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Extracto

El articulo trata de advertir sobre las importantes consecuencias que, en las relaciones tributarias, va
a provocar la transposicién de la Directiva (UE) DAC 6, sobre la obligacién de informacion de los que,
la propia Directiva, denomina «Mecanismos transfronterizos de planificacion fiscal potencialmente
agresivar.

Estamos ante una obligacion de informacion que la Union Europea establece para todos sus Estados
miembros, con base en que «Los mecanismos de planificacion fiscal agresiva han evolucionado a
lo largo de los ahos adquiriendo una complejidad creciente y estan permanentemente sometidos a
modificaciones y ajustes para hacer frente a las medidas adoptadas por las autoridades tributarias
para contrarrestarlos».

Con objeto de controlar el fenémeno de la proliferacion, complejidad y mutacion-adecuacion de este
tipo de mecanismos en esa proliferacion, la Directiva persigue una doble finalidad:

e Por un lado, la obtencién de informacion con el objetivo de luchar contra la elusion y la
evasion fiscal.

e Por otro, un fin disuasorio respecto de la realizacién de mecanismos de planificacion fiscal
agresiva. Se reconoce que la comunicacion de informacion sobre los mecanismos transfronteri-
zos de planificacion fiscal potencialmente agresiva incrementaria las posibilidades de lograr
el efecto disuasorio esperado si la informacioén pertinente llegase a las autoridades tributarias
en una fase temprana, es decir, antes de la ejecucién efectiva de tales mecanismos.

A lo largo de la exposicion se analizan los problemas que sobre los derechos y garantias de los admi-
nistrados supone su inclusion en una especie de lista de sospechosos de potencial agresividad fiscal. A
la par, se pone de manifiesto que, en muchas situaciones esa «potencial agresividad fiscal», no es otra
cosa que un posicionamiento «defensivo», una economia de opcién, que el propio ordenamiento juridico-
tributario posibilita, cuando no indirectamente impulsa, merced a su descoordinacion y desarmonizacion.
Por ultimo, el articulo expone las razones palmarias que abogarian por, de una vez, acometer una

profunda reforma fiscal, en un sistema tributario que se ha venido parcheando recurrentemente,
buscando el incremento recaudatorio para financiar un gasto publico desbocado.

Palabras clave: Directiva DAC 6; mecanismos transfronterizos de planificacion fiscal agresiva; intermediarios
fiscales; armonizacion fiscal.
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1. Introduccion

Desde hace tiempo es noticia recurrente en los medios especializados, el anuncio de la
transposicion a nuestro ordenamiento juridico-tributario de la Directiva de la Unién Europea
(Directiva DAC 6), sobre lo que se denominan «mecanismos transfronterizos de planifica-
cion fiscal», o dicho en lenguaje mas coloquial, planificaciones fiscales en busqueda de la
menor tributacion posible, generalmente dentro del territorio comun de la Unién Europea.
Busqueda que, como veremos, es propiciada fundamentalmente por la oscuridad y des-
coordinacion de los propios ordenamientos tributarios, cuando no de las Administraciones
encargadas de ejecutarlos.

En este momento, agobiados por los terribles problemas humanitarios que nos afec-
tan, no parece que vayamos a acometer de una vez la reforma fiscal que desde hace tiem-
po demanda nuestro ordenamiento juridico-tributario. Aunque, precisamente ahora, fuera
oportuno entrar de lleno en una reforma profunda de la fiscalidad, para asi generar mayor
igualdad en la presion fiscal que soportan los ciudadanos, no se aprecia que sea ese el plan
del Gobierno. Un sistema tributario abocado indefectiblemente a la obtencién de los mayo-
res ingresos posibles para financiar un gasto publico irrefrenable ha convertido a nuestro
ordenamiento tributario en una jungla de normas, a menudo descoordinadas, interpretables
las mas de las veces y oscuras siempre, puestas al servicio de la voracidad de una maqui-
na registradora que seguira generando fendmenos de desigualdad ante la ley, ajenos total-
mente a los mas elementales principios de justicia tributaria.

Hoy, se pretende acelerar la recepcion de la Directiva DAC 6 apelando a lo que se ha
convertido en el fundamento tnico de cualquier medida legislativa: la crisis sanitaria. Sirva
la medida para fagocitar el régimen de clases pasivas de los funcionarios o para regular
el régimen reproductivo del cangrejo de California en los cursos fluviales de las Bardenas
Reales, todo, absolutamente todo, lo justifica tragicamente, la catastrofe humana que vivi-
mos dia a dia. En esa linea macabro-tutelar-populista, la ministra de Hacienda afirmé que:
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[...Jaunque para el Gobierno siempre ha sido una prioridad la lucha contra el frau-
de y la elusién fiscal, en estos momentos es mas necesario que nunca pro-
teger el sistema tributario de practicas ilegales o abusivas que lo debiliten e
impidan obtener los recursos necesarios para sostener el Estado de bienes-
tar. No puede haber justicia social si no hay justicia fiscal.

Una vez mas, ese lugar comun que hemos escuchado tantas veces...

¢ De qué estamos hablando? Pues de un proyecto de ley que va a obligar a los «inter-
mediarios fiscales» entre las Administraciones tributarias y los contribuyentes a comunicar
a las primeras lo que se denominan operaciones transfronterizas que pudieran ser indica-
tivas de una «planificacion fiscal abusiva».

Se trata de un elemento extrafio a un ordenamiento juridico supragarantista, como es
el espafnol y que se basa en la «sospecha» ope legis de una probable elusion fiscal. En esa
linea, es la propia norma la que indica que las formas que guardan determinadas operacio-
nes son elemento suficiente para sospechar de ellas y, por lo tanto, es obligatorio informar-
las a las Administraciones tributarias para que estas comprueben su bondad fiscal. De esta
manera, el <mecanismo legal» que se pone en marcha para controlar el presunto «mecanis-
mo abusivo de planificacion fiscal», parte de enumerar una serie de marcas objetivas que,
per se, alertan sobre la existencia de «indicios» de practicas subjetivas de elusion fiscal.
No hay presuncion legal de defraudacion ni elusién, pero si de sospecha. De «indicios de
practicas voluntarias» de posible elusion.

La declaracién informativa supondra simplemente que concurren en la operacion algunos
de los signos de duda tasados en la norma y, por ello, la operacién en si misma es sospe-
chosa, y ha de declararse. Funciona, pues, como una especie de expectativa de culpabi-
lidad en la que la sospecha, la duda, no es precisamente la mejor compafera que puede
asistir al contribuyente a la hora de defender sus derechos.

Cierto es que, dentro de este tipo de operaciones, otrora conocidas peyorativamente
como de «ingenieria fiscal», pueden darse fendmenos elusivos. No es menos cierto también
que la utilizacién de los mecanismos de planificacién no esta siempre al alcance de cualquier
contribuyente. Primero y principalmente porque su situacion tributaria no los va a deman-
dar nunca; y segundo, porque, aunque los demandara en busca de un menor gravamen, su
capacidad econdmica se veria comprometida por el coste profesional que pudiera suponer
un estudio técnico de planificacion fiscal individualizada. Y es aqui precisamente donde la
medida puede resultar populista, simplemente por lo facil que resulta venderla como una
herramienta dirigida a impedir el «evidente» abuso de derecho de los que pueden planificar.

El mensaje de que «la planificacion fiscal, por si misma, provoca desigualdad ante la ley»
no deja de ser cierto. Ahora bien, no por eso es abusiva, no por eso esta dirigida ineluctable-
mente a sustraer imposicion de manera ilegitima. Antes al contrario, la planificacion fiscal
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no deja de ser un instrumento que los mismos ordenamientos juridico-tributarios han
generado, merced a sus inconcreciones, a sus descoordinaciones, a sus «tierras de nadie»
y, en suma, a su desarmonizacion. Desarmonizacion esta manifiesta, conocida e intocable
por mor del respeto a la soberania fiscal de los Estados y de sus tentaculos auténomos.

Asi las cosas que el contribuyente que pueda procurarselo acuda a mecanismos de pla-
nificacion legales para defender sus intereses, no deja de ser absolutamente legitimo, ya que
no hace otra cosa que hacer uso de su derecho a responder ante lo que percibe como una
extrema agresividad recaudatoria, esta si «agresiva», de las Administraciones tributarias.
Tachar pues de «agresiva» a la planificacion fiscal, resulta cuando menos un eufemismo.
Mas acertado y en muchos casos, habria que calificarla de «defensiva».

Este tipo de normas amenazan con resquebrajar formas de convivencia, donde el res-
peto al individuo y a su libertad y su honor personal se presupone que han de ser la base
de la relacion del ciudadano con sus Administraciones tributarias. Asomarse a la guillo-
tina de la condena publica, no ha dejado nunca de ser tentador para quien maneja los
hilos del poder. Un camino que se inicia en la sospecha, corre el riesgo de precipitarse-
precipitarnos en una cierta presuncion de culpabilidad formal y publica que no dejaria de
ser otra cosa que un terreno abonado para la indefension. El terreno es tan movedizo y
propicia de tal manera la arbitrariedad que, en una situacion excepcional como la presen-
te, a poco que nos descuidemos, sera la monitorizacion personal la maquina de informar
que confeccione la lista de sospechosos.

Esperemos que mucho antes se pueda detener este torbellino de sindioses fiscales. Pero,
de momento, esto es lo que hay y a ello hay que atenerse, sin olvidar, claro esta, que cual-
quier exceso que se legisle sobre las previsiones normativas de la Directiva DAC 6 puede
suponer la ilegalidad de la transposicién. Aunque tal exceso se apoye en el hecho de «en
estos momentos es mas necesario que nunca proteger el sistema tributario de prac-
ticas ilegales o abusivas que lo debiliten e impidan obtener los recursos necesarios
para sostener el Estado de bienestar». Lo analizamos, a continuacion.

2. Antecedentes

La normativa que se pretende transponer y recibir en nuestro ordenamiento juridico tiene
su antecedente originario en la Directiva 2011/16/UE que establecia la regulacion referida
al intercambio automatico y obligatorio de informacién en el ambito de la fiscalidad, en re-
lacion con los mecanismos transfronterizos sujetos a comunicacion de informacién. Poste-
riormente, la referida Directiva fue modificada por la Directiva (UE) 2018/822 del Consejo,
de 25 de mayo de 2018. Y es precisamente esta la que, obligatoriamente, se debe transpo-
ner en nuestro derecho tributario. Tal y como se recoge en la exposicién de motivos de la
misma: «establece la obligacion de comunicacion de determinados mecanismos trans-
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fronterizos de planificacion fiscal potencialmente agresiva. Dicha obligacién debe ser
transpuesta por los Estados miembros».

En todo caso, Espafia, como miembro de la Unidon Europea que es, se ve compelida a
transponer obligatoriamente una Directiva de la Union con las precisiones que ahora exa-
minamos. Es por ello que sera precisamente la Directiva (UE) 2018/822 del Consejo, con-
vertida ahora en derecho interno nacional, la que regulara todos los aspectos técnicos de
la obligacién de informacion. Asi lo recoge explicitamente, la disposicion final segunda del
proyecto de ley:

Disposicion final segunda. Incorporacion de derecho de la Uniéon Europea.
Mediante esta ley se incorpora al derecho espafiol la Directiva (UE) 2018/822 del
Consejo, de 25 de mayo de 2018, que modifica la Directiva 2011/16/UE por lo que
se refiere al intercambio automatico y obligatorio de informacion en el ambito de
la fiscalidad en relacion con los mecanismos transfronterizos sujetos a comuni-
cacion de informacion.

Estamos pues ante una obligacion de informacién que la Unién Europea establece para
todos sus Estados miembros, respecto de mecanismos de planificacion fiscal potencial-
mente agresivos. Lo que, obviamente, requiere de una calificacién de todos los fenédmenos
de planificacion fiscal transfronteriza, para determinar cuales son potencialmente agresivos
y cuales no lo son. El derecho europeo tan cercano siempre al «precedente», al caso prac-
tico concreto. Algo evidente que la propia exposicion de motivos de la Directiva reconoce:

Los mecanismos de planificacion fiscal agresiva han evolucionado a lo largo de los
afos adquiriendo una complejidad creciente y estan permanentemente sometidos
a modificaciones y ajustes para hacer frente a las medidas adoptadas por las auto-
ridades tributarias para contrarrestarlos. Teniendo en cuenta lo anterior, en vez
de definir el concepto de planificacion fiscal agresiva, seria mas eficaz tratar
de detectar los mecanismos de planificacién fiscal potencialmente agresiva
mediante la elaboracion de una lista de las caracteristicas y elementos de
las operaciones que presenten claros indicios de elusién o fraude fiscales. A
estas indicaciones se les denomina «sefas distintivas».

3. Fines

La exposicion de motivos indica que el deber de comunicacién se establece con dos
fines fundamentales.

« Por un lado, la obtencién de informacién con el objetivo de luchar contra la
elusion y la evasion fiscal.
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« Por otro lado, un fin disuasorio respecto de la realizacion de mecanismos de pla-
nificacion fiscal agresiva. Se reconoce que la comunicacién de informacién sobre
los mecanismos transfronterizos de planificacion fiscal potencialmente agresiva
incrementaria las posibilidades de lograr el efecto disuasorio esperado si la
informacion pertinente llegase a las autoridades tributarias en una fase temprana,
es decir, antes de la ejecucion efectiva de tales mecanismos.

Si alguna duda habia sobre cual era la postura del legislador acerca de los mecanismos
de planificacion transfronterizos, el aclarar que la medida tiene un fin disuasorio, lo aclara
suficientemente: se desconfia de estas economias de opcion: Es preciso recordar como
determinados intermediarios financieros y otros asesores fiscales parecen haber ayudado
activamente a sus clientes a ocultar dinero en el exterior.

Cuando es la desarmonizacién entre ordenamientos juridicos nacionales la principal causa
de estos métodos de planificacién, no se entra a lo que debiera ser la solucion: modificar las
normas haciéndolas mas armonicas y transparentes. En principio, no es esa la solucién del
Consejo. Por el contrario, se toma un camino de obstaculos, de marca de sospecha, con el
fin de que la obligacion de informacion sea disuasoria. Algo obviamente bastante espurio y
alejado de lo que debe perseguir la informacion de datos a las Administraciones tributarias
y que, per se, la descalificaria juridicamente. No obstante, y con el evidente fin de salvar los
muebles de alguna manera, la propia Directiva reconoce y recomienda expresamente que:

A los Estados miembros les resulta cada vez mas dificil proteger sus bases impo-
nibles nacionales de la erosion, ya que las estructuras de planificacion fiscal han
evolucionado hasta adquirir una especial complejidad y a menudo aprovechan
el incremento de la movilidad de personas y capitales dentro del mercado interior.
Habitualmente, estas estructuras consisten en mecanismos que abarcan varias ju-
risdicciones y que trasladan los beneficios imponibles a regimenes fiscales mas
favorables, o que tienen por efecto la reduccion de la factura fiscal global del
contribuyente. En consecuencia, los ingresos fiscales de los Estados miembros su-
fren a menudo una considerable merma, lo que impide a estos ultimos aplicar politicas
fiscales favorables al crecimiento. Resulta, por tanto, crucial que las autoridades tri-
butarias de los Estados miembros obtengan informacion completa y pertinente sobre
los mecanismos fiscales potencialmente agresivos. Dicha informacion permitiria a
dichas autoridades reaccionar rapidamente ante las practicas fiscales nocivas
y colmar las lagunas existentes mediante la promulgacion de legislaciéon o la
realizacion de analisis de riesgos adecuados y de auditorias fiscales. No obs-
tante, la no reaccién por parte de las autoridades tributarias con respecto a un
mecanismo del que han recibido informacién no debe implicar la aceptaciéon
de la validez o del tratamiento fiscal de dicho mecanismo.

Asi pues, el objetivo final parece que es el que el Estado miembro reaccione y promulgue
la legislacion adecuada: Dicha informacion permitiria a dichas autoridades reaccionar
rapidamente ante las practicas fiscales nocivas y colmar las lagunas existentes me-
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diante la promulgacion de legislacion o la realizacion de analisis de riesgos adecuados
y de auditorias fiscales. Nos preguntamos cémo puede un Estado miembro evitar que una
sociedad se residencie legalmente en otro Estado miembro donde la fiscalidad sea mas
beneficiosa, sin conculcar la libertad de circulacién de personas y capitales. Obviamente,
una practica fiscal puede resultar nociva para el mercado interior, pero solamente se podra
atacar si, a la vez, es ilegal. Si no es asi, poco podra hacer un Estado miembro por si solo
para limitar derechos en un marco supranacional como es el de la Unién Europea.

A su vez la exposicién de motivos aclara que:

« «La obligacion de declaracion de un mecanismo transfronterizo no implica, per
se, que dicho mecanismo sea defraudatorio o elusivo, sino Unicamente que en él
concurren determinadas circunstancias indiciarias de planificacion fiscal que
le hacen acreedor de la obligacidn de declaracion». No se entiende esta especie
de excusatio non petita, que en buena técnica legislativa debiera sobrar. Resulta
evidente que el que una conducta tenga una serie de «alarmas objetivas» previs-
tas en la ley, no puede desembocar en la descalificacion de tal conducta sin pro-
bar el animo subjetivo, la intencionalidad. En cualquier caso, la disculpa legal de
poco vale al sujeto declarante de planificaciones fiscales «potencialmente agre-
sivas». La marca de la sospecha le acompanara alla donde se presente.

« «También es necesario precisar que la declaracién de informacion y la falta de
reaccion de la Administracion tributaria no implican la aceptacion de la le-
galidad de los mecanismos transfronterizos declarados». Aclaracion que también
es obvia. De la misma manera que cualquier declaracién que se presenta ante las
Administraciones tributarias no implica que los datos declarados sean aceptados
por tales Administraciones. Ahora bien, el que la falta de reaccion no implique la
aceptacion de su legalidad:

— Primero: No puede impedir que, los datos declarados gocen de presuncion
de legalidad, hasta tanto esas Administraciones actuen y comprueben.

— Y segundo: La prescripcion que alcance a las declaraciones tributarias efec-
tuadas como consecuencia de tales mecanismos informados y debida a
la inaccion de la Administracion no puede verse modificada por el hecho
de que tales mecanismos no hayan sido comprobados en su momento.

En conclusion: la Directiva contempla dos fases en la lucha contra los fendmenos de
elusion fiscal que pudieran darse a través de mecanismos transfronterizos.

1.2 En una primera fase, se trataria de hacerlos incbmodos a la par que mas visibles ante
las Administraciones tributarias. En esa linea se obliga a informar sobre ellos, en razon de
que se sospecha de los mismos, por la cualidad agresiva que se les atribuye.

Dado que los mecanismos sujetos a comunicacién de informacién deben tener una
dimensioén transfronteriza, seria importante compartir la informacion pertinente
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con las autoridades tributarias de otros Estados miembros con el fin de ga-
rantizar la maxima eficacia de la presente Directiva a la hora de disuadir las
practicas de planificacion fiscal agresiva. El mecanismo para el intercambio de
informacioén en el contexto de los acuerdos previos con efecto transfronterizo y
los acuerdos previos sobre precios de transferencia también debe utilizarse para
propiciar el intercambio automatico y obligatorio de informacion sujeta a comu-
nicacién sobre los mecanismos transfronterizos de planificacién fiscal potencial-
mente agresiva entre autoridades tributarias de la Unién.

A fin de facilitar el intercambio automatico de informacién y propiciar un uso efi-
ciente de los recursos, los intercambios deberian efectuarse a través de la red
comun de comunicacion desarrollada por la Unién. En este contexto, la infor-
macion se registraria en un directorio central seguro relativo a la cooperacion
administrativa en el ambito de la fiscalidad.

2.2 En una segunda fase, se indica que, con la informacion facilitada por los obligados
a informar, se confeccionaria una base datos comunitaria con la que abordar las medidas
que se estimasen oportunas.

Con objeto de desarrollar una estrategia mas completa, también seria nece-
sario que, en una segunda fase, tras la comunicaciéon de informacion, las au-
toridades tributarias compartiesen informacion con sus homoélogas de otros
Estados miembros. Dado que el principal objetivo de la presente Directiva relativa
a la comunicacion de informacién sobre mecanismos transfronterizos de planifica-
cion fiscal potencialmente agresiva debe centrarse en garantizar el correcto funcio-
namiento del mercado interior, es crucial no regular a escala de la Unién mas de lo
necesario para alcanzar los objetivos perseguidos. Esta es la razén por la que seria
necesario circunscribir cualquier norma comun sobre comunicacién de informacién
a las situaciones transfronterizas, es decir, a aquellas situaciones que afectan a
mas de un Estado miembro o a un Estado miembro y un tercer pais. En tales
circunstancias, debido al posible impacto en el funcionamiento del mercado inte-
rior, se puede justificar la necesidad de establecer una serie de normas comunes,
en lugar de dejar que la cuestion se trate a nivel nacional. Un Estado miembro
podria tomar medidas nacionales adicionales de comunicacion de informacion
de naturaleza similar, pero la informacién obtenida con caracter adicional a la
que es de obligada comunicacién de conformidad con la presente Directiva
no debe comunicarse automaticamente a las autoridades competentes de los
demas Estados miembros. Esta informacion podria intercambiarse en caso de
ser solicitada o de manera espontanea con arreglo a las normas aplicables.

. »

4. Soportes vehiculares de la transposicion

En concreto, la transposicion supone a nivel legal la introduccién de dos nuevas dispo-
siciones adicionales en la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (LGT) (disps.
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adics. vigésimo tercera y vigésimo cuarta), asi como las correspondientes disposiciones
transitorias y finales.

5. Mecanismos transfronterizos de planificacion fiscal agresiva

5.1. ldentificacion de los «mecanismos transfronterizos» sujetos
a informacion

5.1.1. Identificacion objetiva. Causas vy tributos

La Directiva da una serie escalonada de definiciones de lo que ha de entenderse como
«mecanismo transfronterizo»:

1.°) Mecanismo transfronterizo: «Un mecanismo que afecte a mas de un Estado
miembro o a un Estado miembro y un tercer pais cuando se cumpla, como mini-
mo, una de las condiciones siguientes:

a) no todos los participantes en el mecanismo son residentes a efectos fiscales
en la misma jurisdiccion;

b) uno o varios de los participantes en el mecanismo son simultaneamente resi-
dentes a efectos fiscales en mas de una jurisdiccion;

c) uno o varios de los participantes en el mecanismo ejercen una actividad eco-
némica en otra jurisdiccion a través de un establecimiento permanente situado en
esa jurisdiccion, y el mecanismo constituye una parte o la totalidad de la actividad
econdémica de ese establecimiento permanente;

d) uno o varios de los participantes en el mecanismo ejercen una actividad en otra
jurisdiccion sin ser residente a efectos fiscales o sin crear un establecimiento per-
manente que esté situado en esta jurisdiccioén;

e) dicho mecanismo tiene posibles consecuencias sobre el intercambio automati-
co de informacioén o la identificaciéon de la titularidad real».

2.°) «Mecanismo transfronterizo sujeto a comunicacién de informacién»: Cual-
quier mecanismo transfronterizo en el que concurra como minimo una de las sehas
distintivas que figuran en el anexo IV;

3.°) «Sefa distintiva»: Una caracteristica o particularidad de un mecanismo trans-
fronterizo que supone una indicacién de un riesgo potencial de elusion fiscal,
enumerada en el anexo |V;

4.°) «Mecanismo comercializable»: Un mecanismo transfronterizo disefiado, co-
mercializado, ejecutable o puesto a disposicién para su ejecucion sin necesidad
de adaptacién sustancial;
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5.°) «Mecanismo a medida»: Cualquier mecanismo transfronterizo que no sea un
mecanismo comercializable.

Comoquiera que es la «sefia distintiva» la que va a ungir al mecanismo con la necesidad
de su informacion, la Directiva (anexo V) establece unas «sefias distintivas», una especie
de «marcas de alerta» de planificacion fiscal agresiva, que sirven para identificar los meca-
nismos que deban ser objeto de informacion. Asi tenemos que los intermediarios fiscales
estaran obligados a informar, entre otras causas:

« Cuando la remuneracién del intermediario esté sefialada en funcién del ahorro
fiscal que se obtenga mediante la puesta en funcionamiento del mecanismo de
planificacién.

« Cuando se adquieren empresas con pérdidas que sean aprovechables fiscal-
mente para utilizarse como compensacién de bases imponibles negativas, o de-
duccién de créditos por impuestos diferidos.

« Cuando entre partes vinculadas, el juego de los precios de transferencia supon-
ga el que gastos deducibles en el pagador originen una falta de gravamen o un
gravamen inferior del ingreso en el perceptor.

« Cuando el resultado final de la operacion genera, como efecto o beneficio princi-
pal, el ahorro fiscal, entendido este en toda su amplitud y, por tanto, incluyendo
no solamente la generacion de cuotas deducibles, bases compensables y/o en
general cualquier crédito fiscal, sino también el diferimiento en el gravamen, por
lo que supone de generacion de ingresos financieros.

En cuanto a los tributos incluidos en la «declaracion informativa», se obliga al suministro
de informacion detallada de todas las bases, tanto nacionales como supranacionales, que
sean el sustento de los «mecanismos transfronterizos» y que traigan como consecuencia el
«beneficio principal» cual es el «ahorro fiscal» conseguido en Espana para las operaciones
de que se trate. No es, por tanto, el valor absoluto de la transaccion, esta puede ser mas o
menos cuantiosa, sino el efecto fiscal beneficioso que supone la misma, respecto de la tri-
butacioén que, sin el mecanismo transfronterizo, se hubiera producido.

Por ultimo, sefialar que las obligaciones de informacién no atafien a todos los impues-
tos, ya que quedan excluidos los indirectos (IVA, Il. EE. y aranceles aduaneros).
51.2. ldentificacion territorial

A tenor de la Directiva, los intermediarios fiscales «Deberan informar de los mecanis-

mos transfronterizos (operaciones, negocios juridicos, esquemas, acuerdos) que realicen
las partes en dos Estados miembros de la Unién Europea o un Estado miembro y un tercer
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Estado». Por tanto, quedan al margen de la Directiva las operaciones llevadas a cabo en
territorio espanol y que solamente en este tengan efectos.

Se abstrae pues la Directiva de entrar a regular fenédmenos de ahorro fiscal que podemos
denominar como «nacionales». Algo que puede resultar sorprendente, ante la evidencia de
que, dentro de esos territorios nacionales, se dan casos flagrantes de mecanismos «intra-
fronterizos» que suponen ahorros fiscales de considerable importancia. Concretamente y
en territorio espafol conviven regimenes tributarios distintos, dizque de «corresponsabi-
lidad fiscal» que, merced al ahorro fiscal que puedan producir, son utilizables en muchas
ocasiones, solamente para conseguir tal ahorro.

Territorios donde el impuesto sobre sucesiones y donaciones es testimonial, acogen
domicilios fiscales formalistas en pos de la exencién. Regimenes tributarios forales que
gozan de pareja e incluso superior autonomia, a la que tienen los Estados miembros de la
Unién Europea y que son ambito permanente de criticas por parte de la doctrina e incluso
por parte de algun partido politico, sensibilizado este con el principio de igualdad ante la
ley que han de tener todos los ciudadanos esparioles. Temas todos ellos politicamente ta-
bues que, ahora si, debieran ser objeto de un profundo andlisis sobre privilegios y justicia
tributaria, si de verdad se quiere llegar a conseguir el que: «<No puede haber justicia so-
cial si no hay justicia fiscal».

5.2. Contenido y presentacion de la declaracion informativa
El proyecto de ley, en su disposicion adicional vigésima tercera establece:

Disposicion adicional vigésima tercera. Obligacion de informacién sobre me-
canismos transfronterizos de planificacion fiscal.

1. Las personas o entidades que tengan la consideracion de intermediarios o de
obligados tributarios interesados a los efectos de esta obligacion, segun el ar-
ticulo 3, apartados 21y 22, de la Directiva 2011/16/UE del Consejo, de 15 de febrero
de 2011, relativa a la cooperacion administrativa en el ambito de la fiscalidad y por
la que se deroga la Directiva 77/799/CEE, deberan suministrar a la Administra-
cion tributaria, conforme a lo dispuesto en los articulos 29, 29 bis y 93 de esta ley
y en los términos que reglamentariamente se establezcan, la siguiente informacion:

a) Informacién de mecanismos transfronterizos definidos en el articulo 3.18 de
la Directiva 2011/16/UE del Consejo en los que intervengan o participen cuan-
do concurran alguna de las sefias distintivas determinadas en el anexo IV de la
citada Directiva.

b) Informacion de actualizacion de los mecanismos transfronterizos comercia-
lizables a los que se refiere el articulo 3.24 de la Directiva 2011/16/UE del Consejo.
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c) Informacion de la utilizacién en Espaia de los mecanismos transfronteri-
zos de planificacion fiscal a que se refieren los parrafos a) y b) anteriores.
A los efectos de esta obligacién de informacién, no tendran la consideraciéon de
mecanismo transfronterizo de planificacion fiscal objeto de declaracion, aquellos
acuerdos, negocios juridicos, esquemas u operaciones transfronterizas basadas
en regimenes fiscales comunicados y expresamente autorizados por una De-
cisién de la Comision Europea.

En todo caso, el contenido preciso que ha de tener la informacion se determinara en de-
sarrollo reglamentario. No obstante, en la propia Directiva DAC 6, se regulan aquellos datos
que han de ser obligatorios a la hora de informar:

La informacién que debera comunicar la autoridad competente de un Estado miem-
bro de conformidad con el apartado 13 incluira los siguientes elementos, segun
proceda:

a) la identificacion de los intermediarios y de los contribuyentes interesados, in-
cluido su nombre, fecha y lugar de nacimiento (en el caso de una persona fisica),
residencia fiscal, NIF y, en su caso, las personas que sean empresas asociadas al
contribuyente interesado;

b) informacion pormenorizada sobre las sefias distintivas que figuran en el anexo
IV, que hacen que el mecanismo transfronterizo deba comunicarse;

c) un resumen del contenido del mecanismo transfronterizo sujeto a comunica-
cién de informacién, que incluya una referencia a la denominacion por la que se le
conozca comunmente, en su caso, y una descripcion en términos abstractos de
las actividades econémicas o mecanismos pertinentes, que no dé lugar a la reve-
lacion de un secreto comercial, industrial o profesional o de un procedimiento co-
mercial, o a la de una informacién cuya revelacion sea contraria al interés publico;

d) la fecha en la que se ha realizado o se va a realizar la primera fase de la ejecu-
cién del mecanismo transfronterizo sujeto a comunicacion de informacion;

e) informacién pormenorizada de las disposiciones nacionales que constituyen la
base del mecanismo transfronterizo sujeto a comunicacion de informacién;

f) el valor del mecanismo transfronterizo sujeto a comunicaciéon de informacién;

g) la determinacion del Estado miembro del contribuyente o contribuyentes intere-
sados y de cualesquiera otros Estados miembros a los que pueda afectar el me-
canismo transfronterizo sujeto a comunicaciéon de informacién;

h) la determinacion de cualquier otra persona de un Estado miembro que pudie-
ra verse afectada por dicho mecanismo transfronterizo sujeto a comunicacién de
informacion, con indicacién de los Estados miembros a los que esta vinculada
dicha persona.
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Las declaraciones se presentaran ante la Agencia Tributaria, la cual y al tratarse de un
sistema de asistencia mutua e intercambio de informacién entre Administraciones, remiti-
ra los datos a la Comisién Europea. Alli se clasificaran en un directorio gestionado por la
institucion comunitaria y que sera accesible a los Estados miembros a efectos del citado
intercambio de la informacion.

La Comision desarrollara y pondra a disposicion, a mas tardar el 31 de diciembre
de 2017, con el correspondiente apoyo técnico y logistico, un directorio central
seguro destinado a los Estados miembros y dedicado a la cooperacion ad-
ministrativa en el ambito de la fiscalidad, en el que se registrara la informacion
que deba comunicarse en el marco del articulo 8 bis, apartados 1y 2, con el fin de
efectuar el intercambio automatico previsto en dichos apartados. La Comisién de-
sarrollara y pondra a disposiciéon, a mas tardar el 31 de diciembre de 2019, con el
correspondiente apoyo técnico y logistico, un directorio central seguro destinado a
los Estados miembros y dedicado a la cooperaciéon administrativa en el ambito de la
fiscalidad, en el que se registrara la informacion que deba comunicarse en el marco
del articulo 8 bis ter, apartados 13, 14 y 16, con el fin de efectuar el intercambio au-
tomatico previsto en dichos apartados. Las autoridades competentes de todos los
Estados miembros tendran acceso a los datos registrados en dicho directorio.

En cuanto a la regulacion de plazos y pormenores de la presentacién y tratamiento de
la informacion, la Directiva es especialmente prolija:

1. Cada Estado miembro adoptara las medidas necesarias para exigir que los in-
termediarios presenten a las autoridades competentes la informacién que obre en
su conocimiento, posesién o control en relacién con los mecanismos transfron-
terizos sujetos a comunicacion de informacién en un plazo de 30 dias a partir de:

a) el dia siguiente a aquel en que un mecanismo transfronterizo sujeto a comuni-
cacion de informacion se ponga a disposicion para su ejecucion,

o b) el dia siguiente a aquel en que un mecanismo transfronterizo sujeto a comu-
nicacién de informacion sea ejecutable,

o c) el momento en que se haya realizado la primera fase de la ejecucién del meca-
nismo transfronterizo sujeto a comunicacién de informacion, lo que ocurra primero.

No obstante lo dispuesto en el parrafo primero, los intermediarios a los que hace
referencia el articulo 3, punto 21, parrafo segundo, también estaran obligados a
presentar informacion en un plazo de 30 dias que comenzard el dia siguiente a
aquel en que facilitaron, directamente o por medio de otras personas, ayuda, asis-
tencia o asesoramiento.

2. En el caso de mecanismos comercializables, los Estados miembros adoptaran
las medidas necesarias para exigir que el intermediario presente un informe peri6-
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dico cada tres meses en el que se facilite una actualizacién que contenga la nueva
informacién que deba comunicarse como se contempla en el apartado 14, letra s),
a), d), g) y h) y de la que se disponga a partir de la presentacién del dltimo informe.

3. Cuando el intermediario sea responsable de presentar la informacién sobre me-
canismos transfronterizos sujetos a comunicacion de informacién a las autoridades
competentes de mas de un Estado miembro, dicha informacion se presentara uni-
camente 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 relacion con el mecanismo;

c) el Estado miembro en el que el intermediario esté constituido o por cuya legis-
lacion se rija;

d) el Estado miembro en el que el intermediario esté registrado en una asociaciéon
profesional relacionada con servicios juridicos, fiscales o de asesoria.

4. Cuando, de conformidad con el apartado 3, exista una obligacién multiple de
comunicar informacion, el intermediario estara exento de presentar la informa-
cion, si tiene la prueba, de conformidad con el Derecho nacional, de que se haya
presentado la misma informacion en otro Estado miembro.

5. El contribuyente interesado en el que recaiga la obligacién de informar pre-
sentara la informacion en un plazo de 30 dias, a partir del dia siguiente a aquel en
que el mecanismo transfronterizo sujeto a comunicacion de informacion se haya
puesto a disposicion de dicho contribuyente para su ejecucion, o en que sea eje-
cutable por este, o en que se haya realizado la primera fase de su ejecucién en
relacion con el contribuyente interesado, lo que ocurra primero.

Cuando el contribuyente interesado esté obligado a presentar informacion sobre
el mecanismo transfronterizo sujeto a comunicacion de informacion a las autori-
dades competentes de mas de un Estado miembro, dicha informacién se pre-
sentard solo ante las autoridades competentes del Estado miembro que figure el
primero en la siguiente lista:

a) el Estado miembro del que el contribuyente interesado sea residente fiscal;

b) el Estado miembro en el que el contribuyente interesado tenga un estableci-
miento permanente que se beneficie del mecanismo;

c) el Estado miembro en el que el contribuyente interesado reciba rentas o genere
beneficios, aunque no sea residente fiscal y no tenga un establecimiento perma-
nente en ningun Estado miembro;

d) el Estado miembro en el que el contribuyente interesado realice una actividad,
aunque no sea residente fiscal y no tenga un establecimiento permanente en nin-
gun Estado miembro.
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6. Cuando, de conformidad exista una obligacién multiple de comunicar informa-
cion, el contribuyente interesado estara exento de presentar la informacion, si tiene
la prueba, de conformidad con el Derecho nacional, de que se haya presentado la
misma informacién en otro Estado miembro.

7. Cada Estado miembro tomara todas las medidas necesarias para exigir que,
cuando haya mas de un intermediario, la obligacidon de presentar informacion
sobre el mecanismo transfronterizo sujeto a comunicacion de informacion recaiga
en todos los intermediarios que participan en el mismo mecanismo transfronteri-
Z0 sujeto a comunicacion de informacion. Un intermediario solo quedara exento
de presentar la informacion en la medida en que tenga la prueba, de conformidad
con el Derecho nacional, de que otro intermediario ya haya presentado la misma
informacioén.

8. Cada Estado miembro tomara las medidas necesarias para exigir que, cuando
la obligacion de comunicar informacion recaiga en el contribuyente interesado y
haya mas de uno, el contribuyente interesado que deba presentar dicha informa-
cién con arreglo al apartado 6 sea el que figure primero en la siguiente lista:

a) el contribuyente interesado que acordd con el intermediario el mecanismo trans-
fronterizo sujeto a comunicacién de informacion;

b) el contribuyente interesado que gestiona la ejecucion de dicho mecanismo. El
contribuyente interesado solo quedara exento de presentar la informacién en la
medida en que tenga la prueba, de conformidad con el Derecho nacional, de que
otro contribuyente interesado ya haya presentado la misma informacion.

9. Cada Estado miembro podra tomar las medidas necesarias para exigir que cada
contribuyente interesado presente informacion a la administracién tributaria sobre
su utilizacién del mecanismo en cada uno de los afios que lo utilice.

10. Cada Estado miembro tomara las medidas necesarias para exigir que los inter-
mediarios y los contribuyentes interesados presenten informacién sobre los meca-
nismos transfronterizos sujetos a comunicacién de informacién cuya primera fase
se haya ejecutado entre la fecha de entrada en vigor y la fecha de aplicacion de
la presente Directiva. Los intermediarios y los contribuyentes interesados, segun
corresponda, presentaran informacion sobre dichos mecanismos transfronteri-
Zos sujetos a comunicacion de informacién a mas tardar el 31 de agosto de 2020.

11. La autoridad competente de un Estado miembro en el que se haya presenta-
do informacion, comunicara, mediante intercambio automatico, la informacién que
se especifica en el apartado 14 del presente articulo a las autoridades competen-
tes de todos los demas Estados miembros, de conformidad con las modalidades
practicas adoptadas con arreglo al articulo 21.

El proyecto de ley prevé un régimen transitorio para mecanismos en fase de ejecucion
entre el 25 de junio de 2018 y el 30 de junio de 2020.
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Disposicién transitoria Unica. Régimen transitorio de las obligaciones de informa-
cién de los mecanismos transfronterizos sometidos a declaracion que se hayan
realizado con anterioridad a la entrada en vigor de esta ley.

Los mecanismos transfronterizos cuya primera fase de ejecucion se haya realiza-
do, en los términos reglamentariamente establecidos, entre el 25 de junio de 2018
y el 30 de junio de 2020 deberan ser objeto de declaracion en los meses de julio
y agosto de 2020.

6. Intermediarios fiscales obligados a declarar. Incidencia
sobre el secreto profesional

6.1. Intermediarios fiscales

La Directiva que se transpone sefala:
1.2 Un ambito amplio y genérico de todos aquellos que estan obligados a informar:

A fin de garantizar el correcto funcionamiento del mercado interior y evitar
lagunas en el marco normativo propuesto, la obligaciéon de comunicar in-
formacion debe imponerse a todos los agentes que suelen participar
en la concepcioén, la comercializacion, la organizacion o la gestion de la
ejecucion de una transaccion transfronteriza sujeta a comunicacion de
informacioén, o de una serie de tales transacciones, asi como a quienes
prestan asistencia o asesoramiento. Tampoco conviene ignorar que, en
determinados casos, el intermediario no esta sujeto a la obligacion de
comunicar informacién debido a una prerrogativa de secreto profesio-
nal, o no existe a intermediario alguno, por ejemplo, debido a que es el
propio contribuyente quien concibe y ejecuta el mecanismo internamen-
te. Asi pues, resultaria esencial que, en tales circunstancias, las autoridades
tributarias no perdiesen la posibilidad de obtener informacion sobre mecanis-
mos fiscales que puedan estar vinculados a una planificacion fiscal agresiva.
Por tanto, en esos casos seria necesario trasladar la obligacion de co-
municar informacion al contribuyente que se beneficie del mecanismo.

2.° Una definicidon concreta de «intermediario»:

Cualquier persona que diseie, comercialice, organice, ponga a disposicion
para su ejecuciéon un mecanismo transfronterizo sujeto a comunicacion
de informacion, o que gestione su ejecucion. Significa asimismo cualquier
persona que, teniendo en cuenta los hechos y circunstancias pertinentes y
sobre la base de la informacién disponible asi como de la experiencia y los
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conocimientos en la materia que son necesarios para prestar tales servicios,
sabe o cabe razonablemente suponer que sabe que se ha comprometido
a prestar, directamente o por medio de otras personas, ayuda, asistencia
o asesoramiento con respecto al disefio, comercializacién, organizacion,
puesta a disposicién para su ejecucion o gestion de la ejecucién de un
mecanismo transfronterizo sujeto a comunicacién de informacién.

Cualquier persona tendra derecho a presentar pruebas de que no sabia
0 no cabia razonablemente suponer que sabia que estaba implicada en
un mecanismo transfronterizo sujeto a comunicacién de informacion.
A estos efectos, dicha persona podra hacer referencia a todos los hechos
y circunstancias pertinentes, asi como a la informacién disponible y a su
experiencia y conocimientos en la materia.

Para ser intermediario, una persona debera cumplir, como minimo, una
de las siguientes condiciones adicionales:

a) residir a efectos fiscales en un Estado miembro;

b) disponer de un establecimiento permanente en un Estado miembro a tra-
vés del cual se prestan los servicios con respecto al mecanismo;

c) haberse constituido en un Estado miembro o estar sujeta a la legislacion
de un Estado miembro;

d) estar inscrita en una asociacién profesional relacionada con servicios ju-
ridicos, fiscales o de consultoria en un Estado miembro.

3.° Una definicion concreta de «contribuyente interesado»:

Cualquier persona a cuya disposicion se haya puesto, para su ejecucion,
un mecanismo transfronterizo sujeto a comunicacion de informacién o que
se dispone a ejecutar un mecanismo transfronterizo sujeto a comunica-
cion de informacion o ha ejecutado la primera fase de tal mecanismo.

Establece la transposicion de la Directiva DAC 6 una definicién amplia de lo que se de-
nominan «intermediarios fiscales», regulando que seran aquellos «que suelen participar
en la concepcion, la comercializacion, la organizacion o la gestion de la ejecucion de
una transaccion transfronteriza sujeta a comunicacion de informacién, o de una serie
de tales transacciones, asi como a quienes prestan asistencia o asesoramiento».

Nos encontramos, pues, con una definicion tan amplia que englobara, no solamente a
asesores fiscales, sino también, a abogados, economistas, gestores administrativos, enti-
dades financieras y, en suma, a un largo etcétera de profesionales que tienen o pudieran
tener relacién no solo con el disefio mismo del «<mecanismo transfronterizo de planificacién
fiscal»; también los que lo comercializan, organizan, ponen a disposicién o gestionan su
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ejecucion, estaran obligados a informar. Incluso, el propio obligado tributario interesado
en el asunto debera declarar en defecto o ausencia de la informacién que deba o pudiera
facilitar el intermediario fiscal.

No se admite la hipotética posibilidad de que la obligacion de informaciéon se pudiera
trasladar voluntariamente y por acuerdo entre ambas partes desde el intermediario al
obligado interesado.

Por ultimo, la disposicion adicional vigésima cuarta del proyecto de ley regula las obli-
gaciones entre particulares derivadas de la obligacion de informacion:

Disposicion adicional vigésima cuarta. Obligaciones entre particulares derivadas
de la obligacion de informacion de los mecanismos transfronterizos de planifica-
cion fiscal.

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

6.2. Secreto profesional

La regulacion del secreto profesional, ademas de estar recogida en normas especificas,
como puede ser las referidas al secreto profesional de los letrados, se regula especifica-
mente y en cuanto a los datos con trascendencia tributaria, en la propia LGT:

Articulo 93. Obligaciones de informacion.

Las personas fisicas o juridicas, publicas o privadas, asi como las entidades men-
cionadas en el apartado 4 del articulo 35 de esta ley, estaran obligadas a proporcio-
nar a la Administracion tributaria toda clase de datos, informes, antecedentes
y justificantes con trascendencia tributaria relacionados con el cumplimiento de
sus propias obligaciones tributarias o deducidos de sus relaciones econdémicas,
profesionales o financieras con otras personas.

3. El incumplimiento de las obligaciones establecidas en este articulo no podra
ampararse en el secreto bancario.

4. Los funcionarios publicos, incluidos los profesionales oficiales, estaran obli-
gados a colaborar con la Administracion tributaria suministrando toda clase de infor-
macién con trascendencia tributaria de la que dispongan, salvo que sea aplicable:
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a) El secreto del contenido de la correspondencia.

b) El secreto de los datos que se hayan suministrado a la Administracién para una
finalidad exclusivamente estadistica.

c) El secreto del protocolo notarial, que abarcara los instrumentos publicos a
los que se refieren los articulos 34 y 35 de la Ley de 28 de mayo de 1862, del No-
tariado, y los relativos a cuestiones matrimoniales, con excepcion de los refe-
rentes al régimen econémico de la sociedad conyugal.

5. La obligacién de los demas profesionales de facilitar informacion con trascen-
dencia tributaria a la Administracion tributaria no alcanzara a los datos privados
no patrimoniales que conozcan por razoén del ejercicio de su actividad cuya
revelacion atente contra el honor o la intimidad personal y familiar. Tampoco
alcanzara a aquellos datos confidenciales de sus clientes de los que tengan
conocimiento como consecuencia de la prestacion de servicios profesionales
de asesoramiento o defensa.

Los profesionales no podran invocar el secreto profesional para impedir la com-
probacién de su propia situacion tributaria.

El escollo a modificar reside precisamente en el articulo 93.5, el cual ampara el secreto
profesional de intermediarios fiscales de una forma amplia: «La obligacion de los demas
profesionales de facilitar informacion con trascendencia tributaria, tampoco alcanzara a
aquellos datos confidenciales de sus clientes de los que tengan conocimiento como
consecuencia de la prestacion de servicios profesionales de asesoramiento o defensa».

Ya hemos visto que la exposicion de motivos de la Directiva respeta en principio el se-
creto profesional:

Tampoco conviene ignorar que, en determinados casos, el intermediario no
esta sujeto a la obligacion de comunicar informacién debido a una prerro-
gativa de secreto profesional [...]. Por tanto, en esos casos seria necesario
trasladar la obligacion de comunicar informacion al contribuyente que se be-
neficie del mecanismo.

Cada Estado miembro podra adoptar las medidas necesarias para otorgar a los in-
termediarios el derecho a una dispensa de la obligacion de presentar informacion
sobre un mecanismo transfronterizo sujeto a comunicacion de informacion
cuando la obligacion de comunicar informacién vulnere la prerrogativa de se-
creto profesional en virtud del Derecho nacional de dicho Estado miembro. En
estas circunstancias, cada Estado miembro adoptara las medidas necesarias para
exigir a los intermediarios que notifiquen sin demora sus obligaciones de comunica-
cion de informacion en virtud del apartado 6 a cualquier otro intermediario, o cuan-
do no exista tal intermediario, al contribuyente interesado. Los intermediarios solo
podran acogerse a una dispensa con arreglo al parrafo primero en la medida
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en que actien dentro de los limites de la correspondiente normativa nacional
por la que se definan sus profesiones. Cada Estado miembro tomara todas las me-
didas necesarias para exigir que, cuando no haya ningun intermediario o el interme-
diario notifique al contribuyente interesado o a otro intermediario la aplicacion de la
dispensa establecida en el apartado 5, la obligacion de presentar informacién sobre
un mecanismo transfronterizo sujeto a comunicacién de informacién recaera en el
otro intermediario notificado, o de no existir este, en el contribuyente interesado.

Ahora bien, ese secreto profesional sin restricciones comunitarias, en tanto en cuanto
se reenvia a la «normativa nacional», es objeto de especificacion en la disposicion adicio-
nal vigésimo tercera del proyecto de ley de transposicion de la Directiva a nuestro derecho
nacional, en la cual se regula:

2. Estaran dispensados de la obligacion de informacién por el deber de secreto
profesional al que se refiere el apartado 5 del articulo 8 bis ter de la Directiva 2011/16/
UE del Consejo, los que tuvieran la consideracion de intermediarios conforme a
dicha Directiva, con independencia de la actividad desarrollada, y hayan asesora-
do con respecto al disefio, comercializacién, organizacion, puesta a disposicion
para su ejecucion o gestion de la ejecuciéon de un mecanismo transfronterizo de
los definidos en la Directiva, con el inico objeto de evaluar la adecuacién de dicho
mecanismo a la normativa aplicable y sin procurar ni facilitar laimplantacion del
mismo. El intermediario obligado por el deber de secreto profesional podra quedar
liberado del mismo mediante autorizacion comunicada de forma fehaciente por
el obligado tributario interesado.

3. El cumplimiento por los intermediarios de la obligacion de informacién de meca-
nismos de planificacion fiscal a que se refiere la Directiva 2011/16/UE del Consejo,
en los términos legalmente exigibles, no constituira violacién de las restricciones
sobre divulgacién de informacién impuestas por via contractual o normativa,
no implicando para los sujetos obligados ningun tipo de responsabilidad res-
pecto del obligado tributario interesado titular de dicha informacion.

Regulacion que se completa con la prevision de la disposicion adicional vigésimo cuar-
ta respecto del traslado de la obligacion de informar en situaciones en las que el interme-
diario esté eximido de hacerlo:

Disposicion adicional vigésima cuarta. Obligaciones entre particulares de-
rivadas de la obligacion de informacion de los mecanismos transfronterizos
de planificacion fiscal.

1. Los intermediarios eximidos por el deber de secreto profesional de |a presen-
tacién de la declaracion de los mecanismos transfronterizos de planificacion fiscal
deberan comunicar fehacientemente dicha exencion a los demas intermedia-
rios y obligados tributarios interesados que participen en los citados meca-
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nismos, sobre quienes recaera la obligacion de presentar la declaracién, en
los términos establecidos reglamentariamente.

Por lo tanto, tenemos:

1.2 Respeto al secreto profesional y, por tanto, exoneracion del deber de informacion:

« A los intermediarios (que sean calificados como tales segun las normas
de la Directiva), que hayan asesorado, con el Unico objeto de evaluar
la adecuacion de dicho mecanismo a la normativa aplicable y sin pro-
curar ni facilitar la implantacion del mismo.

« Alos intermediarios que hayan quedado liberados de la obligacion de in-
formar, por el «obligado tributario interesado», mediante autorizacion
comunicada fehacientemente.

2.2 Quiebra del secreto profesional:

« Enaquellas situaciones en las que los «intermediarios» no se hayan limitado
a asesorar con el Ginico objeto de evaluar la adecuacién de dicho meca-
nismo a la normativa aplicable y sin procurar ni facilitar la implantacién
del mismo.

Ya laresefia del Consejo de Ministros avanzaba la linea en la que iba a ir el proyecto de ley:

La norma también regula y reconoce el secreto profesional de los intermediarios.
Si hacen uso de esa prerrogativa, la obligaciéon de informar recae sobre el
obligado tributario. La normativa delimita claramente bajo qué premisas puede
utilizarse el secreto profesional. El objetivo es evitar un uso injustificado y despro-
porcionado que sirva para sortear la obligacion de informar sobre estas practicas.
De esta forma, no estan amparados por el secreto profesional los interme-
diarios que diseian, comercializan, organizan o gestionan la ejecucion de un
mecanismo transfronterizo de planificacién fiscal. Tampoco los intermedia-
rios que asesoren para procurar o facilitar la aplicacion de un mecanismo de
planificacion fiscal. Por tanto, se limita el secreto profesional a aquellos in-
termediarios que prestan un asesoramiento neutral con el unico objetivo de
evaluar la adecuacion del mecanismo a la normativa aplicable, y sin procurar
ni facilitar la implantacién de esa planificacion fiscal.

Las conclusiones que se extraen son las siguientes:
« Que el secreto profesional solamente ampara a los intermediarios que prestan un

servicio de asesoramiento neutral. No estan amparados por tal secreto profe-
sional los intermediarios que diseian, comercializan, organizan o gestionan
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la ejecucion de un mecanismo transfronterizo de planificacion fiscal. Tam-
poco los intermediarios que asesoren para procurar o facilitar la aplicacion
de un mecanismo de planificacion fiscal. Una flor fundamentalista mas de color
cambiante en este jardin de conflictos en el que puede convertirse el asunto de la
planificacion fiscal transfronteriza. ¢ Cuando un asesoramiento es neutral? Pues
como dice el proyecto de ley, cuando se presta, «con el tnico objetivo de eva-
luar la adecuacién del mecanismo a la normativa aplicable, y sin procurar ni
facilitar la implantacion de esa planificacion fiscal». Si se queria introducir un
territorio conflictivo por indefinido, se consigue plenamente. Aunque se pueda enu-
merar un listado de «neutralidad», el concepto es tan inexpresivo, tan deslizante y
movedizo que nunca, se podra cerrar del todo, obligando a la jurisdiccién a exa-
minar caso a caso para construir, el mismo, de forma jurisprudencial. Algo que no
se consigue en unos pocos anos, por cierto y siempre, litigio a litigio.

« Que el secreto profesional sigue alcanzando «A los datos privados no patrimonia-
les que conozcan por razén del ejercicio de su actividad cuya revelacion atente
contra el honor o la intimidad personal y familiar».

« Que, del resto de datos que el profesional conozca por razén de la prestacién de
servicios profesionales de asesoramiento y defensa, hay que excluir del deber
de secreto los que se hayan comunicado respecto de los mecanismos transfron-
terizos, contenidos en la Directiva DAC 6. En consecuencia, no se conculcara el
deber de secreto profesional ni se incurrira en tipo alguno de responsabilidad,
puesto que la declaracion informativa no supondra una violacién de las obliga-
ciones adquiridas tanto de forma contractual, como impuestas normativamente.

« Lanorma trata de justificar la quiebra del secreto profesional, aduciendo que se
trata de evitar un uso «injustificado y desproporcionado del secreto profesional,
que sirva para sortear la obligacidon de informar sobre estas practicas». Es esta
presuncién «preventiva» la que trata de explicar la excepcion. Olvidando que el
«secreto profesional» lo es todo en una relacién profesional-cliente. Lo es todo,
porque es el fundamento principal de la confianza que inexcusablemente ha de
guiar la prestacién del servicio de asesoria.

« En situaciones en las que el intermediario aduzca secreto profesional y este sea
aplicable (no estan amparados por el secreto profesional los intermediarios que
disefian, comercializan, organizan o gestionan la ejecucion de un mecanismo trans-
fronterizo de planificacion fiscal. Tampoco los intermediarios que asesoren para
procurar o facilitar la aplicacion de un mecanismo de planificacion fiscal. Por tanto,
se limita el secreto profesional a aquellos intermediarios que prestan un asesora-
miento neutral) la obligacion de informar recaera sobre el obligado tributario.

« Asuvezy en aquellas situaciones en las que el intermediario esta exonerado de
informar, debera comunicar fehacientemente dicha exencién a los demas in-
termediarios y obligados tributarios interesados que participen en los citados
mecanismos, sobre quienes recaera la obligacion de presentar la declaracion.
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« Por ultimo, se contempla una alternativa de exoneracion del deber de informa-
cion, concedida o pactada entre intermediario fiscal y obligado tributario, de tal
forma que este ultimo puede liberar del deber de secreto profesional al primero,
dejando constancia suficiente de ello.

6.3. Infracciones y sanciones

Aunque la LGT (arts. 198 y 199) tiene regulacion suficiente para tipificar el incumplimien-
to de la obligacion de suministro de informacién, la transposicion de la Directiva admite la
tipificacion de infracciones y sanciones especificas, siempre que este régimen sancionador
«sea eficaz, proporcionado y disuasorio».

Segun la exposicién de motivos de la Directiva: «Con el fin de mejorar las perspectivas de
eficacia de la presente Directiva, los Estados miembros deben establecer sanciones contra
el incumplimiento de las normas nacionales de aplicacién. Dichas sanciones deben ser
efectivas, proporcionadas y disuasorias».

El articulo 25 bis de la Directiva sefiala:

Los Estados miembros estableceran el régimen de sanciones aplicable a las infrac-
ciones de las disposiciones nacionales adoptadas de conformidad con la presente
Directiva relativas al articulo 8 bis-bis y 8 bis-ter, y adoptaran todas las medidas
necesarias para garantizar su ejecucion. Las sanciones previstas seran efica-
ces, proporcionadas y disuasorias.

En esta linea, el proyecto de ley incluye un régimen sancionador de la forma que se expone:

Disposicién adicional vigésima tercera. Obligacion de informacion sobre mecanis-
mos transfronterizos de planificacion fiscal.

4. Constituyen infracciones tributarias:

a) La falta de presentacion en plazo de las declaraciones informativas a que se
refiere esta disposicion adicional. La infraccion sera grave y la sancion consistira en
multa pecuniaria fija de 2.000 euros por cada dato o conjunto de datos referi-
dos a un mismo mecanismo que hubiera debido incluirse en la declaracién con un
minimo de 4.000 euros y un maximo equivalente al importe de los honorarios
percibidos o a percibir por cada mecanismo o al valor del efecto fiscal deri-
vado de cada mecanismo calculado en los términos reglamentariamente es-
tablecidos, dependiendo de que el infractor sea el intermediario o el obligado
tributario interesado, respectivamente. El limite maximo no se aplicara cuando
el mismo fuera inferior a 4.000 euros.
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No obstante lo anterior, cuando un mecanismo transfronterizo carezca de valor
en los términos establecidos reglamentariamente y el infractor lo sea en su con-
dicion de obligado tributario interesado se computara como limite maximo el
equivalente a los honorarios percibidos o a percibir por el intermediario. En
caso de no existencia de honorarios, el limite se referira al valor de mercado de
la actividad cuya concurrencia hubiera dado lugar a la consideracion de interme-
diario calculada de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 18.1 de la Ley 27/2014,
de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades. A efectos de la aplicaciéon
de los limites maximos anteriores, el sujeto infractor debera acreditar la concu-
rrencia y magnitud de los mismos.

La sancién y los limites minimo y maximo previstos en este parrafo se redu-
ciran a la mitad, cuando la informacién haya sido presentada fuera de plazo
sin requerimiento previo de la Administracion tributaria.

Si se hubieran presentado en plazo declaraciones incompletas, inexactas o
con datos falsos y posteriormente se presentara fuera de plazo sin requeri-
miento previo una declaracién complementaria o sustitutiva de las anterio-
res, no se producira la infraccién a que se refiere el parrafo b) de este apartado en
relacién con las declaraciones presentadas en plazo y se impondra la sancién que
resulte de la aplicacién de este parrafo respecto de lo declarado fuera de plazo.

b) La presentacion de forma incompleta, inexacta o con datos falsos de las
declaraciones informativas a que se refiere esta disposicion adicional.

La infraccion sera grave y la sancion consistira en multa pecuniaria fija de 2.000
euros por cada dato o conjunto de datos omitido, inexacto o falso referidos a un
mismo mecanismo que hubiera debido incluirse en la declaracion con un minimo de
4.000 euros y un maximo equivalente al importe de los honorarios percibidos o a
percibir por cada mecanismo o al valor del efecto fiscal derivado de cada meca-
nismo calculado en los términos reglamentariamente establecidos, dependiendo de
que el infractor sea el intermediario o el obligado tributario interesado, respectivamen-
te. El limite maximo no se aplicara cuando el mismo fuera inferior a 4.000 euros.

No obstante lo anterior, cuando un mecanismo transfronterizo carezca de valor
en los términos establecidos reglamentariamente y el infractor lo sea en su con-
dicion de obligado tributario interesado, se computara como limite maximo el
equivalente a los honorarios percibidos o a percibir por el intermediario. En caso
de no existencia de honorarios, el limite se referira al valor de mercado de la
actividad cuya concurrencia hubiera dado lugar a la consideracion intermediario
calculada de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 18.1 de la Ley 27/2014, de 27
de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades. A efectos de la aplicaciéon de los
limites maximos anteriores, el sujeto infractor debera acreditar la concurren-
cia y magnitud de los mismos.

c) La presentacion de las declaraciones informativas a que se refiere esta
disposicion adicional por medios distintos a los electronicos, informaticos y
telematicos en aquellos supuestos en que hubiera obligacion de hacerlo por
dichos medios.
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La infraccién sera grave y la sancién consistird en multa pecuniaria fija de 250
euros por dato o conjunto de datos referidos a un mismo mecanismo que
hubiera debido incluirse en la declaraciéon con un minimo de 750 euros y un
maximo de 1.500 euros.

d) Las infracciones y sanciones reguladas en esta disposicion adicional seran
incompatibles con las establecidas en los articulos 198 y 199 de esta ley.

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

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

3. Constituyen infracciones tributarias:

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

La infraccidn sera considerada leve y se sancionara con una multa pecuniaria fija
de 600 euros. Esta infraccidn tendra la consideracion de grave cuando la ausen-
cia de comunicacion en plazo concurra con la falta de declaracién del correspon-
diente mecanismo transfronterizo de planificacion fiscal a que se refiere el parrafo
a) del apartado 1 de la disposicion adicional vigésima tercera de esta ley por otro
intermediario o, en su caso, por el obligado tributario interesado que hubieran de-
bido presentar la declaracion si se hubiera realizado dicha comunicacion. En estos
casos, la sancion sera la que hubiera correspondido a la infracciéon por la falta de
presentacion de la declaracion mencionada, prevista en el parrafo a) del apartado
4 de la disposicion adicional vigésima tercera de esta ley.

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

Lainfraccion de este articulo sera considerada leve y se sancionara con una multa
pecuniaria fija de 600 euros.

Como se aprecia, sanciones estas, mucho mas importantes en cuantia, que las previs-
tas enla LGT.

Articulo 198. Presentacion fuera de plazo.

Si se trata de declaraciones exigidas con caracter general en cumplimiento
de la obligacion de suministro de informacién recogida en los articulos 93
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y 94 de esta ley, la sancion consistira en multa pecuniaria fija de 20 euros por
cada dato o conjunto de datos referidos a una misma persona o entidad que
hubiera debido incluirse en la declaraciéon con un minimo de 300 euros y un
maximo de 20.000 euros.

No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, si las autoliquidaciones o declaracio-
nes se presentan fuera de plazo sin requerimiento previo de la Administracién tribu-
taria, la sancion y los limites minimo y maximo seran la mitad de los previstos en el
apartado anterior.

Articulo 199. Presentar incorrectamente declaraciones.

Tratandose de declaraciones exigidas con caracter general en cumplimiento
de la obligaciéon de suministro de informacién recogida en los articulos 93 y
94 de esta Ley, que no tengan por objeto datos expresados en magnitudes
monetarias y hayan sido contestados o presentadas de forma incompleta,
inexacta, o con datos falsos, la sancién consistira en multa pecuniaria fija de
200 euros por cada dato o conjunto de datos referidos a una misma persona
o entidad omitido, inexacto o falso.

La sancidn sera del 1 por ciento del importe de las operaciones declaradas
por medios distintos a los electrénicos, informaticos y telematicos cuando
exista obligacion de hacerlo por dichos medios, con un minimo de 250 euros.

Con el stock de mecanismos transfronterizos declarados a la Agencia Tributaria, esta
previsto que la misma publique, a efectos exclusivamente informativos, el régimen, la cali-
ficacién y la clasificacion tributaria de los mecanismos transfronterizos que considere mas
relevantes. Una especie de advertencia o aviso a navegantes que puede hacer desistir de
tomar ese rumbo a determinados obligados tributarios. Una informacién que, en caso de
mecanismos transfronterizos disefiados para su aplicacion indiscriminada, puede resultar
altamente eficaz como medio de disuasion, tanto para su fabricacion, como para su distri-
bucién pret a porter. Algo que no resultara tan eficaz en el caso de la «sastreria a medida».

6.4. Entrada en vigor
Las previsiones de la Directiva son las siguientes:

Los Estados miembros adoptaran y publicaran, a mas tardar el 31 de diciem-
bre de 2019, las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas necesa-
rias para dar cumplimiento a lo establecido en la presente Directiva. Informaran
de ello inmediatamente a la Comisién. Aplicaran dichas disposiciones a partir
del 1 de julio de 2020.
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Cuando los Estados miembros adopten dichas disposiciones, estas incluirdn una
referencia a la presente Directiva o irdn acompanadas de dicha referencia en su
publicacion oficial. Los Estados miembros estableceran las modalidades de la
mencionada referencia.

Los Estados miembros comunicaran a la Comisién el texto de las principales
disposiciones de Derecho interno que adopten en el ambito regulado por la pre-
sente Directiva.

Estaba previsto que la ley entrase en vigor el 1 de julio de 2020 y que durante los meses
dejulio y agosto de 2020 se comunicasen todos los mecanismos transfronterizos que hayan
tenido lugar en el periodo transcurrido entre el 25 de julio de 2018 (fecha de entrada en vigor
de la Directiva) y el 30 de julio de 2020. No obstante, la Comisién Europea ha decidido:

e Posponer la entrada en vigor, para tener en cuenta las dificultades que enfrentan
las empresas y los Estados miembros con la crisis del coronavirus. En funcion de
los cambios propuestos, los Estados miembros tendran tres meses adicionales
para intercambiar informacién sobre cuentas financieras de las cuales los bene-
ficiarios son residentes fiscales en otro Estado miembro. Del mismo modo, los
Estados miembros tendran tres meses adicionales para intercambiar infor-
macion sobre determinados acuerdos de planificacion fiscal transfronteriza.

¢ Dependiendo de la evolucion de la pandemia de coronavirus, la Comision propo-
ne la posibilidad de extender el periodo de aplazamiento una vez, por un maximo
de tres meses mas. Las medidas fiscales propuestas solo afectan los plazos
para las obligaciones de informar.

¢ No obstante, el comienzo de la aplicacion del DAC 6 se mantendra el 1 de
julio de 2020 y los mecanismos sujetos a comunicacién de informacién realiza-
dos durante el periodo de aplazamiento deberan informarse antes de que finalice
el aplazamiento.

e Del mismo modo, la informacion sobre las cuentas financieras que se intercam-
biaran en virtud del DAC 2 durante ese periodo debera informarse para el momen-
to en que finalice el aplazamiento.

e La Comisién ha informado de estas propuestas tanto Al Parlamento Euro-
peo como al Consejo, y cuenta con ambas instituciones para adoptar estas
propuestas lo antes posible a fin de proporcionar seguridad juridica a todos
los interesados.

En consonancia con lo recogido en la Directiva, el proyecto de ley establece:

Disposicion final tercera. Entrada en vigor.

Esta ley entrara en vigor el 1 de julio de 2020.
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7. Conclusiones

12 Falta de armonizacion de los ordenamientos juridicos tributarios europeos.

Que hay un problema técnico-juridico en el conjunto de ordenamientos juridicos euro-
peos que posibilita la utilizacion de mecanismos de operaciones fiscales transfronterizas,
es un hecho cierto. Y no solamente europeos, sino incluso nacionales, como hemos pues-
to de manifiesto al hablar de Espafia, donde junto al ordenamiento juridico comun, convi-
ven ordenamientos forales y ordenamientos autonémicos sobre figuras fundamentales de
la imposicién, como lo son el impuesto sobre la renta de las personas fisicas, el impuesto
sobre sociedades o el impuesto sobre sucesiones y donaciones.

La falta de armonizacién es, sin duda, la principal causa de la planificacién fiscal trans-
fronteriza. En un contexto de economia global y de libertad de circulacion de empresas y
capitales, es légico pensar que si, por ejemplo, en Irlanda el impuesto sobre sociedades
tiene un tipo de gravamen del 12,5 %, sociedades espafolas que tengan la posibilidad de
domiciliarse en ese territorio, planifiquen la forma de hacerlo. Como medio no solo de com-
petencia empresarial, sino incluso de subsistencia.

Constituye pues una hipocresia manifiesta el que la Unién Europea no ataje el problema
por su raiz acometiendo la armonizacion de forma seria como un medio que evitaria esas
deslocalizaciones no solo de empresas sino también de operaciones, limitandose a sefialar-
las como «sospechosas». Hay que ser mas serios, mas rigurosos y mas transparentes, para
reconocer que la soberania interesada de los miembros de la Uniéon Europea (unos mas que
otros, claro) no va a permitir nunca una armonizacioén «tabla rasa» porque siempre habra
intereses particulares o nacionales que proteger y/o derechos histéricos que respetar. De
esos polvos vienen estos lodos. Disfrazados de «sana competencia» el mundo tributario
conoce y reconoce la existencia legal de auténticos remansos fiscales territoriales, donde
la bonanza aconseja echar el ancla a fin de reducir costes en la cuenta de resultados. In-
cluso, como ya hemos expuesto, sin salir de nuestro territorio nacional.

¢ Buscar esos «acomodos fiscales» resulta ilegitimo o ilegal? Solo en tanto en cuanto no
se cumpliera la normativa, la operacion si que se calificaria de ilegal. Pero si no se conculca
la ley, el ejercicio de esa economia de opcion, nunca resultara ilegitima.

2.2 Del beneficio principal. Ahorro fiscal y presion fiscal efectiva.

Hay obligacion de informar, cuando el resultado final de la operacion genera, como efec-
to o beneficio principal, el ahorro fiscal, entendido este en toda su amplitud y, por tanto, in-
cluyendo no solamente, la generacion de cuotas deducibles, bases compensables y/o en
general cualquier crédito fiscal, sino también el diferimiento en el gravamen, por lo que su-
pone de generacion de ingresos financieros.
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Se tiene una idea inmediata y por ello, corta, de lo que se denomina beneficio principal o
ahorro fiscal. Si bien es cierto que, el ahorro fiscal inmediato es una variable que se puede
exteriorizar y cuantificar, no es menos cierto que existe otra variable que juega en este par-
tido con no menos protagonismo. Nos referimos a la «presion fiscal efectiva».

La presion fiscal efectiva no solamente depende de la presién normativa directa, del gra-
vamen que establece el tributo, sino que hay que anadirle al mismo la probabilidad de con-
trol y/o comprobacién inspectora que ese tributo tiene. A la hora de fijar su domicilio fiscal,
los ciudadanos tienen muy en cuenta las probabilidades de control y/o comprobacion ins-
pectora que, de su situacion tributaria, puedan tener en el futuro. Cuando la organizacion
de las estructuras de las Administraciones tributarias se cifie a referencias territoriales a las
cuales se les atribuyen las competencias de comprobacion, no es raro que contribuyentes
con cierta importancia en un ambito territorial determinado trasladen su domicilio fiscal a
otros ambitos territoriales en los que la importancia relativa de su potencia econdmica se
integre en un elenco en el que se diluye de forma notoria. Desaparecida en combate la em-
presa y sometida a otra competencia territorial en la que puede que no llegue a ser ni cola
de ledn, las probabilidades de comprobacién se aminoraran perceptiblemente, sin que esta
circunstancia se considere que es «ahorro fiscal».

Es necesaria y urgente la ruptura de limites competenciales territoriales, claramente de-
cimononicos, en todo tipo de Administraciones. Las compartimentaciones favorecen fe-
némenos de elusion, al suponer claros remansos fiscales que disminuyen la presion fiscal
efectiva. Si queremos igualdad en la presion fiscal efectiva, la estructura de las Administra-
ciones ha de acomodarse a ambitos objetivos de riesgo fiscal y no a fronteras territoriales.

3.2 La desigualdad en el acceso a las economias de opcion.

Que el acceso a los mecanismos transfronterizos supone la necesaria concurrencia de
expertos que estudien y proyecten la planificacion fiscal que se demande por los contribu-
yentes afectados, con el consiguiente coste, es otro hecho cierto.

Es precisamente, la desigualdad que supone tanto el coste del servicio como la parque-
dad en conocimientos técnico-tributarios por parte de la inmensa mayoria de los ciudada-
nos, una circunstancia que es preciso tener en cuenta a la hora de enfrentarnos al problema.
La planificacién fiscal seria, rigurosa e inexcusablemente legal no esta al alcance de cual-
quier ciudadano de a pie.

La planificacion fiscal exige asesoramiento especializado, y por ello genera costes afiadi-
dos a los que en si supone el tributo. Y genera, ademas, en determinadas situaciones, inse-
guridades e incertidumbres, por transitar en zonas de conceptos indeterminados, donde no
existe un criterio administrativo claro y contundente o que, existiendo este, muestra zonas
amplias de claroscuros que son perfectamente rebatibles ante la jurisdicciéon. Es por ello
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que el general de los contribuyentes no se encuentra en situacion de igualdad con respecto
a aquellos que, por sus conocimientos propios o asesorados, deciden hacer uso de la pla-
nificacion fiscal y ejercer su derecho a optar por la alternativa de gravamen que se ofrece
como mas beneficiosa a sus intereses.

Es precisamente esa situacion de desigualdad ante la ley tributaria la que debiera corre-
girse y no precisamente sefialando publicamente a quienes utilizan la via de la planificacién
fiscal, sino estructurando y coordinando el ordenamiento juridico-tributario, haciéndolo mu-
chisimo mas perceptible, coherente e intuitivo. En suma, méas cerca y comprensible, para
el comun de los ciudadanos. Remedio este absolutamente eficaz que, a la par que genera
igualdad ante la ley, haria innecesaria la planificacion fiscal alambicada. Esta si seria la au-
téntica reforma fiscal en profundidad que necesita nuestro ordenamiento juridico-tributario.
Lo demas son parches a corto plazo.

4.2 Informacion sobre informacion.

La informacion que ahora se requiere ya esta en poder de las correspondientes Admi-
nistraciones tributarias. Los datos ya los tienen. Solo faltaria filtrarlos con las sefiales de
alerta que recoge la Directiva para, sin tener que molestar a los ciudadanos, disponer de
ellos. Entonces ¢ por qué obligar a estos? Desde luego no lo es por defectos de la hoy po-
tentisima infraestructura con la que cuentan las Administraciones tributarias. ¢ Entonces?
¢ Estamos ante una maniobra de amedrentamiento del ojo tributario que todo lo controla?
La verdad es que no se encuentra una explicacién mas légica, toda vez que este tipo de
intervenciones siempre han mostrado una cierta eficacia recaudatoria, nacida, eso si, del
temor a lo desconocido.

5.2 Sobre el secreto profesional

Sin duda sera este punto de la transposicion de la Directiva el mas conflictivo y por ello
el que proporcione asuntos litigiosos sin fin, toda vez que los «intermediarios fiscales» no
parecen que vayan a aceptar sin mas algo que consideran esencial a su trabajo, cual es el
secreto profesional.

No es aventurado predecir que, en el futuro, profesionales altamente cualificados en ma-
teria tributaria, tanto como para disefiar mecanismos de planificacién fiscal, reaccionen en
los tribunales ante lo que ya consideran como una quiebra sumamente grave en su labor
de asesoramiento. Tanto por lo que supone respecto del secreto profesional, como por la
exposicidn publica a que les somete la «sospecha ope legis» de la nueva regulacion. Sos-
pecha que, si nadie lo remedia, se podra convertir, en todos aquellos casos en los que las
Administraciones no puedan o no consigan probar fendmenos de elusion, en materiales
acusaciones morales muy distantes de la realidad. Pero desgraciadamente, muy préximas
al populismo social y, por ello, con grave riesgo de linchamiento mediatico.
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Una muestra ya exteriorizada de la preocupacién que la transposicion de la Directiva
DAC 6 provoca ha sido puesta de manifiesto por determinados colectivos de la abogacia, al
entender que el secreto profesional de estos profesionales esta protegido especificamente
por la Ley Organica del Poder Judicial:

Articulo 542-3.

3. Los abogados deberan guardar secreto de todos los hechos o noticias de
que conozcan por razén de cualquiera de las modalidades de su actuacion
profesional, no pudiendo ser obligados a declarar sobre los mismos.

Concluyen que, por tanto, mientras otra ley organica no lo modifique, continuara exis-
tiendo la proteccion de tal precepto. Llega a tal extremo la defensa del deber de secre-
to profesional en estos sectores de la abogacia que concluyen que absolutamente nadie
puede dispensar de ese deber de secreto al profesional. Ni siquiera el cliente al que se le
prestan los servicios juridicos.

8. La eterna reforma fiscal

El arte de los impuestos consiste en desplumar
el ganso de forma que se obtenga la mayor
cantidad de plumas con la menor cantidad de
protestas

Jean-Baptiste Colbert

Si hay un ordenamiento juridico sometido a los vaivenes de la politica y mas que de la poli-
tica, alos vaivenes del mas puro y duro electoralismo, ese es sin duda el ordenamiento juridico
tributario. El marketing tributario reformista, siempre presente en nuestras vidas, se hace aun
mas machacon, en situaciones preelectorales. Con olvido de los mas elementales principios
presupuestarios se proponen incrementos sin freno de gasto, dizque social, a financiar con
delirantes incrementos de ingresos tributarios que, invariablemente, siempre van a pagar otros.

La solucidn, siempre topica, siempre demagaogica, esta al alcance de cualquiera. Prime-
ro, que quien mas tiene, mas pague. O lo que es lo mismo, subida selectiva de impuestos.
Y segundo, nuevos impuestos. Variados, modernos, recogiendo las diferentes sensibilida-
des sociales: impuestos ecoldgicos, impuestos a los ricos, impuestos a la banca... Facil,
¢no? Si no fuera porque olvidamos dos circunstancias elementales en materia de fiscali-
dad, cuales son: Primero, que, el impuesto no es algo que se quede quieto en aquel que lo
soporta. El impuesto es una bola que, normalmente a través de los precios, se repercute
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hacia adelante hasta alcanzar al ultimo desgraciado que, sin defensa posible, se lo ha de
comer. Algo, esto de la repercusion que, en economias estrechas como la nuestra, es una
posibilidad real en la inmensa mayoria de las situaciones. Y segundo, que en un entorno de
libertad de circulacién de personas, empresas y capitales, en un entorno de desarmoni-
zacion fiscal supranacional, cualquier discriminacion nacional negativa en materia tribu-
taria, puede hacer que quien hoy esta aqui pagando impuestos, mafana no lo esté. Y que
quien pensaba venir a invertir por el atractivo y seguridad tributaria que pudiera ofrecer el
pais, pues decida marcharse a otra parte, donde la estabilidad y seguridad sean mas fiables.

Dejemos a un lado las soluciones magicas y analicemos con rigor de dénde partimos y
hacia donde hemos de ir. La desidia, el oportunismo politico, el lobby en suma, han hecho
de nuestro sistema tributario un ordenamiento boscoso, complejo en grado sumo, desor-
denado y, por todo ello, altamente injusto. La «patada para adelante» ha convertido algo
que se disend con base en la transparencia y en la cercania y asistencia al ciudadano, en
un collage normativo renqueante y repleto de parches, servido por unas Administraciones
tributarias frias y distantes, dirigidas por el software del procedimiento y la cita previa. Este
arcano irreconocible para el comun de los ciudadanos hace extremadamente facil el que
la maquina pueda ser utilizada politicamente por unos para «reducir los impuestos» y por
otros «para que paguen los ricos». Desgraciadamente, y en ambos casos, para recaudar lo
mas posible y hacer frente a un gasto publico sin freno que no deja de crecer disparatada-
mente, sean «unos» u «otros» los que nos quieran. No es de extrafiar pues que este engen-
dro fiscal, generador permanente de zozobra e inseguridad juridica a la ciudadania, haya
pasado de ser una necesidad antipatica, pero asumible en un Estado moderno, a ser uno
de los elementos institucionales que mas rechazo social suscita. La voracidad recaudato-
ria nunca ha sido un elemento que procurase paz social: antes al contrario, histéricamente,
son las maquinas de picar carne imponible, las que pasan por ser las causas mas frecuen-
tes de levantamientos sociales. Bien tumultuosos, via Bastilla, o bien individuales, via Laffer.

Visto el escabroso escenario en que se mueve nuestra seguridad juridico-fiscal, no es de
extrafiar que cada dia mas expertos en la materia aireen que tanto el ordenamiento juridico-
tributario (la fiscalidad), como las administraciones encargadas de aplicarlo (la tributacion),
necesitan de una reforma profunda. No se trata de poner un parche mas y seguir tirando. No
se trata de recaudar mas que el afio anterior. No se trata de desplumar al ganso. Se trata de
abrir en canal la pieza y acometer una reforma profunda por su trascendencia y por el cambio
que debe significar. Se trata de, primero, partiendo de los principios constitucionales, construir
un edificio normativo estable, transparente, claro, inteligible, en suma, aprehensible y, por
ello, aplicable; y segundo, de organizar unas Administraciones tributarias coordinadas que,
en el control del cumplimiento de las obligaciones de los ciudadanos, pongan como objeti-
vo no el incremento de la recaudacion, sino la homogeneidad en la distribucién de la presion
fiscal efectiva y, por ello, el principio de igualdad real ante la aplicacion de la ley tributaria.

Por un lado, la fiscalidad, normas sencillas de aprehender por el comun de los ciudada-
nos, normas basadas en un principio fundamental en materia fiscal cual es el de que la sim-

www.fiscal-impuestos.com Masteres - Cursos - Oposiciones - Editorial Barcelona Madrid Valencia

«Todos los derechos reservados. Cualquier forma de reproduccion, distribucién, comunicacién publica o transformacion de esta obra solo puede ser realizada con la autorizacion del Centro de Estudios Financieros,
CEF, salvo excepcion prevista por la ley. Dirijase a CEDRO (Centro Espafiol de Derechos Reprograficos, www.cedro.org) si necesita fotocopiar o escanear algin fragmento de esta obra (www.conlicencia.com;
9170219 70/93 272 04 47)».


https://www.cef.es
https://www.cef.es
https://www.civil-mercantil.com/

plicidad, la sencillez normativa, equivale a justicia tributaria. Y por otro, la tributacion, la
«realidad-real», cual es el control de cumplimientos. Algo que necesita de Administraciones
tributarias coordinadas que aseguren dos objetivos: que ciudadanos en la misma situacion
reciben idéntico tratamiento en la comprobacion; y que todas las comprobaciones, todas,
se ordenen conforme a criterios de riesgo fiscal y no embarcandose en procedimientos ma-
sivos y acelerados en busca de objetivos recaudatorios indiscriminados.

Y un ultimo apunte. Nadie olvide que la generacién de ingresos tributarios guarda una
relacién directa con la capacidad de reaccion que los 6rganos de las Administraciones tri-
butarias tienen ante comportamientos ciudadanos tendentes a la elusion impositiva. Cierto
es que, en el pasado, se hicieron plausibles esfuerzos de educacion civico-tributaria, cierto
es que se ha tratado, por todos los medios amigables a disposicion de los correspondien-
tes Gobiernos, de llegar a motivar comportamientos ético-tributarios en los ciudadanos.
Pero con escaso éxito. La mayoria de los mensajes de los consejos, de los incentivos ge-
neralistas, se hunden en el abismo cuando el otro platillo de la balanza, el gasto publico, el
«cOmo se gasta aquello que tanto nos cuesta ganar», es motivo de escandalo social. Pode-
mos poner en practica didacticas de ultima generacion para convencer, revoluciones éticas
impactantes, milagros los jueves... Sera inutil. Todo se nos vendra abajo mientras no ata-
jemos el mal en su raiz: corrupcién politica, despilfarro, endeudamiento sin control, cuen-
tas del Gran Capitan... Asi no convenceremos nunca. Asi se deja sin argumentos éticos a
las Administraciones tributarias. Y de ahi, al abismo de la insumision fiscal como «derecho
humano fundamental» quedan dos palmos.
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