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EstE trabajo tiene por objeto el estudio de las nuevas Directivas europeas (2010/24/UE
y 2011/16/UE) en materia de asistencia en la recaudacion y de cooperacion fiscal. Las
nuevas Directivas europeas de asistencia en la recaudacion tributaria y de cooperacion
fiscal internacional vienen a reforzar y actualizar estos mecanismos adecuandolos a los
nuevos tiempos donde las Administraciones tributarias deben ser tan globales como
los contribuyentes como condicion para la pervivencia y legitimidad del actual sistema
tributario. Estas nuevas normas europeas sobre asistencia administrativa en materia
fiscal en combinacion con las que se instrumentan a través de convenios internacionales
siguiendo los estandares establecidos por la OCDE (convenios de doble imposicion,
acuerdos de intercambio de informacion o tratados multilaterales como el de la OCDE-
Consejo de Europa) inauguran una nueva era en la cooperacion fiscal internacional. Sin
embargo, como se expone a lo largo de este trabajo, estamos lejos de haberse estable-
cido una regulacion adecuada a las necesidades actuales de asistencia administrativa
entre Administraciones tributarias de distintos paises. Tampoco desde una perspectiva
mas proxima a los derechos de los obligados tributarios se ha logrado establecer una
regulacion suficientemente garantista, sin perjuicio del margen de maniobra que poseen
los legisladores nacionales.

Palabras clave: asistencia en la recaudacion tributaria, intercambios de informacion
entre Administraciones tributarias, obtencion de informacion y pruebas en el extranjero,
y procedimientos de inspeccion y recaudacion transfronterizos.
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Abstract:

Thuis work analyses the new EU Directives (2010/24/EU and 2011/16/UE) on assis-
tance in tax collection and tax cooperation. These new EU Directives strengthen and
update these tax enforcement mechanisms to the current arena where the tax admi-
nistrations have to be as global as the taxpayers. These new EU rules substantially
follow the standards so established by the OECD, and even go beyond from such
international standards, establishing a new era of EU tax cooperation. However, as
discussed throughout this work, we are far from having established a proper regulation
to the current needs of administrative assistance between tax administrations of diffe-
rent EU Member States. Also from a taxpayer’s perspective the new EU Directives
have failed to establish a well-balanced regulation with regard to the recognition of
the basic defense guarantees.
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1. INTRODUCCION

El presente trabajo tiene por objeto el estudio de las nuevas Directivas europeas (2010/24/UE
y 2011/16/UE) en materia de asistencia en la recaudacion y de cooperacion fiscal.

La adopcion e implementacion de estos mecanismos de asistencia administrativa en materia
tributaria no debe ser infravalorada, sino antes al contrario considerada como una expresion de los
importantes avances que se vienen produciendo para lograr una gestion tributaria, unos procedimien-
tos tributarios y unas Administraciones fiscales mas «globales». De alguna forma, esta normativa
europea en materia de procedimientos de asistencia mutua en materia tributaria, al igual que los arti-
culados a través de convenios internacionales, refleja una adaptacion del Derecho Tributario proce-
dimental a un sistema tributario y unos contribuyentes cada vez mas internacionalizados.

Las nuevas Directivas europeas de asistencia en la recaudacion tributaria y de cooperacion
fiscal internacional vienen a reforzar y actualizar estos mecanismos adecuandolos a los nuevos tiem-
pos. Sin embargo, la asistencia administrativa que articulan esté lejos de lo que resultaria adecuado
en un espacio europeo altamente integrado econémicamente, aunque posiblemente ello no sea sino
otro reflejo del «cantonalismo fiscal» que todavia predomina en la Unién Europea (UE). La falta de
una auténtica «cultura administrativa transnacional» posiblemente constituya otro elemento que las-
tra el buen funcionamiento de los mecanismos de asistencia administrativa.

Con todo, las nuevas Directivas comunitarias articulan un significativo avance en materia de
procedimientos de aplicacion de los tributos a nivel europeo (inspeccion y recaudacion tributaria),
llegando en algunos casos a superar los avances propiciados por la Organizacion para la Cooperacion
y el Desarrollo Econdémicos (OCDE) en esta materia (v.gr., el establecimiento del intercambio auto-
matico obligatorio). Asimismo, no puede perderse de vista su funcionalidad considerando el papel
que el Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) viene asignando a estas disposiciones y
mecanismos europeos a la hora de admitir o excluir la justificacion (y proporcionalidad) de medidas
fiscales discriminatorias de los Estados miembros frente a otros Estados miembros y frente a paises
terceros. Igualmente, los avances en materia de armonizacion impositiva, como la propuesta de una
base imponible comin consolidada, requieren ineludiblemente de la articulacion de mecanismos de
cooperacion fiscal que permitan un correcto funcionamiento y gestion de estos nuevos modelos de
armonizacion, especialmente si esta instrumenta una integracion o consolidacion fiscal.
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2. ANALISIS DE LA DIRECTIVA 2010/24/UE, DE ASISTENCIA EN LA RECAUDACION
TRIBUTARIA

2.1. Consideraciones generales sobre su alcance y razones que justifican su adopcion

La Directiva 2010/24/UE deroga la normativa comunitaria precedente (Directiva 2008/55/CE
y Reglamento Comision N.° 1179/2008) con efectos a partir de 1 de enero de 2012. Los Estados miem-
bros deben adoptar las disposiciones legales y reglamentarias necesarias para dar cumplimiento a esta
Directiva a mas tardar el 31 de diciembre de 2011. Por tanto, durante 2011 resultara de aplicacion la
normativa de asistencia en la recaudacion tributaria precedente (Directiva 2008/55/CE que codifica
las diferentes modificaciones introducidas en la Directiva 76/308/CEE) y, en tal sentido, las actuacio-
nes administrativas se regiran por lo dispuesto en la misma. Una vez que entre en vigor el régimen
establecido por la nueva Directiva comunitaria de asistencia en la recaudacion tributaria, las actuacio-
nes administrativas de asistencia administrativa se llevaran a cabo con arreglo a la misma, a pesar de
que se trate de créditos tributarios que hayan nacido y resultaran exigibles en términos recaudatorios
con anterioridad a la entrada en vigor de esta nueva regulacion de la asistencia en la recaudacion '.

La Directiva 2010/24/UE articula un importante paso adelante en materia de asistencia en la recau-
dacion tributaria, y en tal sentido las principales modificaciones introducidas en relacion con el régimen
anterior pretenden establecer un mecanismo mas eficiente y de mayor alcance objetivo y subjetivo.

En particular, entre las razones que se esgrimen en la exposicion de motivos de la Directiva
para justificar la nueva normativa cabria destacar las siguientes:

» Necesidad de ampliar el ambito de aplicacion de la asistencia mutua a créditos correspondien-
tes a impuestos y derechos que actualmente no estan comprendidos en su ambito operativo.

+ Existencia de mayores necesidades de asistencia mutua en la recaudaciéon como consecuen-
cia de una mayor integracion europea y de un creciente nimero de peticiones de asistencia.

* Necesidad de mejorar la eficiencia y la eficacia del mecanismo de asistencia mutua.

* Necesidad de clarificar determinados aspectos de la normativa precedente, garantiza su
aplicacion a todo tipo de personas fisicas y juridicas, incluyendo a todo tipo de vehiculos
como fondos fiduciarios, fundaciones, fiducias y trusts.

* Necesidad de mejorar la asistencia administrativa auxiliar a la recaudacion tributaria en
materia de intercambio de informacion, adopcion de medidas cautelares y notificaciones
transfronterizas.

* Necesidad de adoptar un instrumento uniforme para la aplicaciéon de medidas de ejecucion
en el Estado miembro requerido, asi como de un modelo normalizado comun para la noti-

' La retroactividad de esta normativa ha sido establecida por el TJUE en la Sentencia 1 de julio de 2004, C-361/02 y

C-362/02, Grecia/Diamantakis (NFJ043315).
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ficacion de los actos y decisiones relativos al crédito, que es susceptible de resolver los
problemas de reconocimiento y traduccion de actos dimanantes de otro Estado miembro y
que representan una de las principales causas de la ineficacia de los actuales mecanismos
de asistencia. En la misma linea se establece la obligacion general de presentar las solici-
tudes y documentos en formato digital a través de una red electronica, empleando reglas
precisas sobre la utilizacion de las lenguas oficiales de la UE.

* Necesidad de establecer una base legal para intercambio espontaneo de informacién en
relacion con devoluciones de impuestos en otro Estado miembro, asi como para articular
modalidades de asistencia mutua consistentes en el desplazamiento de inspectores de un
Estado miembro a otro para participar en inspecciones realizadas en otro Estado miembro.

* Necesidad de ampliar las posibilidades de solicitar la aplicacién de medidas de cobro o
medidas cautelares en otro Estado miembro, en casos donde no se hayan agotado por com-
pleto los medios de cobro nacionales en casos de existencia de dificultades desproporcio-
nadas para lograr tal objetivo en el Estado requirente.

» Establecimiento de normas que permitan al Estado requerido exigir al deudor el reintegro
de los gastos conexos al cobro.

* Necesidad de clarificar la normativa aplicable en el Estado requerido sobre recaudacion
tributaria (la aplicable a tributos similares y en su defecto la empleada para la recaudacion
del IRPF), sin que, como regla, pueda recurrirse a la legislacion nacional por lo que se refie-
re a las preferencias o privilegios concedidos a créditos nacionales en el Estado miembro
requerido, salvo que mediara un acuerdo entre los Estados miembros.

* Necesidad de simplificar la normativa en materia de prescripcion tributaria, estableciendo
que la suspension, interrupcion o prérroga de los plazos de prescripcion se determine, en
general, con arreglo a las disposiciones en vigor en el Estado miembro requerido, salvo
cuando la suspension, interrupcion o prorroga del plazo de prescripcion no sea posible en
virtud de dichas disposiciones.

* Necesidad de flexibilizar la normativa que regula el uso de la informacién intercambiada
en el marco de la asistencia en la recaudacion tributaria, pudiendo emplearse para otros fines
cuando concurran determinados condicionantes.

Posiblemente, las mayores necesidades de asistencia mutua en la recaudacion —se cuadruplicaron
los requerimientos entre 2003 y 2007— unido a la escasa eficacia del mecanismo —tan solo se lograba
la recaudacion del 5% de las cantidades reclamadas— hayan aconsejado esta profunda revision de esta
modalidad de asistencia administrativa, que se ha aprovechado para complementar o reforzar otros
mecanismos antifraude y evasion fiscal. De nada valen clausulas antifraude fiscal de gran alcance si la
recaudacion tributaria de los créditos tributarios puede quedar frustrada a través de la mera deslocali-
zacion de los activos del contribuyente. Del mismo modo, no puede perderse de vista la influencia que
ha podido ejercer la jurisprudencia del TJUE para la reforma de este mecanismo de asistencia adminis-
trativa mutua, toda vez que en algunas de sus sentencias —como las dictadas en los casos Lasteyrie du
Saillant y N, sobre «impuestos de salida»— se ha establecido que medidas que poseen con fin especifi-
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co evitar maniobras de evasion fiscal o proteger el ejercicio del poder tributario sobre rendimientos
generados en el territorio de un Estado miembro se han considerado restrictivas de las libertades fun-
damentales y desproporcionadas para lograr tal objetivo debido precisamente a la existencia de meca-
nismos de asistencia mutua en la recaudacion tributaria, sin que la limitada eficacia practica de estos
mecanismos pueda constituir una causa de justificacion a tales efectos. Si el TJUE resuelve los asuntos
pendientes sobre el exif tax en materia de Impuesto sobre Sociedades en términos similares a los refe-
ridos precedentes de Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (IRPF), la asistencia en la recau-
dacion tributaria podria estar llamada a jugar un papel de alcance. Nétese, ademas, que un
desmantelamiento europeo de los impuestos de salida también podria tener efectos en el marco de las
reestructuraciones empresariales transfronterizas.

2.2. Aspectos fundamentales del nuevo mecanismo de asistencia en la recaudacion tributaria

2.2.1. Ambito aplicativo objetivo y subjetivo

El ambito objetivo del nuevo mecanismo de asistencia en la recaudacion es mas amplio que
el establecido en la Directiva 2008/55/CE, de manera que se aplica:

a) Al conjunto de impuestos y derechos de todo tipo recaudados por un Estado miembro, sus
subdivisiones territoriales o administrativas, comprendidos los entes locales, o en su nom-
bre, o por cuenta de la UE.

b) A las devoluciones, intervenciones y otras medidas que formen parte del sistema de finan-
ciacion total o parcial del FEAGA y del FEADER.

¢) Alas exacciones y otros derechos previstos en la organizacién comun del sector del azlicar.

Asimismo, el articulo 2.2 de la Directiva 2010/24/UE incluye en su ambito de aplicacion las
sanciones administrativas, multas, determinadas tasas y recargos e intereses y gastos conexos con los
créditos que acabamos de referir, impuestos por autoridades administrativas competentes para recau-
dacion de impuestos o derechos considerados o aquellas competentes para realizar las comprobacio-
nes administrativas de tales derechos, sean o no confirmadas por 6rganos administrativos o
judiciales. Se excluye del ambito aplicativo de este mecanismos las cotizaciones obligatorias a la
Seguridad Social pagaderas al Estado miembro, subdivision politica o a las instituciones de derecho
publico, las deudas de caracter contractual como el pago de servicios ptblicos, determinadas tasas y
sanciones penales impuestas sobre la base de una actuacion del ministerio publico u otras sanciones
penales no cubiertas por el articulo 2.2 a) de la Directiva. Por tanto, la nueva regulacion deja mas
claro como determinados tributos (cotizaciones a la Seguridad Social, la mayoria de las tasas) quedan
extramuros de la asistencia en la recaudacion tributaria, al igual que los precios publicos y las san-
ciones penales pecuniarias impuestas sobre la base de una actuacion del ministerio publico.

La solicitud de asistencia en la recaudacion puede cursarse en la medida en que el requirente
tenga competencia sobre la recaudacion del crédito tributario de que se trate.
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La Directiva (art. 18.3) ha establecido un umbral minimo de 1.500 euros por debajo del cual
el Estado requerido no est4 obligado a colaborar con el Estado requirente.

La nueva Directiva, a diferencia de la precedente 2008/55/CE, define el término persona de
forma muy amplia al objeto de clarificar como la asistencia administrativa puede proyectarse sobre
la recaudacion de créditos tributarios adeudados por personas fisicas y todo tipo de entidades, inclu-
yendo asociaciones de personas y legal arrangements como fiducias o frusts, y cualquier tipo de
vehiculo (asociacion de personas o no) a la que se reconozca capacidad para realizar actos juridicos
aun careciendo en derecho del estatuto de persona juridica que posea o administre activos en la medi-
da en que esté sujeto a los impuestos contemplados en la Directiva (art. 3).

El régimen de asistencia administrativa previsto en la Directiva 2010/24/UE, al igual que acon-
tecia con la regulacion precedente, se aplica sin perjuicio del cumplimiento de toda obligacion de
prestar una asistencia mas amplia resultante de acuerdos o arreglos bilaterales o multilaterales, inclui-
dos los relativos a la notificacion de actos judiciales (art. 24). De esta forma, si un convenio de doble
imposicién o un tratado multilateral de asistencia administrativa prevé disposiciones que articulen
un nivel de cooperacion mas amplia, los Estados miembros pueden aplicar sus disposiciones en lugar
del mecanismo comunitario. El problema que puede surgir en estos casos es determinar cudndo una
u otras disposiciones articulan una asistencia mas amplia, considerando el bloque normativo repre-
sentado por cada una de tales regulaciones.

2.2.2. Aspectos organizativos

El articulo 4 de la Directiva 2010/24/UE establece el sistema organizativo relativo a la trami-
tacion de las solicitudes o requerimientos de asistencia administrativa en la recaudacion, de suerte
que se han introducido cambios para hacerlo mas eficaz. Tanto el envio como la recepcion de solici-
tudes de asistencia estan centralizados en una Oficina central de enlace, a la que remitiran los emi-
sores (Oficinas y Servicios de enlace) sus peticiones y a las cuales remitira aquella las peticiones de
otras Oficinas centrales. Toda peticién de asistencia tiene como origen una unidad de recaudacion
tributaria nacional que se dirige en primer lugar a una Oficina de enlace, la cual tramita tal solicitud
ante la Oficina central de enlace que contactara a la Oficina central de enlace del otro Estado miem-
bro (requerido) que tramitara a nivel interno el requerimiento a través de Oficinas de enlace y auto-
ridades de recaudacion tributaria de tal Estado. La nueva Directiva ha puesto cierto énfasis en la
utilizacion de modelos normalizados y la remision de los mismos a través de correo electronico (red
CCN de comunicaciones entre las diferentes autoridades fiscales y aduaneras europeas), al conside-
rarse que contribuye a la eficacia del mecanismo (art. 21).

2.2.3. Intercambio de informacion en el procedimiento de asistencia en la recaudacion tributaria

La nueva Directiva extiende el ambito del intercambio de informacion cubierto por tal norma
alineandolo con los estandares internacionales establecidos a través del articulo 26 del Modelo de
Convenio OCDE (2003-2010). Asi, el articulo 5 establece que intercambiara toda informacion que
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resulte «previsiblemente pertinente» (foreseeably relevant) para la autoridad competente a efectos
del cobro de los créditos a que se refiere el articulo 2. Logicamente ello no permite «expediciones
de pesca» (fishing expeditions) solicitando informacion al margen de un procedimiento de recau-
dacion tributario en el Estado requirente ni por tanto utilizar este mecanismo con un fin de control
fiscal en lugar del propio de asistencia en la recaudacion tributaria. El mismo movimiento de ali-
neamiento se ha trasladado al intercambio de informacion a través de la Directiva 2011/16/UE.

El alineamiento de este mecanismo con los estandares OCDE en la materia conlleva el levan-
tamiento del secreto bancario y mercantil, de manera que la autoridad requerida no puede negarse
a obtener y facilitar la informacion solicitada solo porque dicha informacion obre en posesion de
un banco, otra entidad financiera, una persona designada o que actue como agente o fiduciario o
porque afecte a los intereses de propiedad de una persona. Por tanto, el principal limite al intercam-
bio de informacion y asistencia en la recaudacion tributaria que existia en relacion con algunos
Estados miembros que excluian tal asistencia en casos donde la informacion estaba en poder de
entidades financieras ha sido superado, dandose un paso adelante muy relevante que situa a los
contribuyentes comunitarios en una situacion muy similar en todos los Estados miembros. No cabe
descartar que una medida como esta provoque movimientos de deslocalizacion de activos europeos
hacia paises terceros.

El articulo 5.2 de la Directiva, no obstante, prevé limites a la obligacion de comunicar datos
alli donde la autoridad requerida no estuviera en condiciones de obtener para el cobro de créditos
similares nacidos en el Estado miembro requerido, o cuando los datos revelaran un secreto comercial,
industrial o profesional o cuando su comunicacion pudiera atentar contra la seguridad o el orden
publico del Estado miembro requerido. La clausula de levantamiento del secreto bancario opera en
todo caso al margen de la prevision del articulo 5.2. La autoridad requerida debe informar a la auto-
ridad requirente de los motivos que se opongan a que la peticion de informacion sea satisfecha.

En este mismo orden de cosas, la Directiva introduce con caracter novedoso un mecanismo de
intercambio de informacidn espontaneo en caso de devolucion de impuestos, distintos del IVA, de
manera que el Estado de devolucion informara al Estado de residencia del contribuyente que la vaya
arecibir. La Directiva 2008/55/CE ya preveia estos intercambios espontaneos (art. 23), pero se reque-
ria que los Estados miembros adoptaran acuerdos en tal sentido.

El tercer elemento novedoso introducido por esta Directiva consiste en la prevision relativa a
la presencia de funcionarios del Estado requirente en las oficinas administrativas y participacion en
las investigaciones recaudatorias del Estado requerido (art. 7). Se requiere en todo caso acuerdo entre
las autoridades requirente y requerida. Junto a las funciones pasivas autorizadas por el articulo 7.1,
se prevé que tales funcionarios del Estado requirente realicen funciones activas; asi, el articulo 7.3
establece que siempre que lo permita la legislacion vigente en el Estado miembro requerido, el acuer-
do alcanzado entre las autoridades competentes podra autorizar a los funcionarios del Estado miem-
bro requirente a entrevistar a personas y a examinar registros. Sin duda estas actuaciones
administrativas extraterritoriales requieren de una mayor regulacion a nivel legal en los Estados
miembros que las autoricen, tanto en lo que se refiere a las funciones pasivas como a las activas. La
determinacion del ambito de sus facultades y deberes, asi como la propia posicion de los contribu-
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yentes y el ambito del deber de colaboracion en estos casos debe ser objeto de una regulacion lo mas
clara y garantista posible, considerando tal extraterritorialidad y la flexibilizacion de la soberania
fiscal que tiene lugar cuando un obligado tributario debe colaborar y estar sujeto a un procedimiento
iniciado e instruido en cierta medida por una autoridad extranjera sin que haya un crédito tributario
nacional en cuestion (es decir, no esta presente el elemento fundamental del deber de colaborar: el
deber de contribuir a la Hacienda publica nacional). No cabe duda de que estas previsiones pueden
contribuir a dotar de mayor eficiencia, pero deben ponderarse los «intereses» en juego y no puede
perderse de vista la necesidad de garantizar los derechos de los obligados tributarios en relacion con
actuaciones de autoridades fiscales que escapan al control y supervision nacional en lo que se refie-
re al uso de la informacidn obtenida en el marco de estos procedimientos.

2.2.4. Notificacion de documentos

Los articulos 8 y 9 de la nueva Directiva establecen un mecanismo de asistencia administrati-
va en la notificacion directa de documentos expedidos por los 6rganos de recaudacion tributaria del
Estado requirente por el Estado requerido al obligado tributario afectado.

Tal procedimiento esta sujeto a una regla de subsidiariedad, de forma que el Estado requiren-
te solo puede acudir al mismo cuando sea incapaz de realizar la notificacion con arreglo a su norma-
tiva o cuando tal actuaciéon conllevara dificultades desproporcionadas. La Directiva se encarga de
clarificar que los Estados miembros pueden realizar notificaciones directas a obligados tributarios
residentes en otros Estados miembros por correo certificado o medios electronicos (art. 9.2).

La notificacidn se realizara con arreglo a las disposiciones legales y administrativas en vigor
en el Estado requerido, resultando admisible que los Estados miembros posean regulaciones no coin-
cidentes en la materia sin que ello afecte a la validez del procedimiento. Los documentos notificados
no tienen que ser traducidos al idioma del Estado requerido (art. 22.2).

2.2.5. Actuaciones de recaudacion ejecutiva: medidas de cobro

El Capitulo V de la Directiva 2010/24/UE (arts. 10y ss.) regula las medidas de cobro y cautelares.

El procedimiento se inicia con una peticion de cobro por la autoridad competente de un Esta-
do miembro, y la autoridad competente del Estado requerido esta obligada a realizar todas las actua-
ciones administrativas que prevea su legislacion para el cobro de créditos similares. La peticion de
cobro debe ir acompafiada de un «instrumento uniforme» que permite la ejecucion del crédito en el
Estado miembro requerido. Este instrumento uniforme viene regulado en el articulo 12 de la Direc-
tiva, estableciéndose su contenido minimo, recogiendo en todo caso el contenido de fondo del ins-
trumento inicial que permite la ejecucion y constituird la base exclusiva de las medidas de cobro y
cautelares que se adopten en el Estado requerido. Tal instrumento no estard sujeto a acto alguno de
reconocimiento, adicion o sustitucion en el Estado requerido. Se supera por tanto el enfoque actual
que pasa por la remision de instrumentos nacionales de ejecucion cuya forma y contenido varia de

58 RCyT. CEF, num. 343, pags. 49-86
Fecha de entrada: 25-04-2011 / Fecha de aceptacion: 20-05-2011 / Fecha de revision: 02-08-2011

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



NUEVA ERA DE COOPERACION FISCAL EUROPEA José Manuel Calderén Carrero

un Estado a otro y que ademas podria requerir un instrumento adicional de aceptacion por parte del
Estado requerido asi como la traduccion de tales documentos a una lengua oficial de este ultimo, lo
cual l6gicamente introducia elementos que perturbaban la eficacia y buen funcionamiento del meca-
nismo (arts. 6.1, 8.1 y 17 de la Directiva 2008/55/CE). Nétese no obstante que tal instrumento uniforme
debe ser remitido observando, ademas de lo establecido en el articulo 12 de la Directiva 2010/24/UE,
lo previsto en el articulo 22 (régimen lingiiistico) que regula la remision de tal instrumento en una
lengua oficial del Estado miembro requerido.

Las peticiones de cobro incluyen tanto la providencia de apremio como la diligencia de embar-
g0, asi como en su caso el mandamiento de anotacion preventiva. En la Directiva 2008/55/CE no
puede cursarse una peticion de cobro si el crédito al que va referido se encuentra impugnado y la
impugnacion pendiente de resolucion (administrativa o judicial). Como excepcion, se permite la tra-
mitacion de la peticion de cobro aun mediando suspension pendiente de resolucion, en cuyo caso el
Estado requirente esta obligado a devolver el importe cobrado y compensar al afectado cuando la
resolucion fuera desfavorable (suspension del acto administrativo de que se trate). La Directiva
2010/24/UE es en gran medida continuista en este punto (art. 11.1), de manera que la interposicion
y pendencia de acciones presentadas en el Estado requirente en relacion con el crédito o el instru-
mento inicial de ejecucion en el Estado requirente o el instrumento uniforme que permita la ejecucion
en el Estado miembro requerido y todo litigio referente a la validez de una notificacion efectuada por
una autoridad competente del Estado requirente recaera en el ambito de la revision de las instancias
competentes de tal Estado y conlleva la suspension de la ejecucion de las medidas de cobro por el
Estado requerido en los términos previstos en el articulo 14.3 y 4 de la referida norma comunitaria.
Por tanto, cuando se entable alguna accion por el afectado de las previstas en el articulo 14.1 de la
Directiva, la autoridad requirente debe informar a la requerida la cual, una vez reciba tal informacion
de la autoridad requirente o del interesado, debe suspender el procedimiento de ejecucion, por lo que
respecta a la parte del crédito objeto de la impugnacion, en espera de la resolucién de la instancia
competente en la materia. Ello sin embargo no afecta a la posibilidad de que se adopten medidas
cautelares de acuerdo con el articulo 16 de la Directiva, a peticion del Estado requirente (art. 14.4).

No obstante, el parrafo 3 del apartado 4 del articulo 14 de la Directiva contempla una excep-
cion a la regla de suspension que acabamos de exponer y prevé igualmente un régimen especifico
referido a procedimientos amistosos entre Estados miembros. En relacion con la excepcion referida,
la autoridad requirente podra, con arreglo a las disposiciones legales y reglamentarias y a las practi-
cas administrativas vigentes en su propio Estado miembro requirente, solicitar a la autoridad reque-
rida el cobro de un crédito impugnado o de la parte impugnada de un crédito, en la medida en que
las disposiciones legales y reglamentarias y las practicas administrativas vigentes en el Estado miem-
bro requerido lo permitan. Toda solicitud en tal sentido debera motivarse. Si el resultado de la impug-
nacion resultara favorable al deudor, la autoridad requirente debera hacerse cargo de la devolucion
de todo importe cobrado, junto con las indemnizaciones debidas, con arreglo a las disposiciones
vigentes en el Estado miembro requerido.

Por otro lado, como ya indicamos el parrafo 4 del apartado 4 del articulo 14 de la Directiva
regula la interrelacion entre la asistencia administrativa en la recaudacion tributaria y un procedi-
miento amistoso iniciado por las autoridades competentes de los Estados miembros requirente o
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requerido alli donde el resultado de dicho procedimiento pudiera afectar al crédito respecto al que se
hubiera solicitado la asistencia. En estos casos se suspenderan o aplazaran las medidas de cobro has-
ta que se haya concluido el procedimiento a no ser que se refiera a un caso de urgencia inmediata
debido a fraude o a insolvencia. En caso de que las medidas de cobro se suspendan o aplacen podran
adoptarse medidas cautelares en los términos previstos en el articulo 16 de la Directiva 2010/24/UE.
Entendemos que el procedimiento amistoso al que se refiere el articulo 14.4 de la Directiva vendra
dado por el previsto en los convenios de doble imposicion o en el propio Convenio 90/436/CEE.

En relacion con la ejecucion de la peticion de cobro, la nueva Directiva sigue a grandes ras-
gos los criterios ya establecidos en la anterior norma comunitaria, de manera que a requerimiento
de un Estado miembro el Estado requerido recaudara el crédito solicitado adeudado al Estado requi-
rente como si fuera una deuda propia (del Estado requerido) (arts. 10.1 y 13 de la Directiva 2010/24/UE).
No obstante, la nueva Directiva flexibiliza en cierta medida algunos condicionantes de la asisten-
cia mutua.

Asi, mientras que con arreglo a la Directiva 2008/55/CE, los Estados miembros deben agotar
las medidas internas antes de poder solicitar la asistencia en la recaudacion de otro Estado miembro,
de manera que la puesta en marcha de sus procedimientos de recaudacion haya dado como resultado
la falta de cobro total del crédito tributario, la nueva Directiva 2010/24/UE (art. 11.2) permite que
un Estado miembro solicite a otro la asistencia en la recaudacion sin agotar sus propios procedimien-
tos de cobro (regla de subsidiariedad) cuando concurran determinados condicionantes, a saber:

* Que sea evidente que no se dispone de bienes a efectos de cobro en el Estado miembro
requirente o que dichos procedimientos no dan lugar al pago integro del crédito, y la auto-
ridad requirente posee informacion especifica que indique que la persona afectada dispone
de bienes en el Estado miembro requerido.

* Que el recurso a estos procedimientos en el Estado miembro requirente dé lugar a dificul-
tades desproporcionadas.

En relacion con las medidas de ejecucion de cobro que debe adoptar el Estado requerido, son
aplicables las previstas en su legislacion para la recaudacion de créditos relativos a impuestos o
derechos idénticos o similares, que seran llevadas a efecto de acuerdo con su propia practica admi-
nistrativa (principio de autonomia procedimental nacional: articulo 13.1). Si la autoridad requerida
considera que no se recaudan en su territorio impuestos o derechos idénticos o similares, hara uso
de las competencias y procedimientos establecidos de conformidad con su legislacion y practica
administrativa aplicable a los créditos relativos al IRPF. Con todo, se matiza que el Estado miem-
bro requerido no esta obligado a conceder a los créditos de los demas Estados miembros preferen-
cias concedidas a créditos similares originados en ese Estado miembro, salvo acuerdo en otro
sentido entre los Estados miembros afectados o siempre que se contemple en la legislacion del
Estado miembro requerido. Ahora bien, un Estado miembro que otorgue preferencia a los créditos
de otro Estado miembro no podra rechazar la concesion de las mismas preferencias a los créditos
idénticos o similares de otro Estado miembro, en igualdad de condiciones. Ciertamente, la regula-
cion prevista por el articulo 13 de la Directiva permite a los Estados miembros establecer una legis-
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lacion que discrimine a los créditos tributarios de otros Estados miembros en lo que se refiere a las
«preferencias» aplicables a sus créditos tributarios, lo cual ademas de evidenciar un enfoque con
tintes nacionales en la asistencia en la recaudacion plantea muchas dudas sobre el alcance de esta
salvaguardia.

El Estado miembro requerido procedera al cobro del crédito en moneda local y exigira inte-
reses de demora con arreglo a su legislacion a partir de la fecha en que reciba la peticion de cobro
(art. 13.2).

El Capitulo V de la Directiva 2010/24/UE regula otra serie de cuestiones como las relaciona-
das con los litigios que tienen que ver con los actos y actuaciones administrativas concernientes al
crédito objeto del procedimiento de asistencia en la recaudacion. Asi, ya hemos visto como el articulo
14.1 prevé que todo litigio en relacion con el crédito o el instrumento inicial de ejecucion en el
Estado requirente o el instrumento uniforme que permita la ejecucion en el Estado miembro reque-
rido y todo litigio referente a la validez de una notificacion efectuada por una autoridad competen-
te del Estado requirente recaera en el ambito de la revision de las instancias competentes de tal
Estado (requirente). En cambio los litigios referentes a las medidas de ejecucion adoptadas en el
Estado requerido o a la validez de una notificacion efectuadas por una autoridad competente de este
ultimo se someteran al arbitraje de la instancia competente de ese Estado miembro, con arreglo a
sus disposiciones legales y reglamentarias.

El articulo 15 de la Directiva regula la modificacion o retirada de la solicitud de asistencia en
materia de cobro. Basicamente, se contempla la posibilidad de modificar las medidas de cobro y
cautelares en el Estado requerido como consecuencia de decisiones que alteren la peticion y el ins-
trumento de cobro remitido inicialmente por el Estado requirente, de manera que siga sustanciando-
se la asistencia en la recaudacion en los nuevos términos (instrumento uniforme revisado).

2.2.6. Medidas cautelares

La Directiva 2010/24/UE (arts.16 y 17) contempla la posibilidad de adoptar medidas cautela-
res en relacion con el cobro del crédito objeto del procedimiento de asistencia administrativa en tér-
minos similares a los establecidos en la regulacion precedente. No obstante, la nueva Directiva
permite la adopcidn de tales medidas cautelares en el Estado requerido, de acuerdo con su legislacion
y practica administrativa, cuando un crédito o el instrumento que permita la ejecucion en el Estado
miembro requirente sea impugnado en el momento en que se realice la solicitud, o cuando el crédito
no esté alin sujeto a un instrumento que permita la ejecucion en el Estado miembro requirente, siem-
pre que, en una situacion similar, sean asimismo posibles medidas cautelares, con arreglo a la legis-
lacion nacional y las practicas administrativas del Estado miembro requirente.

La Directiva 2010/24/UE contempla la posibilidad de que se adopten medidas cautelares en
el Estado requerido a peticion motivada del requirente cuando todavia no existe un instrumento de
ejecucion que permita la adopcion de medidas cautelares en el Estado requirente (art. 16.1). Asimis-
mo, se establece que cuando tal instrumento exista debe ser remitido al Estado requerido, sin que tal
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documento esté sujeto a acto alguno de reconocimiento, adicion o sustitucion en este tltimo Estado
(art. 16.1). Téngase en cuenta que estas medidas cautelares pueden solicitarse y adoptarse incluso
cuando existiera un litigio en el Estado requirente que afectara al crédito tributario objeto de la asis-
tencia administrativa.

2.2.7. Limite de las obligaciones de la autoridad requerida

El articulo 18 de la Directiva 2010/24/UE contempla una serie de supuestos donde la autoridad
requerida puede rechazar una peticion de asistencia administrativa en aplicacion de esta normativa.
En gran medida la regulacion de estas limitaciones a la obligacion de colaborar es continuista de la
prevista en la normativa precedente (Directiva 2008/55/CE), aunque también se han introducido
algunas novedades dignas de mencion.

La nueva Directiva es continuista en lo que se refiere a los limites establecidos en el apartado 1
del articulo 18, de manera que no resulta obligatoria la asistencia mutua cuando concurran dos condi-
cionantes:

a) Que la asistencia mutua en el cobro del crédito, debido a la situacion del deudor, pueda crear
dificultades economicas o sociales en el Estado miembro requerido.

b) Que la normativa y practica administrativa del Estado requerido permitan tal excepcion de
recaudacion en relacion con créditos nacionales.

En la misma linea continuista se excluye la obligacion de prestar asistencia administrativa
con caracter general (peticiones de medidas de cobro y cautelares, notificaciones, intercambio de
informacién) cuando la antigiiedad del crédito sea superior a cinco afos. No obstante, como nove-
dad se prevé que el inicio del computo de tal periodo se sitlie en la fecha del vencimiento del crédi-
to en el Estado requirente hasta la fecha de la solicitud inicial de asistencia, en lugar de la fecha del
titulo ejecutivo como establece la Directiva 2008/55/CE. El término «vencimiento» se emplea para
referirse a la fecha en que hubiese finalizado el plazo de ingreso voluntario de la deuda en el Estado
requirente.

Como excepcion a esta regla de computo, se prevé que en el caso de que el crédito o el instru-
mento inicial que permitiese la ejecucion en el Estado requirente hubiese sido objeto de impugnacion,
el periodo de cinco afios comenzaria a contarse desde el momento en que no fuese susceptible de
nuevas impugnaciones, entendemos que tanto en via administrativa como judicial.

El articulo 18.2 de la Directiva 2010/24/UE se refiere con caracter novedoso a los casos don-
de las autoridades competentes del Estado requirente hubieran concedido un aplazamiento del pago
o un plan de pago a plazos, en cuyo caso se considerara que el plazo de cinco afios comienza a con-
tarse a partir del vencimiento del plazo completo de pago. No obstante, en estos casos la autoridad
requerida no estara obligada a conceder la asistencia respecto de los créditos de antigiiedad superior
a 10 aflos, contados a partir de la fecha en que el crédito hubiese debido pagarse en el Estado miem-
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bro requirente en el sentido antes indicado (vencimiento del plazo reglamentario de ingreso en perio-
do voluntario).

Otra novedad que ya adelantamos se refiere al establecimiento de un umbral cuantitativo de
1.500 euros como importe total del crédito cubierto, por debajo del cual no existe obligacion de asis-
tencia administrativa.

Toda denegacion de asistencia administrativa ademas de estar fundamentada en alguna de las
disposiciones de la Directiva, debe ser motivada por parte de la autoridad requerida.

2.2.8. Prescripcion

El articulo 19 de la Directiva 2010/24/UE reitera la regla prevista en la normativa precedente
(Directiva 2008/55/CE) cuando establece que las cuestiones referentes a los plazos de prescripcion
se regiran exclusivamente por las disposiciones legales vigentes en el Estado miembro requirente.

No obstante, la nueva Directiva, en relacion con las causas de suspension, interrupcion o pro-
rroga de los plazos de prescripcion, clarifica que se considerara que toda medida encaminada al
cobro de los créditos por parte de la autoridad requerida, o por cuenta de la misma, a raiz de una
solicitud de asistencia, y que tenga por efecto suspender, interrumpir o prorrogar el plazo de pres-
cripcion, segun las disposiciones legales vigentes en el Estado miembro requerido, surte idéntico
efecto en el Estado miembro requirente, siempre y cuando la normativa en este Gltimo contemple
efectos equivalentes.

Ahora bien, la nueva Directiva también establece la solucion a adoptar en caso de que la nor-
mativa vigente en el Estado requerido no permita la suspension, la interrupcion o la prorroga del
plazo de prescripcion, en cuyo caso toda medida encaminada al cobro del crédito por parte de la
autoridad requerida a raiz de una solicitud de asistencia, y que, de haber sido aplicada por la autori-
dad requirente, o por cuenta de esta, en su propio Estado miembro (requirente), hubiera tenido por
efecto suspender, interrumpir o prorrogar el plazo de prescripcion, segun las disposiciones legales
vigentes en el Estado miembro requirente, se considerara, a estos solos efectos, aplicada en este ulti-
mo Estado (requirente).

En todo caso las autoridades competentes del Estado requirente conservan el derecho de adop-
tar medidas tendentes a suspender, interrumpir el plazo de prescripcion, con arreglo a las disposicio-
nes legales en vigor en ese Estado miembro.

Cabe apuntar que el hecho de que la terminologia que emplea la Directiva en relaciéon con la
interrupcion, suspension o prorroga de la prescripcion no coincida totalmente con la utilizada en
nuestra LGT —que fundamentalmente considera la interrupcion de la prescripcion y excepcionalmen-
te la suspension del coémputo del plazo de la prescripcion (arts. 150 y 180.1 LGT)— tiene como fina-
lidad integrar las diferentes normativas nacionales sobre este particular y no tanto articular nuevas
reglas materiales sobre prescripcion tributaria.
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2.2.9. Reembolso de gastos

El articulo 20 de la nueva Directiva es continuista en este punto recogiendo la regla general de
renuncia entre Estados al reembolso de gastos resultantes de cualquiera de los procedimientos de asis-
tencia mutua que se hubieran puesto en marcha. Se prevé como excepcion a esta regla los supuestos
donde la peticion de cobro hubiese presentado especiales dificultades o se inscriba en el ambito de la
lucha contra la delincuencia organizada, supuestos en los que los Estados podran acordar modalidades
de reembolso especificas. No obstante, téngase en cuenta que el articulo 20.1 de la Directiva permite
al Estado requerido cobrar de la persona afectada y retener los costes derivados del cobro que haya
debido de afrontar.

La nueva Directiva, en linea con la regulacion precedente, también prevé la responsabilidad
patrimonial del Estado requerido en relacion con los gastos soportados y las pérdidas sufridas a raiz
de actuaciones que se consideren infundadas en lo que respecta bien a la realidad del crédito, bien a
la validez del instrumento que permita su ejecucion y/o de las medidas cautelares adoptadas por la
autoridad requirente.

2.2.10. Divulgacion de la informacion y de documentos

La nueva Directiva incrementa sustancialmente las posibilidades de utilizacion de la informa-
cion y documentos recibidos en el marco de los procedimientos de asistencia mutua. De acuerdo con
la Directiva 2008/55/CE, tal informacion solo puede ser comunicada a la persona afectada por la
asistencia mutua, a las autoridades competentes en materia de recaudacion y a las autoridades judi-
ciales que conozcan de los actos o medidas relacionadas a la recaudacion. Todas estas autoridades
unicamente pueden emplear la informacion a los efectos de la recaudacion tributaria o de la resolu-
cion de controversias concernientes a las actuaciones recaudatorias.

El articulo 23 de la Directiva 2010/24/UE establece la clasica regla de confidencialidad (secreto
y sigilo) en relacion con la informacion y documentacion transmitida en el marco de los procedimientos
de asistencia mutua, de manera que el Estado requerido debe tratarla como informacion protegida al
mismo nivel que la informacién o documentacion nacional de la misma naturaleza (secreto tributario).

La nueva Directiva amplia sustancialmente las posibilidades de uso de la informacion y docu-
mentacion transmitida en este contexto. Asi, por un lado, se permite su utilizacién mas alla de los
efectos de la aplicacion de medidas de ejecucion o de medidas cautelares en relacion con créditos
contemplados en el articulo 13, pudiendo emplearse para el calculo y aplicacion de las cotizaciones
obligatorias a la Seguridad Social.

En segundo lugar, también se contempla que cierto personal al servicio de la Comision tenga
acceso a esta informacion en la medida en que sea necesario para el mantenimiento y desarrollo de la
red electronica RCCN. En tercer término, se prevé que el Estado miembro que facilite la informacion
deba permitir su uso para efectos distintos de los estrictamente recaudatorios, en el Estado requerido si,
con arreglo a la legislacion del Estado requirente, la informacion puede utilizarse a efectos similares.
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En cuarto lugar, el apartado 4 del articulo 23 contempla el intercambio triangular a un tercer
Estado miembro por parte tanto de las autoridades del Estado requirente como del Estado requerido,
cuando se considerase que puede ser de utilidad a tal tercer Estado miembro a los efectos de adoptar
medidas recaudatorias o cautelares de los créditos comprendidos en el &mbito de la Directiva. Las
autoridades del Estado de origen de la informacion tienen derecho a ser informados, y pueden opo-
nerse a la transmision de tal informacion en los términos previstos en el referido precepto (oposicion
en el plazo de 10 dias laborables computados a partir de la comunicacion). Asimismo, se contempla
la posibilidad de uso de la informacion en el tercer Estado miembro a efectos distintos de los estric-
tamente recaudatorios, siempre dentro de los limites establecidos en el apartado 3 del articulo 23 y
previa autorizacion del Estado de origen de la informacion.

El apartado 6 del articulo 23 de la Directiva 2010/24/UE contempla igualmente una clausula en
materia de prueba, de acuerdo con la cual todas las autoridades del Estado miembro que reciban la infor-
macion podran hacer valer o utilizar como prueba la informacion comunicada en cualquier forma en
aplicacion de la presente Directiva, sobre la misma base que la informacion similar obtenida en dicho
Estado. Notese que este precepto en modo alguno establece una regla sobre el valor de estas pruebas, que
debera enjuiciarse considerando el tipo de informacion o documentacion de que se trate y como (garan-
tias procesales) y de qué sujeto se ha obtenido. Con todo, el alcance de esta clausula no resulta del todo
diafano, sin que estemos ante una cuestion carente de relevancia. Asi, podria interpretarse que el ar-
ticulo 23.6 de la Directiva amplia la utilizacion de la informacion transmitida que podra ser usada como
prueba por todas las autoridades del Estado miembro receptor de la misma, en los mismos términos que
si se tratara de informacion obtenida localmente por las autoridades nacionales, por tanto, mas alla de los
efectos estrictamente recaudatorios y de resolucion de litigios sobre las actuaciones de recaudacion. Una
segunda interpretacion sistematica que nos parece mas razonable pasaria por considerar que esta clausu-
la (art. 23.6) no altera las limitaciones de uso previstas en los otros apartados de este mismo precepto y
en tal sentido no permite ni autoriza el uso de la informacion a efectos distintos de los recaudatorios (y
resolucion de litigios), salvo que resultara de aplicacion lo previsto en el apartado 3. Asi interpretada
esta clausula (art. 23.6) Ginicamente clarificaria el caracter de prueba admisible en Derecho en el marco
de los procedimientos administrativos y judiciales nacionales, al margen de su origen extranjero.

3. LA DIRECTIVA 2011/16/UE, DE COOPERACION ADMINISTRATIVA EN MATERIA
FISCAL

3.1. Origen de la nueva Directiva

El ECOFIN en su reunién de 15 de febrero de 2011 aprobo la adopcion del texto de la nueva
Directiva comunitaria en materia de asistencia mutua e intercambio de informacidn que debe trans-
ponerse no mas tardar del 1 de enero de 2013. Sin embargo, la publicacion en el DOUE L de esta
norma comunitaria no tuvo lugar hasta el 11 de marzo de 2011. La Directiva 2011/16/UE, de 15 de
febrero de 2011, relativa a cooperacion administrativa en el ambito de la fiscalidad y por la que se
deroga la Directiva 77/799/CEE, completa el nuevo modelo de asistencia administrativa mutua cuya
primera pieza resultaba de la Directiva 2010/24/UE, de asistencia en la recaudacion.
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3.2. La cooperacion administrativa articulada a través de la Directiva 2011/16/UE

Las principales reglas que conforman la cooperacion administrativa en materia tributaria esta-

blecidas a través de la nueva Directiva 2011/16/UE son expuestas a continuacion.

3.2.1. Naturaleza de la cooperacion fiscal

El mecanismo de cooperacion fiscal articulado tiene caracter administrativo. Esta norma comu-

nitaria pretende regular inicamente la asistencia administrativa y no la cooperacion o asistencia judi-
cial en materia penal que resulta regulada por otro conjunto de normas, siendo aplicables cada una
en su contexto y ambito 2.

3.2.2. Interrelacion con otros mecanismos de cooperacion fiscal y clausula de nacion mds favorecida

La asistencia mutua articulada a través de esta Directiva se aplicara sin perjuicio de las obli-

gaciones de los Estados miembros respecto de una cooperacion administrativa mas amplia que resul-
te de los otros actos juridicos, incluidos los acuerdos bilaterales o multilaterales. Es decir, alli donde
un convenio de doble imposicion, acuerdo de intercambio de informacion o tratado multilateral en

2

66

En el &mbito ordenado por los convenios para eliminar la doble imposicion o los acuerdos de intercambio de informacion
tributaria, concluidos siguiendo los correspondientes modelos de la OCDE, nos encontramos con la posibilidad de sumi-
nistrar informacion a efectos penales-tributarios. No obstante, considerando los diferentes problemas que pueden deri-
varse de la aplicacion de estos instrumentos —pensados fundamentalmente para la asistencia administrativa mutua— a los
efectos de la persecucion o instruccion de casos con relevancia penal-tributaria, probablemente resultaria mas adecuado
que el intercambio de informacion a efectos penales-tributarios se encauzara a través de convenios especificos de asis-
tencia judicial en materia penal, como el Convenio Europeo de 1959 cuyo protocolo de 17 de mayo de 1978 se refiere a
delitos tributarios, y que ha sido ratificado por todos los Estados miembros de la CE; tal Convenio Europeo ha sido com-
plementado por otros instrumentos posteriores como el Convenio de asistencia judicial en materia penal entre los Estados
miembros de la UE, de 29 de mayo de 2000 (DOC 197 de 12 de julio de 2000, pag.3; no aplicable a Gibraltar hasta su
especifica ampliacion a tal territorio), aplicable también a delitos tributarios (aplicacion provisional entre Espana-Portu-
gal, BOE n.° 247 de 15 de octubre de 2003); la asistencia que articula este convenio ha sido recientemente ampliada,
especialmente en lo que afecta a la informacion bancaria, por medio del Protocolo de 16 de octubre de 2001 (aplicacion
provisional entre Espafia-Paises Bajos, y Espana-Finlandia, BOE n.° 89, de 14 de abril de 2005), que extiende el Conve-
nio del 2000 a fiscal offences y articula una disposicion dirigida a lograr el seguimiento y control de cuentas bancarias
entre Estados miembros. La existencia de estos convenios europeos de asistencia judicial en materia penal, comprendien-
do la materia de los delitos tributarios, probablemente haya tenido una cierta incidencia a la hora de restringir el uso de
los mecanismos de cooperacion administrativa a efectos penales-tributarios. Asi, en el ambito estrictamente comunitario
europeo, nos encontramos con un panorama sensiblemente distinto al existente en las relaciones extracomunitarias. Por
un lado, del Reglamento CE n.° 1798/2003, sobre cooperacion administrativa en materia de IVA, cabe extraer su inapli-
cacion a supuestos de cooperacion (judicial) penal-tributaria, de forma que los casos penales-tributarios referidos al IVA
deberian encauzarse a través de instrumentos especificos de cooperacion judicial (vid. arts. 1 y 4); el Reglamento CE n.°
2073/2004, sobre cooperacion administrativa en el ambito de impuestos especiales, contiene una regulacion practicamen-
te idéntica; y, en la misma linea, puede afirmarse que las Directivas 77/799/CEE y 2011/16/UE han sido concebidas fun-
damentalmente como un instrumento de asistencia administrativa y no judicial. A este respecto, téngase en cuenta que la
utilizacion en un proceso penal de pruebas sobre hechos realizados en el extranjero (v.gr, la titularidad de una cuenta
corriente bancaria en una entidad extranjera) que se hayan podido obtener en el marco de un procedimiento administra-
tivo tributario estd sujeta a requisitos procesales especificos y no siempre coincidentes con los que son aplicables en el
marco de un procedimiento administrativo [vid. la SAN de 30 de junio de 2008, rec.550/2005 (NFJ029781)].
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materia tributaria establezca obligaciones de asistencia administrativa mas amplias que las estable-
cidas en la Directiva 2011/16/UE, los Estados miembros podran asistirse o cooperar de acuerdo con
los mismos sin que ello implique una vulneracion del Derecho de la UE. El problema que en ocasio-
nes se plantea en este orden de cosas reside en delimitar cuando un instrumento normativo articula
tal intercambio mas amplio, de suerte que hay que considerar tanto el ambito aplicativo (objetivo,
subjetivo y temporal) como las posibilidades de uso de la informacion intercambiada.

Por otro lado, el articulo 19 de la nueva Directiva establece una suerte de cldusula de nacion
mas favorecida. De acuerdo con esta disposicion cuando un Estado miembro brinde a un tercer pais
una cooperacién mas amplia que la prevista en la presente Directiva, no debe poder negarse a ofrecer
esa misma cooperacion a otros Estados miembros que deseen formar parte en dicha cooperacion
mutua ampliada. A nuestro entender, esta clausula no tiene por efecto extender de forma automatica
la cooperacion mas amplia entre un Estado miembro y un tercer Estado, pero si obliga al primero a
articular una cooperacion igualmente amplia a cualquier Estado miembro que solicite el estableci-
miento de una cooperacion en tales términos con el otro Estado miembro.

3.2.3. Ambito de aplicacién: objetivo, subjetivo y temporal

En relacion con el ambito objetivo de la cooperacion fiscal la nueva Directiva lo extiende a
cualquier impuesto del sistema tributario de los Estados miembros o sus subdivisiones territoriales
o administrativas (incluidas las autoridades locales o en su nombre) 3. No obstante, la cooperacion
en materia de IVA, IEE y Aduanas se instrumentara a través de los mecanismos especificos estable-
cidos al efecto . Quedan excluidos expresamente las tasas y los precios piblicos, asi como las coti-

3 La Directiva se aplica a los impuestos mencionados percibidos en el territorio en el que sea de aplicacion el Tratado de

la UE, en virtud de lo previsto en el articulo 52 del TUE. Téngase en cuenta que a pesar de que el ambito de aplicacion
territorial del Tratado de la UE trasciende el territorio de los Estados miembros (art. 52.1 TUE) de acuerdo con lo previs-
to en los articulos 52.2 del TUE y 355 del TFUE extendiendo su aplicacion a paises y territorios de ultramar asi como
otros territorios cuyas relaciones exteriores asume un Estado miembro, el &mbito de aplicacion de esta Directiva se cir-
cunscribe a impuestos percibidos por Estados miembros y sus subdivisiones territoriales o administrativas (incluidas las
autoridades locales). Sobre la compleja interpretacion de los articulos 52 del TUE y 355 del TFUE vy la aplicacion del
Derecho de la UE a los paises y territorios de Ultramar véanse las Conclusiones del Abogado General Sr. Cruz Villalon,
de 9 de diciembre de 2010, en el caso Prunus [C-384/09 (NFJ042382)]. El Abogado General considera que los paises y
territorios de ultramar, como las Islas Virgenes britanicas, no pueden ser calificados ni tratados como paises terceros sino
como territorios con un régimen hibrido a los que se les aplica parcialmente el Derecho de la UE originario y derivado.
En particular, la aplicacion de la libre circulacion de capitales a uno de estos territorios no puede realizarse sobre la base
de su calificacion como pais tercero pero ello no impide que resulten admisibles medidas restrictivas que resulten pro-
porcionadas de acuerdo con el contexto juridico propio de estos territorios. Vid. también SmiT, 2011.

El Reglamento CE n.° 1798/2003 del Consejo, de 7 de octubre, regula la cooperacion administrativa en materia de IVA.
El Reglamento CE n.° 2073/2004, del Consejo, de 16 de noviembre, regula la cooperacion administrativa en el ambito
de los impuestos especiales. La cooperacion administrativa en materia aduanera se regula a nivel comunitario por el
Reglamento CE n.° 515/1997, del Consejo, asi como por el Reglamento de la Comision n.° 696/1998, que desarrolla las
disposiciones del reglamento del Consejo. El Codigo Aduanero Comunitario (Reglamento CEE n.° 2913/1992 del Con-
sejo que ha sido reemplazado por el Reglamento CE n.° 450/2008, de 23 de abril, que establece el Codigo Aduanero
Modernizado) también contiene normas sobre intercambio de informacion a efectos aduaneros, aunque las disposiciones
mas especificas al respecto vienen establecidas en el Reglamento (CE) n.° 515/1997 y el Reglamento (CE) n.° 766/2008
existiendo igualmente un buen numero de normas reguladoras de la cooperacion aduanera internacional (vid. la codifi-
cacion de norma recogida en MARTIN/CALDERON 2009).
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zaciones obligatorias a la Seguridad Social abonables al Estado miembro o a una subdivision
territorial del mismo o a organismos de Derecho publico de la Seguridad Social.

El ambito subjetivo de la asistencia mutua hace referencia no solo a personas fisicas y juridicas
sino también a cualquier «estructura juridica, sea cual fuere su naturaleza y forma..., que posea o
administre activos, y que, incluidas las rentas derivadas de los mismos, estén sujetos a cualquiera de
los impuestos cubiertos por la presente Directiva». Con esta modificacion se clarifica la aplicacion
de la normativa comunitaria de asistencia administrativa mutua a todo tipo de vehiculos de inversion,
fundaciones, sociedades de inversiones, fondos fiduciarios y trusts.

Las disposiciones de la nueva Directiva 2011/16/UE surtiran efectos a partir del 1 de enero
de 2013 —fecha en la que queda derogada la Directiva 77/799/CEE—. No obstante, la nueva Directi-
va establece una suerte de grandfathering clause limitando la retroactividad de sus disposiciones
—especialmente en lo que se refiere a levantamiento del secreto bancario— cuando establece en su
articulo 18.2 que cualquier Estado miembro podra negarse a facilitar la informacion solicitada cuan-
do dicha informacion se refiera a periodos impositivos anteriores al 1 de enero de 2011 y cuando la
transmision de dicha informacion podria haber sido denegada en virtud del articulo 8, apartado 1, de
la Directiva 77/799/CEE si se hubiera solicitado antes del 11 de marzo de 2011.

3.2.4. Intercambios rogados: ambito, plazos, limites y levantamiento de secreto bancario con clausula
de limitacion de retroactividad

En materia de intercambio rogado o previo requerimiento cabe destacar como la Directiva
2011/16/UE alinea la regulacion comunitaria de la asistencia mutua con los estandares internacionales
de intercambio de informacion efectiva adoptados por la OCDE y respaldados por el G-20 y la ONU.
De alguna forma, tal alineamiento implica adaptar varios aspectos del mecanismo de asistencia mutua
al Modelo OCDE 2010. En particular, la nueva norma comunitaria amplia el nivel de intercambio de
informacion rebajando el umbral de trascendencia tributaria, sin que ello implique la aceptacion de
fishing expeditions. Asi, las autoridades competentes de los Estados miembros deben cooperar entre
si intercambiandose informacion que «previsiblemente guarde relacion con la administracion y eje-
cucion de las leyes nacionales de los Estados miembros en relacion con los impuestos mencionados
en el articulo 2» 3. La informacion solicitada debe transmitirse tanto si ya obra en poder de la autori-
dad requerida como si no es asi y debe llevar a cabo investigaciones administrativas especificas para
su obtencion. La autoridad requirente esta obligada a realizar cualquier investigacion administrativa
que sea necesaria para recabar los datos solicitados. Es mas, el articulo 6.2 de la Directiva ahora pre-
vé que la autoridad requirente pueda solicitar motivadamente que se realice una concreta investigacion

5 La redaccién de los articulos 1.1 y 5 de la Directiva aludiendo a «leyes nacionales de los Estados miembros» plantea la

duda de si puede utilizarse y hay obligacion de cooperar cuando se requiere informacion para determinar la correcta apli-
cacion de un convenio de doble imposicion o una clausula antiabuso recogida en el mismo. En un buen niimero de ocasio-
nes la conexion existente entre las disposiciones del convenio de doble imposicion y la legislacion tributaria interna
permitird resolver tales dudas afirmativamente. Lo mismo acontecera en sistemas dualistas de integracion de tratados inter-
nacionales, donde es una ley interna la que integra los convenios de doble imposicion. Sin embargo, al margen de tales
casos, pueden plantearse dudas, por ejemplo, para verificar el cumplimiento de una clausula de limitacion de beneficios
prevista en un convenio de doble imposicion de un Estado miembro. Logicamente en estos casos siempre resultaria apli-
cable la clausula de intercambio de informacion establecida en el correspondiente convenio de doble imposicion.
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administrativa, aunque en este caso la autoridad requerida puede negarse a realizarla motivando que
no resulta necesaria. Las actuaciones y procedimientos a poner en marcha por la autoridad requerida
deben ser los mismos que si actuara por cuenta propia o a instancias de otra autoridad de su propio
Estado. La Directiva también prevé que, alli donde se solicite especificamente por la autoridad requi-
rente, la autoridad requerida comunique los documentos originales siempre y cuando las disposiciones
vigentes en el Estado miembro de la autoridad requerida no se opongan a ello.

Noétese ademas que la articulacion a nivel europeo del estandar OCDE supone el levantamien-
to del secreto bancario en casos de requerimiento de informacion correctamente fundado. Es decir,
la nueva Directiva acaba con el secreto bancario en la UE, a pesar de la histdrica resistencia de
varios Estados miembros.

Otra de las grandes novedades y aportaciones de esta nueva regulacion comunitaria del inter-
cambio de informacion reside en el establecimiento de limites temporales para responder o atender
a los requerimientos de informacion (rogados). Tal plazo méximo no superard los seis meses cuando
no se dispusiera de la informacion, admitiéndose prorroga justificada. Cuando se dispusiera de la
informacion el plazo méximo serd de dos meses. No obstante, en el caso de que la autoridad reque-
rida observara alguna deficiencia en el requerimiento o necesitara de informacion adicional, los pla-
zos maximos indicados comenzaran a contarse desde el momento en que se hubiera resuelto la
deficiencia o aportado la informacion adicional solicitada. En la misma linea, la Directiva prevé que
las autoridades requeridas acusen recibo de la solicitud ante la autoridad requirente en un plazo maxi-
mo de siete dias a contar desde la recepcion del requerimiento.

También se ha previsto el supuesto donde la autoridad requerida no se halla en condiciones de
responder al requerimiento cursado en los plazos establecidos en cuyo caso debe comunicarlo a la
autoridad requirente en un plazo no superior a tres meses motivando la demora ¢ informando de la
fecha en que podra proporcionar una respuesta. La misma solucion se ha establecido, aunque fijando
un plazo de un mes, para el caso donde la autoridad requerida no posea la informacion solicitada y
no se halle en condiciones de responder a la solicitud o se niegue a hacerlo por los motivos expresa-
dos en el articulo 17 de la Directiva. En este punto la regulaciéon comunitaria es continuista de lo
previsto en la Directiva 77/799/CEE y en el propio Modelo de Convenio de la OCDE, aunque con
algun matiz de gran relevancia. Asi, no existe obligacion de intercambiar informacion cuando:

a) La autoridad requirente no haya agotado las fuentes habituales de informaciéon que podria
utilizar en esas circunstancias para obtener la informacion solicitada sin arriesgarse a que
ello afecte negativamente a sus fines (clausula de subsidiariedad, matizada por el riesgo de
frustrar la investigacion fiscal).

b) La autoridad requerida no puede llevar a cabo las investigaciones o la comunicacion de la
informacion solicitada ya que tales actuaciones no podrian ser realizadas para los propios fines
del Estado miembro requerido sin infringir su legislacion (no su practica administrativa).

c¢) La autoridad requerida puede negarse a facilitar la informacion cuando, por motivos legales,
el Estado miembro requirente no pueda facilitar informacion similar (clausula de minimo
comun denominador).
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d) La autoridad requerida puede denegar la comunicacion de la informacioén en caso de que
ello suponga la divulgacion de un secreto comercial, o de una informacion cuya revelacion
sea contraria al interés publico.

Ahora bien, la Directiva 2011/16/UE, en linea con lo establecido por el articulo 26 del Modelo
de Convenio de la OCDE 2010, modula y reconfigura los limites previstos en el articulo 17 estable-
ciendo en su articulo 18 una serie de disposiciones que clarifican la obligatoriedad de la asistencia
mutua cuando concurra una serie de circunstancias. Asi, en primer lugar, el articulo 18.1 de la Direc-
tiva refuerza lo establecido en el articulo 6.3 disponiendo que el Estado requerido aplicara, a fin de
obtener la informacion requerida, las medidas nacionales previstas al efecto, aun cuando no precise
de tal informacioén para sus propios fines fiscales. De esta forma, se excluye la aplicacion de las deno-
minadas clausulas de «interés fiscal nacional» que algunos Estados europeos y miembros de la OCDE
venian invocando para evitar la realizacion de investigaciones fiscales por cuenta de Administraciones
tributarias extranjeras. En segundo lugar, como ya hemos avanzado, el articulo 18.2 contiene una suer-
te de anti-blocking secrecy statutes rule estableciendo que en ningiin caso podran interpretarse los apar-
tados 2 y 4 del articulo 17 en el sentido de autorizar a la autoridad requerida de un Estado miembro a
negarse a facilitar informacion exclusivamente por el hecho de que esa informacion obre en poder de
un banco u otra entidad financiera, un representante o una persona que actue en calidad de intermedia-
rio o agente fiduciario, o porque esté relacionada con la participacion en el capital de una persona. Con
todo, la Directiva, como ya indicamos, adopta una soluciéon de compromiso cuando restringe la retro-
actividad de la clausula de levantamiento del secreto bancario y mercantil articulando una suerte
de grandfathering clause en virtud de la cual cualquier Estado miembro podra negarse a facilitar la
informacion solicitada cuando dicha informacion se refiera a periodos impositivos anteriores al 1 de
enero de 2011 y cuando la transmision de dicha informacion podria haber sido denegada en virtud del
articulo 8, apartado 1, de la Directiva 77/799/CEE si se hubiera solicitado antes del 11 de marzo de
2011. La aplicacion de esta clausula de limitacion de retroactividad estd llamada a generar no pocos
conflictos dada la forma tan poco clara en que se ha configurado considerando que su aplicacion depen-
dera de lo establecido en la legislacion de cada Estado miembro. Noétese en todo caso que las disposi-
ciones de la Directiva 2011/16/UE despliegan eficacia a partir del 1 de enero de 2013.

3.2.5. La instrumentacion del intercambio automadtico de informacion

La Directiva 2011/16/UE, a diferencia de la Directiva 77/799/CEE, articula un sistema de
intercambio automatico, lo cual aporta un importante mecanismo de lucha contra el fraude fiscal
internacional. El ECOFIN, como solucion de compromiso, adopt6 un enfoque progresivo o de «paso
a paso» (step-by-step) dirigido a establecer gradualmente este mecanismo de intercambio automati-
co obligatorio (no opcional o condicional como hasta ahora) sobre ocho categorias de renta y capital.

Asi, a partir de 1 de enero de 2014 los Estados miembros se comunicaran informacion auto-
maticamente sobre la obtencion de determinadas categorias de renta por personas (fisicas y entidades,
incluyendo cualquier vehiculo o estructura juridica) ¢ con domicilio en otro Estado miembro, en la

6 Véase la definicién de «personay recogida en el articulo 3.11 de la Directiva 2011/16/UE.
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medida en que tal informacion esté a disposicion de tal Estado (es decir no se requiere que los Esta-
dos miembros de la UE inicien inspecciones o comprobaciones para obtenerla, y ademas se estable-
ce un umbral de reciprocidad). Tales categorias son:

» Rentas del trabajo dependiente.
* Remuneraciones de director (administradores, consejeros).

* Productos de seguro de vida, no cubiertos por otros instrumentos juridicos de la UE sobre
el intercambio de informacion y otras medidas similares (la Directiva 2003/48/CE).

* Pensiones.

+ Titularidad de propiedad inmobiliaria y rendimientos inmobiliarios.

La calificacion de la renta de acuerdo con las referidas categorias analiticas se llevara a cabo
de acuerdo con la legislacion tributaria del Estado miembro transmitente, lo cual l6gicamente puede
no coincidir con la resultante del Estado miembro receptor de la misma. A su vez, tal competencia
calificatoria puede ser utilizada de forma que se minimice el intercambio automatico.

Por otro lado, cabe destacar que el articulo 8.1 de la Directiva utiliza el punto de conexion
basado en el «domicilio» de la persona fisica o entidad que obtiene la renta, sin que tal concepto haya
sido definido en la norma europea. Tal laguna puede afectar al buen funcionamiento de este meca-
nismo antifraude, especialmente si los Estados miembros determinan tal «domicilio» considerando
el que figure en el pasaporte o documento nacional de identidad en la medida en que este puede no
coincidir con su residencia fiscal a efectos de IRPF.

La comunicacion de la informacion se efectuara como minimo una vez al afio, y a mas tardar
seis meses después del final del ejercicio presupuestario del Estado miembro durante el cual se reca-
b6 la informacion. La Comision UE adoptara las modalidades practicas para el intercambio automa-
tico de acuerdo con lo previsto en el articulo 26.2 de la Directiva (Procedimiento del Comité de
cooperacion administrativa en materia tributaria).

Otra cuestion relevante que plantea la regulacion de este mecanismo resulta de considerar como
la Directiva no parece obligar en todo caso a los Estados miembros a obtener y transmitir informa-
cion sobre las referidas categorias de renta a los otros Estados miembros, sino que solo obliga a
transmitir la «informacion disponibley, esto es, «la informacion recogida en los expedientes fiscales
del Estado miembro que comunique la informacion, y que se pueda obtener de conformidad con los
procedimientos para recabar y tratar la informacion de dicho Estado miembro» 7. Los apartados 2 y
3 del articulo 8 de la Directiva vendrian a confirmar la no obligatoriedad de los Estados miembros
de recabar informacion sobre la obtencion de rentas por personas domiciliadas en otros Estados
miembros, de suerte que los Estados miembros son libres de no gravar tales rentas y por tanto de no
tener informacion disponible en sus bases de datos fiscales sobre la obtencion por una persona domi-

7 Articulo 3.9 de la Directiva 2011/16/UE.
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ciliada en otro Estado miembro. No obstante, los Estados miembros deben informar a la Comision
en relacion con las categorias enumeradas en el articulo 8.1 de la Directiva respecto de las cuales
dispongan de informacion.

Considerando la tosquedad con que ha sido configurado este mecanismo antifraude y a la vis-
ta de la limitada categoria de rentas que se incluye en su ambito objetivo, no sorprende que se haya
articulado una sun-set clause previendo su revision. Asi, el apartado 5 del articulo 8 dispone que a
partir de 2017 la Comisién elaborara un informe y presentara una propuesta de reforma de la Direc-
tiva para extender las categorias de cinco a ocho (incluyendo dividendos, ganancias de capital y
canones) y eliminar el condicionante de la «disponibilidad de la informaciéon» en relacion con al
menos tres categorias de renta, de manera que sea obligatorio obtener tal informacion a los efectos
de su transmision periddica y recurrente a los Estados miembros de residencia de las personas que
las obtengan. Con esta revision del mecanismo de intercambio automatico sin duda se reforzaria su
eficiencia y mejorarian los resultados de su puesta en marcha.

En este mismo orden de cosas, el articulo 8.5 de la Directiva contiene otra prevision dirigida
a ampliar a través de mecanismos bilaterales el ambito del intercambio automatico de informacion
estableciendo que cuando los Estados miembros convengan intercambiar automaticamente informa-
cion en relacion con determinadas categorias adicionales de renta y de patrimonio en acuerdos bila-
terales o multilaterales que celebren con otros Estados miembros, comunicaran dichos acuerdos a la
Comision, que pondra dichos acuerdos a disposicion de todos los demas Estados miembros.

El establecimiento del intercambio automatico obligatorio constituye un paso adelante muy
relevante en materia de cooperacion fiscal que supera el estandar internacional de intercambio de
informacioén establecido por la OCDE. El intercambio automatico puede operar como un potente
mecanismo antifraude, si se configura y aplica de forma adecuada, lo cual no acontece, cuando menos,
en redaccion adoptada en la Directiva 2011/16/UE. Estamos ante una modalidad activa de asistencia
administrativa que permite su empleo como herramienta de gestion de riesgos fiscales en el Estado
miembro de residencia del contribuyente.

El intercambio de informacion automatico establecido en la nueva Directiva comunitaria, sin
embargo, no ha sido configurado sobre un modelo de méaximos sino de minimos. Llama la atencion
la no inclusion en su ambito objetivo de determinadas categorias de renta del ahorro privado que
tampoco estan cubiertas por las medidas adoptadas a través de la Directiva 2003/48/CE (por ejemplo,
rentas vitalicias o temporales, o rentas distribuidas por o generadas en la transmision de participacion
de instituciones de inversion colectiva cuando estas invierten sus activos sin superar el umbral que
determina que la renta sea calificada como pago de intereses) aunque sean obtenidas por personas
fisicas o que quedan extramuros a tal mecanismo (Directiva de Fiscalidad del Ahorro) cuando son
percibidas a través de sociedades holding patrimoniales (meras tenedoras de activos financieros sin
actividad econémica). En este sentido, hubiera sido deseable una mayor coordinacion entre el siste-
ma de intercambio automatico previsto en la Directiva 2011/16/UE y el establecido en la Directiva
2003/48/CE. De alguna forma, los Estados miembros menos proclives al intercambio de informacion
automatico siguen salvando su posicion y propio sistema transitorio de retencion que establece la
Directiva de Fiscalidad del Ahorro para este tipo de rendimientos.
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No obstante, no hay duda de que la Directiva 2011/16/UE constituye una medida que erosiona
de forma sustantiva el secreto bancario y debilita la posicion de los Estados miembros (y paises ter-
ceros) que trataban de perpetuar un modelo econdmico-financiero-fiscal basado en la combinacion de
servicios juridico-financieros, baja tributacion y opacidad frente al Estado de residencia del inversor.

Ciertamente, esta nueva Directiva 2011/16/UE puede ejercer una cierta influencia en las rene-
gociaciones de la Directiva sobre la Fiscalidad del Ahorro tanto en relacion con Estados miembros
como respecto de paises terceros afectados (Suiza, Andorra, San Marino, Mdnaco, Liechtenstein).
En la medida en que esta Directiva de asistencia mutua supone un avance, aunque timido, en materia
de intercambio automatico que no se proyecta sobre categorias de renta comprendidas en el &mbito
de tal Directiva de Fiscalidad del Ahorro, resultaria 16gico trascender del sistema transitorio de reten-
cion en origen sustitutoria hacia un sistema de intercambio automatico de mayor alcance objetivo,
subjetivo y territorial. En este sentido, los Estados miembros (Austria y Luxemburgo) que siguen
aplicando el sistema transitorio podrian ver intensificada la presion comunitaria para abandonar el
sistema de retencion en la fuente a favor del sistema de intercambio automatico. Y lo mismo podria
acontecer respecto de los paises terceros que han concluido acuerdos con la UE de medidas equiva-
lentes a las previstas en la Directiva de Fiscalidad del Ahorro; de hecho, el Departamento del Tesoro
de los EE.UU. esta tratando de establecer la normativa que le permita al Internal Revenue Service
disponer de la informacion sobre la obtencion de intereses por no residentes al objeto de poder inter-
cambiar tal informacion de acuerdo con lo establecido en un convenio fiscal aplicable . Ciertamen-
te, este avance o movimiento normativo instaurando el intercambio automatico también podria
afectar a paises terceros como Suiza, Andorra, Mdnaco, Liechtenstein, San Marino, y territorios
dependientes de Estados miembros. Muy en particular, lo cierto es que el nuevo modelo suizo de
flat-tax-rate (o retencion definitiva basada en el denominado modelo Rubik) que esta poniendo en
marcha Suiza para enmarcar las relaciones fiscales con algunos paises como Alemania, Reino Unido
(y posiblemente con Italia y Francia) no termina de encajar con este paso hacia el intercambio auto-
matico; y de hecho el Protocolo 2011 al convenio de doble imposicion Espafia-Suiza no instrumenta
tal modelo de cooperacion fiscal °. Antes al contrario, el movimiento suizo se dirige precisamente a

8 REG-146097-09. Vid. SAPIRIE, 2011. En la misma linea los EE.UU. estan desarrollando una regulacion (FACTA) que
obliga basicamente a todo tipo de instituciones implicadas en la «gestion» de determinados activos financieros (lato sen-
su) arevelar a las autoridades norteamericanas la existencia de cuentas cuyo titular sea una US person (fisica o juridica).
La UE esta tratando de llegar a un acuerdo con las autoridades norteamericanas para coordinar esta legislacion con la
Directiva de Fiscalidad del Ahorro en aras de reducir los costes de cumplimiento.

El Consejo de Ministros del Gobierno espafiol autorizo en febrero de 2011 la firma del Protocolo entre el Reino de Espana
y la Confederacion Suiza que modifica el Convenio vigente para evitar la doble imposicion en materia de impuestos sobre
la renta y sobre el patrimonio, firmado en Berna el 26 de abril de 1966, y su Protocolo, modificados por el Protocolo fir-
mado en Madrid el 29 de junio de 2006. La politica espaiola en materia de negociaciones de convenios de doble imposicion
considerd en 2009 una prioridad la renegociacion del Convenio hispano-suizo para que en el mismo se incorporasen los
estandares de intercambio de informacion fiscal de la OCDE para colaborar en alcanzar los objetivos en materia de pre-
vencion y lucha contra el fraude fiscal. El nuevo Protocolo al convenio de doble imposicion Espana-Suiza de 1966 vendria
a alinear la cldusula de intercambio de informacion con los estandares de intercambio de informacion efectiva establecidos
y supervisados por la OCDE y el Global Forum on Tax Administration. A este respecto, debe ponerse de manifiesto como,
fruto de una peer review del sistema de intercambio de informacion suizo realizado por el Global Tax Forum de la OCDE,
las autoridades suizas se han visto obligadas a modificar su legislacion y practicas administrativas en la materia a efectos
de observar los «incumplimientos» detectados y evitar asi ser calificada como una jurisdiccion no cooperativa en materia
fiscal por la OCDE, con todo lo que ello conlleva. En este orden de cosas posee interés resefiar la nota de prensa del Depar-
tamento Federal de Finanzas suizo, de 15 de febrero de 2011, en la que expone fundamentalmente la revision de la
politica y practica administrativa de intercambio de informacion que tiene que acometer Suiza en los proximos tiempos.
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evitar tal intercambio automatico sobre renta del ahorro privado, en aras de reposicionar su sector
financiero y descriminalizar a la banca y sus empleados. Cabe esperar que la posicion de la UE sea
contundente en este aspecto, toda vez que una vez que los Estados miembros (especialmente los cen-
tros financieros europeos) han aceptado un determinado nivel de intercambio automatico y rogado,
exigiran un level playing field a Suiza y a los paises terceros que tienen que acordar medidas equi-
valentes a las establecidas en la Directiva de Fiscalidad del Ahorro.

3.2.6. Elintercambio espontaneo de informacion

La Directiva 2011/16/UE regula la modalidad de intercambio espontaneo de informacion en
términos muy semejantes a lo establecido en el articulo 4 de la Directiva 77/799/CEE. Como nove-
dades cabria apuntar un mayor énfasis en la obligatoriedad de la transmision de la informacion en
los casos pre-definidos en el articulo 9 de la Directiva, asi como la fijacion de un plazo maximo de
dos meses para la comunicacion de la informacion al Estado miembro interesado.

3.2.7. Otras modalidades de cooperacion administrativa y disposiciones practicas

La nueva Directiva profundiza en la asistencia mutua entre Administraciones tributarias tras-
cendiendo de las tres formas tipicas de intercambio de informacion.

Asi, por un lado, el articulo 11 de la referida Directiva europea amplia el ambito y alcance de
las inspecciones transfronterizas previendo el acuerdo de las autoridades competentes de Estados

Como se sabe, Suiza en el afio 2009 acepto los principios internacionales de transparencia e intercambio de informacion
tributaria establecidos por la OCDE, el G-20 y la ONU, y comenz6 a concluir convenio de doble imposicion y Protocolos
ad hoc que establecieran clausulas de intercambio de informacion tributaria en tal sentido. Sin embargo, tanto el texto de
las clausulas adoptadas como la interpretacion que realizaban las autoridades suizas se ha revelado muy estricta desde el
prisma de la OCDE. En la revision o peer review que llevo a cabo el Global Tax Forum de la OCDE, de la normativa y
practica sobre transparencia e intercambio de informacion tributaria de los distintos paises que se han posicionado como
«cooperativos», se ha confirmado que la normativa y practica suiza no se ajusta perfectamente a los parametros interna-
cionales y debe ser modificada en tal sentido, so pena de ser re-calificada como jurisdiccion no cooperativa (tax haven).
Como quiera que Suiza desea seguir siendo un centro financiero cooperativo, por el impacto reputacional y legal que se
deriva del mismo, ha decidido modificar su normativa y practica administrativa en materia de intercambio de informacion
tributaria en el sentido solicitado por la OCDE. En particular, ello afecta al nivel de cooperacion exigible en el marco de
intercambios rogados. Suiza se obliga a incorporar en sus convenios de doble imposicion y en su practica administrativa
la obligacion de atender a un requerimiento de informacion solicitado por otro Estado contratante incluso cuando:

a) El Estado requirente no identifica a la persona que puede poseer o tener el control de la informacion requerida,

b) El Estado requirente no identifica al contribuyente afectado por su nombre y direccion postal, sino de otro modo e
incluso en casos excepcionales indicando el niimero de cuenta bancaria.

Ciertamente, esta modificacion afecta de forma sustantiva al tipo de requerimientos que pueden tramitarse de acuerdo

con un convenio de doble imposicion con Suiza, ampliandolos sustantivamente y con ello la obligacion de las autoridades

suizas de colaborar y obtener y transmitir la informacion. No obstante, las autoridades suizas siguen conservando sus

«lineas rojasy, dentro del marco OCDE, excluyendo la colaboracion administrativa en casos:

a) Expediciones de pesca/fishing expeditions: requerimientos genéricos que buscan detectar bolsas de fraude o que no
identifican suficientemente un caso y contribuyente investigado.

b) Intercambios espontaneos de informacion.

¢) Intercambios automaticos de informacion.

d) Intercambios retroactivos (excepto CDI con USA para aplicar acuerdo UBS).

74 RCyT. CEF, num. 343, pags. 49-86
Fecha de entrada: 25-04-2011 / Fecha de aceptacion: 20-05-2011 / Fecha de revision: 02-08-2011

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



NUEVA ERA DE COOPERACION FISCAL EUROPEA José Manuel Calderén Carrero

miembros que autorice, a los efectos de intercambiar informacion, la presencia en las oficinas de la
Administracion del Estado requerido donde se realicen actuaciones inspectoras y la participacion en
las investigaciones administrativas de las actuaciones o participacion de los inspectores de un Estado
miembro en comprobaciones realizadas en otro Estado miembro, pudiendo estar presentes durante
las inspecciones realizadas en el otro Estado miembro. Se prevé la posibilidad de que los inspectores
del otro Estado miembro puedan entrevistar a obligados tributarios del otro Estado miembro e inclu-
so revisar su documentacion fiscal, siempre que tal posibilidad sea establecida por la legislacion del
Estado miembro requerido. En caso de que la persona bajo investigacion se niegue a respetar las
medidas de inspeccion adoptadas por los funcionarios de la autoridad requirente, la autoridad reque-
rida considerara que dicha negativa equivale a una negativa frente a sus propios funcionarios. Asi-
mismo, cuando la informacién solicitada figure en documentos a los que tengan acceso los
funcionarios de la autoridad requerida, deberan facilitarse copias a los funcionarios de la autoridad
requirente. La Directiva 77/799/CEE (art. 6) se limitaba a contemplar esta colaboracion inspectora
transfronteriza, pero sin regular apenas el contenido de esta modalidad de cooperacion administrati-
va. La nueva Directiva regula con mas detalle este mecanismo (afiadiendo las actuaciones activas y
no meramente pasivas del inspector desplazado), pero su efectiva aplicacion sigue quedando supe-
ditada a la existencia de un acuerdo entre las autoridades competentes.

Una segunda modalidad de cooperacion administrativa que la Directiva 2011/16/UE prevé son
los «controles fiscales simultaneosy, impulsados por la OCDE, y que también establece la Directiva
77/799/CEE (art. 8 ter) tras la reforma llevada a cabo por la Directiva 2004/56/CE). En esta materia
la nueva Directiva no introduce aportaciones resefiables. Durante la ultima década, la practica de un
buen nimero de administraciones fiscales europeas y de paises miembros de la OCDE ha revelado un
aumento significativo de «inspecciones fiscales internacionales» (v.gr., Paises Bajos ha llevado a cabo
en torno a 80 international tax audits, dato que contrasta con las 15 de Espafia), cuyos resultados se
vienen valorando muy positivamente a nivel administrativo. Posiblemente hubiera sido adecuado pro-
fundizar en estas modalidades de cooperacion administrativa dada la creciente necesidad de realizar
estas «inspecciones fiscales internacionales» e incluso trascender hacia el nuevo mecanismo de las
Joint Audits en el sentido propuesto por Forum on Tax Administration de la OCDE ',

La nueva Directiva prevé un mecanismo de notificacion administrativa transfronterizo en tér-
minos similares a los recogidos en la Directiva 77/799/CEE. La principal novedad reside en limitar
las solicitudes de notificacion a los casos donde el Estado requirente no sea capaz de notificar con-
forme a la normativa que rige en tal Estado o cuando dicha notificacién pueda engendrar dificultades
desproporcionadas. También se contempla que la autoridad competente de un Estado miembro pue-
da notificar cualquier documento por correo certificado o por via electronica directamente a una
persona establecida en el territorio de otro Estado miembro (art. 13).

En la misma linea continuista con lo previsto en la Directiva 77/799/CEE (art. 10), la nueva
norma comunitaria prevé el intercambio de buenas practicas y de experiencias, lo cual otorga cober-
tura especifica a la transmision de informacion sobre formas de mejorar la cooperacion fiscal asi
como sobre fax shelters o esquemas de planificacion fiscal agresiva transnacionales, esto es, una

10 Cfr, OECD Forum on Tax Administration, Joint Audit Report, OECD, September 2010.
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formula para «compartir la caja negra» (sharing the black box) en linea con los acuerdos y reuniones
que mantienen regularmente y a estos efectos autoridades fiscales de diferentes paises .

En este mismo orden de cosas, la nueva Directiva ha introducido una interesante novedad esta-
bleciendo la denominada «informacion de retorno» del Estado requirente en relacion con los resultados
de uso de los datos transmitidos por el Estado requerido (art. 14). Esta informacion de retorno debe soli-
citarla el Estado requerido y se ha establecido un plazo maximo de dos meses para su transmision. La
Comision determinara las modalidades practicas del retorno de informacion de acuerdo con el articulo 26
de la Directiva. Esta misma prevision de informacion de retorno se contempla en relacion con los inter-
cambios automaticos, aunque en este contexto posiblemente se terminen elaborando informes anuales
sobre el uso de tal informacion, al tratarse de informacion gestionada en masa. El establecimiento de esta
modalidad de transmision de informacion, si se desarrolla adecuadamente, puede reforzar la eficacia de
este mecanismo de cooperacion fiscal al poner en manos del Estado requerido datos que pueden permi-
tir detectar supuestos de fraude o esquemas de planificacion agresiva poniendo en marcha una suerte de
reverse audit, como acontece en algunos paises en sede de inspecciones de precios de transferencia.

Los articulos 20 y 21 de la nueva Directiva profundizan en el empleo de formularios norma-
lizados y formatos electronicos en aras de lograr una mayor eficacia de los mecanismos de coopera-
cion fiscal establecidos. A este respecto se establece como regla la comunicacion por medios
electronicos (red CCN) asi como el empleo de un idioma comtn para las comunicaciones que sera
acordada entre las autoridades requirente y requerida, siendo excepcional el sistema de traduccion.

En esta misma linea, el articulo 22 de la nueva Directiva establece obligaciones especificas
exigibles a los Estados miembros a los efectos de adoptar las medidas necesarias para lograr la orga-
nizacion y coordinacion administrativa que establece el articulo 4. En particular, ello requiere: a)
designar una autoridad competente nacional asi como una oficina de enlace central y eventualmente
servicios de enlace; b) elaborar una lista de servicios de enlace y de funcionarios competentes por
delegacion para la cooperacion administrativa. Notese que el nuevo modelo de cooperacion admi-
nistrativa es descentralizado de suerte que la competencia para poner en marcha los requerimientos
de informacion o la asistencia administrativa o atender tales solicitudes la ostenta tanto la autoridad
competente designada por cada Estado miembro, como la oficina central de enlace o un funcionario
competente por delegacion (art. 3 de la Directiva). Ahora bien, la oficina central de enlace debe estar
informada de las actuaciones realizadas por un servicio de enlace o un funcionario competente.

3.2.8. Eluso de la informacion intercambiada y su valor probatorio

En materia de secreto tributario, esto es, en lo que concierne al uso y revelacion de la informacion
transmitida en virtud de cualquier formula de cooperacion fiscal, la nueva Directiva (art. 16) establece

" Este importante sistema de sharing of the black box ha cristalizado a través de varias iniciativas como el Leeds Castle

Group (integrado por autoridades fiscales de Alemania, Canad4, Francia, Japon, Reino Unido, EE.UU., China, India, Corea
del Sur), el programa Fiscalis europeo, el propio Joint International Tax Shelter Information Centre (Australia, Canada,
Reino Unido, EE.UU. y Japon), y el Seven Coutry Working Group on Tax Havens (Australia, Canad4, Francia, Alemania,
Japon, Reino Unido y EE.UU.). Vid.: E&Y (2008), Tax Administration Goes Global. The Trend Toward Global Tax Trans-
parency, 2008.
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una regulacion mas flexible que la normativa precedente. En primer lugar, la Directiva 2011/16/UE
establece la aplicacion de la normativa nacional que protege la confidencialidad de la informacion de
la misma naturaleza en el Estado miembro receptor. Tal regla de secreto tributario l6gicamente permi-
te el uso para la administracion y ejecucion de las leyes nacionales de los Estados miembros relativas
a los impuestos referidos en el articulo 2. Asimismo, se contempla la posibilidad de usar la informacion
transmitida para otra serie de impuestos y derechos como son los recogidos en el articulo 2 de la
Directiva 2010/24/UE de asistencia en la recaudacion (todos los impuestos que integran el sistema tri-
butario y otras exacciones) o para evaluar y ejecutar las contribuciones obligatorias en el ambito de la
Seguridad Social.

Se prevé expresamente la utilizacion de la informacion en procedimientos judiciales que pueden
dar lugar a sanciones, incoados como consecuencia del incumplimiento de la legislacion en materia fis-
cal, sin perjuicio de la normativa general y de las disposiciones que regulen los derechos de los deman-
dados y los testigos de dichos procedimientos. Tal prevision, a nuestro juicio, ampara el uso de la
informacion en procesos penales-tributarios, aunque se advierte de que tal uso debe realizarse observan-
do las garantias procesales de los demandados y testigos en el marco de estos procesos; posiblemente
puedan plantearse problemas aqui en torno al uso de informacion que revelo el propio contribuyente en
el marco del procedimiento administrativo (derecho a la no autoinculpacion) o en relacion con el modo
de obtencion (garantias, procedimiento, etc.) de las pruebas recabadas en el extranjero. En la mayoria de
las ocasiones la validez y aceptacion de tales pruebas requerira que las autoridades fiscales que recabaron
tal informacion testifiquen en el proceso penal incoado en el otro Estado miembro.

Asimismo, la Directiva 2011/16/UE, al igual que la 77/799/CEE, permite el uso de la infor-
macién intercambiada para otros fines no fiscales, siempre que medie el permiso de la autoridad
transmitente y lo permita la propia legislacion del Estado receptor y en los términos que establece la
normativa del Estado que comunica inicialmente la informacion. Tal permiso solo puede otorgarlo
la autoridad competente del Estado miembro de origen de la informacion (art. 16.4).

La nueva Directiva regula con mas detalle que su antecesora la posibilidad de transmitir infor-
macion por un Estado miembro a un tercer Estado miembro. En particular, se regula en qué casos
puede producirse tal intercambio triangular, a saber: a) la informacion recibida por un Estado miem-
bro pueda ser util para otro Estado miembro a los efectos fiscales de la administracion y ejecucion
de los impuestos y derechos referidos en el articulo 16.1 de la Directiva; b) la transmision se atenga
a las normas y procedimientos previstos en esta norma comunitaria; c) se informe a la autoridad de
origen de la informacion sobre la intencion de compartir los datos con la autoridad competente de
un tercer Estado miembro sin que aquella se oponga en el plazo establecido al respecto.

El articulo 16.5 de la Directiva como novedad establece una regla sobre el uso de la informacion
intercambiada (datos, declaraciones, informes, documentos, copias autenticadas, etc.) como medio de
prueba en los procedimientos nacionales en las mismas condiciones que la informacién, informes,
declaraciones y cualquier otro documento equivalente transmitido por una autoridad del mismo Estado
miembro (art. 16.5). A nuestro modesto entender, esta clausula que establece una suerte de principio de
validez probatoria general de la informacion y documentacion transmitida por las autoridades compe-
tentes de los otros Estados miembros requiere en todo caso acreditar las autoridades, origen/fuente,
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procedimientos y garantias con las que fue obtenida la informacion para que pueda emplearse como
prueba en un procedimiento nacional al igual que acontece en un contexto interno 2.

Asi las cosas, a nuestro juicio, el valor juridico-probatorio de la informacion intercambiada
dependera en buena medida de una serie de circunstancias entre las que cabria destacar las que indi-
camos al punto 3.

En primer lugar, hay que tener en cuenta la forma y el caracter fidedigno del material inter-
cambiado; ciertamente, no puede otorgarse el mismo valor a una mera comunicacion de opiniones
de una autoridad tributaria extranjera, o a copias de documentos sin autenticar que a «copias de docu-
mentos oficiales o particulares autenticados», o a «reproducciones de testimonios de agentes tribu-
tarios o peritos» '4. Por el contrario, aquellas copias de documentos sin autenticar o declaraciones
realizadas sin garantias de su caracter fidedigno deberian ostentar un valor escaso cuando no nulo '%;
de hecho, lo normal es que este tipo de comunicaciones informales o genéricas unicamente sirvan
para que las autoridades del Estado que las recibe inicien una investigacion fiscal y obtengan, en su
caso, sus propias pruebas al efecto de regularizar la situacion tributaria del obligado tributario.

En segundo lugar, habra que tener en cuenta el contenido del material intercambiado. Asi, debe
distinguirse entre documentos que se refieran a hechos declarados por las autoridades competentes
del Estado que intercambia la informacion de aquellos que contienen apreciaciones juridicas (califi-
caciones), por cuanto los primeros deben ostentar un valor superior, si se han obtenido observando-
se un procedimiento con todas las garantias. La posicion de los tribunales espafioles coincide a
grandes rasgos con lo indicado. Asi, nuestros 6rganos judiciales vienen otorgando valor probatorio
a todos aquellos intercambios de informacion donde las autoridades fiscales extranjeras ponen de
manifiesto hechos directamente comprobados por los mismos en el marco de procedimientos tribu-
tarios legalmente establecidos !¢, mientras que cuando lo que se intercambia son meras apreciaciones
sobre presuntas irregularidades que pudo haber cometido el obligado tributario en Espaiia o califica-
ciones juridicas sobre su conducta el valor probatorio que se les concede en muy reducido .

La misma observacion cabria realizar en relacion con el articulo 61.3 del Reglamento de aplicacion de los tributos (RD
1065/2007, de 7 de julio).

Para un estudio mas detallado de esta cuestion, vid. CALDERON 2000, pags. 293 y ss.

Asi se ha puesto de relieve en la practica administrativa norteamericana (IRS, US IRS International Tax Compliance Infor-
mation, vol. IV, Kluwer, Boston, 1994, Lesson 10). La Audiencia Nacional ha declarado que las pruebas documentales que
aporte el obligado tributario en tanto sean emitidas por autoridades extranjeras deben ajustarse a los requisitos del articulo
600 de la Ley de Enjuiciamiento Civil para que puedan ser consideradas validas por los tribunales espafioles; asi, conside-
6 que concurrian las notas exigidas en el citado precepto «al estar legalizados (los documentos) conforme a lo establecido
en el Convenio de La Haya de 5 de octubre de 1961» (SSAN de 16 de julio de 1998, JT 98, Ar.1132 y 1133).

En este sentido se pronuncio el Juzgado de lo Penal de Palma de Mallorca en la Sentencia de 21 de diciembre de 1992
(NFJ002288); este 6rgano jurisdiccional considerd que no podia otorgarse valor de prueba de cargo en un proceso penal
por delito fiscal a una «mera comunicacion de las autoridades fiscales alemanas» en la que se da noticia de presuntas
irregularidades fiscales de las personas mas tarde imputadas. En parecidos términos se posicion6 el TEAC en resolucion
de 9 de julio de 1998 (NFJ007265).

16 V¢ase la Sentencia del Juzgado de lo Penal de Palma de Mallorca de 21 de diciembre de 1992 (NFJ002288). E1 TEAC
otorgd valor probatorio a los hechos incluidos en una respuesta a una solicitud de informacion cursada por Espafia al
Reino Unido, al tratarse de datos declarados por un obligado tributario o directamente comprobados por las autoridades
competentes extranjeras [Resolucion del TEAC 9 de julio de 1998 (NFJ007265)].

En relacion con calificaciones juridicas piénsese en las calificaciones de residencia fiscal que documentan los certificados
de residencia expedidos por autoridades extranjeras, de suerte que las autoridades fiscales espafiolas, al igual que las de
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En tercer lugar, habrd que considerar como se ha obtenido la informacién intercambiada; no
puede darse el mismo valor a una informacion que se ha obtenido de forma legal que a datos reca-
bados ilegalmente; tampoco puede darse el mismo valor a una informacion obtenida sin garantias
que con garantias similares a las que rigen en el Estado que va a usar tales datos. Particular impor-
tancia tendra la circunstancia de si los datos fueron obtenidos por las autoridades fiscales con arreglo
a las facultades establecidas en su ordenamiento, o si, por el contrario, se cometieron irregularidades
(falta de un requisito menor o subsanable) o ilegalidades a tal efecto.

A este respecto, existen varias posiciones sobre esta cuestion. Por un lado, hay quien mantie-
ne que el hecho de que una informacion haya sido obtenida ilegalmente por las autoridades del
Estado contratante que la suministra no afecta al Estado que la recibe, incluso alli donde el Estado
transmitente no pudiera hacer uso de los datos que transmite con arreglo a su normativa interna; asi,
la Administracion fiscal del Estado receptor podria utilizar la informacion intercambiada, salvo que
su Derecho interno prohibiera el uso de una informacion obtenida de tal modo '8. Por otro lado, se
ha defendido que el Estado que recibe una informacion suministrada por otro Estado tinicamente
podra hacer uso de la misma, en la medida en que su legislacion interna le permita obtenerla del
modo en que fue obtenida en el Estado transmitente '°. Un planteamiento todavia mas restrictivo es
el adoptado por las autoridades belgas cuando excluyen el uso de la informacion intercambiada
cuando hubiera sido obtenida ilegalmente en el otro Estado (transmitente) 2°. Es llamativo que la
jurisprudencia de dos paises con sistemas juridicos tan préoximos como EE.UU. y Canadd manten-
gan posiciones diametralmente opuestas; asi mientras los tribunales americanos vienen requiriendo
que los procedimientos de obtencion de la informacion transmitida que se hubieren puesto en mar-
cha por las autoridades del Estado transmitente sean equivalentes en términos de garantias consti-
tucionales a los que se tuvieran que emplear en EE.UU. para realizar una actuacion administrativa
semejante para que tal informacion pueda ser validamente empleada en procesos judiciales 2!, en
tanto que los tribunales canadienses mantienen la posicion opuesta considerando que las garantias
constitucionales establecidas por el Derecho canadiense solo son aplicables frente a actuaciones de
autoridades nacionales 2.

A nuestro juicio, no se puede excluir que el modo en que fueron obtenidos los datos intercam-
biados afecte al valor juridico-probatorio que puedan tener en el marco de procedimientos o procesos
judiciales en el Estado receptor de la informacion. No obstante, encontramos dificil establecer crite-
rios aprioristicos para admitir o excluir el uso de una informacion obtenida de manera irregular o
ilegal en el Estado que la suministra. Ademas, puede ocurrir que lo que se considera «ilegal o irre-

otros paises, consideran que tal calificacion no les vincula. Véanse en este sentido la Resolucion del TEAC de 9 de abril
de 1997 (NFJ005614), Resolucion de la DGT de 11 de febrero de 1992 (Circular Informativa MEH, Madrid 1994, pags.
92 y ss.), Resolucion del TEAR de Madrid de 27 de julio de 1998.

VOGEL, Articulo 26, para. 106. Los tribunales norteamericanos participan de esta misma concepcion al considerar que la
competencia para enjuiciar la legalidad o ilegalidad de los procedimientos conforme a los cuales se obtuvo la informacion
intercambiada reside en los 6rganos jurisdiccionales del Estado que la transmite (vid. HYMAN, pags. 169-170).

SACCHETTO, 1998 pags. 5-6.

20" poccro, pag. 28.

21 MCcCRAKEN, 2002, pag. 1.897, citando los casos US vs Wolf, y US. vs. Phillips.

22 MCcCRAKEN, 2002, pag. 1.898, citando el caso Schreiber del Tribunal Supremo sobre informacion obtenida por las auto-

ridades suizas a requerimiento de las autoridades canadienses en el marco de un caso penal-tributario.
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gular» en el Estado transmitente de los datos resulte perfectamente admisible en el Estado receptor
de la informacion. Probablemente, el posicionamiento mas razonable radique en un analisis casuis-
tico que contemple las facultades de obtencion de informacion que posee la Administracion tributa-
ria de cada uno de los Estados implicados en el intercambio, considerando especialmente si las
garantias basicas incorporadas en la normativa del Estado receptor de la informacion se respetaron
por el Estado transmitente en el caso de que se trate. El propio Tribunal Supremo espafiol ha tenido
oportunidad de pronunciarse sobre una cuestion muy proxima a la que estamos tratando, cuando en
el marco de un proceso penal en el que las principales pruebas habian sido obtenidas por autoridades
aduaneras extranjeras (apertura de un paquete conteniendo drogas) se declar6 que la valoracion de
las mismas «solo esta autorizada cuando en la causa consten elementos que garanticen la seriedad y
credibilidad de la diligencia equivalentes a las que rigen en nuestro pais (...); bajo estas condiciones
es indudable que la prueba obtenida estaba afectada por una prohibicioén de valoracion, toda vez que
no consta en la causa ningin elemento que autorice a considerar que llego a la misma con garantias
equivalentes a las exigidas por la ley espafiola». A su vez, entendemos que en el ambito penal-tribu-
tario generalmente se requerira que las autoridades fiscales extranjeras que obtuvieron la informacioén
testifiquen en los tribunales del Estado donde se ha incoado un proceso de estas caracteristicas (prin-
cipios de inmediacion y contradiccion) 23. Consideramos que los principios emanados de esta sen-
tencia podrian flexibilizarse en el marco de procedimientos y procesos distintos de los de naturaleza
u orden penal; ahora bien, en todo caso los datos o pruebas intercambiadas deben acompanarse de
un informe que acredite la forma en que fueron obtenidos a los efectos de garantizar los mas elemen-
tales y basicos derechos de defensa y garantias procesales en el Estado que los recibe; de otro modo,
la valoracion de los mismos seria arbitraria e inconsistente 4.

En todo caso, consideramos que el derecho de defensa (y el principio de igualdad de armas)
requiere que el obligado tributario afectado por un intercambio de informacion y que esté siendo «regu-
larizado» o sancionado tomando como base los datos intercambiados tenga pleno acceso tanto al reque-
rimiento de informacion cursado por las autoridades espaiiolas, como a la respuesta emitida por las
autoridades extranjeras donde conste como se ha obtenido la informacion, de qué sujeto se ha obtenido
y en qué consisten las informaciones recabadas. Entendemos que de no otorgarse tales garantias podria
generarse indefension, lo cual no resulta admisible cuando menos en aquellos Estados de Derecho don-
de la Constitucion protege el derecho a la tutela judicial efectiva. A este respecto, debe sefialarse que
existe un pronunciamiento de la Audiencia Nacional, de 25 de septiembre de 2003 23, donde el referido

23 Asi se establece en el Convenio Europeo de Asistencia Judicial en materia penal de 20 de abril de 1959, el cual es aplica-

ble en relacion con delitos tributarios de acuerdo con el Protocolo de 17 de marzo de 1978. Asimismo, el Tribunal Supre-
mo, en Sentencia de 3 de abril de 1990 (Ar. 3052), ha declarado que funcionarios de policia judicial extranjeros pueden ser
oidos en el juicio oral, con arreglo al Convenio Europeo de Asistencia Judicial en materia penal. En el marco del citado
convenio también existe la posibilidad de obtener pruebas testimoniales en el extranjero, susceptibles de aportacion al jui-
cio oral, a través de comisiones rogatorias contradictorias (véanse las SSTS de 3 de diciembre de 1991 (Ar. 8693), de 13
de marzo de 1992 (Ar. 2442), de 6 de junio de 1994 (Ar. 4528) y de 19 de enero de 1995 (Ar. 155).

Téngase en cuenta en este sentido la propia jurisprudencia del Tribunal Constitucional [STC 76/1990 (NFJ000802)] y del
Tribunal Supremo [STS de 23 de diciembre de 1991 (NFJ001440)] sobre el valor probatorio de las actas de Inspeccion.

JT 2003, 1569. En particular, la Audiencia Nacional considerd que ni la legislacion interna espafiola (LGT 1963 y RGI) ni
la Directiva 77/799/CEE contenian preceptos que obligaban a las autoridades fiscales espafiolas a dar acceso al obligado
tributario al requerimiento de informacion tributario cursado a las autoridades alemanas (y de otros paises), ni al contenido
del documento de respuesta que incluye la informacion solicitada, ni tampoco ostenta derecho a conocer los procedimien-
tos de obtencion en el extranjero de tales datos. A mi modesto entender, tal posicion puede generar indefension y ademas

24

25
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tribunal mantuvo una opinidn distinta a la que nosotros defendemos. Existen también recientes pronun-
ciamientos de otros 6rganos jurisdiccionales de otros Estados europeos (tribunal constitucional aleman
y Corte de Apelacion de Paris que sigue la jurisprudencia Ravons del TEDH) sobre el uso en procedi-
mientos tributarios nacionales de datos obtenidos en el extranjero en condiciones poco ortodoxas o
ilegales que no hacen sino reflejar lo casuistico y controvertido que resulta esta cuestion 6.

26

cabria identificar preceptos en la LGT y otras disposiciones nacionales que fundamentarian la posicion del contribuyente
en relacion con el acceso a los documentos que forman parte del expediente de intercambio de informacion cuando tales
documentos e informacion remitida es empleada en el marco de procedimientos de regularizacion o sancionadores.

Ciertamente, un caso especialmente controvertido resulta del inicio de actuaciones inspectoras en un Estado como conse-
cuencia del acceso a datos de un contribuyente que se han obtenido ilegalmente por las autoridades fiscales del Estado
transmitente como ha acontecido en los casos de los Bancos LGT y HSBC donde las autoridades alemanas «adquirierony
tales datos de un empleado de la entidad financiera en tanto que en el caso del HSBC los datos fueron sustraidos en un
registro de la vivienda de un empleado de tal banco que poseia ilegalmente tal informacion. El uso de tales datos obtenidos
en condiciones de dudosa legalidad para iniciar actuaciones inspectoras o como material probatorio en procedimientos
tributarios o procesos judiciales (especialmente de caracter penal) plantea muchas dudas. El Tribunal Constitucional aleman
(Bundesverfassungsgericht) de 30 de noviembre de 2010 (2 Bvr 2101/09) se pronunci6 a favor de la constitucionalidad de
las inspecciones fiscales (y medidas de registro domiciliarios posteriores) realizadas con origen y base en datos obtenidos
ilegalmente por las autoridades fiscales (compra de DVD de LGT-Bank de Liechtenstein). El Tribunal Constitucional limi-
ta la denominada «teoria de los frutos del arbol envenenadoy, insistiendo en el caracter excepcional de las mismas en el
sentido de que solo es aplicable cuando la prueba obtenida ilegalmente afecta al corazon del derecho a la intimidad. En el
otro extremo se situa la Sentencia de 8 de febrero de 2011 de la Corte de Apelacion de Paris que ha anulado una inspeccion
fiscal en Francia de un ciudadano que aparecia en los listados del HSBC, condenando al fisco francés a indemnizarle con
3.000 euros. El tribunal francés basa su fallo en que los datos fueron robados y que el propio ministro de Finanzas francés
declar6 que la informacion procedia de un robo, por lo que destaca que el origen de los datos es ilicito. La Corte de Ape-
lacion de Paris fundamento su posicion en la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), de 21 de
febrero de 2008, en el caso francés Ravons, donde el TEDH considera que los procedimientos empleados en registros
domiciliarios por parte de la Inspeccion tributaria francesa son contrarios al articulo 6.1 del TEDH (derecho a un juicio
justo/fair trial right) y por tanto las pruebas obtenidas por las autoridades fiscales no pueden emplearse para fundamentar
liquidaciones tributarias, sanciones o como prueba en un proceso penal-tributario. De esta forma, el Tribunal de Apelacion
de Paris, siguiendo una jurisprudencia del Tribunal Supremo francés (SSTS de 7 de abril de 2010 y 7 de enero de 2011)
que aplica la jurisprudencia del TEDH en el caso Ravons, consider6 ilegal el registro domiciliario realizado por la Inspec-
cion tributaria francesa en la medida en que el tribunal que autorizo tal registro debi6 verificar que los indicios de fraude
presentados por las autoridades fiscales francesas habian sido obtenidos legalmente. La jurisprudencia del TEDH posee
por tanto gran relevancia practica mas alla del ordenamiento francés, toda vez que por un lado el Derecho de la UE prote-
ge los derechos fundamentales interpretados de acuerdo con la jurisprudencia del TEDH, y por otro, la jurisprudencia del
TEDH es aplicable en nuestro ordenamiento de acuerdo con lo establecido en nuestra Constitucion (art. 10.2 CE) y la pro-
pia jurisprudencia del TC. La jurisprudencia del TEDH en el caso Ravons consiste en la exigencia de que los procedimien-
tos a través de los cuales se autorice la entrada y registro domiciliario de personas fisicas y entidades por parte de la
Inspeccion tributaria, garanticen el derecho de los contribuyentes afectados a cuestionar judicialmente la legalidad de tal
autorizacion judicial. Ello requiere que la propia legislacion que regule tal autorizacion judicial establezca:

*  Una regulacion que habilite de forma expresa tal derecho de apelacion.

*  Que tal derecho pueda ejercerse de forma efectiva sin trabas (aunque sea a posteriori).

*  Que se informe al afectado de su derecho de control judicial sobre la legalidad de la autorizacion judicial, asi como
de la propia ejecucion de tal autorizacion por parte de las autoridades fiscales.

En relacion con el control de la legalidad de la autorizacion judicial, como ya he indicado, la jurisprudencia del Tribunal
Supremo francés y de la Corte de Apelacion de Paris establece la obligacion del juez autorizante de verificar los presu-
puestos (indicios de fraude: el origen legal de las pruebas que permiten albergar sospechas de fraude fiscal) que permiten
el sacrificio del derecho a la inviolabilidad del domicilio, de manera que una incorrecta apreciacion de tales presupuestos
(prueba de origen ilegal o falta de prueba de fraude) pueden conducir a anular el registro domiciliario y las evidencias
obtenidas en el mismo. A mi juicio, esta jurisprudencia es aplicable en nuestro pais, pudiendo someterse a este test de
legalidad los procedimientos de registro domiciliario realizados por las autoridades fiscales espanolas, debiendo verifi-
carse la existencia de indicios de fraude fiscal como presupuesto de una autorizacion judicial, debiendo controlar el juez
competente la legalidad del registro de acuerdo con la propia autorizacion.
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4. ALGUNAS REFLEXIONES FINALES

La aprobacion de estas nuevas Directivas europeas en materia de asistencia en la recaudacion
y cooperacion fiscal debe ser valorada muy positivamente por lo que significa en términos de avan-
ce y reforzamiento de los mecanismos de lucha contra el fraude y de control fiscal transfronterizo.
Sin duda, las Administraciones tributarias tienen que ser tan globales como los contribuyentes como
condicion para la propia pervivencia de los actuales sistemas tributarios —especialmente sus impues-
tos sobre la renta— garantizando la supervision de los aspectos internacionales de los impuestos en
términos tales que no se dude de la propia legitimidad (o fairness) del sistema como consecuencia
de la falta de control efectivo sobre los «hechos transfronterizos con trascendencia tributaria».

Ciertamente, estas nuevas normas europeas sobre asistencia administrativa en materia fiscal
en combinacion con las que se instrumentan a través de convenios internacionales siguiendo los
estandares establecidos por la OCDE (convenios de doble imposicion, acuerdos de intercambio de
informacion o tratados multilaterales como el de la OCDE-Consejo de Europa) inauguran una nueva
era en la cooperacion fiscal internacional. Sin embargo, a mi juicio, estamos lejos de haberse esta-
blecido una situacion adecuada a las necesidades actuales de asistencia administrativa entre admi-
nistraciones tributarias de distintos paises. Todo parece indicar que los progresos en este contexto
seguiran produciéndose gradualmente y posiblemente mas bilateral que multilateralmente. La falta
de cooperacion fiscal efectiva por parte de un pais o territorio, negandose a colaborar injustificada-
mente en inspecciones simultaneas o intercambiar informacion de forma pro-activa, deberia igual-
mente ser objeto de regulacion especifica, de manera que las «jurisdicciones» efectivamente
cooperativas y las «nominalmente» cooperativas no recibieran el mismo trato, cuando menos, desde
la perspectiva espaiiola.

En este mismo orden de cosas se echa igualmente en falta un mayor énfasis en la funcionalidad
de estos mecanismos de asistencia mutua al servicio de los contribuyentes. Asi, por ejemplo, en
numerosas ocasiones asistimos a la imposicion de pesadas cargas formales a los obligados tributarios
—v.gr., la documentacion de precios de transferencia con master file y country file— cuando en reali-
dad tales obligaciones podrian reducirse significativamente considerando las posibilidades de asis-
tencia mutua que articulan la normativa de cooperacion fiscal internacional. Un mayor empleo de
estos mecanismos pro-contribuyente también seria recomendable (por ejemplo, verificando elemen-
tos de prueba carentes de la necesaria precision o fehaciencia (la prueba de los servicios de apoyo a
la gestion/management fees) o que no han podido obtenerse (certificados de residencia, tratamiento
fiscal de entidades extranjeras, etc.), sin que ello signifique o comporte en modo alguno alteracion
de las reglas de la carga de la prueba en los procedimientos tributarios.

Otro de los aspectos sobre el que conviene llamar la atencion es la falta de una regulacion com-
pleta y sistematica de la cooperacion fiscal transfronteriza. Existe un déficit de regulacion y de inter-
conexion entre toda esta normativa y las disposiciones fundamentales de nuestra LGT 27, lo cual

27 Entre las cuestiones que merecen atencion destacamos, sin animo de exhaustividad, las siguientes: a) las eventuales con-

secuencias de la notificacion por parte de las autoridades del Estado requerido de la solicitud de informacion por parte de
las autoridades espafiolas tanto en sede de interrupcion de la prescripcion como en relacion con el articulo 27 de la LGT;
b) la regulacion de la interrupcion justificada de las actuaciones inspectoras en el marco de solicitudes de asistencia mutua,
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genera inseguridad juridica y puede privar de eficacia a estos mecanismos. Posiblemente tuviera sen-
tido establecer una regulacion especifica al margen de la LGT desarrollando al méximo las posibili-
dades de cooperacion fiscal internacional que brindan todos estos instrumentos europeos y los tratados
internacionales, como estan haciendo algunos paises que ya estan empezando a articular auténticos
procedimientos tributarios internacionales (inspecciones fiscales internacionales: inspecciones fiscales
simultaneas y joint audits). Tal regulacion en todo caso debe tener muy en cuenta los derechos de los
contribuyentes, que vienen siendo los grandes olvidados en este contexto regulatorio 2%, debiendo
resolverse esta clasica y permanente tension estableciendo una normativa mas equilibrada que coho-
neste las garantias basicas de los contribuyentes con el control del deber de contribuir en un contex-
to transfronterizo.

En linea con todo lo expuesto, cabe resefar igualmente como el nuevo Protocolo (2011) que
se acaba de firmar entre Espafia y Suiza inaugura una nueva en las relaciones fiscales internacionales
entre ambos paises. Ademas de certificar el fin del secreto bancario suizo, tal y como se configuraba
hasta ahora, el referido Protocolo posee implicaciones de gran alcance que afectan a las estructuras
patrimoniales y corporativas articuladas en el pasado.

Y lo cierto es que este nuevo Protocolo no hace sino evidenciar un cambio de paradigma en el
orden tributario internacional. Nos movemos en el plano financiero, corporativo y fiscal hacia coor-
denadas de mayor transparencia. Las Administraciones tributarias de los diferentes paises estan desa-
rrollando mecanismos para ser tan globales como los propios contribuyentes. Y junto al movimiento
hacia la transparencia y cooperacion fiscal internacional, tendencia que ya ha cristalizado, se estan
produciendo otros movimientos. En primer lugar, las Administraciones tributarias estan desarrollan-
do enfoques mas sustancialistas en lo que se refiere a la supervision de las operaciones de planifica-
cion fiscal internacional y concretamente de las estructuras de los grupos multinacionales. En
segundo lugar, se esta tratando de trasladar al ambito fiscal los principios propios de la Gobernanza
Corporativa. Esto ultimo se esta llevando a cabo en conjuncion con el intento de articular un nuevo
modelo de relaciones entre el Fisco y los contribuyentes (la denominada «relacion cooperativay) que,
en cierta medida, podria estar siendo instrumentalizada como mecanismo de gestion de riesgos fis-
cales por parte de las Administraciones y una de sus derivas puede ser limitar en gran medida la pla-
nificacion fiscal en los términos que actualmente conocemos. Ciertamente, en la hora actual no se
puede determinar cudl sera el alcance y grado de profundidad de los posibles cambios que se aveci-
nan, pero lo que si parece meridiano es que el mundo fiscal se encuentra en un momento refundacio-
nal y caminamos hacia un nuevo orden tributario internacional (y de practica fiscal).

considerando los limites establecidos en la STS de 24 de enero de 2011 (NFJ041830); ¢) los derechos de los obligados
tributarios frente a solicitudes de informacion cursadas por las autoridades espailolas o por autoridades extranjeras; d) la
aplicacion en este contexto de lo previsto en el articulo 108 de la LGT, en particular de la regla de presuncion de certeza
de las declaraciones tributarias de terceros y de la exigencia de ratificacion y prueba de los datos relativos a terceros cuan-
do el afectado alegue su inexactitud; e) la posicion de los obligados tributarios en el contexto de inspecciones fiscales
simultaneas y joint-audits donde se desplacen inspectores extranjeros a territorio espafiol y participen en las actuaciones
realizadas por los inspectores espafioles.

28 Vid. CALDERON, 2000 c).
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