese a admitir que tal injeren-
cia «no es insignificante», los objetivos de
lucha contra la planificacién fiscal agresiva
y la prevencién de los riesgos de elusiény
evasién fiscales inclinan a su favor el fiel
de la balanza, pues «constituyen objetivos
importantes cuyo logro determinard no
solamente la medida en que se protegerdn
la base imponibley, en consecuencia, los
ingresos fiscales de los Estados miembros
y la implantacién de un entorno de equi-
dad tributaria en el mercado interior [...],
sino también la salvaguarda del reparto
equilibrado de la potestad tributaria entre
los Estados miembros y de la recaudacién
eficaz de los impuestos, considerados ob-
jetivos legitimos por el Tribunal de Justi-
cia [...]. De esta manera, la circunstancia
de que la obligacién de comunicar infor-
macién pueda eventualmente aplicarse a
mecanismos transfronterizos legales [...] no
autoriza a considerar que dicha obliga-
cién sea desproporcionada, bien para el
contribuyente beneficiario del mecanismo
en cuestion, o bien para el intermediario
que lo ha disefiado».

Apuntes finales

La sentencia objeto de este comentario refuer-
za la aplicacién de la DAC 6. La decisién adop-
tada por el Tribunal de Justicia era, en cierto
modo, esperada, a la luz de las conclusiones
del abogado general Emiliou presentadas
el 29 de febrero del 2024.

El Tribunal de Justicia aclara en ella que la in-
validez del articulo 8 bis ter, apartado 5, de
la Directiva 2011/16 ha de interpretarse de for-
ma restrictiva, limitando su alcance a las per-
sonas que ejercen su actividad profesional con
uno de los titulos profesionales mencionados
en la Directiva 98/5/CE, disposicién que com-
prende, en el caso espanol, exclusivamente a
los abogados. Del mismo modo, el Tribunal
de Justicia confirma la obligacién de los in-
termediarios no amparados por el secreto
profesional de los abogados de comunicar a
la Administracién tributaria los mecanismos
o esquemas fiscales transfronterizos potencial-
mente agresivos. Esta sentencia del Tribunal
de Justicia contrasta con la decisién del Tri-
bunal Constitucional polaco de 23 de julio
del 2024 (K13/20) en la que dictamina que
algunas de las disposiciones legales en trans-
posicién de la DAC 6 son contrarias a la Cons-
titucién en la medida en que interfieren en el
alcance del secreto profesional de los asesores
fiscales.

La sentencia del Tribunal de Justicia puede
suscitar dudas en cuanto al alcance del secre-
to profesional que ampara a los abogados a
efectos de la obligacién de comunicar infor-
macién, interpretando que estos profesionales
quedan fuera de cualquier supuesto de comu-
nicacién. Hubiera sido deseable una mayor
precisién por parte del Tribunal de Justicia.
No obstante, atendiendo a la remisién que la
directiva, en cuanto al alcance de la prerroga-
tiva del secreto profesional, hace al Derecho
nacional de los Estados miembros, cabria en-
tender que, a efectos de la DAC 6, al menos en
Espafia, el secreto profesional que ampara a
los abogados sigue siendo el relacionado con
el asesoramiento que tiene como Unico obje-
to «evaluar la adecuacién de dicho mecanis-
mo a la normativa aplicable y sin procurar ni
facilitar la implantacién del mismo» (el deno-
minado asesoramiento neutral). Por otra par-
te, a la luz de esta sentencia del Tribunal de
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Justicia, la ampliacién del alcance subjetivo
de la dispensa de la obligacién de informa-
cién por el deber de secreto profesional a los
profesionales de profesiones no reguladas
efectuada por el legislador esparfiol podria ser
cuestionable.

En Espafia hay, hasta donde conocemos, dos
recursos presentados ante el Tribunal Supre-
mo contra la normativa
reglamentaria de desa-
rrollo de la Ley 10/2020,
de 29 de diciembre, cuya
tramitacién se suspendid
a la espera de conocer
la decisién del Tribunal
de Justicia. Una pronta
resolucidn de tales recursos contribuiria a re-
ducir la incertidumbre generada. En cualquier
caso, persisten las dudas interpretativas rela-
cionadas con el significado y alcance de los
conceptos clave de la DAC 6 y de las normas
que la han incorporado a los ordenamientos

Segundo pronunciamiento
del Tribunal
sobre la conformidad
de la DAC 6 con el Derecho
originario de la Unién
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nacionales, de modo que no es descartable el
planteamiento de cuestiones prejudiciales de
interpretacion.

En definitiva, para el Tribunal de Justicia, los
objetivos de interés comunitario perseguidos
mediante la obligacién de comunicar infor-
macidn justificarian la injerencia producida
en los derechos individuales de intermedia-
rios y contribuyentes. Es llama-
tiva la confianza que el tribu-
nal pone en la eficacia de la
obligacién de informar a car-
go de intermediarios o contri-
buyentes para luchar contra la
planificacién fiscal agresiva y
la prevencién de la elusidny la
evasion fiscal. Cabe destacar, a este respecto,
la existencia de una consulta pUblica, abierta
a iniciativa de la Comisién, para evaluar si la
DAC 6, tras sus primeros afios de aplicacién,
estd siendo realmente efectiva en la consecu-
cién de sus propdsitos.

Para cualquier duda, por favor, péngase en contacto con el siguiente letrado:

Emilio de Fuentes Mateo

Tel.: (+34) 96 351 38 35
edefuentes@ga-p.com

Advertencia legal: El contenido de este documento no se puede considerar en ningin caso recomendacién o asesoramiento legal sobre cuestién alguna.

Para mads informacién, consulte nuestra web www.ga-p.com, o dirfjase al siguiente e-mail de contacto: info@ga-p.com.
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