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Asunto C-437/19

Resumen de la peticion de decision prejudicial con arreglo al articulo 98,
apartado 1, del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia

Fecha de presentacion:
31 de mayo de 2019
Organo jurisdiccional remitente:

Cour administrative (Tribunal Supremo.de “lo,, Contencioso-
Administrativo, Luxemburgo)

Fecha de la resoluciéon de remision:
23 de mayo de 2019
Parte recurrente:

Etat du Grand-duché de“.uxembeurg (Estado del Gran Ducado de
Luxemburgo)

Parte recurrida:

L

Obijeto.dehprocedimiento principal

Mediante, escrito, de 28 ‘de febrero de 2017, el directeur de I’administration des
contributions directes de Luxembourg (director del servicio responsable de los
tributes directos. 'de Luxemburgo) requirio6 a sociedad L (con sede en
Luxemburgo)determinada informacion, en los siguientes términos:

«[...NEl'27 de abril de 2017, la autoridad tributaria francesa competente nos
remitié una peticion de informacion en virtud de la Directiva 2011/16 [...] y del
convenio fiscal entre Luxemburgo y Francia [...].

[..]

La persona juridica a que se refiere la peticion es la sociedad F, con sede [en
Francia].
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Le ruego que nos proporcionen, en relacion con el periodo comprendido entre el
1 de enero de 2012 y el 31 de diciembre de 2016, la informacion y los documentos
siguientes [...]:

— Sirvase comunicar los nombres y direcciones de los accionistas de la sociedad
L, asi como los nombres y direcciones de los titulares reales, directos e
indirectos, con independencia de las estructuras interpuestas, de la sociedad y la
estructura de capital;

— Sirvase facilitar una copia de los registros de los titulos de la sociedad. L.
[...]» (en lo sucesivo, «requerimiento»).

Las autoridades francesas manifestaron que estaban realizando a\una inspeceion a
la sociedad F (con sede en Francia), que se dedicaba,al alquiler de un,inmueble
sito en el municipio de [...] (Francia). La sociedad L;‘ademas de Ser la*matriz
indirecta de la sociedad F (a través de una soCledad de“Derecho, neerlandes,
también es titular de forma directa de otro hien inmueble‘ubicado en el mismo
municipio francés. Las autoridades francesas sefialaron que las personas fisicas
que son titulares, de forma directa o indirecta, de,bienes ‘inmuebles sitos en
Francia deben declararlos, y que des€an,conocer quiénes son los accionistas y
titulares reales de la sociedad L.

Mediante decision de 4 de junio'de 2018, eldirector rechazo la reclamaciéon de la
sociedad L, que interpuso entoncesyrecurso antel tribunal administratif (Tribunal
de lo Contencioso-Administrative) atn pendiente de resolucion.

El 6 de agosto de 2018, el direetor, del'servicio responsable de los tributos directos
de Luxemburgo impuse.@ lassociedad L una multa por no haber atendido el
requerimiento.

El 5 desseptiembre 'de*2018y,1a sociedad L interpuso un recurso ante el tribunal
administratif centratla decision por la que se impuso una multa.

Mediantexsentencia de 18 de diciembre de 2018, el tribunal administratif estimo el
citadoyrecurso ywanulo6 la decision por la que se impuso una multa de 6 de agosto
de 2018.

En esencia, el tribunal consider6 que el requerimiento era invalido ante la
existencia de una contradiccion entre, por un lado, la identidad del contribuyente
indicada en el requerimiento de 28 de febrero de 2018 vy, por otro, las
explicaciones proporcionadas por las autoridades francesas sobre la finalidad para
la que se habian solicitado esos datos, de manera que existian dudas sobre la
identidad del contribuyente objeto de la peticion de informacion. Mas
concretamente, sefial6 que las explicaciones recogidas en la peticion de
informacion de 27 de abril de 2017 llevaban a concluir que la investigacion en
curso no tenia por objeto a la sociedad F, pese a figurar esta en la solicitud de
informacion como persona sometida a investigacién en Francia, y su propia
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tributacion, sino a los titulares reales, personas fisicas, de la sociedad L que, en
virtud de la legislacién francesa, esta obligadas a declarar la propiedad de diversos
bienes inmuebles sitos en territorio francés.

Mediante escrito presentado el 21 de diciembre de 2018, el Estado del Gran
Ducado de Luxemburgo (en lo sucesivo, «Estado») recurrié dicha sentencia.

1. Disposiciones del Derecho de la Unién invocadas
Derecho de la Union

Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidn Europea

El articulo 47, titulado «Derecho a la tutela judi€ial efectiva 'y asun juez
imparcial», dispone lo siguiente:

«Toda persona cuyos derechos y libertades {garantizados por elhDerecho de la
Unidn hayan sido violados tiene derecho ada tutela‘judicial efectiva respetando las
condiciones establecidas en el presente articulo.

Toda persona tiene derecho a que su causa seavida equitativa y pablicamente y
dentro de un plazo razonable por tm, jueziindependiénte e imparcial, establecido
previamente por la ley. Toda ‘persona podra hacerse aconsejar, defender y
representar. [...]»

Directiva 2011/16/JE delCensejo,nde 15 de febrero de 2011, relativa a la
cooperacién administrativa en.el"ambito de la fiscalidad y por la que se deroga la
Directiva 77/799/CEE:

El considerandoQ tiene,el siguiente tenor:

«[ aslCon la norma de la “pertinencia previsible” se pretende prever en la mayor
medida ‘posible el“intercambio de informacion en materia fiscal y, al mismo
tiempo, aclarargue los Estados miembros no estan en condiciones de emprender
investigaciones aleatorias o solicitar informacion que probablemente no sea
pertinente para los asuntos fiscales de un contribuyente dado. Mientras que el
articulo 20 contiene requisitos de procedimiento, estas disposiciones deben
interpretarse con cierta libertad, para no frustrar el efectivo intercambio de
informacion.»

El articulo 1, titulado «Objeto» dispone lo siguiente:

«1. La presente Directiva establece las normas y los procedimientos con arreglo
a los cuales los Estados miembros cooperaran entre si con vistas a intercambiar
informacion que, previsiblemente, guarde relacion con la administracion vy
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ejecucion de las leyes nacionales de los Estados miembros en relacion con los
impuestos mencionados en el articulo 2. [...]»

El articulo 5, titulado «Procedimiento de intercambio de informacién previa
solicitud» prevé lo siguiente:

«A peticion de la autoridad requirente, la autoridad requerida comunicara a la
autoridad requirente toda informacion de la mencionada en el articulo 1, apartado
1, que obre en su poder 0 que obtenga a raiz de investigaciones administrativas.»

Segun el articulo 20 titulado «Formularios normalizados y formatos electrénicos»

«1. [...]

2.  «El formulario normalizado mencionado en el apartado L incluird alymenos
la informacidn siguiente que proporcionara la autoridad requirente:

a) laidentidad de la persona sometida a examien o,investigacion;
b) el objetivo fiscal para el que se pide J@informagion:

La autoridad requirente podra proporcionarpe€n la medida en que obre en su
conocimiento y de conformidad con“la situaeion internacional, el nombre y
direccion de toda persona que 'se censidere esté en posesion de la informacion
solicitada, asi como todo elemente quepuedarfacilitar la recogida de informacion
por parte de la autoridad requerida. [x..]»

I11.  Alegaciones dela recurrente

El Estado niegasgue, les “datos “solicitados carezcan manifiestamente de toda
pertinencia previsible, habida‘cuenta de la identidad del contribuyente de que se
trata, de los terceres queteventualmente disponen de la informacion y del objetivo
fiscal perseguido. En “particular, censura que el tribunal haya estimado que
persisten, dudas soebre \la identidad de los contribuyentes objeto de la peticion.
Aduce quenlas,explicaciones recogidas en la peticion de las autoridades francesas
permiten identificar a las personas objeto de la misma por cuanto que dicha
peticion, haee referencia a la tributacion de los titulares reales personas fisicas de
la soeiedad L que, en virtud de la legislacion francesa, estdn obligados a declarar
los bienes inmuebles que posean de forma directa o indirecta en Francia.

Aun admitiendo que, en el presente asunto, ni la solicitud de informacion de las
autoridades francesas ni el requerimiento precisan el nombre de las personas
fisicas objeto de la peticion, sino Unicamente el de la sociedad francesa F, cuya
inspeccion ha dado lugar a la investigacion relativa a los beneficiarios personas
fisicas que tienen un vinculo directo o indirecto con la citada sociedad, el Estado
subraya que el objeto de la peticion es, precisamente, determinar el nombre de
esas personas, que estan obligadas a declarar todos los bienes inmuebles de los
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que sean titulares de forma directa o indirecta en Francia. Afiade que, ante la falta
de cooperacion de la sociedad francesa, existen motivos serios para pensar que
esas personas fisicas no han cumplido sus obligaciones fiscales y que las
autoridades francesas desean obtener informacion sobre contribuyentes que, si
bien es cierto que no estan identificados por su nombre, estan no obstante
definidos de forma precisa. Ademas, habida cuenta de que la sociedad L es titular
de un inmueble en Francia y ante los vinculos aparentes que dicha sociedad
mantiene con la sociedad F, el Estado opina que las autoridades francesas han
establecido un claro vinculo con la inspeccion fiscal en Francia.

El Estado deduce de ello que las autoridades francesas estan legitimadas para
dirigirse a la autoridad luxemburguesa competente para obtener, informaegion
relativa a los propietarios de la sociedad luxemburguesa. Sostiene gue,ne, puede
considerarse que esa peticion carezca manifiestamente de tedas pertinencia
previsible.

El Estado se centra en el concepto de «pertingncia previsible».\Subraya que la
sociedad F es una sociedad civil inmaobtharian fiscalmente, “transparente,
participada al 100 % por la sociedad andnima de Derecho neerlandés N que, a su
vez, esta participada al 100 % por la seciedad LNEn™la medida en que la
legislacion francesa obliga concretamente, aslas personas fisicas a declarar los
ingresos procedentes de los bienes inmuebles, de, los que sean titulares de forma
directa o indirecta en Francia, el Estado considera que la informacién solicitada es
previsiblemente pertinente. Aflade que‘seria tnconcebible que una sociedad civil
inmobiliaria pudiera eludir,_su“obligacionyfiscal de declarar un inmueble de su
propiedad situado en_umwprimer pais ‘recurriendo a una estructura simple en el
marco de la cual se colocara,azunassociedad pantalla en un segundo pais y se
constituyera una tercera,sociedad en,otro pais.

Para fundamentarsla pertinencia previsible de los datos que han solicitado las
autoridades, francesasy.el Estado se remite al comentario del articulo 26 del
Modela de Convenio Tributario de la OCDE sobre la Renta y sobre el Patrimonio,
segunyel“cual, en primerslugar «no cabe considerar que remitir una peticion de
infarmacion,sea “echar las redes” por el mero hecho de que la citada peticion no
precise el nombre o la direccion (o ninguno de esos datos) del contribuyente
sometido, a examen o investigacion», si bien en ese caso el Estado requirente
deberia «ineldir otros datos suficientes que permitan identificar al contribuyente».
En segundo lugar ese comentario confirma que una investigacion relativa a un
grupo determinado de contribuyentes seria conforme a las exigencias que
establece el articulo 26, apartado 1, del Modelo de convenio en la medida en la
que respete el principio de pertinencia previsible, aunque en ese caso seria preciso
que el «Estado requirente facilite una descripcion detallada del grupo e indique
los hechos y circunstancias que han dado origen a la solicitud, incluya una
exposicion de la ley aplicable y explique las razones que existen para pensar que
los contribuyentes que constituyen el objeto de esa solicitud agrupada no han
respetado esa ley».
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En cuanto al articulo 20, apartado 2, letra a), de la Directiva 2011/16, el Estado
aduce que la Directiva no traza ningun tipo de distincién entre una identificacion
nominativa e individual y una identidad determinable. Por consiguiente, nada de
lo dispuesto en la Directiva impide ese segundo planteamiento segun el cual basta
con que la identidad de la persona interesada sea determinable. Asimismo, segun
el Estado, el hecho de que la determinacién indirecta de las personas fisicas deba
efectuarse levantando el velo de tres sociedades situadas en tres Estados diferentes
con el fin de ocultar al titular real del inmueble sito en Francia, no obsta a que la
informacion solicitada sea previsiblemente pertinente.

Por ultimo, el Estado considera prematuro acudir ante el Tribunal de Justicia en
esta fase, y se remite a la normativa de transposicién de la Digectiva,2015/849 de
20 de mayo de 2015 relativa a la prevencion de la utilizacion del“sistema
financiero para el blanqueo de capitales [...], que instaura, entré\otras c@sas, un
mecanismo nacional en cada Estado miembro para identificara les titulares reales,
y de la Directiva 2018/822/UE de 25 de mayo de 2018 que,modifica la Directiva
2011/16/UE por lo que se refiere al intercambio, automatice, ysobligatorio de
informacion en el dmbito de la fiscalidad“en, relacién con les mecanismos
transfronterizos sujetos a comunicacion de‘informaeion, \quesentrara en vigor el 1
de julio de 2020, que completa la Directiva 2011/16, incluyendo en ella a los
titulares reales. Asi pues, a partir de ahoraplavidentificacion de los titulares reales
y, en sentido amplio, la comunicacion desinformacion relativa a los intermediarios
y a los contribuyentes interesados;, incluidoysu<nombre, fecha y lugar de
nacimiento (en lo que atafied@ las personas fisieas), su residencia a efectos fiscales
Yy, en su caso, de las asociadas‘del eontribuyente de que se trate, va a realizarse
recurriendo a las wiasindescomuniCagcidn existentes entre administraciones
tributarias , en su casg, de ferma‘automatica y periddica.

IV.  Alegaciongs esenciales de las partes en el procedimiento principal

La recurrida‘recuerda‘que el requerimiento de 28 de febrero de 2018 establece que
el eoentribuyente,objeto de la peticion de las autoridades francesas es la sociedad
francesasE.aSostiene,gue las explicaciones facilitadas por las autoridades francesas
sobre, el ohjetivo fiscal estdn en flagrante contradiccion con el contribuyente
indicade,en el requerimiento. En realidad, a través de esa peticion no se pretende
aclarar “la ‘situacion tributaria de la sociedad F sino identificar a una o varias
personas | fisicas, aun desconocidas, que deberian haber declarado que eran
titulares;a través de una o varias sociedades que fundamentalmente se dedican a
la actividad inmobiliaria, de un inmueble sito en Francia y que han incumplido esa
obligacién legal. Segun la recurrida, esa «flagrante contradiccién» pone de
manifiesto que las autoridades fiscales estan echando las redes, de lo que ya ha
advertido el director en este caso.

Dicho de otro modo, la informacién solicitada, es decir, la identidad de los
accionistas y de los titulares reales de la recurrida, hace precisamente referencia a
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personas que las propias autoridades fiscales deberian identificar o, al menos,
cuya identificacion deberian permitir a través de su peticion.

La recurrida deduce de lo anterior que el requerimiento de 28 de febrero de 2018
vulnera el criterio de pertinencia previsible, de modo que la decision sancionadora
controvertida deberia anularse al haber sido adoptada de forma ilegal.

Por ultimo, la recurrida describe el contenido de la informacion de la que disponia
cuando interpuso su recurso y de la que dispone actualmente con el fin de evaluar
la pertinencia previsible de la peticién de las autoridades francesas. dnsiste en que
la informacién que se le ha ido facilitando en sus contactos consel ‘Estade, tanto
verbalmente como por escrito, ha ido variando y que, dado quewnoyha tenido
acceso a la peticion original de las autoridades fiscales francesas, ‘no%westa en
condiciones de comprobar su contenido, de manera que Se tiene'que,atener a‘las
explicaciones incoherentes y lacdnicas proporcionadastpor ehEstador

Solicita, a tal efecto, que se plantee una cuestion.prejudicial sebrevel articulo 47 de
la Carta de los Derechos Fundamentales deda Unién Eurepea™(en lo sucesivo,
«Carta»). Segun la recurrida, el derecho a la tutelayjudicial*efectiva, que garantiza
el articulo 47 de la Carta, exige que el administrado pueda someter un acto
administrativo adoptado en ejecucionddelbDerecho de lasUnion a la consideracion
de un juez imparcial, sin el que ejercicig de esexderecho pueda entrafar el riesgo,
en caso de resultado desfavorable para elhadministrado, de que se la imponga o
mantenga una sancién econdmica quesse leshalimpuesto sin haberle concedido
acceso con caracter previo,a una mimima iformacion que le permita comprobar la
pertinencia previsible deylos datos\que'se le reclaman en virtud del requerimiento.

V. Breve exposicion’ de la fumdamentaciéon de la peticion de decision
prejudicial

La Courradministeative "(hribunal Supremo de lo Contencioso-Administrativo) no
comparte el andlisis, del tribunal administratif de que siguen existiendo dudas
sobre “la “identidad del contribuyente objeto de la peticion de informacion,
incertidumbre,gueypriva de toda pertinencia previsible a los datos solicitados.

Es cierto'que el requerimiento de 28 de febrero de 2018 Gnicamente menciona a la
sociedadyF como contribuyente sometido a la investigacion de las autoridades
francesas. Por lo demas, tanto la sociedad F como la sociedad L figuran en la
peticion de las autoridades francesas como personas juridicas sujetas a la
investigacion en Francia, en su condicion de sociedades titulares de bienes
inmuebles situados en Francia o de una participacién en una sociedad que es
propietaria de ese tipo de bienes. Pues bien, del contenido general de la peticion
de 27 de abril de 2017 se desprende que las sociedades F y L son personas
juridicas afectadas por la investigacion de las autoridades francesas en curso. Esta
investigacion presenta la particularidad, derivada de la legislacion francesa, de que
la titularidad directa de bienes inmuebles sitos en Francia o la propiedad de
participaciones en una sociedad que es titular de bienes inmuebles situados en
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Francia generan para las personas fisicas accionistas y titulares reales de esas
sociedades la obligacion de declarar la titularidad indirecta de bienes inmuebles.

En contra de la conclusion alcanzada por el tribunal y de la alegacion de la
recurrida en sentido contrario, resulta que la solicitud de informacion de 27 de
abril de 2017 no adolece de una contradiccion entre las personas que estan
realmente sometidas a la investigacion de las autoridades francesas en curso y el
objetivo fiscal invocado en la peticion, de modo que los datos solicitados no
carecen manifiestamente de toda pertinencia previsible habida cuenta de la
identidad del contribuyente de que se trata, de los terceros que éventualmente
disponen de la informacion y del objetivo fiscal perseguido.

No obstante, procede recordar que las autoridades francesas ne*han facilitado en
su peticion de informacién ningan dato sobre las persanaswfisicasssometidas a
investigacion en Francia y se han limitado a sefialar ‘que. «last autoridades
tributarias francesas desean conocer quiénes son los aceionistas y titulares reales
de la sociedad L».

Pues bien, en su sentencia de 16 de mayo de 2017, Berlioz Investment Fund
(C-682/15, EU:C:2017:373), apartados 63ty 64, el Tribunal de Justicia interpretd
los articulos 1, apartado 1, y 5, de la@Directiva2011/16%n el sentido de que «los
términos “previsiblemente [pertinente]*designan la cualidad que debe ostentar la
informacion solicitada. La obligacién que,incumbefa la autoridad requerida de
cooperar con la autoridad s€quirentejconferme al articulo 5 de la Directiva
2011/16, no se extiende @ lascomunicacion de informacion que no posea esa
cualidad» de modo quewla cualidad de,“pertinencia previsible” de la informacion
solicitada constituye@n requisite, de la solicitud atinente a la misma.

El Tribunal de Justicia“declaré, ques «la autoridad requerida debe en principio
confiar en lasautoridad, requirente'y presumir que la solicitud de informacion que
se le ha presentade “essal~mismo tiempo conforme al Derecho nacional de la
autoridad “requirente wy ‘necesaria para su investigacion» pero que «debe no
obstante‘comprebar ‘gquesla informacion solicitada no carece de toda pertinencia
previsible ‘para lavinvestigacion que lleva a cabo la autoridad requirentex». El
Tribunal de,Justicia precisé a continuacion que procede remitirse al articulo 20,
apartade,2, de, la Directiva 2011/16, que menciona ciertos elementos pertinentes a
efectos ‘de“eontrol y que «comprenden, por una parte, informacion que debe
propokcionar la autoridad requirente, a saber, la identidad de la persona sometida a
examen‘o investigacion y el objetivo fiscal para el que se pide la informacion, vy,
por otra parte, en su caso, el nombre y direccion de toda persona que se considere
esté en posesion de la informacidn solicitada, asi como todo elemento que pueda
facilitar la recogida de informacion por parte de la autoridad requerida».
(sentencia de 16 de mayo de 2017, Berlioz Investment Fund, C-682/15,
EU:C:2017:373, apartados 77, 78 y 79).
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Ha de afiadirse que el articulo 20, apartado 2, de la Directiva 2011/16 define en su
letra @), como informacion minima «que proporcionara la autoridad requirente»,
«la identidad de la persona sometida a examen o investigacion».

Por tanto, la Cour administrative deduce de las disposiciones pertinentes de la
Directiva 2011/16 y de la sentencia Berlioz que la identidad del contribuyente
objeto de investigacion en el Estado miembro requirente es un dato que la
autoridad competente del Estado miembro requirente debe facilitar
obligatoriamente al Estado requerido con el fin de fundamentar la pertinencia
previsible de la informacion solicitada a la luz de la tributacion de (uesse trata y
del objetivo fiscal invocado. Solo si se cumple ese requisito respetara la peticion
de informacion de un Estado miembro requirente el criterio,de la, «pertinencia
previsible» y el articulo 20, apartado 2, de la Directiva 2011/16,"y~generaréparael
Estado miembro requerido la obligacion de cooperar.

En el presente asunto, la peticion de las autoridades francesas ne ‘incluye una
identificacion nominativa e individual de los accionistas y de los titulares reales de
la sociedad L, sino que los menciona coma. gruposobjetotde ‘una designacion
global a partir de criterios comunes delimitados por la“auteridad competente del
Estado requirente.

La Cour administrative recuerda que el, articule 20, apartado 2, de la Directiva
2011/16 define en su letra a), come, informacién minima «que proporcionara la
autoridad requirente», «la ddentidadyde la persona sometida a examen o
investigacion». Afiade que, aungueda Directiva2011/16 no precisa de otro modo
el contenido de dichayobligacion de identificar al contribuyente objeto de
investigacion en el Estade, requirente, la Cour no puede adoptar no obstante la
postura del recurrénte que afirmaque basta con que la identidad sea determinable.

En efecto, laidentificacionnde una persona presupone que se aporten elementos
suficientes,paraypermitin una individualizacion que excluya cualquier posibilidad
de confusionicon otra‘persena.

Sobre la,base deesa acepcion comun del concepto de identidad, el articulo 20,
apartado 2jletra a), de la Directiva 2011/16 deberia interpretarse en el sentido de
gue fa solicitud de informacion debe comprender ya indicaciones suficientes que
permitan fdentificar de forma individual a el o los contribuyentes objeto de la
investigacion en el Estado requirente y que no basta con que la peticion se limite a
facilitaréelementos comunes que permitan determinar un grupo mas o menos
amplio de personas no identificadas, todo ello para obtener precisamente del
Estado miembro requerido informacion complementaria que le permita recopilar,
en su caso, todos los elementos precisos para identificar a los contribuyentes de
que se trata.

Llegados a este punto, la Cour administrative podria concluir, a la luz de la
exigencia especifica prevista en el articulo 20, apartado 2, letra a), de la Directiva
2011/16, que la identificacidn individual por parte del Estado requirente de los
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contribuyentes que constituyen, en concreto, el objeto de la investigacion llevada
a cabo por su administracion nacional, constituye un requisito de legalidad de la
solicitud de informacion y que toda peticion de ese tipo que se limite a presentar
caracteristicas comunes que Unicamente permiten delimitar un ambito de personas
que comparten esas caracteristicas, sin identificarlas individualmente, no es
conforme a dicha disposicion.

En lo que respecta al articulo 26 del Modelo de Convenio Tributario de la OCDE
sobre la Renta y sobre el Patrimonio y a su comentario, la Cour administrative
recuerda, en primer lugar, que el Tribunal de Justicia declar6 en lassentencia
Berlioz que «este concepto de pertinencia previsible refleja ehutilizade, en el
articulo 26 del modelo de convenio fiscal de la OCDE tanto per la similitud de los
conceptos empleados como por la referencia a los convenios desla OCDE en la
exposicion de motivos de la Propuesta de Directiva del ‘ConsejosCOM(2009) 29
final, de 2 de febrero de 2009, relativa a la cooperacionsadministrativa en el
ambito de la fiscalidad, que llevd a la adopcion de,la Directiva, 2011/16»
(sentencia de 16 de mayo de 2017, Berlioz “Investmenty Fund, C-682/15,
EU:C:2017:373, apartado 67).

Sin embargo, la Cour administrative sefialaxque, en sutwersién adoptada en 2005 y
aun vigente en el periodo en el que se elaboréda Directiva 2011/16 entre los afios
2009 y 2011, dicho comentario_precisaba, €n'su punto 5 que «el estandar de
“pertinencia previsible” trata de que sewintercambie informacién en materia
tributaria en la medida mas@amplia posible ypal mismo tiempo, trata de precisar
que los Estados no pueden “\‘echar las redes” con total libertad o pedir
informacion de dudosampertinencia “respecto de los asuntos fiscales de un
contribuyente dados. Esespunte, del, comentario se refiere pues también a un
«contribuyente dade»,concepto“que resulta idéntico al de «contribuyente dado»
empleado en ehconsiderando 9de Ia Directiva 2011/16. Ese paralelismo permite
concluir que, ‘durante el,periodode elaboracion de la Directiva 2011/16, el Modelo
de convenioe, también, estabavbasado en la exigencia de principio de que el Estado
requirente identificarasal “contribuyente objeto del intercambio de informacion
entre"dos Estados.

No, fue hasta ‘la actualizacion del articulo 26 del Modelo de convenio y de su
correspondiente comentario, adoptada por el Consejo de la OCDE el 17 de julio
de'2012'¢ ncorporada al Modelo de convenio en julio de 2014, cuando se incluyo
un apartado 5.1 al citado comentario, segun el cual «no cabe considerar que
remitir Una peticion de informacion sea “echar las redes” por el mero hecho de
que la citada peticién no precise el nhombre o la direccion (o ninguno de esos
datos) del contribuyente sometido a examen o investigacion. [...] Sin embargo,
cuando el Estado requirente no facilita el nombre o la direccion (o ninguno de
esos datos) del contribuyente sometido a examen o investigacién, debe incluir
otros datos suficientes que permitan identificar al contribuyente». Asimismo,
desde la actualizacion, un nuevo apartado 5.2 del comentario aporta precisiones en
el sentido de que «[...] cuando la peticion concierna a un grupo de contribuyentes
que no estan identificados individualmente [...] es pues necesario que el Estado
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requirente facilite una descripcion detallada del grupo e indique los hechos y
circunstancias que han dado origen a la solicitud, incluya una exposicion de la
ley aplicable y explique las razones que existen para pensar que los
contribuyentes que constituyen el objeto de esa solicitud agrupada no han
respetado esa ley, fundamentadas en una base factica clara.

Sin embargo, la Cour administrative alberga serias dudas de que la actualizacion
del comentario del Modelo de convenio del afio 2012/14 pueda ser tenida en
cuenta sin mas a efectos de la aplicacion de la Directiva 2011/16 en lo que
respecta a la determinacion de los contribuyentes sometidos a investigacion en el
Estado requirente de cara a su aplicacion futura. En particular alberga esas,dudas
porque la indicacion de la identidad del contribuyente sometide a investigacion en
el Estado requirente que exige el articulo 20, apartado 2, letraa)pde la, Directiva
2011/16 constituye un requisito especifico que no figura én el\texte del articulo26
del Modelo de convenio.

Mas importante aun es que tener en cuenta la evelucion,del\Medele de convenio y
de sus comentarios a la hora de interpretar la Directiva tendria como consecuencia
ampliar las obligaciones de los Estados miembros fijadas enehConsejo mediante
la adopcidn de la Directiva 2011/16 en la'medida en que la,obligacion de atender
una solicitud de informacidn naceriaSiempresgue la petieion tuviese por objeto a
un grupo de contribuyentes no identificadosyindividualmente y no solo cuando
esta incluyese la identidad del contribuyente de'quede trata. Dicho de otro modo,
el mismo criterio de pertingncia‘previsible establecido en el texto inicial de la
Directiva 2011/16 — que censtituyesun requisito de legalidad de toda peticion de
informacion que puede“ser Myvocado en todo caso por el poseedor de los datos
solicitados — pasaria a estimarse cumplido a partir de ahora en supuestos que
anteriormente no pedian considerarse conformes a ese criterio, y ello a pesar de
que el tenor deharticule 20, apartado 2, de la Directiva 2011/16 haya permanecido
inalterado.

La Cour administrative estima que la interpretacion de los articulos 1, apartado 1,
5 yi20, apartadoy2, de lasDirectiva 2011/16 suscita dudas en lo que respecta a la
exigencia,de identificar al contribuyente sometido a investigacion en el Estado
requirente, 'segun/ estd prevista en el articulo 20, apartado 2, letraa), de la
Rirectiva, 2011/16, en el marco de la aplicacion del criterio de pertinencia
previsible deslos datos solicitados por un Estado miembro a otro.

La Cour‘administrative afiade que no puede acoger la alegacion del Estado en el
sentido de que seria prematuro plantear una peticion de decision prejudicial. En
efecto, incumbe a la Cour administrative examinar la legalidad del requerimiento
a la luz de la situacién juridica existente a 28 de febrero de 2018. Pues bien, el
propio Estado admite que la Directiva 2015/849, antes citada, fue transpuesta
mediante la loi du 13 janvier 2019 instituant un registre des bénéficiaires effectifs
(Ley de 13 de enero de 2019 por la que se establece un registro de titulares reales)
y que la entrada en vigor de la Directiva 2018/822, antes citada, esta prevista para
el 1 de julio de 2020. Por consiguiente, el Estado no puede invocar las
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disposiciones de esas Directivas, dado que ain no surtian ningun tipo de efecto
frente a la recurrida en las respectivas fechas de las dos decisiones controvertidas
en el presente procedimiento.

Por tanto, procede plantear al Tribunal de Justicia una primera cuestién prejudicial
relativa al contenido de la exigencia de identificar al contribuyente sometido a
investigacion en el Estado requirente que figura en la Directiva 2011/16.

A continuacion, en caso de que el Tribunal de Justicia considere valida una
solicitud de informacidn que concierne a un grupo de contribuyentesigue no estan
identificados de forma individual, se plantea entonces la cuestion, por referencia
al apartado 5.2 del comentario del articulo 26 del Modelo desconvenio, de
I’OCDE, de si, para respetar el criterio de pertinencia previsible,"es precise que; a
efectos de acreditar que no esta echando las redes a pesarde no haber,identificado
individualmente a los contribuyentes de que se trata, elEstade miembro reguirente
pueda demostrar que esta llevando a cabo una investigacion, restringida que afecta
a un grupo limitado de personas y no simplemente‘\una, investigacion de
supervision fiscal general y que dicha investigacion, versa‘sobre, el control del
respeto de una obligacion juridica concretay Dichovde otro modo, y retomando la
férmula recogida en el apartado 5.2 del comentario del artieulo 26 del Modelo de
convenio de la OCDE, la segunda cuéstidn,.prejudicial que habria que plantear es
si, en lo que respecta a una peticion refecrida aun,grupo de personas, el criterio de
pertinencia previsible exige que «eh Estado requirente facilite una descripcion
detallada del grupo e indiqué fostheches y cixcunstancias que han dado origen a
la solicitud, incluya una exposicion‘de laley aplicable y explique las razones que
existen para pensar gue,los, contribtiyentes que constituyen el objeto de esa
solicitud agrupada no hanwrespetadosesa ley, fundamentadas en una base factica
clara».

Por altimo, 1a recurrida“propone que se plantee una tercera cuestion prejudicial
relativa_al“respeto delarticulo 47 de la Carta. El presente recurso se asemeja, en
esencia, al que dio Mugar a la sentencia Berlioz, segun la cual el 6rgano
jurisdiccional de, lo ‘contencioso-administrativo esta obligado a examinar con
caracter incidental Tawvalidez del requerimiento en el marco del recurso interpuesto
contra, la decision por la que se impone una multa adoptada a consecuencia del
citadoyrequerimiento cuando el Derecho interno no prevé ningun recurso directo
contra tal requerimiento. En efecto, la recurrida ha introducido el presente recurso
contrayJa/decision sancionadora de 6 de agosto de 2018 e impugna de este modo
por via incidental la validez del requerimiento de 28 de febrero de 2018.

La recurrida no tuvo conocimiento de la informacion minima sobre la solicitud de
informacion de las autoridades francesas hasta que interpuso su recurso, fase
tardia del procedimiento hasta la que no estuvo en condiciones de examinar, con
conocimiento de causa, la validez del requerimiento. Pues bien, dado que la
resolucion judicial de desestimacion de su recurso ha adquirido firmeza, la
recurrida va a quedar sujeta a la obligacién de abonar la multa impuesta mediante
la decision de 6 de agosto de 2018. Censura pues, legitimamente, que no ha
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dispuesto en ningun momento de un plazo util para decidir, con conocimiento
pleno de toda la informacion minima necesaria, si debia atender el requerimiento
de 28 de febrero de 2018 facilitando al director los datos solicitados. Plantea la
pertinente cuestion de si el derecho a la tutela judicial efectiva consagrado en el
articulo 47 de la Carta no debe implicar que, en circunstancias como las del litigio
principal, tras el eventual reconocimiento definitivo de la validez del
requerimiento y de la imposicion de una multa en su contra, debe fijarse a quién
posea la informacion de que se trate un plazo determinado para poder atender el
requerimiento y para que la multa solo pueda ser exigible en caso de que la citada
persona no cumpla el mencionado requerimiento en ese plazo.

VI.  Cuestiones prejudiciales

La Cour administrative solicita al Tribunal de Justiciagque'se pronuncie,sobre las
siguientes cuestiones prejudiciales:

1) (Debe interpretarse el articulo 20, apartadon2,letra@)nde la Directiva
2011/16 en el sentido de que una solicitud'de intereambio de informacion
formulada por una autoridad de un EStado miembrosxequirente que define a
los contribuyentes objeto de dicha,solicitud aludiendo simplemente a su
condicion de accionistas y de titulares reales de una persona juridica, sin que
la autoridad requirente haya‘identificado previamente de forma nominativa e
individual a dichos contribuyentes, “es conforme a las exigencias de
identificacidén que impone dicha disposicion?

2) En caso de respuesta,afirmativa awla primera cuestion prejudicial ¢deben
interpretarsegel articulo,Ivapartado 1, y el articulo 5 de esa misma Directiva
en el sentido de,que‘la observancia de la norma de la pertinencia previsible
exige quela,auteridad,del Estado miembro requirente, a fin de acreditar que
no trata de “eehar las vedes” para obtener informacion pese a no haber
identificadonindividualmente a los contribuyentes de que se trata, pueda
demostrarymediante explicaciones claras y suficientes que esta llevando a
cabowna investigacion especifica sobre un grupo limitado de personas y no
una “mera investigacion de supervision fiscal general y que dicha
Investigacion se justifica por sospechas fundadas de incumplimiento de una
obligacion legal concreta?

3) Debe interpretarse el articulo 47 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea en el sentido de que, cuando

—  la autoridad competente del Estado miembro requerido ha impuesto
una sancion administrativa econdémica a un administrado por el
incumplimiento de una decisién administrativa en la que se le requiere
que facilite informacién en el marco de un intercambio de informacion
entre administraciones tributarias nacionales en virtud de la Directiva
2011/16, decisién no susceptible de recurso judicial conforme al
Derecho interno del Estado miembro requerido, y dicho administrado
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ha impugnado la legalidad de dicha decision por via incidental en el
marco de un recurso judicial dirigido contra la sancion econémica, y

— dicho administrado solo ha tenido conocimiento de la informacion

minima mencionada en el articulo 20, apartado 2, de la Directiva
2011/16 en el transcurso del procedimiento judicial incoado a raiz de
su recurso judicial contra la citada sancion,

es preciso otorgar a dicho administrado, una vez definitivamente reconocida,
por via incidental, la validez de la decision de requerimientomy. de la de
imposicion de una multa adoptadas en su contra, un plazo suspensivospara el
pago de la multa a fin de que pueda dar cumplimiento a dicha decisién de
requerimiento, tras haber tenido asi conocimiento de los datos relativos aila
pertinencia previsible definitivamente confirmada par ehjuez competente?



