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INTRODUCCION

Si bien es verdad que vivimos en un entorno globalizado donde los paises estan
interconectados, los Estados fruto de su soberania tienen sus propios
ordenamientos juridicos. Los regimenes fiscales son distintos y en ocasiones,

las empresas multinacionales se aprovechan de esta situacion.

Por ello, uno de los mayores retos en la actualidad de la Organizacién para la
Cooperacion y el Desarrollo Econdémicos (en adelante OCDE), a nivel global, y
de la Union Europea (en adelante UE) en particular, es la lucha contra el fraude
fiscal. En concreto, las practicas de planificacion fiscal agresiva, donde el

asesor fiscal puede llegar a tener un papel fundamental.

La finalidad de este estudio es intentar esclarecer los nuevos perfiles del trabajo
del asesor fiscal, tras las propuestas normativas de declaracion obligatoria o
revelacién de las operaciones que impliquen planificaciones fiscales agresivas

por parte precisamente de los denominados “intermediarios fiscales”.
La estructura a seguir en el presente trabajo sera:

En el Capitulo primero, enmarcaremos el contexto historico del Plan lanzado por
la OCDE (entre otros muchos participantes) para luchar contra este tipo de

practicas fiscales.

En cuanto al ambito europeo, desarrollaremos el estudio de la Directiva 2018/822
del Consejo de 25 de mayo de 2018, que modifica la Directiva 2011/16/UE por lo
que se refiere al intercambio automatico y obligatorio de informacién en el ambito
de la fiscalidad en relacién con los mecanismos transfronterizos sujetos a
comunicacion de informacion, también conocida como Directiva de

Intermediarios Fiscales o DAC 6.

En el Capitulo segundo, haremos un acercamiento descriptivo de los aspectos

mas importantes de esta Directiva de los Intermediarios Fiscales.

Para finalizar, en el Capitulo tercero se recogen los efectos que tendra esta
norma sobre la figura del asesor fiscal, ademas, tanto en el presente como su

posible futuro tratamiento.



CAPITULO 1. ANTECEDENTES: ACCION 12 DEL PLAN BEPS

1.1 CONTEXTO Y CONCEPTO DEL PLAN BEPS

En el aflo 2008, comienza una de las mayores recesiones financieras a nivel
global. La crisis, va a generar una merma significativa en la recaudacion de
impuestos por parte de los Estados. Unos Estados, que, durante afios, han
venido manteniendo una competencia fiscal entre ellos para atraer la inversion
de empresas ofreciendo diferentes incentivos fiscales, como tipos de tributacion
mas bajos o deducciones y que ofrecian, sin desearlo, oportunidades de
planificacion a los grandes capitales. Asi, se estim0 una pérdida recaudatoria
anual del Impuesto de Sociedades entre los 100 y 204 mil millones de doélares
estadunidenses!. Segln Gurria, Secretario General de la OCDE, un descenso
en la recaudacion dificulta el crecimiento econémico de los paises y su

resistencia a otra futura crisis financiera?.

Pero a partir de 2008 el comportamiento cambia, y las Administraciones
tributarias deciden poner limites. Se dan cuenta de que, para poder revertir la
situacion es necesaria una reforma integral, coherente y coordinada de la

normativa tributaria internacional.

En busca de ese acuerdo internacional y auspiciado por el G-20, la OCDE lanza
un plan, conocido como Plan BEPS (Erosion de la Base Imponible y el Traslado
de Beneficios por sus siglas en inglés)3. El Proyecto BEPS tiene como finalidad

luchar contra la planificacion fiscal agresiva.

1 OCDE. (2015), Marco inclusivo para la implementacion de las medidas BEPS. Recuperado de:
https://lwww.oecd.org/tax/beps/nota-informativa-marco-inclusivo-para-la-implementacion-del-
proyecto-beps.pdf. Pag.3.

2OCDE. (2015), Reformas al sistema tributario internacional para frenar la elusién fiscal por parte
de empresas multinacionales Recuperado de: https://www.oecd.org/newsroom/la-ocde-
presenta-los-resultados-del-proyecto-beps-de-la-ocde-y-el-g20-para-su-discusion-en-la-
reunion-de-los-ministros-de-finanzas-del-g20.htm

8 OCDE. (2015), En noviembre se remiti6 a los jefes de Estado del G20 el Proyecto OCDE/G20
sobre la Erosion de la Base Imponible y el Traslado de Beneficios.


https://www.oecd.org/tax/beps/nota-informativa-marco-inclusivo-para-la-implementacion-del-proyecto-beps.pdf
https://www.oecd.org/tax/beps/nota-informativa-marco-inclusivo-para-la-implementacion-del-proyecto-beps.pdf
https://www.oecd.org/newsroom/la-ocde-presenta-los-resultados-del-proyecto-beps-de-la-ocde-y-el-g20-para-su-discusion-en-la-reunion-de-los-ministros-de-finanzas-del-g20.htm
https://www.oecd.org/newsroom/la-ocde-presenta-los-resultados-del-proyecto-beps-de-la-ocde-y-el-g20-para-su-discusion-en-la-reunion-de-los-ministros-de-finanzas-del-g20.htm
https://www.oecd.org/newsroom/la-ocde-presenta-los-resultados-del-proyecto-beps-de-la-ocde-y-el-g20-para-su-discusion-en-la-reunion-de-los-ministros-de-finanzas-del-g20.htm

Este plan es de caracter técnico, cuenta con la participacion de organizaciones
como la OCDE, el G-20, pero también est4 abierto a terceros paises, la
academia, administraciones tributarias y organizaciones de la sociedad civil. El
plan se desarroll6 inicialmente por dos afios, pero aun siguen existiendo

aspectos sobre los que se sigue trabajando.

Como se ha indicado, BEPS busca limitar los vacios normativos existentes a
nivel internacional y alinear fiscalmente la actividad econdmica con la creacion
de valor. EIl proyecto gira en torno a 15 acciones diferentes creadas por los
Grupos de Trabajo Técnicos encaminadas a limitar la planificacion fiscal agresiva

de las multinacionales*. Esencialmente, las acciones son:

I.  Accién 1: Busca analizar y dar solucién a los nuevos desafios planteados

a causa del fenomeno de la digitalizacion de la economia.

Il.  Accion 2: Neutralizar los efectos de los mecanismos hibridos. Debido a
las distintas calificaciones fiscales entre dos estados se produce
desimposicion de un determinado producto. Un ejemplo de una medida
anti-hibridos ya implementada es el articulo 15 apartado “J” de la Ley del
Impuesto sobre Sociedades en Espafia, por el cual no seran deducibles
con caracter permanente los gastos producidos con entidades vinculadas,
que, debido a una calificacién distinta en otro pais, no generen ingreso o

el ingreso esté exento o a un gravamen nominal inferior al 10%°.

lll.  Acciébn 3. Refuerzo de la normativa sobre CFC. Relacionada con
supuestos de transparencia fiscal internacional. Busca disminuir los
incentivos de los contribuyentes para establecer de forma artificiosa
entidades en paises con una tributacién muy baja y que remansen alli sus

beneficios.

4 OCDE (2015). Proyecto OCDE/G20 sobre la Erosion de la Base Imponible y el Traslado de
Beneficios. Recuperado de: https://www.oecd.org/ctp/beps-nota-explicativa-2015.pdf Anexo A
Vision Global del Paquete BEPS pags. 15- 21.

5> Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades. Art. 15 letra J Gastos no
deducibles.


https://www.oecd.org/ctp/beps-nota-explicativa-2015.pdf

VI.

VII.

VIII.

XI.

XII.

Accion 4: Limitar la erosiéon de la base imponible por via de deducciones
en el interés y otros pagos financieros. Concepto recogido en el articulo

16 de nuestra Ley sobre el Impuesto de Sociedades®.

Accién 5: Combatir las préacticas competitivas entre Estados que puedan
ser consideradas por el resto como perjudiciales, como por ejemplo, los
regimenes sobre patent box. Que permitan la aplicacion de los beneficios

a entidades que no han creado los intangibles.

Accion 6: Impedir la utilizacion abusiva de convenios. Los convenios
deben de ser utilizados Unica y exclusivamente en supuestos de doble
imposicion. La accién lucha entre otras practicas contra lo que conocemos

como treaty shopping.

Accion 7: Trata de impedir que las empresas de manera artificial eludan

el caracter de establecimiento permanente en un determinado pais.

Accion 8, 9 y 10: Asegurar que los resultados de los precios de
transferencia estan en linea con la creacién de valor. Son supuestos en
los cuales se utiliza los precios entre las entidades de un mismo grupo
para trasladar beneficios de una jurisdiccion a otra de forma artificial, no
respetando los precios de mercado.

Accion 11: Destinada a la evaluacion de los efectos globales que generan

las actitudes BEPS y su monitorizacion.

Accién 12: Exigir a los contribuyentes que revelen sus mecanismos de
planificacion fiscal agresiva. Para que los promotores (en especial los
asesores fiscales) desglosen las practicas que pudiesen ser calificadas

como potencialmente agresivas a las autoridades fiscales.

Accion 13: Sobre los llamados informes pais por pais vinculados a los
precios de transferencia. Con la finalidad de que las administraciones

tributarias puedan tener “una foto global” de la actividad de la empresa.

Accion 14: Resolucion de conflictos entre paises de una forma mas rapida

y eficaz.

6 Ibidem. Art. 16



XIIl.  Accién 15: Acuerdo internacional que permitiese modificar los Convenios

mediante un Unico instrumento multilateral.

En el aflo 2015 terminan dichos trabajos y se redactan los llamados Informes
finales. Se alcanza entre todos los participantes una serie de acuerdos
agrupados en tres bloques en funcion de su nivel de compromiso de

implantacion’:

El primero, lo componen los llamados estdndares minimos. Sobre los mismos,
existe un consenso total. Ello exige que los Estados deban adaptar su legislacion
interna para poder integrar las acciones de BEPS en su ordenamiento. Pascal
Saint-Amans, director del Centro de Politicas Tributarias de la OCDE (o CTPA
por sus siglas en inglés), defendia que los estandares minimos no eran una
nueva categoria legal, sino una sefial de que los paises quieren trabajar de forma

cooperativa®.

Después, los enfoques comunes, en virtud de los cuéles no existe un consenso
total, pero si una misma aproximacion. Actian como meras recomendaciones
hacia los estados para regular de forma coordinada las materias relativas a las

acciones 2 y 4 del Plan.

Finalmente, un tercer bloque donde se encuentran las denominadas mejores
practicas. Sobre las mismas, no existe acuerdo tras los trabajos. No obstante,
aunque no existe un criterio global entre los paises, la OCDE establece una serie
de sugerencias o recomendaciones para orientar las regulaciones de los

Estados.

Los resultados de la Accién 12 pertenecen a este ultimo bloque. Quedan
establecidos como mejor practica, es decir, no se llegé a un acuerdo sobre este

punto.

7 Garrigues. Fundacién Impuestos y Competitividad. (junio de 2017). Plan de Accién BEPS, una
reflexion obligada. Pag. 15.

8 Pascal Saint-Amans. (6 de octubre de 2015). News Conference. Launch of the 2015 BEPS
Package. Recuperado de: https://youtu.be/dVRVflzZ9¢c64 minuto 22:48.



1.2 LA ACCION 12

La Accion 12 tuvo como finalidad analizar si resultaba conveniente obligar a los

intermediarios fiscales (qQue son en su mayoria los asesores fiscales) a revelar

los mecanismos de planificacién fiscal agresiva a las autoridades competentes.

Para la OCDE, con ello no solo se trata de recabar informacion, sino que esta

revelacion produce un efecto disuasorio en el comportamiento de los obligados.

Las principales recomendaciones dadas por la OCDE para los eventuales

regimenes de revelacién de esquemas de planificacion fiscal son®:

En relacion con el obligado a declarar, la obligacion de declaracion podria
recaer en el promotor de los esquemas de planificacion, en el

contribuyente o ambos inclusive.

Sobre las operaciones que debian de ser reportadas, para la OCDE, los
esquemas de planificacion fiscal pueden tener alcance internacional o
doméstico, pero inciden en la conveniencia de establecer unos rasgos
distintivos o hallmarks que determinen la obligacion de declarar. Estos
rasgos son elementos que hacen “saltar la alarma” de las
Administraciones Tributarias. Cuando un esquema contenga al menos
uno de esos elementos, surgiria la obligacion de declarar. Los rasgos
pueden ser genéricos, los cuales recogen aspectos comunes que se dan
en estos tipos de estructuras, y/o especificos, relativos a técnicas de
planificacion fiscal agresiva que suscitan preocupacion en sistemas
tributarios concretos. Desarrollaremos mas adelante ambos tipos en el

Capitulo 2 del presente trabajo.

Establecer un sistema de seguimiento e identificacion de las estructuras

de planificacion fiscal agresiva y de los usuarios vinculados.

Establecer sanciones, pecuniarias o no, respecto del incumplimiento de

los plazos o de la obligacion de declarar.

° OCDE. (2015). Resumenes Informes Finales 2015. Accion 12. Recuperado de:
https://lwww.oecd.org/ctp/beps-resumenes-informes-finales-2015.pdf Pag. 42-43.


https://www.oecd.org/ctp/beps-resumenes-informes-finales-2015.pdf

CAPITULO 2. REACCION DE LA UNION EUROPEA: LA DAC 6.

2.1 PROCESO NORMATIVO DE LA DAC 6

A pesar de que la Accidn 12 queda recogida como mejor practica, en el seno de
la Unidn Europea (en adelante UE) se decide acoger las propuestas sobre dicho
punto efectuadas por la OCDE. El objetivo es evitar que los estados actien de
forma individual en la implantacion de las recomendaciones, e incrementar la

cooperacion en materia fiscal entre los paises.

A fin de armonizar las legislaciones de los Estados miembros, se procedid, como
técnica regulatoria, a introducir modificaciones sobre una Directiva ya existente.
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, también conocida como DAC 1.

La DAC 1 fue una norma pionera en el ambito europeo con el fin de fomentar la
cooperacion entre los Estados Miembros intercambiando informacién en materia
fiscal de sus contribuyentes. Algunas de las modificaciones mas notorias por
orden correlativo durante el paso de los afios han sido*°:

e La Directiva 2014/107/UE del Consejo, de 9 de diciembre de 2014, que
modifica la Directiva 2011/16/UE por lo que se refiere a la obligatoriedad
del intercambio automético de informacién en el @mbito de la fiscalidad o
DAC 2. Introduce normas de comunicacién de informacion y estandares
de diligencia para las cuentas financieras de los Estados Miembros,
debiendo ser compatibles con el Estdndar Comun de Comunicacion de
Informacién (ECCI) elaborado por la OCDE.

e La DAC 3 (Directiva (UE) 2015/2376 del Consejo, de 8 de diciembre de
2015, que modifica la Directiva 2011/16/UE en lo que respecta al

intercambio automatico y obligatorio de informacién en el ambito de la

10 CISS FISCAL. (Actualizacion 25 de enero de 2019). De la DAC 1 a la DAC 6. Evolucién de la
normativa de la Unién Europea sobre cooperacién administrativa en el ambito de la fiscalidad.
Recuperado de:
https://lwww.cisscompliancefiscal.com/documento.php?id=EX0000141345 20190125.html



fiscalidad). Obligaba a los estados a tomar todas las medidas razonables
en sus ordenamientos juridicos internos para agilizar el proceso de
comunicacion de las operaciones de caracter transfronterizo y los precios

de transferencia.

e Su cuarta modificacion, la Directiva (UE) 2016/881 del Consejo, de 25 de
mayo de 2016, que modifica la Directiva 2011/16/UE en lo que respecta
al intercambio automéatico obligatorio de informacion en el &mbito de la
fiscalidad. La UE entiende que la forma mas eficaz de combatir la
planificacion fiscal agresiva es que las Administraciones tributarias de los
Estados Miembros puedan intercambiar la informacidn recibida de los

informes pais a pais de precios de transferencia.

e La Directiva (UE) 2016/2258 del Consejo, de 6 de diciembre de 2016, por
la que se modifica la Directiva 2011/16/UE en lo que se refiere al acceso
de las autoridades tributarias a informacion contra el blanqueo de
capitales (o DAC 5). Esta norma permite el acceso de las autoridades
fiscales a la informacion y procedimientos de diligencia respecto con el
cliente, con el fin de combatir de una forma més eficiente el problema del

blanqueo de capitales.

Finalmente, fruto de los avances e intentos de mejora por parte de la Unién para
obtener un marco de transparencia fiscal acorde a la actualidad se promulgé 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 automéatico y obligatorio
de informacion en el ambito de la fiscalidad en relacion con los mecanismos

transfronterizos sujetos a comunicacion de informacion (en adelante DAC 6).

2.2 ELEMENTOS ESENCIALES DE LA DAC 6

La Directiva tiene como objetivo obligar a los intermediarios fiscales a revelar los
supuestos de planificacion fiscal agresiva conforme a unas sefas distintivas o
hallmarks (que siguen la idea principal de los rasgos de la Accion 12 de la

OCDE). En caso de que un mecanismo de planificacion fiscal incurra en una de



estas sefias distintivas, el sujeto pasivo se encuentra obligado a comunicarlo a
la Administracion tributaria pertinente. Posteriormente, las autoridades fiscales

de la Unién Europea intercambiaréan entre si la informacion obtenida.

2.2.1 SUJETOS OBLIGADOS A DECLARAR

Respecto al ambito subjetivo, la DAC 6 distingue tres supuestos: cuando deba
ser el intermediario, el denominado intermediario “secundario” o el contribuyente.
Como normal general sera responsable de declarar el intermediario ya que

potencia de una forma mas efectiva el efecto disuasorio.

La Directiva define en su articulo 3 punto 21 el concepto de intermediario. Dentro
de este grupo podemos distinguir los intermediarios principales como: cualquier
persona que disefie, comercialice, organice, ponga a disposicion para su
ejecucion un mecanismo transfronterizo sujeto a comunicacion de informacion,

0 gue gestione su ejecucion.

Y los intermediarios de caracter secundario como quien 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, comercializacion (...).

Para ambos casos, y como elemento sujecién territorial, para ser intermediario
(principal o secundario) a efectos de la DAC 6, debe concurrir alguna de estas

situaciones:

I.  Serresidente a efectos fiscales en un Estado miembro de la UE.
II.  Prestar los servicios a través de un establecimiento permanente situado
en la UE.
lll.  Estar sujeto a la legislacion de un Estado miembro.
IV. Estar inscrito en una asociacién profesional de las nombradas

anteriormente en un Estado miembro.

En el supuesto de existir una multiplicidad de intermediarios, recaera la

obligacion de declaracion sobre todos ellos.



Por ultimo, ser& obligacion expresa comunicar los mecanismos de planificacion
fiscal directamente por parte del contribuyente interesado!! cuando: el asesor
resida en otro pais, se acoja al secreto profesional o no exista una figura

intermediaria en la operacion??,

2.2.2 MECANISMOS OBJETO DE DECLARACION

El ambito material de la Directiva se encuentra en su articulo 2. Para que un

mecanismo quede afecto a la obligacion de declarar debe cumplir 3 condiciones:

La primera, ser una operacion de caracter transfronterizo. Aunque la DAC 6
ofrece la posibilidad a los Estados (si lo desean) de incorporar estos regimenes

a operaciones puramente interiores.

Se entiende por mecanismo transfronterizo aquel que se produzca entre dos o
mas Estados miembro diferentes, o entre un Estado miembro y un tercer pais,
siempre que cumpla alguna de las siguientes condiciones descritas en el articulo
3 punto 18:

I. Los participantes en el mecanismo no comparten residencia a efectos
fiscales en la misma jurisdiccion.

Il. Al menos uno de los participantes son residentes simultaneamente en
mas de una jurisdiccion.

lll.  El mecanismo se encuentra relacionado en todo o parte con la actividad
econdémica de un establecimiento permanente, y éste pertenece a una
jurisdiccion distinta a la de los demas participantes.

IV.  Con el simple hecho de ejercer una actividad en otra jurisdiccion o cuando
el mecanismo tenga consecuencias posibles sobre el intercambio

automatico de informacion o la determinacién de la titularidad real.

Segundo, afectara a todos los impuestos de caracter directo percibidos por un
Estado miembro, pero no se aplicara en el caso del impuesto sobre el valor

afiadido (IVA) e impuestos aduaneros entre otros.

11 Directiva (UE) 2018/822 del Consejo, de 25 de mayo de 2018. Art. 3 punto 9.

12 Ibidem. Preambulo punto 8.



Por ultimo, el mecanismo incurra en una de las sefias distintivas configuradas en

el anexo IV de la Directiva.

2.2.3 SENAS DISTINTIVAS

Las sefias distintivas o hallmarks son indicios que se encuentran en las

operaciones que tienen como objetivo la elusién o evasion fiscal.

Es una lista numeros clausus y se recogen en cinco categorias (de la “A” a la
“E”). Los rasgos comprendidos en las letras “A”, “B” y de la letra “C” los apartados

n°1 subapartados “b)”, “c)” y “d)” estan subordinadas al cumplimiento del criterio

de beneficio principal.

Este test consiste en analizar si se puede determinar que el beneficio principal o
uno de los beneficios principales que una persona puede esperar razonablemente
de un determinado mecanismo, teniendo en cuenta todos los factores y

circunstancias pertinentes, es la obtencion de un beneficio fiscals.

En cuanto a las sefias distintivas generales de la categoria A tendriamos:

I.  Aguellas referidas a las clausulas de confidencialidad (hallmark A.1 en la
Directiva). Se entendera cumplida cuando el ser de esa clausula sea evitar
la revelacién de la forma en que el mecanismo proporcione una ventaja
fiscal respecto a la Administracion Tributaria u otros intermediaros. Al no
especificarlo, se incluye tanto aquellas que estén escritas en el contrato o
acuerdo como las pactadas verbalmente.

II. La sefia distintiva A.2 referida a los supuestos en que los honorarios del
intermediario se encuentran condicionados al éxito del mecanismo.

lll.  Sobre las operaciones estandarizadas (sefa distintiva A.3). Se tendra en
cuenta las ya terminadas y preparadas para ser implantadas. Siguiendo
el concepto definido con anterioridad sobre beneficio fiscal, no deberian

entrar en esta categoria los productos fiscales normalizados cuyo objetivo

13 Directiva (UE) 2018/822 del Consejo, de 25 de mayo de 2018. Anexo IV apartado |.



principal sea otro diferente a la obtencion de una ventaja fiscal, y en caso

de haberla, ser poco significativa en comparacién con otros beneficios.

En cuanto a las sefias distintivas especificas de la categoria B:

Respecto a las referidas en la letra B.1, la adquisicion de una sociedad
con pérdidas para reducir la deuda tributaria mediante el traslado de
pérdidas a una jurisdiccion distinta o la aceleracion de su utilizacion.
Después, la conversion de la calificacion de las rentas en capital,
donaciones o de otra indole para beneficiarse de una tributacion menor a
su correspondiente (sefia distintiva B.2).

Por dltimo, la sefia distintiva B.3, operaciones round tripping, que son
operaciones circulares a través de entidades que no desempefian una

funcion principal o se anulan entre si.

En cuanto a las sefias distintivas de la categoria C:

Condicionadas al criterio de beneficio principal: Los pagos transfronterizos
entre empresas asociadas!* donde el destinatario se beneficie de un
régimen fiscal diferente porque: no aplica el impuesto de sociedades, o el
tipo de gravamen sea 0 o casi O.

Los hallmarks no condicionados al criterio de beneficio fiscal: los
supuestos de duplicidad de deducciones en diferentes jurisdicciones,
pudiendo ser de un mismo activo (letra C.2) o por doble imposicién (C.3).
También la transferencia de activos con notable diferencia en el importe

de contrapartidas (sefia distintiva C.4)

En cuanto a las sefias distintivas de la categoria D:

El rasgo D.1 se aplica a cualquier mecanismo que impida la obligacion del
intercambio automatico de cuentas financieras entre Estados miembros o
terceros paises.

En cambio, la sefia distintiva D.2 detecta las cadenas de titularidad formal

o real opacas debido a la interposicion artificiosa de personas juridicas.

14 Directiva (UE) 2018/822 del Consejo, de 25 de mayo de 2018. Op. cit, articulo 3 punto 23.
Concepto de empresa asociada.



Por ultimo, la categoria E son las sefias distintivas especificas relacionadas con
los precios de transparencia como los regimenes de proteccion unilateral o a

transmision entre empresas asociadas de activos intangibles dificiles de valorar.

2.24 ASPECTO TEMPORAL DE LA OBLIGACION Y REGIMEN
SANCIONADOR

El plazo establecido para declarar es muy breve. Su finalidad es que la Autoridad
tributaria tenga en sus manos la informaciéon antes de que se lleve a la practica
el mecanismo. Recordemos que el espiritu de la DAC 6 es la reaccion anticipada
de las autoridades fiscales, lo que tiene como consecuencia disuadir del uso de

mecanismos de planificacion fiscal agresiva por parte de los intermediarios.

El devengo de la obligacién dependera del sujeto pasivo. En este apartado,
relacionaremos las distintas definiciones de mecanismo establecidas el articulo

3%y en el articulo 8 bis ter.

En caso de ser responsable un intermediario principal o el contribuyente, el plazo
sera de 30 dias a contar desde el dia siguiente al primer suceso de los siguientes

en los que se incurra:

I. La fecha de puesta a disposicién de un mecanismo. Entendido para los
“‘mecanismos comerciables”, es decir, operaciones estandarizadas sin
necesidad de adaptacion sustancial.

. La fecha en que un mecanismo es ejecutable. Para esquemas
estandarizados, pero con modificaciones de menor rango (no se
corresponde con el concepto de la Directiva de “mecanismo a medida”).

lll. La primera fase de la ejecucion de un mecanismo. En relacién con el
resto de las operaciones cuando generen cualquier efecto juridico o

econdmico.

15 |bidem, articulo 3: punto 24. Concepto de mecanismo comerciable. Punto 25. Concepto de
mecanismo a medida



Por el contrario, cuando el sujeto sea un intermediario secundario, la regla
temporal sera la misma, pero a contar desde el dia que se presto

asesoramiento.

Finalmente, el régimen sancionador se recoge en el articulo 25 bis. Como en la
mayoria de los aspectos anteriores, la DAC 6 cede la competencia sancionadora
a los Estados miembros, recordando los criterios de eficacia y proporcionalidad
sin perder de vista ese efecto disuasorio temprano.

2.2.5 TRANSPOSICION EN ESPANA

El 20 de junio de 2019, la Agencia Estatal de Administracion Tributaria publico
los textos normativos sometidos a trdmite de informacién publica propuestos por
la Direccion General de Tributos para la futura transposicion de la DAC 6 en

Espania.

La transposicion (a fecha de hoy en proceso) se realizara mediante dos normas
de distinto rango: una modificacion parcial de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria (en adelante LGT)'® que se complementaria con el Proyecto
de Real Decreto para adecuar el Reglamento general de las actuaciones y los
procedimientos de gestidén e inspeccion tributaria y de desarrollo de las normas
comunes de los procedimientos de aplicacion de los tributos (en consiguiente
RGAT)Y.

16 Ministerio de Hacienda de Espafia. Documento sometido a trAmite de informacién publica 20
de junio de 2019 Anteproyecto de Ley de transposicion de 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 dmbito de la fiscalidad en relacién con los
mecanismos transfronterizos sujetos a comunicaciéon de informacion memoria del analisis del
impacto normativo.

17 Ministerio de Hacienda de Espafia. Documento sometido a tramite de informacion publica 20
de junio de 2019 Proyecto de Real Decreto por el que se modifica el Reglamento General de las
actuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccion tributaria y de desarrollo de las normas
comunes de los procedimientos de aplicacion de los tributos, aprobado por el real decreto
1065/2017, de 27 de julio.



A diferencia de otros Estados miembros como Portugal*®, donde se traslada la
obligacion de declarar también a mecanismos nacionales, en Espafia solo se

declararan las operaciones transfronterizas.

Por Ultimo, la Directiva en su articulo 2% impone la entrada en vigor de la
normativa para los Estados miembros como fecha tope el 1 de julio de 2020. Se
resalta que también afectardn a las operaciones realizadas entre la fecha de
entrada en vigor de la Directiva, el 25 de Julio de 2018, por lo que tendré efectos
retroactivos, y se espera su aplicacion efectiva en los Estados miembros en Julio
2020.

No obstante, como se ha citado antes, Espafia aun no ha transpuesto la Directiva
y la situacién actual derivada de la crisis por el Coronavirus hace temer un

posible retraso adicional en su transposicion y aplicacion efectiva.

18 PORTUGAL. Decreto-Ley n° 29/2008, de 25 de febrero. Art. 5

19 Directiva (UE) 2018/822 del Consejo, de 25 de mayo de 2018. Articulo 2: Los Estados
miembros adoptaran y publicaran, a més tardar el 31 de diciembre de 2019, las disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas necesarias para dar cumplimiento a lo establecido en
la presente Directiva. Informaran de ello inmediatamente a la Comision. Aplicaran dichas
disposiciones a partir del 1 de julio de 2020.



CAPITULO 3. LOS EFECTOS PRESENTES Y FUTUROS EN LA
FIGURA DEL ASESOR FISCAL

3.1 EL ASESOR FISCAL EN LA ACTUALIDAD

Como hemos visto a lo largo del trabajo, tanto la Accion 12 del Plan BEPS como
la DAC 6 mediatizan y ponen de relevancia la figura del intermediario fiscal,
siendo los asesores fiscales los principales afectados por estas iniciativas.
Segun la OCDE los intermediarios fiscales tienen un papel fundamental en la
planificacion fiscal agresiva. El intermediario es el creador de dichos
mecanismos, pero no sustituye al cliente. Es el contribuyente (en especial los

entes corporativos) quien gestiona el riesgo?°.

Podemos definir al asesor fiscal como el profesional que presta asistencia o
consejo juridico tributario. Debe de ser un experto en normativa fiscal y contable.
Pueden desempefiar su funcion como asesor externo, o integrado en las
organizaciones, normalmente empresariales. Estos ultimos, desempefian un rol

clave para la toma de decisiones estratégicas.

En los dltimos tiempos se ha podido constatar un aumento de la demanda de

estos profesionales principalmente por?:

I. Lacomplejidad de los sistemas tributarios internacionales. Las respuestas
de la Administracién a la planificacién fiscal agresiva han sido muy

variadas, actualmente se opta por la actuacion temprana.

[I. El mundo juridico y de la empresa no es estatico. Los cambios de
legislacién, la derogacién y modificacion de normas en la materia son

rapidos y constantes.

lll.  Los fenbmenos de la especializacion de funciones y la externalizacion de

departamentos por parte de las multinacionales.

20 CTPA de la OCDE. (11 de enero de 2008). Cuarta reunion del foro OCDE de Administracion
tributaria. Comunicado del Cabo. Recuperado de:
https://www.oecd.org/ctp/administration/39887435.pdf.

21 Jaime Avila Pozuelo (septiembre de 2012). Asesoria Fiscal como oportunidad de trabajo.


https://www.oecd.org/ctp/administration/39887435.pdf

Tras este primer acercamiento, a lo largo de este capitulo desarrollaremos mas
a fondo el tratamiento de la figura del asesor fiscal y sus nuevas obligaciones
consecuencia de la DAC 6.

3.2 EL ASESOR FISCAL EN LA DACG6

El concepto de intermediario de la accion 12 de BEPS es muy amplio, y la
definicion afecta a un gran numero de profesionales, y como veremos mas
adelante no necesariamente expertos en materia tributaria®?. La UE toma como
referencia ese mismo precepto y queda plasmado en la DAC 6. No obstante, la
figura del asesor fiscal es a mi juicio la personificacion del concepto de

intermediario mas relevante.

Una de las primeras dudas que plantea la Directiva es si existe alguna diferencia
respecto de la participacion del asesor fiscal dependiendo de la fase afectada
del mecanismo de planificacién. Al no haber ningun estandar de diligencia por
parte del legislador comunitario. Se entiende que la colaboracion del asesor en
la fase de disefio o en la de implementacion genera idéntica obligacién de

declarar.

Pero sobre todo se encuentran problemas cuando coexisten para un mismo
mecanismo varios intermediarios. Puede ocurrir que la obligacion de informar de
un intermediario secundario nazca antes?® que la del propio intermediario
principal. Debido al tipo de trabajo de los promotores secundarios la informacion
sobre la operacion puede ser insuficiente o limitada. El esquema deberia ser

comunicado por aquél que tenga un conocimiento mas completo. En la préctica,

22 OECD. (2018), Model Mandatory Disclosure Rules for CRS Avoidance Arrangements and
Opaque Offshore Structures, Comentarios, pag. 35

Z Directiva (UE) 2018/822 del consejo de 25 de mayo de 2018. Art 8 bis ter apartado 1 No
obstante lo dispuesto en el parrafo primero, los intermediarios a los que hace referencia el articulo
3, punto 21, péarrafo segundo, también estaran obligados a presentar informacién en un plazo de
30 dias que comenzara el dia siguiente a aquel en que facilitaron, directamente o por medio de
otras personas, ayuda, asistencia o asesoramiento’.



la actuacion de la Administracion seria mas eficaz. Se evitaria una duplicidad
innecesaria de las declaraciones reduciendo los costes, pero sin eliminar ese
efecto disuasorio. Una posible solucion seria imitar las medidas establecidas en
el régimen de Reino Unido, a través de su Disclosure of Tax Avoidance Schemes
mas conocido por sus siglas DOTAS?4, y que sirvi6 como ejemplo para el

legislador comunitario para redactar la norma DAC 6.

En este régimen, existe el denominado Ignorance Test que sirve como filtro para
descartar de la obligacion de declarar a los intermediarios con un conocimiento

incompleto.

Siguiendo con el escenario donde hubiese varios intermediarios implicados.
¢, Qué ocurria cuando participase parcialmente un profesional no experto en
materia tributaria? Si hacemos una interpretacion literal del articulo 3 punto 21
de la Directiva, aquella persona que realice una revision a posteriori, se encargue
Unicamente de la ejecucion o sea responsable de las actividades de litigacion no
tendria la obligacion de comunicar a la Administracion el esquema de
planificacion fiscal. Aunque dicho esto, existen pensamientos en contra de esta
interpretacion. Antonio Montero, ex Subdirector General de Tributos en la
Direccion General de Tributos explicé en una ponencia?® que, cuando se realice
una operacion que pudiese estar sujeta a la DAC 6, afectara a todos los
departamentos de la empresa, aunque no fuese su tarea directa. Su
recomendacion fue “poner en cuarentena” el asunto a tratar por los

profesionales.

Por ultimo, sélo existen dos vias para poder quedar exonerado de la obligacion
de desglosar los esquemas de planificacion fiscal potencialmente agresivos a la
Administracion tributaria. La primera, y mas sencilla, se encuentra recogida en el

articulo 8 bis ter 4 de la Directiva. Simplemente el intermediario tendra que

24 HMRC (2004). Disclosure of Tax Avoidance Schemes (DOTAS) in the British Legislation.

25 Dominguez Montero, Antonio. (27 de noviembre de 2019). Despacho: Gémez Acebo & Pombo
Abogados, S.L.P. Ponencia: Comentarios a la transposicién en Espafia de la Directiva DAC 6



presentar un certificado que demuestre que la operacion ya ha sido declarada
por otro promotor. La segunda via y que traera muchos problemas de litigiosidad
entre particulares y las autoridades controladoras es acogerse a la dispensa del

secreto profesional.

3.3 EL SECRETO PROFESIONAL

Los intereses publicos para la obtencion de informacion sobre los mecanismos
de planificacion agresiva justifican la interferencia en el proceso de desarrollo de
la actividad del asesor fiscal. El legislador comunitario entiende el choque entre
la inclusion del deber de revelar las operaciones calificables como
potencialmente agresivas y el secreto profesional. Pero, homogeneizar la
facultad de dispensa en el territorio de la Unién es imposible debido a la
disparidad sobre el alcance del concepto de secreto profesional y los origenes

de sus fundamentos juridicos.

Por ello, la DAC 6 confiere las directrices para que sean los Estados miembros

quienes regulen esta materia especificamente.

La Directiva en su articulo 8 bis ter 5 expone que cada Estado miembro podra
adoptar las medidas necesarias para que los intermediarios puedan acogerse a
dicha dispensa (el secreto profesional), siempre que actien dentro de los limites
de la correspondiente normativa nacional por la que se definan sus

profesionales.

En Espafia, el concepto de secreto profesional en el ambito tributario se
encuentra regulado en el articulo 93 en su apartado 5%° de la Ley 58/2003, de 17
de diciembre, General Tributaria (en adelante LGT). Concepto que estaba claro
y no daba problemas, ya que, aungque no se reconoce de forma expresa en la
Ley tributaria, se incluye la figura del asesor fiscal (y no sélo la profesién de
abogado estrictamente). El articulo 93.5 tiene como alcance aquellos datos

confidenciales de sus clientes de los que tengan conocimiento como

%6 | ey 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria. Art. 93. 5



consecuencia de la prestacion de servicios profesionales de asesoramiento o

defensa.

Pero la Asociacion Espafola de Asesores Fiscales (en adelante AEDAF) llevaba
advirtiendo desde hacia tiempo que si la futura transposicion de la Directiva
realizase una interpretacion restrictiva del secreto profesional tendria
consecuencias catastréficas sobre la actividad profesional de la asesoria fiscal
en Espafa. Y ello, porque las empresas multinacionales optarian por despachos
ubicados en paises donde el nivel de regulacion sobre el concepto de

intermediario fuese menor.

Debemos destacar que la figura del asesor fiscal no tiene una ley sectorial que
la regule de forma especifica en nuestro pais. Esto ha sido objeto de reproche
en muchas ocasiones por parte de los propios asesores. Son ellos los
profesionales que habitualmente desarrollan las labores tributarias de las
grandes corporaciones, y en especial, los encargados de sus esquemas de
planificacion fiscal tanto domésticas como internacionales. El secreto profesional
no sélo es una limitacién al suministro de datos sino también una obligacion de

exigencia estricta en el desarrollo de la actividad del intermediario?”’.

Segun Alemany, presidente de AEDAF mermar el alcance del secreto
profesional significa también mermar los derechos constitucionales de los

contribuyentes??.

Tanto para Alemany 2° como para el decano del Colegio de Abogados de Madrid,
José Maria Alonso®. La transposicion de la DAC 6 debe tener como limites
constitucionales el fundamento del secreto profesional recogido en el articulo
542.3 de la Ley Organica del Poder Judicial (en adelante LOPJ). Este precepto
recoge no sélo los datos conocidos a través de las actuaciones del abogado para

27 Fundacion Impuestos y Competitividad. Documento sometido al tramite de Consulta Publica
previa con fecha 11/12/2018 en relacion con la incorporacion de la DAC 6. Pag 7- 11.

28 Sanchez, Rosa Maria. (25 de mayo de 2019). El periddico. Hacienda se propone regular el
secreto profesional.

2 |bidem.

30 Confilegal. (8 de noviembre de 2019). Asesores fiscales preocupados por transposicion de
Directiva DAC 6, que afecta a su secreto profesional.



la defensa ante los tribunales, sino también aquellos datos obtenidos derivados
de la actividad de asesoramiento y consejo juridico. Gracias a esta institucion se
protegen derechos fundamentales de los clientes en la Constitucion Espariola,
como el derecho a la tutela judicial sin indefensién (articulo 24) y el derecho a la
intimidad y proteccion de datos personales (articulo 18). El secreto profesional
es por tanto una consecuencia directa del derecho de confidencialidad y defensa
que tiene el cliente tanto a nivel nacional (recogido en nuestra Constitucion),
como también en el &mbito europeo en la Carta de Derechos Fundamentales de
la UE3.

Pero el gremio de los asesores fiscales no es el Unico descontento sobre la
posible regulacion del secreto profesional en el ambito de la DAC 6. En su
informe®2, el Consejo General del Poder Judicial expone que el texto sometido a
tramite de audiencia publica no define de forma clara si el asesoramiento juridico
de un abogado en una operacion debe ser entendida dentro del concepto de

intermediario.

El CGPJ propone como solucion diferenciar entre un “asesoramiento
participativo” y un “asesoramiento neutral”. Con el primer término, nos referimos
a aquél que se encargue de las funciones propias de un intermediario principal
como disefiar o comercializar el mecanismo, el cual no podria acogerse a la
prerrogativa del secreto profesional ya que se entiende como “gestor de
intereses ajenos”, por tanto, no entraria dentro de los supuestos de

asesoramiento y consejo juridico derivados del articulo 542.3 de la LOPJ%,

81 Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea. Articulo 47 - Derecho a la tutela
judicial efectiva y a un juez imparcial. Y Articulo 48: Presuncién de inocencia y derechos de la
defensa.

82 CGPJ. (26 de septiembre de 2019). Informe sobre el Anteproyecto de Ley de transposicion de
la Directiva (UE) 2018/822, de 25 de mayo de 2018, y del Proyecto de Real Decreto por el que
se modifica el Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos de gestion e
inspeccidn tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicacion
de los tributos, aprobado por el Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio.

33 |bid. Disposicion quinta



Mientras que el segundo, simplemente se encargaria de su encaje con el
ordenamiento juridico. Por ello, los asesoramientos que fuesen de caracter

“neutral” si podrian acogerse a la dispensa del secreto profesional.

Cabe resaltar los dos votos particulares de los vocales del CGPJ, Enrique Lucas
Murillo de la Cueva y Roser Bach Fabregé relativos al Informe sobre el
Anteproyecto de Ley de Transposicion de la DAC 6. Ambos opinaban que no se
habia respetado el criterio de reserva de ley que afecta al secreto profesional®.
Para ellos, debido a la importancia para sus titulares, los derechos y facultades
en juego, y los limites de los derechos constitucionales tienen una proteccién
reforzada. En consecuencia, su regulacion o modificacion debe hacerse

mediante Ley Organica, y no mediante ley ordinario como es el caso.

Ademas, aunque a raiz de la sentencia del caso Akzo Novel Chemiclas3® se
establecia que los abogados in house o abogados de la empresa no se
benefician de la dispensa del secreto profesional excepto cuando la normativa
nacional de cada Estado asi lo permita, la actual redaccion de la DAC 6 no se
dirige de forma automatica a esa conclusion, sino que, a priori podriamos incluir
a éstos dentro del ambito del secreto profesional en igualdad de condiciones que

el resto.

Probablemente es una figura que el legislador espafiol debera de esclarecer ya
gue es quien tiene la dltima palabra en materia de regulacién del secreto. Dicho
lo anterior, establecer diferencias entre los intermediarios segun su profesiéon a
efectos de poder acogerse o no al secreto profesional, supondria discriminar de
forma directa e injusta, en tanto que la obligacion de declaracion no hace

distinciones.

34 CGPJ. (26 de septiembre de 2019). Informe sobre el Anteproyecto de Ley de Transposicion
de la Directiva (UE) 2018/822, de 25 de mayo de 2018, op. cit. Voto particular al punto 1-24° 38

35 STJCE. (14 de septiembre de 2010). Asunto C-550/07. Akzo Novel Chemicals.



Como hemos explicado anteriormente, para llegar a la actual redaccion de la
DAC 6, la norma ha sido modificada en varias ocasiones para ser ampliada. La
Directiva DAC 5 se centraba méas en el de blanqueo de capitales. Al ser anterior
en el tiempo, ya habia regulado la problematica del secreto profesional. Pero,
aunqgue parezcan similares, no se deberia aplicar la vision restrictiva del secreto
establecido en materia de blanqueo de capitales®, donde sélo se protege el
asesoramiento relacionado con un proceso judicial®’. Los bienes juridicos
protegidos son de naturaleza distinta, uno es evitar un delito, y el otro poner en
conocimiento una potencial elusion fiscal, por lo tanto, su ponderacion no puede

ser igual.

No obstante, el secreto profesional como “via de escape” no solo producira una
gran litigiosidad entre los profesionales y la Administracion, sino que sera
ineficiente para evitar la declaracién del mecanismo en cuestion, en tanto que el
cliente cierra el circulo al tener también la obligacibn como obligado tributario

interesado.

3.4 EL CODIGO DE BUENAS PRACTICAS TRIBUTARIAS

Qué duda cabe que, la actuaciéon del asesor fiscal puede ser decisiva en materia
de planificacion fiscal. Su labor puede ir desde la representaciéon de sus clientes
hasta la de ser incluso el creador o “disefiador” de dichos mecanismos de

planificacion.

El concepto de “relacién de cumplimiento cooperativo” recogido por la OCDE, en
Espafia hasta ahora so6lo se concretaba en el Codigo de Buenas Practicas
Tributarias de las Grandes empresas, es decir, Gnicamente abordaba la relacion

directa con un determinado grupo de contribuyentes (las grandes empresas). La

3 ey 10/2010, de 28 de abril, de prevencién del blanqueo de capitales y de la financiacion del
terrorismo, art. 22.

37 STEDH.(6 de diciembre de 2012). Asunto 12323/11. Caso Michaud contra Francia.



Administracion, marginaba a estos efectos, a los denominados en la LGT como
colaboradores sociales y otros intermediarios. Se dejaba fuera por tanto, a
quienes cierran el triangulo de la relacion usual de cara al cumplimiento de las
obligaciones tributarias entre el contribuyente y la Administracion. El principal
cometido de estos intermediarios es buscar el equilibrio entre los derechos y
obligaciones de su cliente®®. Ese equilibrio es necesario para el buen

funcionamiento del sistema tributario espafiol.

Pues bien, sobre esa base se han firmado dos nuevos Cdédigos de Buenas
Practicas Tributarias, uno para Asociaciones y Colegios Profesionales y otro
especifico para los asesores fiscales (0 Profesionales Tributarios). Sera este

altimo el que trataremos mas en profundidad a continuacion.

El Cddigo de Buenas Practicas Tributarias de Profesionales Tributarios fue
elaborado y aprobado el 3 de julio de 2019 por el Foro de Asociaciones y
Colegios de Profesionales Tributarios3®. Podemos definirlo como el conjunto de
principios, valores, normas y pautas que definen un buen comportamiento de los
intermediarios fiscales de los contribuyentes respecto a las obligaciones
tributarias de estos ultimos#°. Su rasgo principal es la voluntariedad, es decir, la
adhesidén se realiza a instancia de parte de los profesionales interesados. Una
vez se haya producido la adhesion, el Codigo si obliga al asesor fiscal a revelar
los mecanismos domésticos de planificacion fiscal calificados como

potencialmente agresivos.

%8 Agencia Tributaria. Gobierno de Espafia. Colaboradores. Cddigo de Buenas Practicas
Tributarias de Profesionales Tributarios. Recuperado de:
https://lwww.agenciatributaria.es/AEAT .internet/Inicio/_Segmentos_/Colaboradores/Foro_de As
ociaciones_y Colegios_de_Profesionales_Tributarios/Codigos_de_Buenas_Practicas_Tributari
as/Codigo_de_Buenas_Practicas_de_Profesionales_Tributarios/Codigo_de_Buenas_Practicas
_de_Profesionales_Tributarios_.shtml

39 Gobierno de Espafia. La Moncloa. (3 de julio de 2019). La Agencia Tributaria y
representantes de los asesores fiscales aprueban los codigos de buenas practicas tributarias.
Recuperado de:
https://lwww.lamoncloa.gob.es/serviciosdeprensa/notasprensa/hacienda/paginas/2019/030719-
practicastributari.aspx

% ESPANA. Agencia Tributaria. Colaboradores. Cédigo de Buenas Préacticas Tributarias para
Profesionales Tributarios. Introduccion.
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Los Principios rectores de esta norma mas destacados son, valga la

redundancia, la voluntariedad, la confidencialidad y privacidad, y la bilateralidad:

La adhesidn al Cadigo por parte del asesor fiscal nace de su conviccion
libre de asumir una serie de recomendaciones*!. Se trata de soft-law. Es
un instrumento legal con una fuerza vinculante menor que una ley

ordinaria o hard-law.

El Principio de transparencia y confianza incide en los intermediarios que

deberan entregar informacion mas alla de la requerida por la ley.

Finalmente, el caracter bilateral del Codigo que busca ese equilibrio (muy

necesario) de los deberes y derechos de los contribuyentes.

Como establecia Rozas Valdés*?, la aspiracion a esa relacion cooperativa se

debe al intento de eliminar la imagen de la Administracion como un ente que solo

busca la maxima recaudaciéon posible, aprovechandose en ocasiones de su

posicion superior. Por ello, algunos de los compromisos asumidos por las partes

son*3;

En relacién con los particulares:

Disponer de un Codigo Deontolégico para la actividad de asesoria fiscal.
Como por ejemplo el Cédigo Deontolégico ANPAT#4 (Asociaciéon Nacional
de Profesionales del Asesoramiento Tributario). Que regula materias
como: las relaciones con los clientes, e incluso entre los propios asesores

fiscales. La obligacion de un seguro de Responsabilidad Civil,

41 |bidem. Principios. Voluntariedad

42 ROZAS VALDES, J.A.: «Los sistemas de relaciones cooperativas: una perspectiva de Derecho
comparado desde el sistema tributario espafiol», Documentos del Instituto de Estudios Fiscales, N.o 6,
2016, p. 30.

43 Codigo de Buenas Précticas Tributarias para Profesionales Tributarios. Op. cit:
Compromisos de las partes.

4 ANPAT. (marzo de 2013). Cédigo Deontolégico. Recuperado de: https://anpat.org/wp-
content/uploads/2015/11/C%c3%b3digo-deontol%c3%b3gico-ANPAT.pdf
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compromisos con el medioambiente y la prevencion del Blanqueo de

Capitales.

Il. Establecer estandares de diligencia y calidad en los servicios prestados.
El asesor fiscal se compromete a no proponer conductas ilicitas en el
ordenamiento juridico, como la doble contabilidad, o la utilizacion de
estructuras opacas. Es decir, no realizar4 operaciones artificiosas que

tengan como objetivo la elusion o evasion fiscal.

lll.  Entablar encuentros periddicos con la Agencia Tributaria para evaluar la

realidad empresarial y econémica.

IV. Por ultimo, la medida que mas revuelo ha creado entre el gremio de
asesores fiscales: el deber de facilitar datos y las pruebas pertinentes de
las irregularidades que afecten al normal funcionamiento del sistema
tributario. Este compromiso tiene como limite el secreto profesional, que,
como hemos comentado anteriormente, es un precepto aun sin

esclarecer.
Por la parte contraria, los compromisos asumidos por la Agencia Tributaria son:

I. Establecer un canal de comunicacion efectivo para las posibles

dudas de los contribuyentes.

[I.  En consonancia con los tiempos actuales, mejorar el proceso de

declaracion mediante su digitalizacion.

lll.  Garantizar el pleno ejercicio de los derechos de los contribuyentes
y profesionales.

IV. Parafomentar la adhesion al Cédigo, la Administracién reconocera
ciertas ventajas a los asesores fiscales que asi lo hagan, como, por
ejemplo: la prestacibn de wuna atencién singularizada y
personificada por parte de la Agencia Tributaria. En aquellos
procedimientos abiertos contra los profesionales se le agilizara su
tramitacion y se aclararan previamente las cuestiones pertinentes

al proceso para asi reducir la litigiosidad.



Pero el 9 de noviembre de 2019, Alemany, en nombre de la Asamblea de AEDAF
alegbé que, aunque se apoyaba la relacion cooperativa, no se produciria la
adhesién de la AEDAF al CBPT debido al desequilibrio entre las condiciones de
las partes*®. Una primera critica se debe a que las ventajas reputacionales por
adherirse al codigo no son suficientes para suplir la falta de seguridad juridica
relativas a las ventajas de su cumplimiento. Ademas, en una profesion donde ni
siquiera hay una ley sectorial es muy dificil conseguir un voto unanime para

poder establecer esas “reglas de conducta”.

Aunque el nucleo del problema reside en la consideracién del papel que

desempenia el asesor fiscal.

Mientras que la Administracion entiende al intermediario como una pieza
fundamental para combatir el fraude fiscal (precepto por el que nacen muchas
de sus nuevas obligaciones relativas al capitulo anterior), si preguntamos al
contribuyente dira que el asesor fiscal es aquel experto en la materia necesario
para conseguir todo aquello que el contribuyente no pueda hacer por si mismo,

ya sea por falta de recursos materiales o juridicos.

4 AEDAF CLAUSURA CONGRESO XXXIlI. (9 de noviembre de 2019). Nota de prensa: los
asesores fiscales rechazan adherirse al Caodigo de Buenas Practicas Tributarias propuesto por
la Administracion, al considerar que el texto actual es mejorable



CONCLUSIONES

A tenor del andlisis realizado, conviene a continuacion recoger de forma

resumida las conclusiones y valoraciones personales que suscita la nueva DAC

6 para los asesores fiscales.

A partir de la crisis financiera de 2008, las Administraciones Tributarias
cambian su vision sobre la competencia fiscal entre los Estados. La OCDE
lanza el Plan BEPS como herramienta para combatir la planificacion fiscal
agresiva. Pero hoy por hoy y a pesar de sus esfuerzos, el Proyecto
compuesto por 15 acciones no ha erradicado este comportamiento. La
accion 12 no logra el consenso internacional requerido y tras BEPS, dicha
accion por la cual los intermediarios fiscales deben revelar las estructuras
de planificacion fiscal potencialmente “agresivas”, queda como una mera

recomendacion (mejor practica) de la OCDE.

No obstante, La UE recoge lo establecido como mejor practica en la
Accion 12 y amplifica sus consecuencias. La denominada DAC 6 impone
el intercambio automatico de informacion entre Estados miembros, sobre
mecanismos de planificacién fiscal calificados como potencialmente
agresivos gque tengan caracter transfronterizo previamente declarados por
los intermediarios. Su objetivo es evitar el fraude y la elusion fiscal gracias
a dos factores: la temprana actuacion de las Administraciones y disuadir
a los contribuyentes (en especial a los intermediarios fiscales) de utilizar

este tipo de précticas.

Pero en la practica la situaciéon es distinta. Debido a la generalidad de sus
definiciones y la remisibn competencial a los Estados miembros para
regular muchos de sus elementos clave, la DAC 6 puede llegar a servir
para establecer ventajas competitivas a unos pocos paises dentro de la
UE, y, ademas, con aquellos ajenos al ambito de aplicaciéon de la
Directiva. Lo anterior, tendria como efecto, la incentivacion del
comportamiento de competitividad fiscal entre Estados que tanto se

queria evitar globalmente.



La figura mas afectada por la nueva regulacion es el asesor fiscal,
obligado a revelar mecanismos de planificacion fiscal considerados
agresivos. Es por ello, que los profesionales y asociaciones como la
AEDAF han decidido alertar de los riesgos asociados a esta normativa.
La futura transposicion de la DAC 6 en Espafa reanuda un antiguo
problema no resuelto: el estatuto del asesor fiscal y el ambito de su
secreto profesional. Pero la Directiva no es el inico punto de friccion entre
la Administracion y los intermediarios fiscales: el Cdédigo de Buenas
Practicas Tributarias de adhesion voluntaria, y mediante el cual los
asesores que voluntariamente se adhieren se comprometen a revelar los
mecanismos de planificacion, (incluidos los no transfronterizos), no cuenta

con el apoyo de todos los profesionales en cuestion.

Por todo ello, el tratamiento de la figura del asesor fiscal es un tema de
actualidad. Es necesario una solucion, que en mi opinion personal,

pasaria por un marco normativo especifico.
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