Derecho Financiero y Tributario

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Gran Sala),
de 8 de diciembre de 2022, asunto C-694/20 [DOUE num. 35,
de 30 de enero de 2023]

DECLARADA LA ILEGALIDAD DE LA OBLIGACION DE COMUNICACION DE MECANISMOS TRANSFRONTERIZOS DE PLANIFICACION
FISCAL AGRESIVA A CARGO DE LOS ABOGADOS EXCEPTUADOS DE INFORMAR POR EL DEBER DE SECRETO PROFESIONAL

La Gran Sala del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) ha dictado la
Sentencia de 8 de diciembre de 2022 (asunto C-694/20), en la que declara contraria al
Derecho de la Unién Europea determinada obligacion de comunicacion entre interme-
diarios vinculada a la dispensa de informacion por secreto profesional prevista por 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
comunicacion de informacion, conocida como «DAC 6».

— Antecedentes de hecho y de derecho

El asunto C-694/20 versa sobre una peticion de decision prejudicial planteada, con
arreglo al art. 267 TFUE, por el Grondwettelijk Hof (Tribunal Constitucional de Bélgica).

Esta peticion de decision prejudicial tiene por objeto la validez del art. 8 bis ter,
apartado 5y 6 de la Directiva 2011/16/UE, del Consejo, de 15 de febrero de 2011, rela-
tiva a la cooperacion administrativa en el ambito de la fiscalidad a la luz de los articulos
7y 47 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea que regulan
el respeto a la vida privada y familiar y el derecho a la tutela judicial efectiva y a un juez
imparcial, respectivamente.

En particular, el apartado 5 de la DAC 6 establece que los Estados miembros debe-
ran exigir que los intermediarios que estén dispensados de la obligacion de informacion
de los mecanismos transfronterizos de planificacion fiscal potencialmente agresivos
por aplicacion del deber de secreto profesional deberan comunicar sin demora sus
obligaciones de comunicacion de informacion a cualquier otro intermediario o, cuando
no exista tal intermediario, al contribuyente interesado. Por su parte, el apartado 6 de
la DCA 6, establece que, cuando el intermediario notifique al contribuyente interesado
0 a otro intermediario la dispensa por secreto profesional establecida en el apartado
5 anteriormente senalado, la obligacion de presentar informacion sobre el mecanismo
transfronterizo de planificacion fiscal potencialmente agresivo correspondera al otro
intermediario notificado o, de no existir este, al contribuyente interesado.

La peticion se ha presentado en el contexto de varios litigios entre la Orde van
Vlaamse Balies (Colegio de Abogados Flamencos); la Belgian Association of Tax Law-
yers, una asociacion profesional de abogados, € IG, CD y JU (tres abogados particu-
lares), por una parte, y el Vlaamse Regering (Gobierno Flamenco-Bélgica), por otra,
en relacion con la validez de determinadas disposiciones de la normativa flamenca de
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transposicion de la DAC 6 relativa a la cooperacion administrativa en el ambito de la
fiscalidad.

Los demandantes en el litigio principal se oponen, en particular, a la obligacion
establecida en el articulo 11.6, apartado 1, parrafo primero, punto 1.°, del Decreto
de 21 de junio de 2013 (Decreto relativo a la colaboracion administrativa en el ambito
de la fiscalidad que transpone la Directiva 2011/16 en la region de Flandes, Bélgica),
introducido en dicho decreto por el articulo 14 del Decreto de 26 de junio de 2020 que
transpone la Directiva 2018/822 y que obliga al abogado que actia como intermedia-
rio, cuando esta sujeto al secreto profesional, a informar mediante escrito motivado a
los demas intermediarios interesados de que no puede cumplir su obligacion de comu-
nicacion de informacion. Segun los demandantes es imposible cumplir esta obligacion
de informacion sin violar el secreto profesional al que se hallan sujetos los abogados.
Anaden que dicha obligacion de informacion no es necesaria para garantizar que se
comunique informacion sobre los mecanismos transfronterizos, puesto que el cliente,
asistido o no por el abogado, puede informar por si mismo a los demas intermediarios
y solicitarles que cumplan su obligacién de comunicacion de informacion.

El 6rgano jurisdiccional remitente senala que la informacion que los abogados de-
ben transmitir a la autoridad competente en relacion con sus clientes esta protegida
por el secreto profesional si esta informacion se refiere a actividades propias de sus
funciones especificas de defensa o de representacion ante los tribunales y de asesora-
miento juridico. Observa que el mero hecho de recurrir a un abogado esta amparado
por el secreto profesional y que, a fortiori, lo mismo ocurre con la identidad del cliente
de un abogado. La informacion protegida por el secreto profesional frente a las auto-
ridades publicas lo es también frente a otros agentes, como son otros intermediarios.

— Fundamento juridico

El art. 7 de la Carta, que reconoce a toda persona el derecho al respeto de su
vida privada y familiar, de su domicilio y de sus comunicaciones, corresponde al art. 8,
apartado 1, del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales, firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950 (CEDH),
mientras que el art. 47, que garantiza el derecho a la tutela judicial efectiva y a un juez
imparcial, se corresponde con el art. 6, apartado 1, del CEDH. De conformidad con el
art. 52, apartado 3, de la Carta, que tiene por objeto garantizar la coherencia necesaria
entre los derechos contenidos en ella y los derechos correspondientes garantizados
por el CEDH, sin menoscabar la autonomia del Derecho de la Unidn, el Tribunal de
Justicia debe tener en cuenta, en la interpretacion que lleve a cabo de los derechos
garantizados por los arts. 7 y 47 de la Carta, los derechos correspondientes garan-
tizados por el art. 8, apartado 1, y por el art. 6, apartado 1, del CEDH, tal como han
sido interpretados por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), como nivel
minimo de proteccion.

En lo que concierne a la validez del art. 8 bis ter, apartado 5, de la Directiva 2011/16
modificada a la luz del art. 7 de la Carta, de la jurisprudencia del TEDH resulta que el art.
8, apartado 1, del CEDH protege la confidencialidad de toda la correspondencia entre
particulares y ofrece una proteccion reforzada en el caso de los intercambios entre
abogados y sus clientes.
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Al igual que esta disposicion, cuya proteccion abarca no solo la actividad de de-
fensa, sino también el asesoramiento juridico, el art. 7 de la Carta garantiza necesaria-
mente el secreto de ese asesoramiento, tanto en lo que respecta a su contenido como
a su existencia. En efecto, como ha senalado el TEDH, quienes consultan a un abogado
pueden esperar razonablemente que sus comunicaciones permanezcan privadas y
confidenciales. Por lo tanto, salvo en situaciones excepcionales, estas personas deben
poder confiar legitimamente en que su abogado no divulgara a nadie, sin su consenti-
miento, que han recurrido a sus servicios.

La proteccion especifica que el art. 7 de la Carta y el art. 8, apartado 1, del CEDH
conceden al secreto profesional de los abogados, que se traduce ante todo en obliga-
ciones a cargo de estos, se justifica por el hecho de que se les encomienda un come-
tido fundamental en una sociedad democratica, a saber, la defensa de los justiciables.
Esta mision fundamental implica, por una parte, la exigencia, cuya importancia se re-
conoce en todos los Estados miembros, de que todo justiciable debe poder dirigirse
con entera libertad a su abogado, profesion a la que es propia la funcion de asesorar
juridicamente, con independencia, a todos aquellos que lo soliciten y, por otra parte, la
exigencia, correlativa, de lealtad del abogado hacia su cliente.

Pues bien, la obligacion que establece el art. 8 bis ter, apartado 5, de la Directiva
2011/16 modificado para el abogado intermediario cuando este, debido al secreto
profesional al que esta sujeto por el Derecho nacional, esté exento de la obligacion
de comunicar informacion prevista en el apartado 1 de dicho art. 8 bis ter, de notificar
sin demora sus obligaciones de comunicacion de informacion en virtud del apartado
6 de dicho art. 8 bis ter a los demas intermediarios que no son clientes, implica nece-
sariamente que esos otros intermediarios adquiriran conocimiento de la identidad del
abogado intermediario que lleva a cabo la notificacion, de su apreciacion de que el
mecanismo en cuestion esta sujeto a comunicacion de informacion y de que ha sido
consultado a este respecto.

En estas circunstancias y en la medida en que esos otros intermediarios no tienen
necesariamente conocimiento de la identidad del abogado intermediario y del hecho
de que este ha sido consultado acerca del mecanismo transfronterizo sujeto a comu-
nicacion de informacion, la obligacion de notificacion establecida en el art. 8 bis ter,
apartado 5, de la Directiva 2011/16 modificada supone una injerencia en el derecho al
respeto de las comunicaciones entre los abogados y sus clientes, garantizado por el
art. 7 de la Carta.

Ademas, debe observarse que esta obligacion de notificacion implica, indirecta-
mente, otra injerencia en ese mismo derecho, que resulta de la divulgacion a la Admi-
nistracion tributaria, por los terceros intermediarios que han recibido la notificacion, de
la identidad del abogado intermediario y de su consulta. Es decir, los terceros interme-
diarios que hayan recibido la notificacion, informados asi de la identidad del abogado
intermediario y de su consulta en relacion con el mecanismo transfronterizo sujeto a
comunicacion de informacion sin estar ellos mismos sujetos al secreto profesional,
deberan informar a las autoridades competentes a que se refiere el art. 3, apartado
1, de dicha directiva no solo de la existencia de ese mecanismo transfronterizo de

N Ars luris Salmanticensis
RESENAS DE JURISPRUDENCIA 4
S S (Jul}j()LfDisiemLkire 2022) vol. 11, Junio 2023, 317-320

elSSN: 2340-5155
FINANCIERO Y TRIBUTARIO Ediciones Universidad de Salamanca - CC BY-NC-SA

319



planificacion fiscal agresiva y de la identidad del contribuyente o contribuyentes intere-
sados, sino también de la identidad del abogado intermediario y de su consulta.

Por lo que se refiere al respeto del contenido esencial del derecho al respeto de las
comunicaciones entre los abogados y sus clientes, garantizado en el art. 7 de la Carta,
sefala el TUUE que la obligacion de notificacion, establecida en el art. 8 bis ter, apartado
5, de la Directiva 2011/16 modificada solo implica de manera limitada el levantamiento,
respecto de un tercero intermediario y de la Administracion tributaria, de la confiden-
cialidad de las comunicaciones entre el abogado intermediario y su cliente. En parti-
cular, esta disposicion no obliga, ni tan siquiera autoriza, al abogado intermediario a
compartir, sin el consentimiento de su cliente, informacion relativa al contenido de esas
comunicaciones con otros intermediarios y, por lo tanto, estos no podran transmitir tal
informacion a la Administracion tributaria.

En cuanto a la posible justificacion de la citada injerencia por razones de interés
general, el TUUE considera que, si bien la lucha contra la planificacion fiscal agresiva y la
prevencion del riesgo de elusion y evasion fiscales son razones de interés general que
pueden amparar dicha injerencia, no puede considerarse estrictamente necesaria para
alcanzar dichos objetivos, porque la obligacion de comunicacion de informacion que
incumbe a los demas intermediarios no sometidos al secreto profesional y, a falta de
tales intermediarios, la que incumbe al contribuyente interesado, garantizan, en princi-
pio, que la Administracion tributaria sea informada de los mecanismos transfronterizos
sujetos a comunicacion de informacion.

— Fallo del Tribunal

El TUUE acoge los argumentos de los demandantes y, otorgando prioridad al De-
recho primario (la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea) sobre
el Derecho derivado (DAC 6), establece que la obligacion de comunicacion a otros
intermediarios impuesta por el art. 8 bis ter.5 de la DAC 6 supone una injerencia en el
derecho al respeto de las comunicaciones entre los abogados y sus clientes, garan-
tizado por el art. 7 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea.

El TUUE concluye que el art. 8 bis ter. 5 de la DAC 6 es invalido a la luz del art. 7 de
la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidn Europea en la medida en que su
aplicacion por los Estados miembros tiene como consecuencia imponer al abogado
dispensado de la obligacion de informacion por el deber de secreto profesional la
obligacion de notificar sin demora sus obligaciones de comunicacion de informacion a
cualquier otro intermediario que no sea su cliente.
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