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11. PROBLEMATICA DEL SECRETO PROFESIONAL

a) para el intercambio automatico de informacién sobre los acuerdos previos
con efecto transfronterizo y los acuerdos previos sobre precios de transferencia;

b) para el intercambio automatico de informacién sobre los mecanismos trans-
fronterizos sujetos a comunicacién de informacion.

Dichos formularios normalizados incluiran exclusivamente los componentes para
el intercambio de informacién, asi como otros campos conexos asociados a dichos
componentes.

El régimen linglistico no impedird que los Estados miembros comuniquen la
informacion en cualquiera de las lenguas oficiales de la Unién. No obstante, en virtud
de ese régimen lingiiistico se podra disponer que los elementos clave de dicha infor-
macion se envien también en otra lengua oficial de la Unién.

10.6. Evaluacion anual

Los Estados miembros comunicaran a la Comisién una evaluacion anual de la
eficacia del intercambio automaético de informacion, asi como de los resultados prac-
ticos que se hayan obtenido.

La Comisién establecera, mediante actos de ejecucion, la formay las condiciones
de comunicacién de esa evaluacion anual.

11. PROBLEMATICA DEL SECRETO PROFESIONAL

11.1. El secreto profesional en la DAC 6

La DAC 6, establece un conjunto de obligaciones de informacion a los interme-
diarios en relacion con determinadas operaciones transfronterizas de planificacién
fiscal que pudieran tener potencialmente un efecto de elusién fiscal. De tal obligacion
de informacion, los profesionales que actien como intermediarios podrian eximirse
al amparo del secreto profesional en los términos que se disponga en la norma
nacional de transposicion, con el efecto consiguiente de trasladar la obligacién de
informacion a otro sujeto, bien cualquier otro intermediario, bien, en su defecto, la
persona a cuya disposicion se pone el mecanismo transfronterizo.

Sobre el deber de secreto profesional, la DAC 6, dispone lo siguiente:

«5. Cada Estado miembro podra adoptar las medidas necesarias para otor-
gar a los intermediarios 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 informacion vulnere la pre-
rrogativa de secreto profesional en virtud del Derecho nacional de dicho
Estado miembro. En estas circunstancias, cada Estado miembro adoptard las
medidas necesarias para exigir a los intermediarios que notifiquen sin demora
sus obligaciones de comunicacién de informacién en virtud del apartado 6 a
cualquier otro intermediario, o cuando no exista tal intermediario, al contri-
buyente interesado.
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Los intermediarios solo podran acogerse a una dispensa con arreglo al
parrafo primero en la medida en que actien dentro de los limites de la corres-
pondiente normativa nacional por la que se definan sus profesiones.»

11.2. El secreto profesional en la LGT respecto de los mecanismos de planificacion
fiscal agresiva

El apartado 2 de la disposicién adicional vigésimotercera de la LGT regula la dis-
pensa de los intermediarios de la obligacién de declarar por razon del deber de
secreto profesional en los siguientes términos:

«Estaran dispensados de la obligacién de informacion 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 inter-
mediarios conforme a dicha Directiva, con independencia de la actividad
desarrollada, y hayan asesorado con respecto al diseio, comercializacion,
organizacién, puesta a disposicién para su ejecucién o gestion de la ejecucién
de un mecanismo transfronterizo de los definidos en la Directiva, con el tnico
objeto de evaluar la adecuacién de dicho mecanismo a la normativa aplicable
y sin procurar ni facilitar la implantacién del mismo.

El intermediario obligado por el deber de secreto profesional podra quedar
liberado del mismo mediante autorizaciéon comunicada de forma fehaciente
por el obligado tributario interesados.

Hay que senalar que en el anteproyecto de Ley de modificacién de la LGT el deber
de secreto profesional se regulaba de forma diferente, remitiéndose a lo dispuesto en
el articulo 93.5, que regula el secreto profesional en el ambito de las obligaciones de
informacion, estableciendo que dichas obligaciones no alcanzan a los datos privados
no patrimoniales que conozcan por razén del ejercicio de su actividad cuya revela-
cién atente contra el honor o la intimidad personal y familiar. Tampoco alcanzard a
aquellos datos confidenciales de sus clientes de los que tengan conocimiento como
consecuencia de la prestacién de servicios profesionales de asesoramiento o defensa.

Dada la problematica que presenta siempre el secreto profesional en relacién con
el cumplimiento de las obligaciones de informacion de los profesionales, la redaccién
final de esta figura ha quedado mas clara, al contemplar especificamente lo que queda
amparado en relacion con su intervencion en los mecanismos de planificacién fiscal.

En el ambito subjetivo, al mencionarse en la LGT a los intermediarios, con inde-
pendencia de la actividad desarrollada, no se esta refiriendo a los intermediarios
habituales como asesores fiscales, economistas, o abogados, sino que afectaria tam-
bién, por ejemplo, a bancos y compaiiias de seguros.

Respecto del ambito objetivo, se reconoce el deber de secreto a cualquier inter-
mediario, pero sélo si su intervencion se refiere a asesorar respecto del cumplimiento
de la normativa, en una solucién parecida a la existente respecto de la prevencion
del blanqueo de capitales. Este reconocimiento del secreto profesional no ampara la
colaboracion del intermediario en las fases de elaboracion o implantacién del meca-

126



11. PROBLEMATICA DEL SECRETO PROFESIONAL

nismo, «asesoramiento participativo», sino que solo afecta a lo que se llama «aseso-
ramiento neutro».

Por ultimo, 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, respecto de la que no hay modelo oficialmente
aprobado.

11.3. El secreto profesional de los abogados, segtn el informe del CGP)

En el Informe del CGPJ sobre el anteproyecto de reforma de la LGT y el RGAT, se
delimitan las funciones ejercidas por los abogados en tres grupos:

a) Las ejercidas por los abogados que deben prevalecer sobre el deber de
declarar como intermediarios en las operaciones de planificacién fiscal.

b) Otras que no gozan del amparo del secreto profesional, como es la partici-
pacién en la creacién de los mecanismos transfronterizos de planificacion fiscal.

) Otras funciones respecto de las que resulta mas dificil decidir si debe primar
el deber de secreto profesional.

Refleja el informe que el articulo 93.5 LGT (era el que figuraba en el anteproyecto
de reforma) en relacion con el secreto profesional de los Abogados, debe ser inter-
pretado de conformidad con el articulo 542.3 LOPJ, de modo que el &mbito protegido
por el secreto en materia tributaria debe entenderse coextenso con lo protegido con
caracter general ex articulo 542.3 LOPJ. El deber de reserva se proyecta sobre el
contenido de la relacion profesional cliente-abogado y abarca los datos, informacio-
nes, notas, comunicaciones, etc. que conforman esa relacion, siempre que la actua-
cion del abogado se enmarque dentro de las funciones propias de la profesién, esto
es, la defensa y asesoramiento juridico.

A partir de las consideraciones efectuadas en el informe de referencia, cabe dedu-
cir, que, en el marco de la normativa de transposicién proyectada, los abogados que
actien como «intermediarios de primer nivel», esto es, aquellos que disefien, comer-
cialicen, organicen, pongan a disposicién para su ejecucién un mecanismo trans-
fronterizo sujeto a comunicacién de informacion, o que gestionen su ejecucion, no
actuaran en un contexto que les habilite para invocar su deber de secreto profe-
sional, pues se trataria de actividades desconectadas con las funciones propias de la
abogacia, vinculadas con la tutela judicial efectiva. Por otro lado, tampoco podrian
alegar el secreto profesional los abogados que actuaran como «intermediarios de
segundo nivel», esto es, quienes prestaran, directamente o por medio de otras per-
sonas, ayuda, asistencia o asesoramiento con respecto al diseno, comercializacién,
organizacién, puesta a disposicién para su ejecuciéon o gestion de la ejecucion de un
mecanismo transfronterizo sujeto a comunicacion de informacién; y ello, en este
caso, porque el momento en que surge la obligacion de declarar se produciria en un
momento previo o anterior al inicio de cualquier procedimiento jurisdiccional o
administrativo.
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Ahora bien, aunque dado el caracter temprano en el que surge la obligacién de
declarar este tipo de mecanismos transfronterizos parece dificilmente pensable la
intervencion de un abogado ejerciendo funciones de defensa o asesoramiento en el
contexto de un proceso judicial o administrativo en curso, resulta perfectamente
imaginable la intervencién de profesionales de la abogacia ejerciendo funciones de
asesoramiento en relacion con este tipo de mecanismos transfronterizos con el fin
de determinar y analizar la posicion juridica de las partes intervinientes y clarificar
las consecuencias juridicas del mecanismo, con vistas a un eventual procedimiento
administrativo o proceso judicial. En este contexto, la invocacion del secreto profe-
sional y la consiguiente exoneracion de la obligacién de declarar resulta, sin duda,
plausible.

La norma no contiene ninguna referencia a los abogados de empresa, esto es, a
aquellos que trabajan por cuenta ajena como integrantes de su plantilla, pero esto no
significa que dichos sujetos carezcan de secreto profesional.

11.4. El secreto de los asesores fiscales, segiin AEDAF

En la nota de prensa emitida el 25 de mayo de 2019 por la Asociacion Espanola
de Asesores Fiscales (AEDAF) se refleja que «el proyecto efectia un cambio consi-
derable en la regulacién del deber de secreto profesional como dispensa de la obli-
gacion de informacién, ahora claramente configurado como tal dispensa. Sin
embargo, a juicio de los expertos de AEDAF, la simple lectura de la nueva Disposi-
cién Adicional 24.2 de la LGT incorporada en el proyecto pone de manifiesto que
ni uno ni otro se respetan con la regulacion de dicho secreto profesional y sostienen
que «el proyecto opta por restringir el alcance del secreto profesional al denominado
«asesoramiento neutro» y, ademas, no alcanza tampoco a los intermediarios que
asesoren sobre la evaluacion de la adecuacién de dicho mecanismo a la normativa
aplicable si se encargan de procurar o facilitar la implantacién del mismo. La regu-
lacién actual sigue siendo mas restrictiva que lo previsto en la Directiva y no respeta
el reconocimiento constitucional y legal previo que nuestro ordenamiento atribuye
al deber de secreto profesional».

11.5. El secreto profesional segun el dictamen del Consejo de Estado

Se transcriben a continuacion las consideraciones principales que figuran en el
Dictamen del Consejo de Estado!'8) sobre la aplicacién del secreto profesional a estas
obligaciones, debiendo resaltar que su contenido se refiere no sélo a las obligaciones
sobre planificacion fiscal establecidas por la DAC 6, sino que también detalla la nor-
mativa y jurisprudencia sobre el secreto profesional en la UE y en Espana, expone el
caso particular de los abogados, asi como la compatibilidad del deber de secreto
profesional con las obligaciones que establece la normativa sobre prevencién del
blanqueo de capitales, Ley 10/2010.

(18) Todo el contenido de este apartado es copia de parte del Dictamen del consejo de Estado, por su importancia
e interés.
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tantes que tienen que cumplir los profesionales. La primera de ellas se refiere

a la presentacion de declaraciones sobre los mecanismos de planificacion fis-
cal agresiva en los que hayan intervenido. Esta obligacion, contemplada en la Direc-
tiva (UE) 2018/822 del Consejo de 25 de mayo de 2018 (DAC 6), ha sido transpuesta
recientemente en Espana mediante la modificacion de la Ley General Tributaria, el
Reglamento de Aplicacion de los Tributos, y otras normas por las que se aprueban
los modelos de declaracion.

E n la obra se desarrollan dos de las obligaciones de colaboracion mas impor-

La segunda obligacion de colaboracion se refiere a la prevencion del blanqueo de
capitales, debiendo adoptar los profesionales un conjunto de medidas respecto de
sus clientes. Algunas medidas son obligatorias para todos los profesionales, y otras
so6lo para grandes despachos. El contenido de esta segunda parte esta actualizado
de acuerdo con la reciente transposicion en Espana del contenido de la Directiva
(UE) 2018/843 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de mayo de 2018 (quinta
Directiva), y que modifica la Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencion del blanqueo
de capitales y de la financiacion del terrorismo.

En la obra se expone el contenido de ambas obligaciones, el régimen sancionador
en caso de incumplimiento, y otros temas de interés, como la compatibilidad de las
mismas con el secreto profesional.
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