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1. INTRODUCCION

La informacién constituye una materia prima esencial para las administraciones
tributarias. Los paises mas desarrollados han desplegado amplios sistemas de
captaciéon de datos que les permiten contar con informacion muy completa para
el control de las distintas obligaciones tributarias, tanto en los impuestos que
recaen sobre la renta de las personas fisicas y juridicas como en los tributos
sobre el consumo. No obstante, la eficacia de dichos sistemas se ve limitada por
el principio de territorialidad: cada administracién, por regla general, solo puede
obtener informacion generada dentro de sus fronteras competenciales. Ello
provoca la aparicion de lagunas en sus sistemas de informacién salvo que
existan instrumentos internacionales de cooperacion.

Esta limitacion provoca dos efectos, por un lado, puede restringir el cumplimiento
voluntario de los contribuyentes ya que, conocen esas carencias de sus
administraciones tributarias, y por otro, una importante limitacion de las
actuaciones de control, no soélo no se tiene informacién relevante en el curso de
una actuacion de comprobacion, sino que su ausencia determina importantes
deficiencias en el analisis de riesgo de los contribuyentes.

Esa brecha se ha ampliado con la intensificacion de la globalizaciéon de la
economia. La proporcion de operaciones con componente transfronterizo ha
crecido de forma sostenida; a modo ilustrativo, el comercio internacional de
bienes y servicios equivalia en 2023 al 22,4 % del PIB de la Union Europea
(Eurostat, 2023). En este contexto, la cooperacion administrativa internacional
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se ha convertido en la palanca necesaria para que las administraciones puedan
acceder a informacion a la que no pueden llegar directamente por sus
limitaciones competenciales territoriales.

Desde un marco inicial de acceso limitado, fundamentado en el articulo 26
relativo al intercambio de informacion de los Convenios para evitar la Doble
Imposicién, se ha consolidado una red densa de instrumentos juridicos en el
ambito de la Organizacion para la Cooperaciéon del Desarrollo Econémico
(OCDE) y de la Union Europea (UE) que posibilita la obtencion e intercambio de
informacion de manera mas amplia, estandarizada y oportuna.

Los primeros pasos en materia de intercambio de informacién tenian unicamente
como soporte juridico la redaccion inicial del articulo 26 del modelo de convenio
tributario sobre la renta y sobre el patrimonio de la OCDE que contemplaba los
intercambios de informacién previa “a peticion” (EOIR- Exchange of Information
on request). Si bien estos intercambios se encontraban recogidos en multitud de
convenios bilaterales, su utilizacion era mas bien reducida. Su extension se
produce con la creacion del Foro Global de Transparencia e intercambio de
informacion tributaria (Foro Global) en el seno de la OCDE vy el impulso del G20
en 2009 a estos intercambios. El Foro Global establece las revisiones entre pares
para garantizar la efectividad de los intercambios y establece los términos de
referencia bajo los cuales deben valorarse los mismos y fija un estandar
operativo comun que equipara expectativas entre jurisdicciones y reduce
asimetrias.

Los EOIR requieren actuaciones individualizadas y especificas que le otorgan
gran relevancia en el curso de actuaciones de comprobacién sofisticadas, pero
que limitan su eficacia de cara a actuaciones de caracter general o global.

Estas limitaciones llevaron a la necesidad de incluir dentro del estandar de
intercambio de informaciéon a los intercambios automaticos (AEOI- Automatic
Exchange of information). Si bien esta modalidad ya era operativa para
determinadas categorias de renta en el seno de la UE, y en algunos paises de
la OCDE con base en sus convenios, no existia un instrumento juridico que
avalara su utilizacion de manera global. Por ello, tras la peticion del G20 en
2013/2014 de que se incluyera el intercambio automatico de informacién como
estandar global de intercambio de informacion, la OCDE aprobd el Estandar
Comun de Informacion de cuentas financieras (Common Reporting Standard -
CRS), mediante el cual las instituciones financieras identifican la residencia fiscal
de sus clientes y reportan anualmente a su administracién, que a su vez
intercambia la informacion con las jurisdicciones de residencia de los titulares.

Tras su despliegue (primeras transmisiones en 2017 y generalizacion en 2018),
el AEOlI — CRS se ha consolidado como herramienta para reforzar el
cumplimiento voluntario de los contribuyentes y ha dotado de informacion muy
relevante a las Administraciones tributarias para la planificacion de sus
actividades de control.

Durante los afios 2013-2015, la OCDE y el G20 desarroll6 los trabajos para evitar
la erosion de las bases imponibles y traslado de beneficios, BEPS, una
importante iniciativa, con multiples lineas de actuacion siendo un eje esencial la
transparencia y desarrollando para ello acciones que recogian supuestos
adicionales de intercambios de informacion.



Por un lado, la Accién 13 aprobd la elaboracion del informe pais por pais (country
by country reporting - CbCR) por parte de los grandes grupos multinacionales.
Informacién que posteriormente se intercambia automaticamente entre
administraciones y que es una informacion muy relevante, ya que revela la
estructura de activos y beneficios de las grandes empresas, para los analisis de
riesgo de las administraciones tributarias.

La Accion 5 implantd el intercambio espontaneo obligatorio de determinados
acuerdos transfronterizos (tax rulings), incluidas aquellas con potencial
relevancia para otras jurisdicciones como, por ejemplo, los acuerdos previos de
valoracion sobre precios de transferencia.

Con posterioridad, la evolucion de los mercados y la aparicion de nuevos tipos
de instrumentos financieros llevd a extender el perimetro del AEOI a los
criptoactivos mediante el Marco de Informacion de Criptoactivos (AEOI -CARF).
El marco obliga a proveedores de servicios (exchanges, brokers y custodios) a
aplicar diligencia debida y comunicar operaciones e identificadores clave, que
luego se intercambian automaticamente entre autoridades.

En paralelo, se introducen enmiendas al AEOI- CRS para incluir junto al AEOI —
CAREF, el dinero electronico y las monedas digitales de bancos centrales, hasta
ahora fuera del ambito de los instrumentos financieros tradicionales y asi hacer
frente a los nuevos retos derivados del creciente uso de medios alternativos de
pago e inversién que plantean nuevos riesgos de evasion fiscal,

Una de las actuaciones mas relevantes de la OCDE en los ultimos tiempos, han
sido todos los trabajos tendentes para combatir los efectos de la digitalizacion de
la economia que han desembocado en los proyectos de Pilar 1 y 2. Mientras el
primero aun no ha desplegado sus efectos, el Pilar 2, que establece una
tributacién minima efectiva del 15% para grandes grupos (reglas GloBE), ya esta
siendo implementado por numerosas jurisdicciones, entre ellas todas las
integrantes de la UE.

La administracion del Pilar 2 requiere numerosa informacion, de manera
estandar y asegurar la comparabilidad entre las distintas jurisdicciones. Esto ha
determinado la necesidad de implementar la denominada declaracién
informativa GloBE (siglas en inglés GIR- Global Information Return).

El GIR recoge datos de determinacion del tipo efectivo y de los ajustes de top-
up tax (impuesto complementario) por jurisdiccién, y se instrumenta en acuerdos
entre autoridades competentes para su intercambio automatico. La finalidad es
doble: facilitar la aplicacion coherente de las reglas y permitir un control cruzado
de riesgos.

La siguiente area donde se va a extender el alcance de los AEOI es la relativa a
la informacion sobre bienes inmuebles. Estos bienes tienen alto peso econdmico
y fiscal, y han sido utilizados en estructuras opacas. La OCDE ha completado los
trabajos técnicos para un marco de intercambio que incremente la visibilidad
transfronteriza sobre la titularidad y, en su caso, determinados rendimientos
vinculados a inmuebles situados en el extranjero.

El objetivo es replicar el éxito del AEOI financiero con un enfoque proporcionado,
con definiciones armonizadas, calidad del dato y salvaguardas de
confidencialidad.



De manera paralela a la OCDE, en el seno de la UE también se ha seguido un
importante impulso a los intercambios automaticos. La Directiva 2011/16/UE
(DAC1) cimenta la cooperacion administrativa en la UE y prevé, ademas del
intercambio a peticidn y espontaneo, un intercambio automatico de categorias
como rendimientos del trabajo, pensiones, honorarios de administradores,
seguros de vida y, de forma pionera, informacion sobre bienes inmuebles dentro
del espacio comunitario.

Las sucesivas reformas han ido extendiendo su perimetro: DAC2 hace
obligatorio el CRS; DAC3 convierte en automatico el intercambio de tax rulings;
DAC4 introduce el CbCR; DACG6 impone la revelacién de determinados
mecanismos transfronterizos; DAC7 regula las plataformas digitales; DAC8
incorpora los criptoactivos y el dinero electronico, alineando la UE con CARF
desde 2026; y la DAC 9 establece el GIR en el ambito UE.

La cooperacion internacional ha pasado de ser una asistencia periférica a un
pilar central de la politica tributaria. El recorrido 2009-2025 demuestra que la
transparencia funciona cuando se apoya en estandares claros, una tecnologia
robusta, uso inteligente de los datos y coordinacién. La extension a CARF, GIR
y bienes inmuebles confirma una tendencia imparable hacia mayor visibilidad y
un terreno de juego mas nivelado y global también para las Administraciones
tributarias.

2. LAOCDEY EL FORO GLOBAL DE TRANSPARENCIA E INTERCAMBIO
DE INFORMACION FISCAL

La OCDE siempre se ha caracterizado por su implicacion en lograr una adecuada
colaboraciéon y cooperacion entre sus Miembros y entre éstos y otras
jurisdicciones, y siempre ha considerado como formula prioritaria de cooperacion
el intercambio de informacion, tal y como lo demuestra el hecho de que
corresponda a esta institucién la creacién y desarrollo del primer Modelo de
Convenio para evitar la doble imposicion internacional. Posteriormente, también
bajo el impulso de la OCDE se han llevado a cabo las sucesivas modificaciones
del Modelo, la elaboraciéon, mantenimiento y revisidon de los Comentarios, etc. En
concreto, el articulo 26 del Modelo de Convenio regula el intercambio de
informacion y se ha modificado de manera reciente en 2005 y en 20121,

En 2002, también por parte de la OCDE se aprob6 un Modelo de Acuerdo para
intercambio de informaciéon en materia tributaria y sus Comentarios. Este
Modelo de Acuerdo, se caracteriza por el hecho de haber sido concebido y
disefiado con un caracter auténomo o diferenciado de los Convenios para evitar
la doble imposicion, por lo que viene a nacer con la vocacion de permitir y
fomentar los intercambios de informacién cuando no hay cuestiones de doble
imposicion, situacion que se da preferentemente cuando una de las soberanias
fiscales implicadas en el intercambio de informacion es un territorio de baja o
nula tributacion. En junio del 2015, el Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE
aprobd un Protocolo al Modelo de Acuerdo con el fin de ampliar el ambito del
Modelo de acuerdo con las modalidades de intercambio automatico y
espontaneo de informacion.

! Actualizaciones del MCOCDE 2005 y 2014.



En un inicio, el estandar internacional de intercambio de informacién estaba
formado por ambos instrumentos, respaldados por el G20 y el Foro Global y se
referia a los siguientes elementos: que esté previsto el intercambio de
informacién previa peticiéon, que sea previsiblemente pertinente, y con el
objeto de aplicar adecuadamente las normas y disposiciones de la legislacion
interna del Estado requirente; no se permiten los requerimientos no justificados,
“‘de pesca”, y no es posible denegar una informacién por razones de secreto
bancario o interés doméstico o existencia de doble criminalidad.

En la reunién del Foro Global de Berlin de 2014, se ampli6 el estandar para incluir
el intercambio automatico de informacién representado por el CRS2. Con
posterioridad en la declaracion de los colideres del G20 de 2022 3, sefialo que el
CARF* y el CRS modificado constituian adiciones integrales a los estandares
globales para el intercambio automatico de informacion.

Junto a la OCDE, a lo largo de los ultimos afios ha cobrado cada vez un mayor
protagonismo el Foro Global de Transparencia e Intercambio de informaciéon
que fue creado en 2001 por los paises miembros de la OCDE junto con otros
terceros paises participantes. Se reestructurd en 2009 en respuesta a la llamada
de los lideres del G20 a adoptar el estandar de transparencia e intercambio de
informacion fiscal. Esta integrado en la actualidad por 171 miembros®, todos ellos
participando en pie de igualdad y comprometidos con el estandar internacional
de trasparencia. Y desde entonces, se ha configurado como el gran valedor e
impulsor del cumplimiento del estandar. Para ello, el Foro global conduce
revisiones de las jurisdicciones que forman parte del Foro y todas aquellas que
revistan una especial atencion. Estas revisiones analizan el marco legal y
regulatorio, y la implantacién efectiva del estandar de transparencia®. En la
actualidad se realizan revisiones del estandar de previa peticion (EOIR, en
adelante) como del Estandar Comun de Informacién de cuentas financieras
(AEOI -CRS en adelante). Como resultado, a cada Estado o Jurisdiccion se le
asigna una valoracién o “rating” que refleja su grado de cumplimiento con el
estandar.

Las revisiones de EOIR que se llevan a cabo comprueban el grado de
cumplimiento del estandar de transparencia en materia de previa peticién que se
basa en tres elementos’:

1. Disponibilidad de la informacion: Las normas internas (no exclusivamente
fiscales, sino mercantiles, bancarias, de otro tipo) deben garantizar que:

2 CRS: Estdndar comun de intercambio automatico de informacién de cuentas financieras.
https://www.oecd.org/en/publications/consolidated-text-of-the-common-reporting-standard-
2025_055664b1-en.html

3 Declaracién de los colideres del G20 de Bali (indonesia dias 15 y 16 de noviembre de 2022:
https://g20.org/wp-content/uploads/2024/09/2022-11-16-g20-declaration-data.pdf

4 CARF: intercambio automatico de informacion de criptoactivos.
https://www.oecd.org/en/about/news/announcements/2024/10/crypto-asset-reporting-framework-
and-amended-common-reporting-standard-oecd-releases-it-format-for-transmitting-information-and-
issues-interpretative-guidance.html

5> Informe anual del Foro Global 2024: https://www.oecd.org/content/dam/oecd/en/networks/global-
forum-tax-transparency/informe-anual-foro-global-2024.pdf

& www.oecd.org/tax/transparency

7 Términos de referencia de 2016: https://www.oecd.org/tax/transparency/documents/terms-of-
reference.pdf
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- lainformacion sobre la propiedad y la identidad de los beneficiarios de
los distintos tipos de sociedades y otras entidades esté disponible. De
alguna manera debe existir la obligacion legal de disponer de esa
informacion. Desde 2016, se exige la identidad no solo de los titulares
legales de las entidades, sino también de los titulares reales (concepto
que proviene de blanqueo de capitales) de las mismas.

- Existe obligacién de mantener registros contables y rendir cuentas
- La informacion bancaria esté disponible

2. Acceso a la informacién: Esa informacién disponible ha de ser accesible
para las autoridades fiscales para su envio a otra autoridad fiscal.

- Sin que exista “interés doméstico”

- Con poderes de la inspeccion, aunque no sean investigaciones o
inspecciones propias.

3. Intercambio de informacion.

- Es preciso que existan instrumentos que den cobertura al intercambio.
Es preciso que la red sea lo suficientemente amplia como para cubrir
los principales socios.

- Garantias de confidencialidad
- Procedimientos para llevar a cabo el intercambio

En resumen, para que el intercambio de informacién sea efectivo, la informacion
ha de estar disponible, debe existir, las administraciones tributarias deben tener
acceso a esa informacion y finalmente deben existir mecanismos internacionales
para llevar a cado el intercambio de informacién con otros Estados y/o territorios.

El grado de cumplimiento con el estandar del EOIR, se ha graduado en cuatro,
desde cumplidor, cumplidor en gran medida, parcialmente cumplidor o no
cumplidor.

A finales de 2024, el 81% de los miembros del Foro Global (en adelante, FG),
esto es 139 de 171, han sido revisados conforme a los nuevos términos de
referencia. De estos, el 88% de los mismos han sido calificados con la valoracién
de “cumplidor” (19 jurisdicciones) o “cumplidor en gran medida” (90
jurisdicciones) con el estandar. De los elementos del estandar en los que mas
deficiencias se han encontrado en las evaluaciones ha sido en la exigencia de
disponer informacion sobre los titulares reales de las entidades, por lo que habra
que seguir trabajando en este aspecto para garantizar la transparencia. No
obstante, las calificaciones globales senaladas reflejan que el EOIR es un
instrumento solido y efectivo en manos de las jurisdicciones.

Quedan 49 jurisdicciones que todavia no han recibido valoracion conforme a los
nuevos términos de referencia. De estas, hay 17 jurisdicciones que al no tener
ninguna experiencia en materia de EOIR o al ser muy limitada, han sido
evaluadas solo de los aspectos legales. La revision de la efectividad se realizara
en los proximos 4 anos. En el mismo plazo seran evaluadas por primera vez las
restantes 32 jurisdicciones.

Como se indicaba con anterioridad, también constituye parte del estandar
internacional de intercambio de informacion el AEOI-CRS. Este intercambio



automatico de informacion desde los primeros intercambios en 2017, realizados
por un grupo de pioneros entre ellos Espaina, o 2018, hasta la actualidad refleja
las siguientes cifras indicando que el AEOI- CRS es un instrumento potente en
manos de las administraciones tributarias para luchar contra el fraude fiscal
permitiendo el tratamiento masivo de datos con una seleccion adecuada de
contribuyentes. Asi, hay 111 jurisdicciones que intercambian automaticamente
informacion de cuentas financieras y se espera que para 2027 se incremente a
1268 . En 2023 se intercambio automaticamente informacion sobre mas de 134
millones de cuentas financieras, o que abarca activos totales de casi 12 billones
de euros.

El Intercambio Automatico de Informaciéon de Cuentas Financieras (AEOI-CRS)
es el estandar desarrollado por la OCDE y cuya finalidad es que las jurisdicciones
intercambien de forma automatica y anual informacion de cuentas financieras
con las autoridades fiscales de otros paises donde sus residentes son residentes
fiscales, segun lo define el Estandar Comun de Informacion -CRS. Este proceso
implica que las Instituciones Financieras Sujetas a Reportar recopilen y reporten
informacion especifica sobre las cuentas de Personas Obligadas a Reportar
(personas fisicas o entidades controladas por ellas) a sus autoridades fiscales
locales, las cuales posteriormente la intercambian con sus contrapartes
extranjeras para mejorar la transparencia fiscal y combatir la evasion fiscal.

Las revisiones del AEOI®° que se llevan a cabo comprueban el grado de
cumplimiento del estandar de transparencia en materia de intercambio
automatico y se basan en los siguientes requisitos fundamentales:

Las jurisdicciones deben garantizar que todas las Instituciones Financieras
sujetas a la obligacién de comunicar informacion, apliquen procedimientos
de diligencia debida conforme al CRS para revisar las cuentas financieras
que mantienen, asi como para recopilar y comunicar la informacion requerida
por el CRS. Este requisito exige que se disponga del marco legal, asi como
del marco administrativo adecuado para poder cumplirlo en la practica.

Las jurisdicciones deben intercambiar informacién con todos los socios
interesados pertinentes, en el plazo establecido, garantizando que la
informacion se clasifique, prepare, valide y transmita de conformidad con
dicho Estandar. Para ello deberan tener el marco legal para poder
intercambiar internacionalmente la informacion y se debera intercambiar en
la practica.

Las jurisdicciones deben mantener la informacion intercambiada
confidencial y debidamente protegida, y utilizarla de conformidad con el
acuerdo de intercambio en virtud del cual se intercambid.

En virtud de las revisiones inter-pares efectuadas en materia de AEOI-CRS, las
jurisdicciones pueden obtener tres calificaciones: “en curso”, “parcialmente
cumplidor’ y “no cumplidor” una vez revisado el marco juridico y la efectividad de
la aplicacion del AEOI en la practica. Senalar, que la efectividad se evalua una

8  Jurisdicciones  firmantes del Acuerdo  Multilateral de Autoridades Competentes:
https://www.oecd.org/content/dam/oecd/en/topics/policy-issues/tax-transparency-and-international-
co-operation/crs-mcaa-signatories.pdf

° Términos de referencia AEOI-CRS https://www.oecd.org/content/dam/oecd/en/networks/global-
forum-tax-transparency/aeoi-terms-of-reference.pdf
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vez que las jurisdicciones tienen experiencia en obtener la informacion a nivel
doméstico de las instituciones financieras y en llevar a cabo los intercambios en
la practica.

El primer conjunto de resultados exhaustivos y detallados se publicd en la
Revision de pares del intercambio automatico de informacion sobre cuentas
financieras de 2022, con actualizaciones en 2023 y 2024. Las actualizaciones
reflejan los resultados de las jurisdicciones que se comprometieron
posteriormente a aplicar el Estandar AEOI-CRS de cuentas financieras y los
resultados de las reevaluaciones de los marcos juridicos AEOI -CRS.

Conforme a los datos del informe anual del Foro Global de 2024 y por lo que a
al marco juridico se refiere, en total, hasta la fecha se han evaluado 114
jurisdicciones, incluidas otras cinco jurisdicciones desde 2023. En los ultimos
resultados’® se ha determinado que la gran mayoria de las jurisdicciones (108,
es decir, el 95%) han incorporado todos o practicamente todos los requisitos en
sus marcos juridicos (lo que da como resultado una determinacion global de “En
vigor” o “En vigor, pero necesita mejoras”). Esto proporciona una base solida
para garantizar que el Estandar AEOI-CRS sobre cuentas financieras funcione
efectivamente en la practica y aporte los beneficios potenciales que tiene para
ofrecer.

El informe de las revisiones inter-pares de AEOI de Foro Global'' también
presenta los resultados mas recientes de las revisiones por pares iniciales sobre
la efectividad de la implementaciéon del Estandar AEOI en la practica, para un
total de 104 jurisdicciones, incluyendo tres jurisdicciones adicionales desde
2023. La actualizacion muestra que, entre las 104 jurisdicciones evaluadas, 67
estan calificadas como "en curso/en progreso" en su implementacion. Esto
incluye la implementacion de marcos de cumplimiento administrativo que
parecen estar encaminados para garantizar efectivamente el cumplimiento por
parte de las Instituciones Financieras Obligadas y asegurar el buen
funcionamiento en la practica. No obstante, es evidente que aun queda mucho
por hacer para garantizar la efectividad del Estandar AEOI en la practica,
incluyendo asegurar la integridad y efectividad de los marcos de cumplimiento
administrativo establecidos para asegurar su cumplimiento.

Finalmente sefalar, que, en cuanto a las cuestiones pendientes mas comunes,
en términos de volumen, el mayor niumero de recomendaciones se refiere a
Instituciones Financieras no sujetas a Reporte y Cuentas Excluidas especificas
de cada jurisdiccion que no se ajustan a los requisitos del CRS.

3. MARCO JURIDICO QUE AMPARA EL INTERCAMBIO DE INFORMACION
INTERNACIONAL

3.1. PRINCIPALES INSTRUMENTOS JURIDICOS UTILIZADOS EN EL
MOMENTO ACTUAL

En todas las legislaciones nacionales, la informacién tributaria esta protegida de
manera especial para garantizar su caracter confidencial y secreto. Por ello, solo

10 Informe anual del Foro Global 2024: https://www.oecd.org/content/dam/oecd/en/networks/global-
forum-tax

1 Informe peer review 2024 AEOI https://www.oecd.org/content/dam/oecd/en/networks/global-forum-
tax-transparency/global-forum-annual-report-2024.pdf
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cuando existe un instrumento juridico de nivel adecuado que habilite a las
administraciones tributarias para el intercambio y la asistencia y garantice que
se mantiene el mismo nivel de proteccion, éste podra hacerse efectivo.

Aunque es cierto que hay paises cuya legislacién interna les autoriza a
intercambiar informacion de forma unilateral, cuando se cumplen ciertos
requisitos (normalmente ligados a la reciprocidad y garantia de confidencialidad),
por regla general, los Estados necesitan de normas bilaterales o mecanismos
multilaterales que justifiquen la asistencia. Estos instrumentos juridicos que
amparan la cooperaciéon internacional pueden clasificarse en dos grandes
grupos, bilaterales o multilaterales, segun afecten a dos Estados o a una
pluralidad de Estados signatarios de los mismos.

3.1.1 Instrumentos multilaterales

Los instrumentos multilaterales son aquellos en los que participan una pluralidad
de Estados, aunque en la practica las relaciones son bilaterales. Los Estados se
adhieren al convenio/acuerdo multilateral, y como efecto directo, pasan a poder
relacionarse con todos los Estados que han suscrito este instrumento.

Las ventajas frente a los instrumentos bilaterales son importantes. Con la
adhesion al convenio multilateral, y su entrada en vigor, se producen los mismos
efectos que se obtendrian de haber firmado este mismo convenio bilateralmente
con todos y cada uno de los paises suscriptores. Ejemplos de instrumentos
multilaterales son:

3.1.1.1 Convenio de Asistencia Administrativa Mutua Consejo de Europa/OCDE
en materia fiscal'?

Este Convenio de Asistencia Administrativa Mutua del Consejo de Europa y de
la OCDE en materia fiscal (en adelante, Convenio Multilateral), promovido
conjuntamente por los Estados miembros del Consejo de Europa y los paises
miembros de la OCDE de 25 de enero de 1988, se abrid para la firma de los
propios Estados miembros, el 25 de enero de 1988 entrando en vigor de forma
general el 1 de abril de 1995, si bien su efectiva aplicaciéon por cada uno de ellos
estaba sujeta a su ratificacidén, aceptacion o aprobacion. En tanto no se produzca
tal ratificacion, no surte efectos.

En el preambulo del convenio inicial, alla por el afio 1988, ya se indicaba que “el
desarrollo de los movimientos internacionales de personas, de capital, de bienes
y de servicios -por otra parte, muy beneficioso- ha aumentado las posibilidades
de evasién y fraude fiscales, lo cual exige una creciente cooperacion entre las
autoridades tributarias”. Y a renglén seguido, reconoce a la cooperacion
internacional un papel fundamental en la lucha contra el fraude y la evasion
fiscales, y considera necesaria una coordinacién de esfuerzos entre los Estados
con el fin de “promover todas las formas de asistencia administrativa, en relaciéon
con todas las distintas clases de impuestos, a la vez que se garantiza una
adecuada proteccion de los derechos de los contribuyentes”.

12 E| texto completo del convenio, en inglés, se encuentra en la pagina web de la OCDE. El texto en espafiol
puede encontrarse en el BOE de 8 de noviembre de 2010 en el que se publicd el Instrumento de
Ratificacidn de 22 de julio de 2010.



Este convenio se modific6 en 2010 mediante un Protocolo con una doble
finalidad. En primer lugar, la necesidad de alinear el Convenio Multilateral con el
estandar internacionalmente aceptado de intercambio de informacion fiscal
reconocido por la OCDE, que excluye el secreto bancario y el interés doméstico
como justificacion para no intercambiar informacion. Ademas, se suprimen
algunas de las clausulas del Convenio que restringian el uso dado a la
informacion intercambiada. En segundo lugar, y mas relevante, es su apertura a
aquellos paises que sin ser miembros de la OCDE ni de la UE estén interesados
en ratificarlo.

A julio de 2025 hay 151" jurisdicciones, incluidos 17 territorios por extension
territorial firmantes del Convenio'#; de los cuales esta en vigor en 143 de ellos,
siendo 7 jurisdicciones las que estan pendiente de depdsito de los instrumentos
de aceptacion necesarios para su entrada en vigor, entre los que se encuentra
EE. UU. Si se comparan estos datos con los existentes en 2016 (firmado por 92
jurisdicciones de las cuales solo estaba en vigor en 73 de ellos), se confirma la
rapida expansion de este instrumento y sus ventajas.

Al tratarse de un convenio multilateral, cada Estado podra declarar ciertas
reservas; si bien estas estan tasadas. Podra declarar que se reserva el derecho
de no prestar ninguna forma de asistencia en relacién con determinados
impuestos (distintos de los impuestos sobre la renta o patrimonio o ganancias)
siempre y cuando el Estado no haya incluido tales impuestos en su declaracion;
o del derecho a no prestar asistencia en materia de cobro de cualesquiera
créditos tributarios, o a no prestar asistencia en materia de notificaciéon de
documentos. No podra por el contrario reservarse el derecho a no intercambiar
informacion de manera espontanea o automatica.

El Convenio Multilateral regula los tres tipos de intercambio de informacion
internacional en materia fiscal: previa peticion, automatico y espontaneo. Por lo
que se refiere al intercambio automatico de informacion el articulo 6 exige para
que pueda llevarse a cabo que se tenga que firmar un acuerdo de autoridades
competentes de intercambio automatico de informacion. Dicho acuerdo
administrativo puede revestir la forma bilateral como multilateral. La forma que
mas desarrollo ha tenido en la practica ha sido la forma multilateral. Un ejemplo
de este lo encontramos en el Acuerdo Multilateral de Autoridades Competentes
del Estdndar Comun de comunicacién de informacion financiera- CRSA (abierto
a la firma en sesion plenaria del FG en Berlin en 2014) siendo el mecanismo por
excelencia de intercambio automatico de informacion del CRS, habiéndose
firmado a fecha de hoy por 126 jurisdicciones’. Junto a este ejemplo existen
muchos otros como el Acuerdo Multilateral de Autoridades Competentes de
Intercambio de Informacién pais por pais (CBCr) y Acuerdo Multilateral de
Autoridades Competentes de Intercambio de informacién de Criptoactivos entre
otros.

En conclusién, la base legal para llevar a cabo los intercambios automaticos de
informacion lo constituye el Convenio Multilateral y los Acuerdos de Autoridades
Competentes (articulo 6) donde se concretan disposiciones relativas a las

Bhttps://www.oecd.org/en/topics/convention-on-mutual-administrative-assistance-in-tax-matters.html
14 www.oecd.org/exchangeofinformation/convention
5 https://www.oecd.org/content/dam/oecd/en/topics/policy-issues/tax-transparency-and-
international-co-operation/crs-mcaa-signatories.pdf
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definiciones, la informacién a intercambiar, la forma y plazos de intercambio, las
normas relativas a la confidencialidad y seguridad que se han de respetar, las
consultas entre autoridades competentes, la colaboracidon y el cumplimiento de
obligaciones, la fecha de aplicaciéon del acuerdo y cualquier otra que sea
necesaria.

3.1.1.2 El Modelo de Acuerdo de Intercambio de la OCDE que tiene una doble
version: bilateral y multilateral.

Este modelo surge del trabajo desarrollado por la OCDE sobre practicas fiscales
perniciosas. Como resultados de esos trabajos se publicé un informe en el que
se consideraba “la falta de un intercambio efectivo de informacion” como uno de
los criterios claves para determinar las practicas fiscales nocivas.

A partir de ahi, se concentraron esfuerzos en el desarrollo de un instrumento
juridico especifico que respondiera al estandar de intercambio efectivo de
informacion que fue desarrollado por un Grupo de Trabajo'® del Foro Global de
la OCDE sobre intercambio informacion, que esta siendo utilizado por
practicamente todas las jurisdicciones como modelo para negociar y firmar los
Acuerdos bilaterales.

En realidad, este modelo de Acuerdo de la OCDE contempla dos modelos de
acuerdos: un instrumento multilateral y un modelo para los acuerdos bilaterales.
Si bien, esta version multilateral ha tenido escasa aplicacion practica.

3.1.2 Instrumentos bilaterales.

3.1.2.1 Convenios de Doble Imposicion que incluyen una clausula de intercambio
de informacion ya sea en linea con el articulo 26 del Modelo de Convenio de la
OCDE o de las Naciones Unidas.

Algunos de ellos incluyen también un articulo regulador de la asistencia en
materia de recaudacion, en linea con el articulo 27 del Modelo de Convenio de
la OCDE.

Ambos modelos, el de la OCDE y de las Naciones Unidas, han discurrido
paralelamente. La OCDE ha ido marcando las lineas de desarrollo, si bien el
Modelo de las Naciones Unidas ha tratado siempre de adaptarse a las
necesidades de sus miembros, que no han sido siempre coincidentes con las de
los paises de la OCDE.

Sin embargo, en lo que respecta al intercambio de informacion, las necesidades
y preocupaciones si han sido las mismas y eso se refleja en que la redaccién de
los articulos que son muy similares, con algunas pequefas diferencias que no
afectan al fondo.

Resulta destacable el hecho de que en la redaccion dada al articulo 26 del
Modelo de Convenio de las Naciones Unidas expresamente se recoja como
finalidad del intercambio la lucha contra el fraude y la evasion fiscal.

Al igual que ocurria con el Convenio Multilateral, al amparo de estos convenios
internacionales bilaterales, los Estados pueden concluir otro tipo de acuerdos
administrativos o de segundo nivel, que desarrollen aspectos concretos de la
asistencia. Estos acuerdos solo pueden concluirse cuando existe un convenio

16 Formado por representantes de paises de la OCDE como por los delegados de Aruba, Bermuda, Bahréin,
Islas Caiman, Chipre, Isla de Man, Malta, Isla Mauricio, Antillas holandesas, Seychelles y San Marino
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internacional que les dé cobertura. Por ejemplo, acuerdos en los que se concrete
el procedimiento para el intercambio automatico, o el procedimiento a seguir en
las peticiones previo requerimiento o las condiciones para las fiscalizaciones
simultaneas. Como ejemplo, pueden citarse los Acuerdos administrativos
firmados por Espafa con Francia o Suecia o la Republica Checa o México.

3.1.2.2 Los Acuerdos de intercambio de informacion firmados entre Estados,
inspirados en general, bien en el Modelo OCDE, bien en el Modelo CIAT.

Tal y como se ha indicado anteriormente, la OCDE aprob6 en 2002 un Modelo
de Acuerdo para intercambio de datos en materia tributaria y sus Comentarios,
que ha servido de base para la negociacion de los Acuerdos de Intercambio de
Informacién suscritos por la mayoria de los paises y territorios. Los objetivos
buscados, segun los propios considerandos del Modelo son similares a los
sefalados en el resto de los instrumentos.

Reconoce que “el intercambio de informacion, en todas sus modalidades, es uno
de los principales instrumentos para el control y prevencion de la defraudacion,
evasion y elusion tributarias y que un Acuerdo entre paises con dichos fines,
constituye un primer paso dentro de la asistencia mutua de las administraciones
tributarias.

De acuerdo con el articulo 1, la asistencia se extiende a todas las modalidades
de intercambio de informacién — previa peticion, automatica y espontanea —
fiscalizaciones simultaneas y fiscalizaciones en el extranjero. EI Modelo de la
OCDE nacié con un ambito mas limitado cubriendo unicamente el intercambio
previa peticion y las fiscalizaciones en el extranjero. Sin embargo, en junio de
2015 se ha aprobado un Protocolo que extiende su ambito a las modalidades de
intercambio automatico y espontaneo.

También este Modelo ha servido de base para el desarrollo de otros Modelos
con finalidad y ambito similar promovidos por otras organizaciones
internacionales, como el CIAT.

3.1.2.3. Otros Acuerdos especificos, como los Convenios para evitar la doble
imposicién y establecer normas de asistencia administrativa reciproca en materia
de impuestos sobre la renta e impuestos sobre las herencias.

Espafia tiene varios convenios vigentes, muy antiguos, con una finalidad clara
de regular la tributacion de las herencias, estableciendo unas reglas de
distribucion de competencias entre los dos Estados. En concreto, estan vigentes,
entre otros, los convenios con Francia, Grecia y Suecia. En ellos, existe un
articulo especifico relativo al intercambio de informaciones tributarias necesarias
para aplicar lo dispuesto en el convenio.

3.2. EL INTERCAMBIO DE INFORMACION EN EL MODELO DE CONVENIO
DE LA OCDE.

Como ya se ha sefialado, el Modelo de Convenio para evitar la doble imposicion
de la OCDE (MCOCDE) constituy6 el primer modelo que contempla e incorpora
de forma sistematica el intercambio de informacién, al incluir en su articulado una
clausula que, de forma expresa y detallada, se refiere a esta modalidad de
cooperacion.

El Modelo nacié ya con una vocacion de ser permanentemente revisado y
ampliado, como lo demuestra el hecho de que hayan sido varias y bastante
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préximas en el tiempo las modificaciones y revisiones realizadas. La mas
relevante ha sido la aprobada en 2005, que elimin6é el secreto bancario y
establecid la ausencia de interés doméstico; y la ultima fue llevada a cabo en
2012 (incorporada al MCOCDE versién actualizada del 2014) en la que se
establece la posibilidad de que la informacion tributaria pueda ser utilizada para
otros fines distintos a los tributarios (por ejemplo, para la lucha contra el blanqueo
de capitales). Tampoco hay que olvidar que los Comentarios al MCOCDE
también han sido objeto de actualizacion en el afio 2012 para aclarar el concepto
de relevancia previsible y permitir los requerimientos de grupo y, recientemente,
en febrero de 2024, aclarando el uso de la informacion recibida.

Aunque los Comentarios al MCOCDE no son vinculantes, tienen mucha
importancia en la practica en la medida que sirven de guia para orientar la
interpretacion del articulo, no solo por las propias Administraciones, sino también
por los érganos jurisdiccionales, lo que permite tener un mismo entendimiento
sobre como aplicar el articulo permitiendo resolver de una manera eficaz las
discrepancias que pudieran surgir.

Hay que destacar que Espafia tiene en toda su red de convenios un articulo
relativo al intercambio de informacién, aunque pueden tener distintas
redacciones debido a que se trate de un convenio muy antiguo y todavia no tenga
incluido la version mas reciente o porque al tiempo de la negociacion del
Convenio las partes acordaron una redaccion algo distinta. Si bien en esencia,
todos siguen el articulo 26 del MCOCDE.

El articulo 26 relativo al intercambio de informaciéon en su redaccion actual
establece:

1. Las autoridades competentes de los Estados contratantes intercambiaran la
informacion previsiblemente pertinente para aplicar lo dispuesto en el
presente Convenio o para administrar o hacer cumplir lo dispuesto por el
derecho interno respecto de los impuestos de cualquier naturaleza o
denominacion exigibles por los Estados contratantes, sus subdivisiones
politicas o entidades locales en la medida en que la imposicion asi exigida
no sea contraria al Convenio. El intercambio de informaciéon no vendra
limitado por los articulos 1y 2.

2. La informacion recibida por un Estado contratante en virtud del apartado 1
se mantendra en secreto al igual que la informacién obtenida conforme a la
legislacion interna de ese Estado y sOlo se desvelara a las personas o
autoridades (incluidos los o6rganos jurisdiccionales y administrativos)
encargadas de la liquidacion o recaudacion de los impuestos a los que hace
referencia el apartado 1, de su aplicacion efectiva o de la persecucion del
incumplimiento relativo a los mismos, de la resolucion de los recursos
referentes a tales impuestos o de la supervision de las funciones anteriores.
Dichas personas o autoridades soélo utilizaran esta informacioén para estos
fines. Podran desvelar la informacion en las audiencias publicas de los
tribunales o en las sentencias judiciales. No obstante, lo anterior, la
informacioén recibida por un Estado contratante podra utilizarse para otros
fines cuando, conforme al Derecho de ambos Estados pueda utilizarse para
dichos otros fines y la autoridad competente del Estado emisor autorice dicho
uso.
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3. En ningun caso las disposiciones de los apartados 1 y 2 podran interpretarse
en el sentido de obligar a un Estado contratante a:

a) adoptar medidas administrativas contrarias a su legislacion o practica
administrativa, o a las del otro Estado contratante;

b) suministrar informaciéon que no se pueda obtener sobre la base de su
propia legislacion o en el gjercicio de su practica administrativa normal, o
de las del otro Estado contratante;

c) suministrar informacion que revele un secreto mercantil, empresarial,
industrial, comercial o profesional, o un procedimiento relacionado con
una actividad econémica, o informacion cuya comunicacion sea contraria
al orden publico.

4. Cuando un Estado contratante solicite informacion conforme al presente
articulo, el otro Estado contratante utilizara las medidas para recabar
informacion de que disponga con el fin de obtener la informacion solicitada,
aun cuando ese otro Estado pueda no necesitar dicha informacion para sus
propios fines ftributarios. La obligacion precedente esta limitada por lo
dispuesto en el apartado 3, pero en ningun caso los Estados contratantes
podran interpretar tales limitaciones en el sentido de permitirles negarse a
proporcionar informacioén exclusivamente por la ausencia de interés nacional
en la misma.

5. En ningun caso las disposiciones del apartado 3 se interpretaran en el
sentido de permitir a un Estado contratante negarse a proporcionar
informacioén unicamente porque esta obre en poder de bancos, otras
instituciones financieras, o de cualquier persona que actue en calidad
representativa o fiduciaria, incluidos los agentes designados, o porque esa
informacion esté relacionada con la patrticipacion en el capital de una
persona.

3.2.1. Principales elementos contenidos en el articulo 26 del Modelo de Convenio
de la OCDE.

3.2.1.1. Modalidades

El articulo 26, a pesar del titulo “intercambio de informacién”, cubre varias
modalidades de asistencia mutua entre Estados. El intercambio de informacion
es una modalidad, la mas importante, de la asistencia que los Estados pueden
prestarse para conseguir sus objetivos. Junto al intercambio de informacion, los
Estados pueden prestarse asistencia administrativa a través de los controles
simultaneos, visitas de funcionarios o asistencia de notificaciones.

Por otro lado, el intercambio de informacion que puede realizarse al amparo de
este Modelo puede ser bien previa peticion, de caracter automatico o
espontaneo.

a) Previa peticidn o especifica

También llamado a solicitud, el intercambio de informacioén tributaria previa
peticion constituye la férmula tradicional y la primera desarrollada entre las
modalidades de cooperacion bilateral y esta prevista en todos los instrumentos
juridicos de intercambio. Se refiere a los casos en que un Estado solicita a otro
Estado informacion particular sobre un caso especifico, sobre una operacion
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concreta que afecta a una o varias personas fisicas o juridicas, pero siempre
referido a un caso concreto. Esta modalidad exige que se hayan agotado
previamente las fuentes de informacién internas antes de solicitar la informacion
al otro Estado.

a) Automatico

El intercambio automatico de informacién, a diferencia del intercambio previa
peticion, se basa en que un Estado trasmite de manera sistematica, regular y
periddica, al otro Estado informacién sobre una o varias categorias de casos. En
esta modalidad de intercambio no hay solicitud previa y suele estar basado en
un previo Acuerdo administrativo bilateral o multilateral entre las autoridades
competentes sobre los detalles del mismo, las categorias o fuentes de renta a
intercambiar, la periodicidad de los intercambios, los plazos de remision de la
informacion y el formato de envio de la misma.

b) Espontaneo

El intercambio espontaneo se produce también sin solicitud previa, y de caracter
espontaneo, cuando a iniciativa de los actuarios tributarios que, en el curso de
una comprobacion o investigacion, detectan la existencia de hechos que
pudieran tener interés o trascendencia tributaria para otro Estado. A diferencia
del intercambio automatico, que se suele firmar un acuerdo previo entre los
Estados, dicho acuerdo no es necesario para que se produzca esta modalidad
de intercambio, pero es cierto que requiere una accién o iniciativa de los
funcionarios tributarios.

La definicién anterior, se puede decir que responde al formato tradicional de esta
modalidad de intercambio. No obstante, este tipo de intercambio ha
experimentado modificaciones, a raiz de BEPS conforme a la Accion 5 relativa a
“‘Combatir las practicas tributarias perniciosas, teniendo en cuenta la
transparencia y la sustancia la transparencia” en la que los miembros del marco
inclusivo BEPS (en adelante MI) se comprometieron a intercambiar de forma
espontanea los “tax rulings”. Se trata, por tanto, de una suerte de intercambio
espontaneo obligatorio realizado conforme a un acuerdo alcanzado en el Ml con
unas instrucciones, en un plazo establecido y de acuerdo con un formato
especifico. Se trata de una modalidad de intercambio espontaneo que se
asemeja mucho al intercambio automatico de informacién, habiendo sido esta
forma la adoptada en el ambito de la UE.

3.2.1.2. Objetivo o finalidad

El intercambio de informacion, en concreto y la asistencia mutua, en general,
cumplen una doble finalidad: aplicar correctamente las reglas de los convenios y
facilitar la aplicacion de las normas tributarias internas.

Ambas finalidades se encuentran plasmadas en la propia redaccién del articulo
26 del Modelo de Convenio de la OCDE, que se expresa en los siguientes
términos: “Las autoridades competentes de los Estados contratantes
intercambiaran la informacién previsiblemente pertinente para aplicar lo
dispuesto en el presente Convenio o para administrar y exigir lo dispuesto en la
legislacion nacional de los Estados contratantes.”

3.2.1.3. Autoridad competente.
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Con esta expresion se esta designando a la persona o autoridad encargada del
intercambio, de forma que solo ella tiene competencia para realizar dichos
intercambios y relacionarse con los otros Estados. Si la persona que actua como
tal no esta convenientemente designada como “competente” los intercambios
quedarian invalidados, y sin efectos. Por ello es importante que esta figura sea
suficientemente conocida y se mantenga actualizada. Existen tanto en el Foro
Global de Trasparencia e Intercambio de Informacién como en la Unién Europea,
bases de datos actualizadas de las autoridades competentes.

En Espafia, esta competencia recae en la Agencia tributaria y mas
concretamente en el jefe del Equipo Central de Informacion, dentro de la Oficina
Nacional de Investigaciéon del Fraude del Departamento de Inspeccion. La
competencia esta centralizada, de forma que la autoridad competente es la
misma, tanto al amparo de las Directivas comunitarias, como al amparo de los
convenios de doble imposicion. La ventaja de esta organizacion es que de cara
al exterior se conoce perfectamente a que 6rgano hay que dirigirse para facilitar
la informacion con transcendencia tributaria, cuestiéon que no es baladi dada la
naturaleza confidencial de la misma. Al propio tiempo la existencia de un érgano
especializado permite que tanto las peticiones que se realizan como las que se
reciban cumplan los requisitos legales.

3.2.1.4. Ambito objetivo.

El ambito objetivo se refiere a qué impuestos pueden ser objeto de intercambio.
El Modelo de Convenio de la OCDE, en su articulo 26, establece que el
intercambio de informacion se aplica a todos los impuestos "de toda clase y
naturaleza" percibidos por los Estados contratantes, sus subdivisiones politicas
o0 entidades locales y a continuacion sefala que “el intercambio no vendra
limitado” por el articulo 2 (Impuestos comprendidos). Este articulo 2 se refiere al
impuesto sobre la renta y/o el patrimonio. Por tanto, en su redaccion actual, el
articulo 26 permite que el intercambio se extienda a todos los impuestos.

Sin embargo, este no ha sido siempre el ambito contemplado en el articulo 26.
Con anterioridad al afio 2000, la redaccion del articulo 26 unicamente autorizaba
el intercambio de informacion y la utilizacion de la informacion intercambiada en
relacion con los impuestos comprendidos en el ambito del Convenio, ya fuera el
impuesto sobre la renta y/o patrimonio. No obstante, cada Estado a la hora de
negociar los convenios bilaterales puede optar por una u otra redaccion,
conociendo los efectos de una y otra.

De hecho, muchos de los convenios bilaterales vigentes firmados con
anterioridad a esa fecha tienen esa redaccién, lo que restringe el ambito del
intercambio: el Estado requerido no tiene obligacién de satisfacer las solicitudes
de informacion relativas a la aplicacién de un impuesto sobre las ventas o sobre
las herencias dado que dichos impuestos no estaban recogidos en el ambito del
Convenio.

3.2.1.5. Ambito subjetivo.

El dmbito subjetivo se refiere a los contribuyentes respecto a los que se puede
solicitar informacion al otro Estado. Segun el articulo 26 del Modelo de Convenio
de la OCDE “el intercambio de informacion no vendra limitado por los articulos 1
y 2”. Por lo que al articulo 1, “personas comprendidas”, esta frase se interpreta
en el sentido de que el intercambio no esta limitado a la informacion relativa a
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cuestiones concernientes a residentes en las partes contratantes. Podria
requerirse informacion a un tercer Estado en relacion con una persona no
residente en ninguno de esos dos Estados en la medida en que tenga
obligaciones fiscales en uno de los dos Estados. Las ventajas de contar con esta
redaccion amplia son evidentes.

3.2.1.6. AAos comprendidos.

En relacidn con el elemento temporal, hay al menos tres cuestiones que suscitan
interés; la prescripcion, la utilizacion/obtencion de la informacion y la entrada en
vigor.

Respecto a la prescripcion, los plazos durante los cuales los ejercicios fiscales
pueden ser examinados varian de pais a pais y el comienzo del afo fiscal no
coincide siempre con el afo natural. Estas diferencias nacionales pueden
ocasionar mas de un problema cuando un Estado solicita informacién de un
periodo que para el otro Estado esta ya prescrito. En estos casos, puede resultar
dudoso que el segundo Estado pueda iniciar una actuacién frente al
contribuyente o un tercero que posee la informaciéon unicamente para obtener
esa informacion; pero si esa informacion estuviera en su poder podria ser
defendible su entrega.

Otra cuestion relacionada es la posibilidad de solicitar informacién sobre un
ejercicio prescrito. En este sentido, en la medida en que las legislaciones
nacionales lo permitan, por incidir en ejercicios no prescritos, seria posible que
un Estado solicitara esa informacién. La cuestion de si el uso de la informacion
no esta permitido por razones temporales tiene que ser resuelta en relacion con
las reglas sobre prescripcion del pais en donde la informacién debe ser utilizada.

La entrada en vigor es una cuestion regulada en cada Convenio o Acuerdo y
habra de estarse a lo que en ellos se disponga. Normalmente, las disposiciones
de los acuerdos/Convenios, surten efectos para los impuestos que resulten
exigibles a partir de una determinada fecha, posterior a la entrada en vigor de los
acuerdos/Convenio. No obstante, en el caso de los convenios que siguen el
Modelo de Convenio de la OCDE y salvo que expresamente se indique lo
contrario, los propios Comentarios prevén el intercambio de informacion referida
a ejercicios anteriores a la entrada en vigor del Convenio, siempre que la
asistencia en relacion con esta informacion se suministre después de la entrada
en vigor del Convenio.

3.2.1.7. Alcance del intercambio

Es importante destacar que el intercambio de informacién es obligatorio,
entendido en el sentido de que, si se recibe un requerimiento de informacion,
existe una obligacién de responder. El articulo 26 deja claro con el imperativo
que los Estados intercambiaran la informacion y para ello el Estado requerido ha
de poner todos los medios a su alcance para dar cumplimiento a las peticiones
de informacién, con diligencia y generosidad. El Estado requirente es el que
determina la pertinencia previsible, pero al mismo tiempo el Estado requerido
puede solicitar las aclaraciones que sean necesarias.

En relacion con la obligacion que se impone a los Estados de colaborar con sus
socios, los Estados deben utilizar, para recabar la informacién solicitada, todos
los medios disponibles, es decir, toda ley o procedimiento administrativo o
jurisdiccional a su alcance, recurriendo no solo a la informacién que tenga
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disponible en las bases de datos o en los archivos, sino que, si ésta no es
suficiente para satisfacer la demanda de informacion, se debe proceder como si
actuase por cuenta propia, incluso llevando a cabo investigaciones
administrativas. En definitiva, actuara con debida diligencia para tratar de
obtener la informacion solicitada.

El articulo 26 del Modelo de Convenio de la OCDE reconoce este principio
general del intercambio al sefalar que los Estados intercambiaran ‘“la
informacion previsiblemente pertinente para aplicar lo dispuesto en el presente
Convenio o para administrar y exigir lo dispuesto en la legislacion nacional de los
Estados contratantes”.

La interpretacién de esta expresion “previsiblemente pertinente” determina el
alcance del intercambio que ha de ser el mas amplio posible y generoso, siempre
respetando los limites que mas adelante se indicaran. El alcance amplio del
intercambio, sin embargo, no permite realizar solicitudes que no estén lo
suficientemente justificadas (“echar las redes”, del inglés, fishing expeditions), es
decir, realizar una solicitud de informacion sin nexo aparente con una
investigacion abierta. Los requerimientos de informacién deben referirse a uno o
mas casos concretos y expresar de forma motivada las razones por las que se
pide una informacién. Las peticiones masivas de informacién no son procedentes
y deben reconducirse a lo que los paises acuerden bilateralmente en términos
de intercambio automatico de informacion. Por ejemplo, una peticion basada en
que el otro pais facilite informacién sobre todos las residentes en el Estado
peticionario que posean bienes inmuebles en el estado requerido podria
calificarse como “fishing”.

| equilibrio entre estas dos consideraciones esta contemplado en el estandar de
"previsiblemente pertinente”. Los comentarios al articulo 26 del MCOCDE no
explican qué se entiende por previsiblemente pertinente o como los Estados han
de justificar la pertinencia previsible de la informacién disponible. Unicamente se
refiere a que no esta permitido “echar las redes”. Los nuevos comentarios al
articulo 26 aprobados en la actualizacién de 2012 vienen a aclarar ambos
términos y su relacion al expresar que en el momento en que se realiza la peticion
ha de haber una posibilidad razonable de que la informacion solicitada sea
relevante, sin perjuicio de que posteriormente, una vez proporcionada pueda
devenir no relevante. Aclara, por otra parte, que las peticiones pueden afectar no
solo a un contribuyente sino también a un grupo, sin que, en este caso, pueda
hablarse, necesariamente, de “pesca”. En estos casos, el Estado requirente
deberia identificar convenientemente al grupo, los hechos y circunstancias que
subyacen bajo la peticién, asi como, la normativa que supuestamente los
miembros del grupo estan incumpliendo. Asimismo, se proporcionan numerosos
ejemplos que tratan de ilustrar y clarificar distintos casos concretos.

3.2.2. Principios inspiradores del intercambio

Los siguientes apartados reflejan los principios basicos del intercambio que
deben ser respetados y tenidos en cuenta en la practica de la asistencia; de lo
contrario, los intercambios careceran de validez y eficacia.

3.2.2.1. Confidencialidad y secreto fiscal

El articulo 26, en su apartado 2 contiene la regla basica de confidencialidad: La
informacion recibida por un Estado contratante en virtud del apartado 1 se
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mantendra en secreto al igual que la informacion obtenida conforme a la
legislacion interna de ese Estado y sOlo se desvelara a las personas o
autoridades (incluidos los 6rganos jurisdiccionales y administrativos) encargadas
de la liquidacion o recaudacion de los impuestos a los que hace referencia el
apartado 1, de su aplicacion efectiva o de la persecucion del incumplimiento
relativo a los mismos, de la resolucion de los recursos referentes a tales
impuestos o de la supervision de las funciones anteriores .. “

Por tanto, la confidencialidad esta garantizada por el instrumento de intercambio
de informacién y por la legislacién nacional aplicable en el pais que la recibe.
Estas reglas de confidencialidad son aplicables a todo tipo de informacién
recibida, incluyendo tanto la informacion suministrada en la propia peticion de
informacion como la transmitida en respuesta a un requerimiento. En muchas
ocasiones, en la propia peticion, se incluyen informaciones relevantes referidas
al contribuyente objeto de investigacion y que deben mantenerse secretas por la
autoridad receptora de dicha solicitud.

Relacionado con la confidencialidad, el secreto fiscal hace referencia a las
disposiciones del derecho nacional que garantizan que la informacion relativa a
un contribuyente y a sus asuntos permanecera confidencial y estan protegidas
frente a la divulgacion desautorizada. Es, por tanto, fundamental para la
cooperacion que dicha informacion confidencial siga disfrutando de un nivel
similar de proteccion cuando sea objeto de intercambio con otros paises. Por
esta razon cualquier informacion facilitada por una parte contratante debe ser
tratada de manera confidencial.

Dado que la confidencialidad esta garantizada por el instrumento de intercambio
de informacion y por la legislacion nacional aplicable en el pais que la recibe, el
suministro de informacion no puede negarse argumentando que dicho
intercambio podria contravenir las normas nacionales sobre secreto fiscal.

La correspondencia internacional, por su propia naturaleza, siempre ha tenido
un caracter reservado y confidencial. Dichas comunicaciones se efectuan
normalmente en el convencimiento de su caracter reservado y confidencial, por
lo que debe extremarse la prudencia cuando se trata de revelar cualquier
informacion derivada de la correspondencia oficial entre Estados.

Directamente relacionados con el secreto fiscal, y como parte integrante de él,
se describen a continuacion los siguientes elementos:

— Finalidad fiscal o tributaria.

El propio articulo 26, en su apartado 2 sefiala que la informacién recibida por un
Estado contratante “sélo se desvelara a las personas o autoridades (incluidos los
tribunales y 6rganos administrativos) encargadas de la liquidacion o recaudacion
de los impuestos a los que hace referencia el apartado 1, de su aplicacion
efectiva o de la persecucion del incumplimiento relativo a los mismos, de la
resolucion de los recursos en relacion con los mismos o de la supervision de las
funciones anteriores. Dichas personas o autoridades solo utilizaran esta
informacién para estos fines. Podran desvelar la informacién en las audiencias
publicas de los tribunales o en las sentencias judiciales.”

Por tanto, el mandato es claro y la informacion recibida soélo podra utilizarse para
los fines de la aplicacién de los tributos y, por tanto, solo puede desvelarse a las
personas y autoridades encargadas de la liquidacion o recaudacién de los
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impuestos cubiertos por el instrumento juridico de cooperacion aplicable, de la
aplicacién efectiva o la persecucion del incumplimiento relativo a los mismos, de
las resoluciones de los recursos referentes a tales impuestos o de la supervision
de las funciones anteriores. Esto incluiria también los procedimientos judiciales
que se deriven incluidos los procesos por delito fiscal. Esta finalidad fiscal esta
recogida en todos los instrumentos juridicos.

Como se decia con anterioridad los comentarios al articulo 26 han sido objeto de
modificacion en febrero de 2024 con una doble finalidad:

Por un lado, para indicar expresamente que la informacién recibida a través del
intercambio de informacion puede utilizarse para asuntos fiscales relativos a
personas distintas de aquellas respecto de las cuales se recibio inicialmente la
informacion sin necesidad de que el Estado receptor este obligado a informar ni
a solicitar autorizacion al Estado emisor respecto a dicho uso.

Por otro lado, para reflejar la interpretacién acordada sobre el acceso de los
contribuyentes a la informacién intercambiada y sobre la divulgacion de
informacion (i.e. fines estadisticos) generada con base en el intercambio de
informacion, siempre que no se puedan identificar, directa o indirectamente, a
los contribuyentes, ni perjudique a los estados emisores y receptores.

— El uso de la informacién para otros fines

En relacidn con esta cuestion, se ha producido un cambio importante en la ultima
revision del articulo 26 ocurrida en el 2012. Hasta esa fecha, la informacién solo
podia ser utilizada para aquellos fines para los que hubiera sido intercambiada,
es decir, los fines estrictamente tributarios. Sin embargo, en los comentarios ya
se remarcaba que esa informacion puede resultar ser valiosa para el Estado
receptor para otros fines distintos a los estrictamente tributarios (v.g. en el caso
de un delito de naturaleza no fiscal, combatir el blanqueo de capitales, la
corrupcion o la financiacion de actividades terroristas) y se proponia que los
Estados en sus negociaciones bilaterales incluyeran una disposicion que
permitiera ampliar los fines de uso licito de la informacién intercambiada de
conformidad con este articulo.

Con la actualizacién ocurrida en 2012, es el propio texto del articulo 26 del
Modelo quien incorpora esa disposicién en el parrafo 2 al afadir el siguiente
inciso: “No obstante lo anterior, la informacién recibida por un Estado contratante
podra utilizarse para otros fines cuando, conforme al derecho de ambos Estados
pueda utilizarse para dichos otros fines y la autoridad competente del Estado
emisor autorice dicho uso.”

De esta forma, podra utilizarse la informacion para otros fines distintos a los
especificamente fiscales cuando se autorice por las autoridades cedentes de la
informacion y ese uso este licitamente previsto en las normativas internas de
ambos Estados.

Hay que senalar que Espafia, siempre ha sido favorable a la inclusion en sus
convenios de la posibilidad del uso de la informacion tributaria para otros fines,
y por ello, se encuentra en muchos de sus convenios, incluso con anterioridad a
su adopcion en el MCOCDE. No obstante, hay convenios, como el hispano-
estadounidense, en que dicha clausula no esta incluida, no pudiendo usar la
informacion tributaria obtenida para fines distintos a los tributarios.
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— Revelacion a terceros Estados

La informacién recibida por un Estado contratante no puede desvelarse a un
tercer pais salvo que haya una disposicidon expresa en el convenio bilateral entre
los Estados contratantes que asi lo autorice. EI Modelo de Convenio, a diferencia
de otros instrumentos como las Directivas europeas y el Convenio Multilateral,
no contempla esa posibilidad.

3.2.3. Condiciones del intercambio

Finalmente, hay otra serie de elementos que condicionan la practica efectiva del
intercambio. En concreto, nos referimos a los principios de subsidiaridad,
proporcionalidad y plazos.

El principio de subsidiaridad exige que, antes de requerir cualquier informacion
a otro Estado, se hayan agotado las fuentes internas de obtencidn de dicha
informacion, de forma que la solicitud de asistencia solo se realiza cuando no
pueda obtenerse la informacidn necesitada por los medios habituales e internos.

Por otro lado, los instrumentos vigentes no imponen limite cuantitativo, al menos
en materia de la imposicion directa, por debajo del cual no se vaya a aceptar una
peticion; ahora bien, es razonable considerar que el numero y la naturaleza de
las peticiones de informacion realizadas dentro de un plazo especifico por un
Estado no vayan a impongan una carga administrativa desproporcionada o
excesiva a la autoridad requerida.

Finalmente, y aunque el modelo no tiene un plazo legal obligatorio y por ello los
convenios no tienen un plazo, es cierto que, con el compromiso adquirido en el
seno del Foro Global de cumplir el estandar internacional de intercambio de
informacion, las buenas practicas internacionales, recomiendan unos plazos
para que la autoridad requerida responda a las peticiones de la autoridad
requirente. Estos plazos son de dos meses, a contar desde la fecha de recepcion
de la solicitud, si la informacién ya se encuentra a disposicion de la autoridad
requerida y de seis meses, cuando se exija una actuacion administrativa
concreta para obtenerla. Ademas, la OCDE recomienda que, en el caso de que
un Estado no haya podido contestar en este plazo, comunique al otro Estado las
razones de la tardanza, y una estimacion del plazo de respuesta.

3.2.4. Limites al intercambio

La obligacion legal de suministrar informacion se encuentra limitada en una serie
de situaciones que han de ser respetadas. El propio articulo 26, en su apartado
3, enumera estas situaciones en las que las partes contratantes no estan
obligadas a proveer la informacién solicitada y por tanto cuando comunique
informaciones al otro Estado contratante, no estara obligado a sobrepasar los
limites impuestos por su propia legislacidn y practica administrativa. Sin
embargo, en ningun caso las disposiciones internas referentes al deber de
secreto fiscal deberian interpretarse como obstaculo al intercambio de
informacion previsto en el articulo.

Por otro lado, tampoco hay obligacién de suministrar informacién que no se
pueda obtener sobre la base de su propia legislacion o en el ejercicio de su
practica administrativa normal, o de las del otro Estado contratante. En relacion
con la obligacion de los Estados de llevar a cabo todas las actuaciones
necesarias para obtener la informacion solicitada, se establece un limite a dicha
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obligacién, de forma que no se podran adoptar aquellas medidas que sean
contrarias a su legislacion o practica administrativa, no pudiendo traspasar los
limites impuestos por su propia legislacion o practica administrativa. El
razonamiento que subyace es que una parte contratante no debe ser obligada a
hacer mas (ni tampoco menos) que lo que haria si fuese su propia tributacién la
que estuviese en juego. Por tanto, en los casos en que la informacioén que esté
en posesion de la autoridad competente no sea suficiente para contestar la
solicitud, la parte contratante debe adoptar todas las medidas pertinentes para
reunir la informacion, incluyendo las investigaciones o las comprobaciones
especiales, siempre y cuando se adoptasen las mismas medidas para perseguir
los fines nacionales.

Otros de los limites vienen impuestos por razones de politica publica y de orden
publico. El concepto de orden publico es uno de los motivos que la parte
requerida puede alegar para no proveer la informacion solicitada. Se trata de un
concepto juridico indeterminado, poco invocado en la practica y que hace
referencia a los intereses vitales de un pais, la soberania o la seguridad del
Estado. Debe aplicarse de forma restrictiva y excepcional. Por ejemplo, cuando
la informacién solicitada pudiera afectar a un secreto de Estado.

Tampoco habra obligacion de suministrar informacién cuando se refiera o revele
secretos comerciales, industriales, profesionales y de otro tipo. Se trata de
supuestos raramente invocados en el contexto de la cooperacién internacional.
En algunos casos tienen que ver con la proteccién de un sector de actividad o
de la propia economia nacional. El caso mas frecuente quiza sea el de que en la
documentacion comercial obtenida para dar respuesta a una peticién puedan
incluirse férmulas o secretos de fabricacion. En tales casos, ademas de que la
informacion estd sometida al deber de confidencialidad, puede obviarse u
omitirse en el envio de informacién aquellas partes de la misma que no tengan
trascendencia fiscal y si la tengan a efectos de preservar el secreto comercial.
En todo caso, las buenas practicas internacionales recomiendan no dar a esta
limitacion una extension excesiva, maxime cuando la informacién intercambiada
goza de la proteccion del secreto fiscal.

Los comentarios correspondientes tratan de explicar el alcance de estos
secretos. La mayor parte de los requerimientos no estan relacionados ni afectan
a secretos comerciales o empresariales o industriales. No obstante, en los
escasos casos en los que pueda plantearse la duda, correspondera a la
autoridad competente del Estado requerido valorar en qué medida las
informaciones solicitadas pueden implicar una revelacion de informacién secreta
y en consecuencia negarse a proporcionar dicha informacion.

Otro limite viene impuesto por el secreto profesional de los abogados. Un Estado
podria rechazar suministrar informacién en los casos en los que la informacion
esté protegida por el derecho de confidencialidad entre un cliente y un abogado,
procurador u otro representante legal en el ejercicio de sus funciones. Alcanza
unicamente a las comunicaciones entre abogado y cliente cuando el abogado o
representante legal intervengan en calidad de tal, en su ejercicio profesional y
sera confidencial toda aquella informacion que el cliente espera que se mantenga
en secreto de manera razonable. En concreto, tal privilegio no se extiende a los
documentos y registros entregados a un abogado, procurador u otro
representante legal con la finalidad de proteger tales documentos y registros
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frente a su difusion. Es importante que las reglas sobre las cuales se constituye
una comunicacién confidencial no sean interpretadas en sentido amplio, de
manera que, invocando este secreto, los Estados pueden rehusar dar la
informacion impidiendo asi un intercambio efectivo de informacion.

Otro de los limites al intercambio es la discriminacion, si bien no figura explicitado
en el apartado 3. La autoridad competente de un Estado podra negarse a
proporcionar una informacién que le ha solicitado un Estado, cuando ésta
conlleve la discriminacion de un ciudadano del pais requerido. Esta regla esta
expresamente contenida en el Modelo de Acuerdo de la OCDE, o en el Convenio
Multilateral. En el contexto del Modelo de Convenio de la OCDE, la regla se
deduce de la primera frase del articulo 26 parrafo 1 ("... en la medida en que la
imposicion prevista en el mismo no sea contraria al Convenio.") junto con el
articulo 24, parrafo 1.

Finalmente conviene referirse a la reciprocidad como limite a la asistencia. La
reciprocidad, en relacion con el intercambio de informacion, significa que cuando
una parte contratante reune la informacion para la otra parte contratante, solo
esta obligada a obtener y proveer aquella informacién que la parte requirente
podria, por si misma, obtener bajo sus propias leyes en circunstancias analogas.
Este limite basico de la asistencia esta expresamente recogido en los distintos
instrumentos juridicos, aunque con diferentes matices. El Modelo de Convenio
de la OCDE reconoce, ademas, que la parte requerida no esta obligada a
suministrar la informacion que la parte requirente no podria obtener en el curso
normal de su practica administrativa. Sefala también que un Estado podra
negarse a prestar asistencia si el Estado requirente estuviera imposibilitado de
hecho o de derecho para obtener esa misma informacién. No obstante, los
comentarios matizan este principio de reciprocidad para que se interprete de
manera amplia y flexible de forma que no paralicen los intercambios.

3.2.5. Condiciones no limitativas.

Estas condiciones se refieren a situaciones que, de alguna manera, vienen a
dejar sin efecto los limites anteriores, no pueden limitar el intercambio ni pueden
alegarse para rechazar una solicitud de asistencia o colaboracion. En concreto,

— El secreto bancario y la informacion en poder de mandatarios, agentes,
fiduciarios y la informacion sobre la participacion en la titularidad de una
persona.

El articulo 26 del Modelo de Convenio de la OCDE modificd su redaccion en la
version de 2005 para incluir un parrafo 5 en el que se recoge de manera expresa
que ni el secreto bancario ni el hecho de que la informacién se encuentre en
manos de mandatarios, agentes o fiduciarios podran justificar el negar un
requerimiento.

Consciente la OCDE de la trascendencia del cambio aprobado, (recordar que en
ese momento varios paises, entre ellos Suiza, introdujeron reservas a este
apartado) tratd de explicar su postura en los propios comentarios al sefialar que
estos cambios no pretendian alterar la naturaleza del articulo sino “mas bien
despejar dudas sobre su verdadera interpretacién”. Segun sefalan los
comentarios, este nuevo parrafo 5 se anadié para “reflejar los usos
administrativos comunes a la inmensa mayoria de los Estados miembros de la
OCDE”. Por otra parte, el parrafo 19.10 de los comentarios refuerza esa misma
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idea al indicar que “aunque el apartado 5 constituye un cambio en la estructura
del articulo, no debe interpretarse como que sugiere que la version anterior del
articulo no permitia el intercambio de este tipo de informacién. La inmensa
mayoria de los Estados miembros de la OCDE ya intercambiaban esta
informacion bajo la version anterior del articulo y la inclusion del apartado 5
simplemente refleja lo que es practica habitual’. A la vista de lo anterior, la
interpretacion que cabe hacer es que, aunque un concreto convenio para evitar
la doble imposicién no contenga este apartado 5, si los Estados, con base en la
reciprocidad, acuerdan intercambiar informaciéon de esta naturaleza, nada hay
que lo pueda impedir.

Tras los cambios habidos en el contexto internacional, ya todos los paises que
habian incluido reservas las han eliminado por lo que este principio esta
generalmente aceptado y forma parte indiscutible del llamado estandar OCDE
de transparencia e intercambio.

De igual manera, una solicitud de informacion no puede ser rechazada
unicamente alegando que esa informacién estd en poder de personas
designadas o personas que actuan en calidad de agentes o fiduciarios, o porque
la informacién afecta a la participacién en la titularidad de una persona.

En relacién con este apartado puede realizarse las mismas consideraciones que
en relacion con el secreto bancario, en cuanto que nada puede impedir a un
Estado intercambiar informacién de esta naturaleza, aunque el convenio de
doble imposicidon no contenga el apartado 5 correspondiente.

— Elinterés fiscal doméstico

El concepto de "interés fiscal doméstico" describe una situacion en la que el
Estado requerido solamente proveera a la otra parte informacion que tenga, o
pueda tener, interés para la parte requerida a efectos tributarios.

El parrafo 4 del articulo 26 del Modelo de Convenio se refiere expresamente a
ese requisito al senalar que, ante una solicitud de informacién, el Estado
requerido utilizara todos los medios para obtener esa informacion, “aun cuando
ese otro Estado pueda no necesitar dicha informacion para sus propios fines
tributarios.” Este parrafo fue afiadido en la versién de 2005; en la versién anterior,
no estaba recogido expresamente, aunque podria interpretarse de las practicas
fiscales de los Estados. De hecho, segun el Informe de progreso 2003 de la
OCDE, no hay ningun pais miembro que exija la existencia de este requisito. Por
tanto, un Estado no puede excusarse en que no necesita esa informacién, o que
no le es necesaria a sus propios fines, para rechazar una solicitud de
informacion.

Idéntica consideracién a la realizada en los dos apartados anteriores, puede
realizarse en relacidn con esta condicidén no limitativa, recogida en el apartado 4,
por lo que se refiere a la posible interpretacion de los convenios vigentes que no
contiene el apartado 4 del Modelo de Convenio de la OCDE, en su version de
2005.

3.3. EL INTERCAMBIO DE I’NFORMACIC')N EN LA UNION EUROPEA: LA
DIRECTIVA DE COOPERACION ADMINISTRATIVA.

La Union Europea ha venido realizando un papel fundamental en el ambito del
intercambio de informacion internacional con la finalidad de incrementar la
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cooperacion administrativa en el ambito de la Union Europea como
consecuencia de la progresiva eliminacion de las barreras interiores entre los
Estados Miembros (en adelante, EEMM) por aplicacion de los principios del
Tratado de la Unién Europea de libertad de circulacion, libertad de
establecimiento, libertad de circulacion de capitales y el principio de no
discriminacion.

El interés comun de los EEMM de detectar y prevenir la evasion fiscal junto con
las practicas que iban surgiendo en aplicacion de los Tratados, llevd al
establecimiento de un marco comun conjunto que regulara las bases del
intercambio de informacién, dando lugar a la Directiva 77/799/CEE del Consejo,
de 19 de diciembre de 1977, relativa a la asistencia mutua de las autoridades
competentes de los Estados miembros en impuestos directos sobre la renta y el
patrimonio asi como los siguientes impuestos indirectos: al impuesto sobre el
valor anadido (IVA) e Impuestos Especiales (sobre el alcohol y las bebidas
alcohdlicas y sobre las labores de tabaco, IIEE). Dicha Directiva ha sufrido varias
modificaciones a lo largo de los tiempos. Asi, en el afilo 2003 se excluyo de su
ambito de aplicacion al IVA y en el afio 2004 se extendid a las primas de seguros
y se excluyeron a los IIEE al establecerse respecto de estos impuestos
modalidades de intercambio de informacién especifica en la normativa
comunitaria que lo regula.

La Directiva 77/799/CEE presentaba una importante debilidad al no imponer la
obligacion de realizar indagaciones o transmitir informacién cuando la legislacion
o la practica administrativa del Estado miembro que deberia facilitar la
informacion no permitia a la autoridad competente efectuar dichas indagaciones
ni recoger o utilizar tal informacién para sus propios fines. Esta excepcion
permitia que determinados paises y en especial el territorio de Gibraltar, a pesar
de serles de plena aplicacion la Directiva, no suministrara de manera efectiva
informacion al ampararse en los impedimentos de su legislacion interna para
obtener la informacion requerida por otros EEMM™.

Esta Directiva supuso un primer e importante paso en la cooperacion
administrativa en materia fiscal, pero se ha visto superada tanto en el ambito
europeo como en el internacional.

El 15 de febrero de 2011 se aprobd la Directiva 2011/16/UE del Consejo relativa
a la cooperacion administrativa en el ambito de fiscalidad y por la que se deroga
la Directiva 77/799/CEE.

Esta Directiva se basa en los logros de la Directiva 77/799/CEE, pero prevé una
serie de medidas mas claras y precisas con vistas a regular la cooperacién

7Hoy en dfa, el intercambio de informacién con Gibraltar, después del Brexit, esta regulado en el Acuerdo
Internacional en materia de fiscalidad y proteccidn de los intereses financieros entre el Reino de Espafia
y el Reino Unido de Gran Bretaiia e Irlanda del Norte en relacidn con Gibraltar, hecho ad-referéndum en
Madrid y Londres el 4 de marzo de 2019 (13 de marzo de 2021). El Acuerdo establece un régimen
reforzado de cooperacidon administrativa entre las autoridades competentes de las respectivas
administraciones tributarias. Este régimen incluye el intercambio de informacion sobre determinadas
categorias de rentas y activos de especial importancia para la lucha contra el fraude en la zona. Asimismo,
se prevé la adaptacion dinamica de este régimen especial de cooperacion a los nuevos estandares de la
Unién Europea y la OCDE en materia de transparencia, cooperacion administrativa, practicas fiscales
perjudiciales y de lucha contra el blanqueo de capitales.
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administrativa entre los EEMM, en particular por lo que respecta al intercambio
de informacién previendo un ambito de cooperacion administrativa mas amplio.

La Directiva 2011/16/UE, ha sufrido multiples modificaciones'® a lo largo de estos
ultimos afos con el fin de dar cabida a nuevas iniciativas en el ambito de la
transparencia, siendo la ultima la efectuada el 14 de abril de 2025 por la Directiva
2025/872 del Consejo (DAC 9) relativa al intercambio automatico de informacion
de la declaracion informativa del impuesto complementario (Pilar 2- tributacion
minima), en particular en lo que al intercambio automatico se refiere. No
obstante, se han introducido mejoras en las otras modalidades de intercambio
de informacion, en otras formas de asistencia administrativa y en los usos de la
informacion recibida permitidos.

Dado que el intercambio automatico de informacién, como las otras formas de
asistencia administrativa, son objeto de estudio en otro capitulo de este Manual
de Fiscalidad Internacional, este apartado se va a centrar en los aspectos
generales, las formas de intercambio y las mejoras de la Directiva 2011/16/UE y
de las modificaciones posteriores. (en adelante, nos referiremos a la misma
como la “DAC”).

La DAC es un instrumento que se aplica a todos los impuestos directos e
indirectos aun no cubiertos por la legislacion de la Union. En este sentido se
excluye expresamente al impuesto sobre el valor afiadido (IVA), a los aranceles
y a los impuestos especiales. Tampoco se aplica a las cotizaciones obligatorias
de la seguridad social. Aclara que en ningun caso son impuestos las tasas y los
derechos de caracter contractual. Esto significa que cualquier Estado miembro
con vistas a intercambiar informacion debera previsiblemente guardar relacion
con la administracion de las leyes nacionales de los EEMM en relacion con los
impuestos a los que nos hemos referido con anterioridad.

Caracteristicas:

- Se extiende claramente a todo tipo de personas: personas fisicas, juridicas
y a toda la gama de modalidades legales, incluidas no solo las tradicionales
como los fondos fiduciarios, las fundaciones y las sociedades de inversiones,
sino cualquier instrumento nuevo que pueda ser creado por contribuyentes
en los Estados miembros.

18 Las modificaciones han sido:

— Directiva 2014/107/UE de 9 de diciembre de 2014 — DAC 2 (intercambio automatico de cuentas
financieras-CRS);

— Directiva 2015/2376/UE de 8 de diciembre de 2015- DAC 3 (intercambio automatico de acuerdos
previos con efecto transfronterizo-tax rulings y acuerdos previos sobre precios de transferencia);

—  Directiva 2016/881/UE de 25 de mayo de 2016 — DAC 4 (intercambio automatico de informe pais
por pais);

— Directiva 2016/2258/UE de 6 de diciembre de 2016 — DAC 5 (acceso por Autoridades tributarias
a informacion de blanqueo);

—  Directiva 2018/822/UE DE 25 de mayo de 2018- DAC 6 (intercambio automatico de mecanismos
transfronterizos);

— Directiva 2021/514/UE de 22 de marzo de 2021 — DAC7 (intercambio automatico de plataformas
digitales);

— Directiva 2023/2226/UE de 17 de octubre de 2023- DAC8 (intercambio automatico de
criptoactivos y modificacién del CRS) y

—  Directiva 2025/872/UE de 14 de abril de 2025 — DAC9(intercambio automatico de la declaracidn
informativa del impuesto complementario).
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- Se establece la norma de “pertinencia previsible” para intercambiar
informacion relativa a casos particulares (previa solicitud)19 que guarden
relacion con la administraciéon y ejecucion de las leyes nacionales en relacion
con los impuestos cubiertos, siempre que lo pida un EM. Con ello se quiere
que el intercambio de informacién sea lo mas amplio posible, pero al tiempo
evitar que se emprendan investigaciones aleatorias o solicitar informacion
que no sea probablemente pertinente para un contribuyente dado.

Con la finalidad de delimitar y codificar claramente el criterio de “pertinencia
previsible” acordado internacionalmente (articulo 26 del MCOCDE vy sus
comentarios (actualizacion 2012), la Directiva 2021/514/UE de 22 de marzo
de 2021 (DAC 7) regulo las solicitudes de informacion concernientes a
grupos de contribuyentes que no pueden identificarse individualmente, en
cuyo caso la “pertinencia previsible” de la informacion solicitada solo puede
describirse con arreglo a un conjunto de caracteristicas comunes. Esta
modificacion contribuyé a dar un marco juridico claro en el caso de los
requerimientos de grupos?.

- Con la finalidad de garantizar el secreto fiscal y la protecciéon de datos de
las personas, la informacién intercambiada gozara de la proteccién de la
legislacion del EM que la reciba, pudiendo sdlo utilizarse para el fin para el
gue se obtuvo, esto es: la administracion y ejecucién de las leyes nacionales
de los EEMM relativa a los impuestos comprendidos en la Directiva.

No obstante, dada la importancia que reviste el IVA en el funcionamiento del
mercado interior, la DAC se vio modificada en este aspecto por la DAC 7
(Directiva 2021/514/UE de 22 de marzo de 2021 intercambio automatico de
plataformas digitales) regulando que la informaciéon comunicada también se
podia utilizar para la determinacién, administracion y la aplicacion del IVA'y
otros impuestos indirectos. Con posterioridad se ha vuelto a ampliar el uso
de la informacién comunicada, con ocasién de la aprobacion de la DAC 8
(Directiva 2023/2226/UE de 17 de octubre de 2023 — relativa al intercambio
automatico de criptoactivos-CARF) extendiéndose a la determinacion,
administracién y la aplicacidon de los derechos de aduana, asi como para la
lucha contra el blanqueo de capitales y la financiacién del terrorismo.

Respecto al uso de la informacién para otros fines distintos a los anteriores
sblo sera posible si lo permite la legislacion del Estado del que recibe la
informacion y obtiene el permiso del Estado que comunica la informacion
que lo podra conceder si la informacién puede usarse con fines semejantes
en su Estado. Con la finalidad de agilizar el procedimiento para permitir el
uso para otros fines, la DAC 7 ha regulado la posibilidad de establecer una
autorizacion a priori, mediante la comunicacion por los EEMM de una lista
de los casos en que los otros fines estaban autorizados. Por regulacién de

19 Se exige que la autoridad requirente facilite a la autoridad requerida: los fines fiscales para los que se
pide la informaciéon y una especificacion de la informacion solicitada para la administracion o control de
su legislacién nacional.

20 e exige que la solicitud conste de: a) una descripcidon detallada del grupo; b) una explicacién de la
legislacion aplicable y los hechos conforme a los cuales hay motivos para creer que los contribuyentes del
grupo no han cumplido la legislacion aplicable; c) una explicacion de como la informacién solicitada
ayudaria a determinar de la legislacion aplicable por parte de los contribuyentes del grupo ; y) en su caso,
hechos y circunstancias relacionados con la participacién de un tercero que haya contribuido activamente
al posible incumplimiento por el grupo.
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la DAC 8, se amplia el uso de la informacioén recibida para otros fines al caso
de imposicién de sanciones de la UE (articulo 215 del Tratado de la Union
Europea) sin necesidad de pedir autorizacion.

Puede darse el supuesto que el Estado que reciba la informacion no sea de
su interés o pueda serlo también de otro Estado. La Directiva permite que
una vez que el Estado reciba la informacién pueda compartirse con el tercer
Estado, pero en cualquier caso se tendra que solicitar permiso y obtenerlo
del Estado que comunicé la informacion.

El intercambio de informacion se refiere a la cooperacion administrativa sin
que afecte a la aplicacion por los EEMM de la asistencia judicial en materia
penal.

Con la nueva Directiva se quiere potenciar el intercambio automatico como
el medio mas eficaz de mejorar la administracion de los sistemas tributarios
nacionales en supuestos trasfronterizos. Para ello comienza estableciendo
un enfoque gradual, limitdandose, en un primer momento, al intercambio
automatico (conocido como DAC1) a 5 categorias de rentas y patrimonio
(rentas del trabajo, retribuciones de los miembros de consejo de
administracién, pensiones, seguros de vida vy titularidad y rentas
inmobiliarias) para ampliarse con posterioridad. Asi ha sucedido y en
sucesivas modificaciones de la DAC, se han ampliado las rentas disponibles
a intercambiar mediante la inclusibn de nuevas categorias: canones
(Directiva 2021/514/UE de 22 de marzo de 2021 -DAC 7) y dividendos no
custodiados ( Directiva 2023/2226/UE — DAC 8 ) con la introduccion de todos
los tipos de intercambio automaticos de informaciéon a los que nos hemos
referido con anterioridad (cuentas financieras, tax rulings, informe pais por
pais, mecanismos transfronterizos, plataformas digitales, criptoactivos y
declaracion informativa del Pilar 2).

Se reconoce, asimismo, la necesidad de potenciar y estimular el intercambio
espontaneo. Se establece para ello la obligacion de efectuar intercambio
espontaneo cuando se den una serie de supuestos regulados expresamente,
tales como: cuando se presuma que existe una reduccidon o exencion
anormales de impuestos en otro EM, cuando un contribuyente tenga una
exencion fiscal que produciria un aumento de impuesto en el otro estado,
cuando las operaciones entre contribuyentes de uno y otro EM se efectuen
a través de uno o mas paises y den lugar a la disminucion de impuesto a otro
EM, cuando se tenga razones para suponer que existe una disminucion del
impuesto como consecuencia de transferencias ficticias de beneficios entre
grupos de empresas y como consecuencia de informaciones comunicadas
por un EM se recojan informaciones que puedan ser utiles para el calculo de
impuesto del otro EM.

Junto con la clausula obligatoria se regula una clausula de informacion
espontanea opcional, asi se podra comunicar cualquier informacién que
disponga un EM que se considere que puede ser util para otro EM.

A los tres tipos de intercambio de informacion mencionadas (previa peticion,
automatico y espontaneo) se aflade, con el fin de incrementar la cooperacion
la posibilidad de que se solicite informacién de retorno. Parece légico que los
EEMM, después de esforzarse en intercambiar informacién que pueda ser
relevante para otro EM en la administracion de sus impuestos, quieran
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conocer si dicha informacion ha sido de utilidad. La utilidad de la informacién
obtenida dependera de la calidad de la misma y de los plazos en los que se
suministre.

Uno de los aspectos cruciales en el intercambio de informacion son los
plazos para obtener la informacion. Todos los esfuerzos encaminados a la
obtencién de informacion pueden ser inutiles si ésta no es proporcionada en
un plazo razonable. En la generalidad de los paises hay plazos de
prescripcion para poder comprobar la situaciéon tributaria de los
contribuyentes. Adicionalmente, en muchas legislaciones nacionales, como
ocurre en la espafola, hay plazos para la realizacion de la actuacion
inspectora. Por ello, el establecimiento de plazos supone un gran avance,
sobre todo si se compara con el modelo Convenio de la OCDE, puesto que
no se han introducido en su articulado en la ultima actualizacion. La Directiva
establece unos plazos para garantizar que el suministro de informacion se
haga a su debido tiempo y sea por tanto eficaz.

La informacion a previa peticién debe intercambiarse lo mas pronto posible
siendo el plazo maximo de 6 meses desde la recepcion de la solicitud, salvo
que se dispusiera de la informacion en cuyo caso se reduce a 2 meses. No
obstante, se da cierta flexibilidad para casos especiales, permitiéndose
acordar entre los EEMM plazos distintos.

Respecto a la modalidad de intercambio espontdaneo de informacién, se
comunicara a la otra administracion tributaria en el plazo de un mes desde
que dispuso de la misma.

Se definen claramente los casos en que un Estado puede negarse a facilitar
informacion teniendo en cuenta determinados intereses privados (secreto
comercial, industrial o profesional) que deben protegerse, asi como interés
publico (cuando se infrinja la legislacion del EM) o por falta de reciprocidad.
Hay que destacar que en ningun caso un EM estara obligado a facilitar
informacion si no se han agotado las fuentes internas habituales de
informacion. Se trata de un requisito razonable puesto que no parece tener
mucho sentido que se solicite cooperacion de otra Administracion tributaria
si en su propio Estado se puede obtener la informacién. No obstante, este
requisito de agotamiento de las fuentes habituales de informacion se ha visto
flexibilizado, lo cual constituye un gran avance de la Directiva sobre todo
respecto a lo que establece el Modelo de Convenio Tributario sobre la renta
y el patrimonio de la OCDE, al permitir que no se tenga que agotar todas las
fuentes de informacién en el Estado requirente si con ello se puede afectar
negativamente a los fines de la obtencion de la informacion.

Se regula conforme al estandar internacional que un EM no se podra negar
a dar informacion por el hecho de no tener un interés doméstico en el mismo
0 porque ésta se halle en poder de los bancos.

La DAC acaba con el secreto bancario en la Unidn Europea, si bien reconoce
la posibilidad de que un EM pueda negarse a dar informacion bancaria
cuando se solicite informacion respecto de periodos impositivos anteriores a
enero de 2011 (fecha de publicacién de la Directiva) si conforme a la
Directiva 77/799/CEE no existia obligacion de dar dicha informacion.
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Con la DAC desaparece la limitacion de negarse a proporcionar informacion
cuando el EM no podia obtener la informacion, lo que limité mucho el alcance
de la Directiva 77/799, de la CEE.

- La cooperacién administrativa no se agota en el intercambio de informacién
previa solicitud, espontaneo y automatico, sino que se extiende a otras
formas. La nueva norma prevé tanto la presencia de funcionarios en las
oficinas de la Administracion fiscal del otro Estado para obtener la
informacion, como la participacion en las investigaciones administrativas
llevadas a cabo en el territorio del EM requerido.

Asimismo, preveé los controles simultaneos que constituyen un instrumento
importante en manos de las Administraciones tributarias para luchar contra
el fraude fiscal. Es una formula mediante la cual dos o mas EEMM acuerdan,
cada cual en su territorio efectuar una comprobacion tributaria a la vez sobre
uno o varios sujetos pasivos que sean de interés comun o complementario
para ellos con el fin de intercambiar la informacion obtenida.

La regulacion inicial de estas formas de asistencia, se han visto reforzadas
por medio de la Directiva 2021/514/UE de 21 de marzo de 2021 (DAC 7),
incluyendo de forma novedosa disposiciones para regular un instrumento
adicional como son las inspecciones conjuntas.

Otra posibilidad que da la Directiva es la de realizar notificaciones
administrativas. Es habitual que las legislaciones de los EEMM establezcan
la obligatoriedad de notificar los actos administrativos tributarios y, dada la
libertad de circulacion de las personas se hace necesario arbitrar la
posibilidad de que un EM solicite a la administracion tributaria para que
notifique al sujeto pasivo establecido en su territorio.

- Finalmente, resulta oportuno que exista un contacto mas directo entre los
servicios nacionales o locales encargados de la cooperacién administrativa
y, por regla general, es preciso que la comunicacion se establezca entre
oficinas centrales de enlace. La falta de contacto directo conduce a la
ineficacia, y lleva aparejada una infrautilizacién del dispositivo de
cooperacion administrativa y demoras en la comunicacion. Asi pues, se
regula una organizacion especifica que debe transponerse a las
disposiciones nacionales de los Estados miembros.

La Directiva 2011/16/UE incorporé importantes avances respecto a la normativa
anterior y desde su entrada en vigor el 1 de enero de 2013 junto con todas sus
enmiendas, la cooperacion administrativa se ha visto mejorada en el ambito de
la “pertinencia previsible”, sobre todo ampliada en el ambito del intercambio
automatico de informacion y ha reforzado e incluso regulado nuevas formas de
asistencia mutua. En la actualidad, las autoridades tributarias disponen de un
conjunto mas amplio de herramientas de cooperacion para detectar y combatir
los distintos tipos de fraude fiscal, evasion y elusion fiscales, redundando en una
mejor y mas equitativa administracion de los sistemas tributarios nacionales.

4. JURISPRUDENCIA COMUNITARIA EN MATERIA DE INTERCAMBIO
DE INFORMACION

El Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) ha emitido varias sentencias
relativas al intercambio de informacion tributaria al amparo de las directivas de
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cooperacion administrativa. Las sentencias que se mencionan a continuacion se
refieren a la interpretacion de la “relevancia previsible” asi como sobre los
derechos de los contribuyentes y de los terceros tenedores de la informacion que
es requerida por las autoridades tributarias.

Sentencias
1.) Caso Sabou C-276/12, 22.10.2013

Es una sentencia que, si bien se refiere a una norma ya derogada, su doctrina
resulta facilmente trasladable a la vigente Directiva 211/16/UE, relativa a la
cooperacion administrativa en el ambito de la fiscalidad.

Dispone que el objeto de la Directiva 77/799 es regular la colaboracion entre las
Administraciones tributarias de los Estados miembros, coordinar la transmision
de informacion entre las autoridades competentes, imponiendo a los Estados
miembros algunas obligaciones. En cambio, la Directiva no atribuye derechos
especificos a los contribuyentes, ni impone a las autoridades competentes de los
Estados miembros ninguna obligacion de consultar a aquéllos.

El respeto del derecho de defensa del contribuyente no exige que éste participe
en la solicitud de informacion dirigida por el Estado miembro requirente al Estado
miembro requerido. Tampoco exige que el contribuyente sea oido en el momento
en que en el Estado miembro requerido se lleven a cabo actuaciones inspectoras
que puedan incluir el examen de testigos, ni que sea oido antes de que dicho
Estado miembro transmita informacion al Estado miembro requirente.

Finalmente, indica que la Directiva 77/799 no contempla el derecho del
contribuyente a cuestionar la exactitud de la informacion transmitida y no impone
ninguna exigencia particular en lo que atafe al contenido de la informacién
transmitida. En tales circunstancias, incumbe exclusivamente a los Derechos
nacionales fijar las correspondientes normas. Reconoce que el contribuyente
podra cuestionar la informacion que le concierne transmitida a la Administracion
tributaria del Estado miembro requirente, segun las normas de procedimiento
aplicables en el Estado miembro de que se trate.

En resumen, en esta sentencia, el TJUE establece que el Derecho de la UE no
atribuye al contribuyente de un Estado miembro ni el derecho a ser informado
sobre la solicitud de asistencia dirigida por dicho Estado a otro Estado miembro,
ni el derecho a participar en la formulacion de la solicitud enviada al Estado
miembro requerido con el fin de verificar los datos facilitados por el contribuyente
en el marco de su declaracién del impuesto sobre la renta, ni tampoco el derecho
a tomar parte en el examen de testigos efectuado por este ultimo Estado, aunque
si puede impugnar la informacion que le concierne segun las normas de su
propio pais.

2.) Caso Berlioz (Gran Sala), C-682/15, 16.05.2017

El TJUE fija que la pertinencia previsible es condicién para la legalidad del
requerimiento de informacion. Con base en esta pertinencia previsible, el estado
requerido esta obligado a tramitar la solicitud y puede requerir, al administrado o
a un tercero, la informacion solicitada y esta condicion justifica asimismo la
posible sancién, en caso de no ser atendido el requerimiento para la obtencion
de la informacion.
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La sentencia reconoce que la autoridad requerida tiene derecho a solicitar la
informacion que necesite para sus investigaciones fiscales. No obstante,
establece que la autoridad requerida, en su apreciacion sobre la solicitud, no se
debe limitar a la verificacion del cumplimiento de requisitos formales, sino que
también debe asegurase de que la informacién solicitada no carece de toda
pertinencia previsible, habida cuenta de la identidad del contribuyente de que se
trate y de la del tercero eventualmente informado, asi como de las necesidades
de la inspeccion fiscal en cuestion.

Se indica que el juez nacional dispone, en el recurso interpuesto contra la
sancion impuesta por la autoridad requerida por no atender una decision de
requerimiento, ademas de competencia para modificar la sancién, la
competencia para controlar la legalidad de dicha decisién de requerimiento
respecto a la pertinencia previsible de la informacién solicitada, permitiendo que
este control jurisdiccional pueda verificar, en su caso, la ausencia manifiesta de
tal pertinencia.

Finalmente, respecto a la confidencialidad de la informacion, se indica que el
juez debe tener acceso a la solicitud de informacion dirigida por el Estado
miembro requirente al Estado miembro requerido. Sin embargo, el administrado
concernido no dispone, en cambio, de un derecho de acceso a la totalidad de
esta solicitud de informacion, que sigue siendo un documento secreto.

En conclusién: dispone que la pertinencia previsible es condicion de legalidad
del requerimiento y que el titular de la informacion tiene derecho a recurso
efectivo; el juez debe poder examinar la solicitud para verificar que la informacién
no carece manifiestamente de pertinencia,

3.) Estado luxemburgués versus B y otros (Gran Sala), acumulados C-
245/19 y C-246/19, 06.10.2020,

La sentencia trata de unas solicitudes de informacion realizadas por la
administracién espanola en el marco de una investigacion relativa a una persona
fisica residente en Espafia (en adelante FC) dirigida a la autoridad competente
luxemburguesa. La autoridad luxemburguesa remitio a la sociedad B y al banco
A sendas peticiones por las que les requeria que le comunicaran informacion
sobre cuentas bancarias y activos financieros de las que fuera titular o
beneficiario, asi como sobre diversas operaciones juridicas, bancarias,
financieras o econdémicas que se hubieran podido realizar con la persona
investigada o por terceras personas que actuaran en nombre o en beneficio de
la citada persona.

La cuestion prejudicial consiste en determinar si se opone al derecho de la UE
una legislacion nacional que priva a una persona, que posee determinada
informacion (como la sociedad B), a un contribuyente sometido a una
investigacion tributaria (como F.C.) y a terceras personas a las que concierne
esa informacion (como las sociedades C y D), de la posibilidad de interponer un
recurso directo contra una decision de requerimiento. Asimismo, se plantean
dudas por otra parte, por el 6rgano jurisdiccional remitente sobre la posibilidad
que ofrece la Directiva 2011/16 a los Estados miembros de intercambiar
informacion, siempre que esta no carezca de pertinencia previsible para la
administracién y la ejecucién de las leyes nacionales en materia fiscal.
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La sentencia senala que la persona que posee informacion tiene derecho a un
recurso contra una decision por la que la autoridad competente de ese Estado
miembro le obliga a comunicarsela, con el fin de tramitar una solicitud de
intercambio de informacién procedente de la autoridad competente de otro
Estado miembro, pero no es contrario al derecho de la Unidn que la legislacion
nacional impida interponer un recurso contra la referida decision al contribuyente
sometido a la investigacion que ha originado dicha solicitud de informacién y a
los terceros a los que concierne la informacién en cuestion.

En segundo lugar, el Tribunal de Justicia declara que una decision por la que la
autoridad competente de un Estado miembro obliga a una persona que posee
informacion a proporcionarsela, con el fin de tramitar una solicitud de intercambio
de informacion, debe considerarse referida a informacion que es previsiblemente
pertinente a los efectos de la Directiva 2011/16 si en tal decisidon se indica la
identidad de la persona que posee la informacion en cuestién, 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 y pagos que, aunque no se identifiquen con
precision, se delimitan mediante criterios personales, temporales y materiales
que revelan su relacion con la investigacion y con el contribuyente investigado.
En efecto, esta combinacion de criterios es suficiente para considerar que la
informacion solicitada no carece manifiestamente de toda pertinencia previsible,
de suerte que no es necesario delimitarla con mayor precision.

En resumen: el tribunal reitera el derecho a la tutela judicial efectiva del obligado
a informar y concreta el estandar de control: el tribunal debe valorar factores
personales, temporales y materiales para comprobar que la informacion
solicitada no carece manifiestamente de pertinencia previsible.

4.) Estado luxemburgués versus L, C-437/19, 25.11.2021

Esta sentencia analiza si una solicitud de informacién que se refiere a un grupo
de contribuyentes cumple la condicion de pertinencia previsible.

El Tribunal establece que la identidad de la persona sometida a examen o
investigacion constituye uno de los elementos que debe contener
necesariamente la motivacién de la solicitud de informacién. Si bien, una solicitud
puede referirse no solo a personas nominal e individualmente identificadas por
la autoridad requirente, sino también a un grupo limitado de personas
identificables a partir de un conjunto comun de cualidades o caracteristicas que
las distinguen, debiendo precisar cuales son los datos que se deben facilitar para
permitir establecer que la informacion no es una “investigacion aleatoria” (echar
las redes) y, por lo tanto, no carece de toda pertinencia previsible.

La interpretacion que se realiza de las disposiciones de la Directiva 2011/16 se
corresponde con la del concepto de pertinencia previsible de la informacion
solicitada utilizado en el articulo 26, apartado 1, del Modelo de Convenio
Tributario de la OCDE sobre la Renta y sobre el Patrimonio, como se infiere de
los comentarios relativos a este articulo adoptados por el Consejo de la OCDE
el 17 de julio de 2012.

La Sentencia establece que la autoridad requirente esta obligada, primero, a
proporcionar una descripcion lo mas detallada y completa posible del grupo de
contribuyentes sometido a examen o investigacion, precisando el conjunto
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comun de cualidades o caracteristicas distintivas de las personas que lo integran
de modo que la autoridad requerida pueda proceder a su identificacion; segundo,
a explicar las obligaciones fiscales especificas a que estan sujetas esas
personas, y, tercero, a exponer las razones por las que se sospecha que dichas
personas han incurrido en las omisiones o infracciones que constituyen el objeto
de ese examen o de esa investigacion.

En resumen: el TJUE establece que una solicitud de informacion que se refiera
a un grupo de contribuyentes cumple con el requisito de pertinencia previsible
siempre que se motive adecuadamente por la autoridad requirente que se esta
efectuando una investigacion especifica a un grupo limitado de personas,
justificada por sospechas fundadas de incumplimiento de una obligacion legal
concreta.

Esta sentencia establece los principios a los que deben sujetarse los
requerimientos de grupos que se recogen en la actualidad en la Directiva de
Cooperacion administrativa 2011/16 tras su modificacion por la Directiva
2021/514/UE (DAC 7).

Conclusiones

¢, Qué principios se pueden extraer de las sentencias descritas en los parrafos
anteriores?

1) ElI TJUE exige que la informacion sea pertinentemente previsible para
administrar y aplicar las leyes fiscales internas del Estado solicitante. Se
podria decir que esa pertinencia previsible es lo que en nuestro ambito
interno seria la transcendencia tributaria que legitima los requerimientos de
informacion y esta regulada en la Ley General Tributaria (Ley 58/2003, de 17
de diciembre).

2) Para poder valorar la pertinencia previsible, las solicitudes de informacién
deben estar suficientemente motivadas permitiendo tanto a la autoridad del
Estado requerido como, en su caso, a las autoridades judiciales poder
verificar que no hay ausencia de pertinencia.

3) Un elemento esencial de la motivacién es el ambito de los sujetos objeto del
requerimiento, permitiéndose los requerimientos de grupo siempre que se
aporten caracteristicas, elementos u otras circunstancias que permitan
configurar las personas afectadas.

4) En cuanto a los derechos de defensa, el titular de la informacién puede
recurrir el requerimiento y el juez debe revisar la pertinencia previsible. Hay
que tener en cuenta que este derecho de defensa o capacidad de recurrir no
se reconoce respecto del sujeto al que afecta la informacion, sélo del sujeto
que tiene que suministrar los datos requeridos.
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5. NORMATIVA INTERNA EN MATERIA DE ASISTENCIA MUTUA
INTERNACIONAL: LA LEY GENERAL TRIBUTARIA Y EL REGLAMENTO
GENERAL DE LAS ACTUACIONES Y LOS PROCEDIMIENTOS DE GESTION
E INSPECCION TRIBUTARIA Y DE DESARROLLO DE LAS NORMAS
COMUNES DE LOS PROCEDIMIENTOS DE APLICACION DE LOS
TRIBUTOS.

El Real Decreto-ley 20/2011, de 30 de diciembre, de medidas urgentes en
materia presupuestaria, tributaria y financiera para la correccién del déficit
publico, introdujo importantes modificaciones en la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria, con el objeto de transponer la Directiva
2010/24/UE del Consejo, de 16 de marzo de 2010, sobre la asistencia mutua en
materia de cobro de los créditos correspondientes a determinados impuestos,
derechos y otras medidas, y asimismo, tuvo en cuenta la existencia de otras
normas de caracter internacional que regulan la asistencia entre Estados o con
entidades internacionales o supranacionales en el ambito tributario.

Hay que destacar que no es hasta esta modificacion cuando se recoge por
primera vez en nuestro cédigo tributario general toda la regulacién de la
asistencia mutua internacional y comunitaria. De esta forma, tal y como se
analizard, la Ley General Tributaria (en adelante, LGT) da cobertura a todos los
tipos de actuaciones de asistencia que la Administracién tributaria espanola
pueda solicitar o tenga que prestar a otros Estados o entidades internacionales
O supranacionales.

El Real Decreto-ley 20/2011, que modifica la LGT en su exposicion de motivos
solo hace menciéon a la trasposicion de la Directiva 2010/24/UE sobre la
asistencia mutua en materia de cobro de los créditos, si bien también viene a
trasponer la Directiva 2011/16/UE relativa a la cooperacién administrativa en el
ambito de la fiscalidad y por la que se deroga la Directiva 77/799/ CEE. La
omision anterior, es subsanada por la exposicion de motivos del Real Decreto
1558/2012, de 15 de noviembre, por el que se adaptan las normas de desarrollo
de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, a la normativa
comunitaria e internacional en materia de asistencia mutua, se establecen
obligaciones de informacion sobre bienes y derechos situados en el extranjero,
y se modifica el reglamento de procedimientos amistosos en materia de
imposicion directa, aprobado por Real Decreto 1794/2008, de 3 de noviembre.

La LGT define la funcién de asistencia mutua (articulo 1.2), dispone que participa
de la naturaleza juridica de relaciones internacionales y atribuye la competencia
en exclusiva a la Agencia Estatal de Administracion.

Ademas, el articulo 5.3 de la Ley General Tributaria atribuye la competencia en
exclusiva en esta materia a la Agencia Estatal de Administracion Tributaria
configurandose como autoridad competente en las funciones de asistencia
mutua.

Asimismo, es importante resaltar que la LGT configura en el articulo 83.1 las
actuaciones de asistencia mutua como actuaciones de aplicacion de los tributos
por lo que les resultan aplicables los procedimientos establecidos en la misma 'y
en sus reglamentos de desarrollo.

Completando la regulacion, el Real Decreto-ley 20/2011 introduce dentro del
Titulo Il de la Ley General Tributaria un nuevo capitulo, especifico sobre esta

35



materia, el Capitulo VI denominado “Asistencia mutua”, compuesto por los
articulos comprendidos entre el articulo 177 bis y el articulo 177 quaterdecies
donde dentro de la asistencia mutua se incluyen las actuaciones dirigidas al
intercambio de informacion, recaudacién y otras actuaciones de asistencia. Este
capitulo ha sido modificado por la Ley 13/2023, de 24 de mayo, por la que se
modifican la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, en
transposicion de la Directiva (UE) 2021/514 del Consejo de 22 de marzo de 2021,
por la que se modifica la Directiva 2011/16/UE relativa a la cooperacion
administrativa en el ambito de la fiscalidad, y otras normas tributarias.

La LGT establece las normas sustantivas reguladoras de la asistencia mutua
internacional, si bien éstas se configuran de forma subsidiaria respecto a lo que
pudiera establecer la normativa internacional estando siempre supeditada a ésta,
dotando, por tanto, de supremacia a la normativa internacional frente a la
normativa interna. Esta manera de regular presenta la ventaja de dar una gran
flexibilidad a la LGT evitando modificaciones innecesarias de la misma cada vez
que se suscribiera por Espafia un nuevo instrumento internacional.

El articulo 177 ter recoge la regulacion especifica relativa al intercambio de
informacion, permitiendo la cesion de los datos tributarios a otras
Administraciones tributarias siempre que sea en aplicacion de sus tributos
permitiendo su uso para otros fines, si asi lo contempla la normativa sobre
asistencia mutua. Ademas, autoriza a la Administracion tributaria espafola a
realizar cuantas actuaciones sean necesarias para obtener la informacién que
precisen las otras Administraciones requirentes, aunque la Administracion
tributaria espafnola no la precise para sus tributos internos. Consagra asi el
principio de ausencia de interés doméstico del estandar internacional en materia
de intercambio de informacion. Se establece asimismo la obligatoriedad de
autorizacion expresa para que la informacion obtenida pueda ser transmitida a
un tercer Estado siempre, claro estd, sujeto a lo que disponga la normativa de
asistencia mutua y permitiendo que Espana se oponga a ello. Por ultimo, resaltar
por su gran importancia lo dispuesto en el apartado 2 del articulo 177.ter, que es
la consagracion del caracter confidencial de toda la informacion suministrada a
la Administracion tributaria por otros Estados que tiene caracter reservado y goza
de la misma proteccién que los datos informes y antecedentes obtenidos
internamente y previsto en la normativa interna en el articulo 95.1 de la LGT,
aclarando que solo se permitira su cesidn para otros fines si asi lo establece la
normativa de asistencia mutua y la normativa del otro Estado contempla
supuestos similares de cesion.

Ademas, el articulo 177 quarter regula la presencia de los funcionarios en las
actuaciones de asistencia y en controles simultaneos, el articulo 177 quinquies
regula las inspecciones conjuntas y en el articulo 177 sexies hace lo propio con
la asistencia en la notificacion.

Por ultimo, en la seccion 3?2 se regula la asistencia mutua en el ambito de la
gestion recaudatoria (articulos comprendidos entre el 177 octies al articulo 177
quaterdecies).

Por otra parte, el Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos
de gestiodn e inspeccion tributaria, con la finalidad de cumplir con el mandato de
la transposicion de la citada Directiva 2011/16/UE, fue objeto de modificacién por
el Real Decreto 1558/2012, de 15 de noviembre, por el que se adaptan las
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normas de desarrollo de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria,
a la normativa comunitaria e internacional en materia de asistencia mutua, se
establecen obligaciones de informacion sobre bienes y derechos situados en el
extranjero, y se modifica el reglamento de procedimientos amistosos en materia
de imposicion directa, aprobado por Real Decreto 1794/2008, de 3 de noviembre.

Entre otras modificaciones, introduce en el Reglamento General de las
actuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccion tributaria y de
desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicacion de los
tributos un nuevo Titulo VI (articulos 198 al 207) que desarrolla en sede
reglamentaria las actuaciones derivadas de la normativa sobre asistencia mutua
y que resulta aplicable cualquiera que sea la norma internacional de la que derive
la actuacion administrativa tal y como se indica en la exposicidn de motivos.

En el articulo 198 del Reglamento se dispone que conforme a lo dispuesto en los
articulos 1.2 y 177 bis de la Ley 58/2003, la asistencia mutua que la
Administracion tributaria preste o solicite a otros Estados o a entidades
internacionales o supranacionales podra tener por finalidad, entre otras, el
intercambio de informacién y la recaudacion de créditos.

Dentro del titulo VI, en la seccion 12 del Capitulo Il, dedicada al Intercambio de
informacion (articulo 201), se recogen las diversas modalidades de intercambio
de informacién, es decir, previa solicitud, automatica y espontanea.

En la seccion 22 del citado Capitulo Il en los articulos 204 a 207 se regula la
colaboracion administrativa en materia de asistencia mutua entre los érganos
internos y el 6rgano competente de la AEAT.

Asi, el articulo 204 relativo a la tramitacion de solicitudes de asistencia mutua
dispone en su apartado 1 que, respecto de las peticiones de asistencia mutua
formuladas por otro Estado o entidad internacional o supranacional, la Agencia
Estatal de Administracion Tributaria es la competente para su cumplimiento y
que podra requerir del érgano correspondiente, segun el objeto de la asistencia,
la colaboracion necesaria.

Se recuerda que, tal y como se ha visto, la LGT incluye entre las actuaciones de
asistencia mutua al intercambio de informacion, los controles simultaneos, la
presencia de funcionarios, las inspecciones conjuntas y la asistencia en la
notificacion.

En el apartado 3 del citado articulo 204 del Reglamento se recoge el supuesto
en el que la asistencia mutua se solicita a otros Estados o entidades
internacionales o supranacionales conforme al articulo 177 bis.1 de la Ley
General Tributaria, y sefala que las solicitudes deberan ser tramitadas a través
del 6rgano competente de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria,
conforme al articulo 5.3 de la citada norma. Por consiguiente, centraliza las
solicitudes de asistencia mutua en el érgano correspondiente de la Agencia
Tributaria, de conformidad con lo dispuesto en la normativa tributaria.

De igual forma se expresan los articulos 205 y 206 relativo a la colaboracion
entre 6rganos y la remisién de la informacién al érgano competente.

Finalmente, hay que indicar que estan pendientes de transposicion la DAC 8 y la
DAC9. Las mencionadas Directivas establecen el intercambio automatico de
informacion de criptoactivos y la modificacion de las cuentas financieras-CRS
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enmendado, como de la declaracion informativa del Impuesto Complementario
(GLOBE- GIR). El plazo de transposicion previsto en ambas directivas es el 31
de diciembre de 2025.
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