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Extracto

La Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 6 de octubre de 2020, sobre decision
prejudicial planteada por el Tribunal Supremo de Luxemburgo constituye uno de los escasos pro-
nunciamientos relativos a la cooperacién administrativa e intercambio de informacién tributaria.

En el caso objeto de esta sentencia se entiende cumplida la norma de la «pertinencia previsi-
ble» en la solicitud de intercambio de informacién al indicar esta la identidad de las personas
involucradas y el periodo al que se refiere la investigacion.

El concepto de la «pertinencia previsible» no se define de manera explicita en la legislacion
europea aplicable al caso, ni tampoco el tribunal entra a definirlo, sino que lo delimita haciendo
referencia a la concrecion e individualizacién de los datos sin realizar mas precisiones.

Como es un término susceptible de interpretacion y que atiende especialmente a las circuns-
tancias facticas del supuesto, la pertinencia debe analizarse caso por caso y por ello pueden
surgir discrepancias entre autoridad requirente y autoridad requerida.

Al tratarse de un concepto indeterminado, este ha de modularse para asi ofrecer una definicion
mas clara y que sea uniforme con el fin de evitar conflictos entre Estados miembros dotando
asi al sistema de una mayor seguridad juridica.
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1. Supuesto de hecho

La Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) de 6 de octubre de
2020 (asuntos acumulados C-245/19 y C-246/19 -NFJ079140-) resuelve la peticién de de-
cisién prejudicial planteada por el Tribunal Supremo de lo Contencioso-Administrativo de
Luxemburgo en el caso Etat luxembourgeois v B.

En el presente caso la Administracion tributaria espafiola solicité a la Administracion
tributaria luxemburguesa el suministro de informacion sobre una persona fisica residente
en Espana. Dicha solicitud de informacién viene amparada por la Directiva 2011/16/UE del
Consejo, de 15 de febrero de 2011.

El Tribunal Supremo de Luxemburgo plantea dos cuestiones prejudiciales; la primera
de ellas acerca de la interpretacion de los articulos 7, 8 y 52, apartado 1, de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Union Europea en relacion con el articulo 47 de dicha Carta
sobre la exclusion de la posibilidad de recurrir por parte del tercero poseedor de la infor-
macién contra la resolucion que le obliga a facilitar informacion.

La segunda cuestién prejudicial, sobre la que se centra el presente comentario, versa
sobre la forma en que debe formularse la solicitud en relacion con las personas afectadas,
con el fin de que las autoridades tributarias requeridas puedan valorar la «pertinencia previsi-
ble» de la informacién solicitada para el procedimiento tributario en el otro Estado miembro,
ya que solo la informacién que «previsiblemente, guarde relacion» es objeto de la directiva.

2. Doctrina del tribunal

El tribunal sefala (parrafo 112) que quien evalla la «pertinencia previsible» de la informa-
cion que se solicita es la autoridad requirente, segun las circunstancias del caso, a la cual
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se le otorga cierto margen de discrecionalidad, aunque matiza que no puede solicitarse in-
formacioén que carezca absolutamente de pertinencia. Sefialando a continuacién (parrafo
113) laimposibilidad de emprender investigaciones aleatorias, como ya anuncia el conside-
rando 9 de la Directiva 2011/16/UE, y acogiendo la doctrina apuntada en la Sentencia del
TJUE de 16 de mayo de 2017, asunto C-682/15 (NFJ066518), Berlioz Investment Funds SA
y Directeur de I'administration des contributions directes (asunto Berlioz).

Seguidamente, indica que quien debe controlar la motivacién de dicha solicitud de inter-
cambio de informacion es la autoridad requerida (parrafo 115). En el caso de que el tercero
que reciba la decision de requerimiento interponga recurso, sera el 6rgano jurisdiccional el
encargado de controlar tanto la motivacién de la decision de requerimiento como la solicitud
de intercambio de informacion (parrafo 116) y, si no se cumple el requisito de la pertinencia
previsible, el 6rgano jurisdiccional nacional puede anular el acto administrativo aplicando
el Derecho de la Union.

Un aspecto que destaca la Sala es que la solicitud se realiza durante la fase preliminar
de la investigacién «cuyo objeto es recabar informacién de la que la autoridad requirente,
por principio, no tiene un conocimiento completo y preciso» (parrafo 121).

Por ultimo, concluye (parrafo 118) que tanto la decision de requerimiento de informacion
como la solicitud de intercambio de informacion consideradas conjuntamente no carecen
de la pertinencia previsible exigida por la Directiva 2011/16/UE puesto que se identifica al
contribuyente investigado, el periodo al que se refiere esa investigacion y la identidad del
tercero en cuyo poder se halla la informacién. En este sentido, acaba sefialando que «no
carece manifiestamente de toda pertinencia previsible, si en tal decisién se indica la identi-
dad de la persona que posee la informacion de que se trate, la del contribuyente sometido
a la investigacion que ha originado la solicitud de intercambio de informacién y el periodo
al que se extiende esta Ultima, y si se refiere a contratos, facturas o pagos que, aunque no
se identifiquen con precision, se delimitan mediante criterios» (parrafo 124).

Esto es, si se refiere a contratos, facturas o pagos, se delimitan segun unos criterios:

e Que fueron celebrados o efectuados por la persona que posee la informacion;
e Que se formalizaron durante el periodo al que se refiere la investigacion; y

e En su relacién con el contribuyente investigado.

3. Comentario critico

Los intercambios de informacion tributaria, tanto entre Estados miembros (EM) de la
Unién Europea como con Estados terceros, han ido incrementando su trascendencia hasta
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ser un instrumento recurrentemente utilizado por las Administraciones tributarias nacionales
debido a la creciente globalizacion y el marcado caracter transfronterizo de las operaciones.

Este mecanismo facilita el control de las transacciones con elementos de internacionali-
dad y permite realizar una investigacion encaminada a la aplicacion correcta de los tributos.
Por este motivo, la normativa responde al interés de los Estados y como sefiala de Miguel
Arias (2012, p. 61) deja «al margen las circunstancias de los sujetos cuyos datos se solicitan».

Es decir, la obtencién de informacion por parte de la Administracién tributaria es indis-
pensable para su actividad, y si bien estas solicitudes de informaciéon pueden atentar con-
tra la privacidad de los contribuyentes, la invasion se entendera justificada si se atiende al
principio de proporcionalidad’.

El TUUE no ha emitido muchas sentencias sobre el concepto de la pertinencia previsible
en el ambito de los requerimientos de informacion entre EM, mas bien podemos sefialar que
son escasos los pronunciamientos. Estos se limitan Unicamente a dos, uno es objeto del pre-
sente comentario (asuntos acumulados C-245/19 y C-246/19 -NFJ079140-) y otro anterior,
el asunto C-682/15, Berlioz Investment Funds SA, de 16 de mayo de 2017 (NFJ066518). Si
bien, hay una peticion de decision prejudicial pendiente de resolucion, el asunto C-437/19,
de 31 de mayo de 2019, planteado por el mismo Tribunal Supremo de Luxemburgo.

En ambos pronunciamientos se han planteado parecidas cuestiones prejudiciales, pres-
tando especial atencién a la cuestion relativa al derecho a la tutela judicial efectiva y la
posibilidad de interponer un recurso directo contra una decision por la que se requiere la
comunicacioén de informacion a la Administracién tributaria.

En relacion con la segunda cuestion prejudicial, esta versa acerca de la pertinencia pre-
visible en los requerimientos de informacion. El TJUE indica que quien evalua dicha perti-
nencia es la autoridad requirente segun las circunstancias del caso, pero que quien debe
controlar la motivacion de la solicitud es la autoridad requerida.

Es decir, la autoridad requirente dispone de cierto margen de apreciacion, aunque antes
de efectuar el requerimiento debe hacer un test de proporcionalidad para no extralimitar-
se en la solicitud de informacion, ya que la autoridad requerida puede y debe comprobar
la motivacién de la solicitud®. A pesar de esta facultad, coincidiendo con Fernandez Marin

Si bien, deben respetarse los limites establecidos en el Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, de 27 de abril de 2016 (Reglamento general de proteccion de datos -RGPD-) para no
atentar contra los derechos y libertades protegidos en este.

En este sentido, la sentencia del TJUE sobre el asunto Berlioz, en su parrafo 82, sefialé que la autoridad
requerida puede evaluar las necesidades de la documentacion solicitada haciendo ver la necesidad de
motivacién de la solicitud por parte de la autoridad requirente.
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(2018, p. 25) la autoridad requerida no puede sustituir la valoraciéon de la autoridad requi-
rente, pues es esta quien conoce las circunstancias del caso, viéndose asi limitada dicha
facultad revisora.

En esta linea, el abogado general Melchior Wathelet, en sus conclusiones presentadas
el 10 de enero de 2017, al asunto Berlioz afirmé con acierto que:

[...] antes de adoptar una decision de requerimiento, la autoridad requerida debe
estar en condiciones de determinar si la informacion solicitada es previsiblemente
pertinente para alcanzar el objetivo descrito por la autoridad requirente, es decir,
si afecta a la situacion fiscal del contribuyente de que se trate y puede ayudar a
la autoridad requirente a determinar correctamente la cuota tributaria adeudada
(parrafo 109).

Aqui podemos encontrarnos ya con una primera confrontacién entre ambos Estados,
pues como sefialan Debelva y Diepvens (2016, p. 300) en ciertos casos el estandar relativo
a la relevancia en el Estado requirente puede no darse en el Estado requerido. Este extre-
mo evidencia, en primer lugar, la necesidad de acotar este concepto juridico indeterminado
que debe ir modulandose por la jurisprudencia comunitaria con la finalidad de evitar posi-
bles conflictos.

En segundo lugar, ha de esclarecerse hasta donde llega la previsibilidad en aras de ofre-
cer seguridad juridica limitando el concepto, garantizando asi la proteccién de la esfera ju-
ridica del titular de la informacion.

Sin embargo, el tribunal no ofrece una interpretacion del concepto de la pertinencia pre-
visible, sino que se limita a enumerar una serie de criterios que, si se cumplen, se garantiza
el estandar de la pertinencia previsible. Tal y como se ha sefialado en parrafos anteriores,
la ausencia de claridad en relacion con este concepto puede llevar a divergencias entre EM
en este punto.

En relacion con el criterio de la pertinencia previsible, la abogada general Juliane Kokott
en sus conclusiones presentadas el 2 de julio de 2020 presta atencidn a dos objetivos:

a) Control limitado de la pertinencia previsible en el Estado miembro requerido para
facilitar el intercambio de informacion. En este punto las conclusiones de la abo-
gada general coinciden con el criterio del tribunal. Sefialando que «la autoridad
requerida no puede sustituir la apreciacion de la utilidad eventual de la informa-
cion solicitada» (parrafo 129).

b) Prohibicion de investigaciones aleatorias. Aqui con acierto se hace referencia al
considerando 9 de la Directiva 2011/16/UE que a través del criterio de la «perti-
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nencia previsible» se pretende evitar que se inicien investigaciones aleatorias o
se solicite informacion que probablemente no sea pertinente.

Un aspecto que se plantea en la segunda cuestion prejudicial y no se resuelve por parte
del tribunal es el relativo a si los articulos 1, apartado 1, y 5 de la directiva deben interpre-
tarse teniendo en cuenta el caracter evolutivo del articulo 26 del Modelo de Convenio para
evitar la doble imposicion internacional en materia de renta y patrimonio y prevenir la eva-
sion fiscal elaborado por el Comité de Asuntos Fiscales de la Organizacion para la Coope-
racion y el Desarrollo Econémicos y sus Comentarios (MC OCDE).

Segun mi opinion, y remarcando que si bien no existe un automatismo juridico en rela-
cion con la aplicacion de los comentarios del MC OCDES, si que podrian traerse a colaciéon
estos, asi como sus modificaciones y adaptaciones para aportar una interpretacion com-
plementaria. No seria la primera vez que lo hace el tribunal, puesto que asi lo ha hecho con
el concepto de «beneficiario efectivo» en la Sentencia del TJUE de 26 de febrero de 2019
(asuntos acumulados C-115/16, C-118/16, C-119/16 y C-299/16 -NFJ072658-)*.

En el presente asunto, y al igual que sucede con el que se acaba de citar, ambos con-
ceptos, regulados cada uno en su respectiva directiva, se inspiran en el MC OCDE y tanto
las modificaciones de este como sus comentarios son pertinentes para la interpretacion
de la directiva.

En este sentido, la Directiva 2014/107/UE del Consejo, de 9 de diciembre de 2014, que
modifica la Directiva 2011/16/UE, en su considerando 13 sefala que los EM deben utilizar
los comentarios de la OCDE como fuente de ilustracion e interpretacion®.

Por tanto, a mi parecer hubiese sido interesante que el tribunal se pronunciase acer-
ca de si se pueden aplicar o no los comentarios al MC OCDE y su interpretacion evolutiva.

Incido en este aspecto, debido a que por ejemplo en los comentarios al articulo 26 del
MC OCDE, concretamente en los apartados 6 y siguientes, se establece una lista ejemplifi-

3 Asi lo sefala la abogada general Juliane Kokott en el parrafo 122 de sus conclusiones en los asuntos
acumulados C-245/19 y C-246/19.

Esta sentencia sefiala que como la Directiva 2003/49/CE, de intereses y canones, aplicable al supuesto
examinado se inspira en el articulo 11 del MC OCDE, el concepto de «beneficiario efectivo» regulado en
los convenios de doble imposicion que se ajustan al MC OCDE, y en consecuencia las modificaciones
que se van introduciendo al modelo y a los comentarios, son un instrumento pertinente para la interpre-
tacién de dicha directiva.

Segun la opinién de Rosembuj Erujimovich este reconocimiento explicito de inspiracién en los comen-
tarios de la OCDE denota «la sumisién del derecho comunitario a la vinculacion derivada del contenido
OCDE aprobado» en Rosembuj (2017).
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cativa no cerrada que podria trasladarse adaptandola a las necesidades del marco norma-
tivo de la Unién Europea con el fin de emplearla a nivel comunitario entre los EM.

En este punto, cabe senalar que en el seno de la OCDE existe el Modelo de Acuerdo de
Intercambio de Informacién Tributaria (MAIIT o MTIEA)® el cual dispone de sus respectivos
comentarios, y que como sefiala Zapatero Gasco (2019, p. 351), en relacion con la pertinen-
cia previsible, el apartado 5 del articulo 5 del MTIEA precisa la informacién que debe incluir
una solicitud de informacion a otro Estado para dar correcto cumplimiento de este estandar.

Ademas, la OCDE dispone del Manual on the implementation of Exchange of Information
provisions for tax purposes, el cual incluye toda una serie de medidas relativas por ejemplo
a garantizar la observancia y proteccién de derechos y garantias procedimentales, o confi-
dencialidad de la informacién recibida. Esto es, la aplicacion del manual puede ofrecer una
mayor proteccion y seguridad juridica en relacién con datos personales conforme al RGPD.
Puesto que puede existir una injerencia en la esfera de derechos y privacidad tanto del su-
jeto que dispone de la informacion como del titular, es necesario acotar la pertinencia pre-
visible dotando asi de seguridad juridica a todas las partes.

El concepto de la pertinencia previsible adoptado en la legislacion europea puede po-
nerse en relacién con el término acunado en la legislacion espafiola que es el de la tras-
cendencia tributaria.

La trascendencia tributaria es un concepto juridico indeterminado que alberga la norma-
tiva espafola en el articulo 93.1 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria
(LGT) y que ha venido interpretandose por el Tribunal Supremo (TS) desde antiguo hasta una
jurisprudencia mas reciente. Resulta de interés relacionar ambos conceptos, que pese a no
ser homénimos si que demuestran cierta conexién, ademas la jurisprudencia a nivel nacio-
nal es mas abundante’ y podria ayudar a la hora de interpretar la «pertinencia previsible».

En primer lugar, como hemos indicado, el TJUE exige que la decision de requerimiento
de informacion de la autoridad requirente no puede encaminarse a realizar una investiga-
cion aleatoria, puesto que una «informacion que haya sido solicitada para que se proceda
a tal investigacién "aleatoria" en ningun caso podria considerarse como una informacién
previsiblemente» (parrafo 114).

Esto es, incide en la prohibicién de las conocidas como fishing expeditions. Este as-
pecto casa con la Sentencia del TS 1231/2020, de 1 de octubre (rec. num. 2966/2019

6 Modelo de TIEA, Tax Information Exchange Agreement, en inglés (MTIEA) y Modelo de Acuerdo de Inter-
cambio de Informacién Tributaria en castellano (MAIIT).

El TS ha ido modulando este concepto desde hace tiempo a raiz de diversos pronunciamientos como
la Sentencia de 12 de noviembre de 2003 (rec. num. 4783/1998 -NFJ015687-) o la Sentencia de 14 de
marzo de 2007 (rec. num. 1320/2002 -NFJ026273-), entre otras.
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—NFJ079139-) que establece para la entrada y registro en un domicilio la necesidad de un
procedimiento inspector abierto y notificado, no bastando la mera «corazonada o presen-
timiento [...]» o con un «propdsito meramente prospectivo o indeterminado, por si acaso».

En segundo lugar, hace referencia al control limitado de la pertinencia previsible que
puede realizar el estado requerido, limitandose a la motivacién, otorgando asi un amplio
margen de discrecionalidad a la autoridad requirente.

En cambio, el TS lo acota mucho mas al indicar que la «nocién de trascendencia tributa-
ria no es ilimitada ni de libre apreciacion por la Administracién, sino que debe ser encauzada
en los términos estrictamente juridicos con que hemos acotado el concepto en las senten-
cias resefiadas, de donde se infiere que esa pretendida relevancia fiscal de la informacion
debe ser objeto de una interpretacion razonable y moderadora de su virtual amplitud y ge-
neralidad, que no puede quedar en las exclusivas manos de la Administracion» (Sentencia
del TS de 20 de octubre de 2014, rec. nim. 1414/2012 -NFJ056360-)%.

Ademas, esta sentencia sefala los requisitos que debe cumplir la informacién solicitada:

1. «Que exista relevancia fiscal de la informacién solicitada;

2. Que la informacion se haya solicitado previamente al sujeto pasivo y solo si re-
sulta imposible obtener los datos, sea obligado recurrir al tercero con dicho fin;

3. Que los datos solicitados deben estar en posesion del tercero; y

4. Que dichos datos no estén ya en posesion de cualquier Administracién o que el
mismo requerido no haya suministrado ya los datos a la Inspeccion por otra via
procedimental».

Por tanto, para que exista esa trascendencia tributaria en la informacion solicitada, deben
cumplirse una serie de requisitos y que dicha informacion sea Util para la aplicacion de los
tributos. Asimismo, hay que sefalar que no puede hablarse de que los datos gocen de tras-
cendencia tributaria por el mero hecho de que los solicite la Administracién tributaria, pues
como bien indica el Tribunal Econédmico-Administrativo Central (TEAC) en su Resolucién de
4 de diciembre de 2018 (RG 5521/2015 -NFJ072114-) el requisito de la motivacioén debe ir
ligado al de trascendencia tributaria. Es decir, si dicha trascendencia «no resulta ostensible-
mente del expediente», el requerimiento debera motivarse suficientemente para demostrar
dicha trascendencia y que se entienda asi cumplido el requisito legal.

8 Segun la Sentencia del TS de 13 de noviembre de 2014 (rec. niim. 266/2012 -NFJ056749-) se cumple el
requisito de la trascendencia tributaria si los datos tienen utilidad para la aplicacion de los tributos, que
es lo que justifica la realizacién del requerimiento.
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Ademas, el TS se hizo eco de este deber de motivacién expresado por el TEAC, pues la
Sentencia del TS 1611/2018, de 13 de noviembre (rec. num. 620/2017 -NFJ071915-) de-
cretd la nulidad de un requerimiento de informacion por falta de justificacion y motivacion
al tratarse de un requerimiento masivo y generalizado que atenta contra el principio de pro-
porcionalidad®.

Un aspecto relevante y que sefala la Sentencia del TS de 20 de octubre de 2014 antes
citada es que no cabe la «equivalencia mimética entre datos econdémicos y datos con tras-
cendencia tributaria», lo que nos hace volver a la necesidad de motivar y justificar la relacion
entre los datos requeridos y su potencial capacidad econdémica o relaciéon con la aplicaciéon
de los tributos.

En consecuencia, debe hacerse hincapié en que por el mero hecho de que la informa-
cion solicitada se refiera a datos econdémicos, no por ello tendra trascendencia tributaria,
concurriendo la necesidad de aludir a obligaciones tributarias precisas y no meramente po-
tenciales susceptibles de manifestar capacidad econémica.

En este sentido, la Sentencia del TS de 23 de octubre de 2014 (rec. num. 2182/2012
-NFJ056333-) relativa a requerimientos de informacion sobre informes efectuados a
sociedades tasadoras donde sefala que la tasacidén «no siempre y necesariamente se
encuentra vinculada a una operacién que, mediata o inmediatamente, haya de tener tras-
cendencia fiscal».

En cambio, la Sentencia del TS de 18 de febrero de 2015 (rec. nim. 3479/2012 -NFJ079886-)
admite una referencia genérica al caracter econémico de la informacién para justificar la tras-
cendencia sin ser necesaria una motivacién especifica al tratarse de un deber general y no un
requerimiento individualizado. Esto es, parece ser que, si bien la Sala no lo reconoce de manera
explicita, si que exige un mayor esfuerzo en la motivacion, cuando no es genérico, debiendo
asi justificar el requerimiento de forma razonada y razonable para cumplir con el deber legal®.

En conclusion, el TJUE debe acometer una mayor labor interpretativa con tal de definir
mas ampliamente la pertinencia previsible; ya que desde mi punto de vista el concepto se
ha delimitado en torno a la idea de concrecién e individualizacion de los datos.

9 Criterio posteriormente reiterado en la Sentencia del TS 1628/2018, de 15 de noviembre (rec. nim.
623/2017 -NFJ080518-) y acogido por el TEAC en su Resolucién de 14 de febrero de 2019 (RG 6507/2017
-NFJ072625-).

En este sentido se pronuncian los magistrados Huelin Martinez de Velasco y Montero Fernandez en el
voto particular, al cual nos adherimos, y que aluden a la necesidad de motivar especificamente caso por
caso segun las necesidades concretas. En el caso objeto de debate, sefialan que un requerimiento me-
ramente formulario no explica ni justifica la trascendencia tributaria, para acabar sefialando la necesidad
de demostrar la relacién entre los datos solicitados y su aplicacion en el concreto ambito impositivo.
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Acogiendo el criterio del TS relativo a que no cualquier informacion o dato de contenido
econdmico tendra trascendencia tributaria, este extremo podria extrapolarse a la exigen-
cia de una mayor motivacion de la necesidad o adecuacioén de la informacién requerida en
la solicitud relativa a contratos, facturas o pagos que examina el TUUE y no cefiirse mera-
mente al cumplimiento de los criterios de determinacion e individualizacion, puesto que por
mucho que se concrete un dato, este no tendra per se trascendencia tributaria o gozara de
la pertinencia previsible.

El aspecto de la necesaria motivacién de la solicitud debe hacerse caso por caso y no
darse por cumplido por la mera individualizacién del requerimiento o por referirse a infor-
macion concreta y precisa, puesto que han de analizarse las circunstancias de cada caso,
y mas aun en el ambito europeo que al intervenir dos EM, con sus respectivas autoridades
tributarias, ambos deberan examinar la pertinencia desde el punto de vista factico adecuan-
dose al supuesto concreto sobre un marco concreto que dé seguridad juridica.

Por ende, se hace patente la necesidad de unificar el criterio a nivel europeo con el fin
de evitar conflictos por la disparidad de criterios a la hora de interpretar la pertinencia. Para
ayudar a la resolucion de estos posibles conflictos, el TJUE podria aplicar tanto el MC OCDE
como sus comentarios, puesto que pueden arrojar luz y aportar criterios para conseguir una
interpretacion uniforme del concepto.

Ya que los intercambios de informacion son un instrumento muy utilizado, y que se prevé
en alza, cabe esperar que los conflictos en torno a este concepto se repitan. Por ello, es
seguro que el tribunal emitira futuros pronunciamientos donde podra ampliar y orientar su
doctrina hacia una definicion mas clara de la «pertinencia previsible».
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