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en el dmbito de la fiscalidad, a la luz del art. 47 de la Carta de los Derechos Funda-
mentales de la Unién Europea. En concreto, el art. 6 de dicha ley permite a la Admi-
nistracion tributaria luxemburguesa dictar una orden de divulgacién de informacién,
datos personales incluidos, bajo pena de sancién. A diferencia de su pronunciamiento
previo en el asunto Berlioz, el Tribunal incorpora ahora en su andlisis el nuevo marco
juridico adoptado por la UE en materia de proteccién de datos y, en concreto, el
Reglamento General de Proteccién de Datos (RGPD). Con esto, al interesado se le
garantiza un sistema sui generis de recursos del que son responsables distintos érganos
administrativos mds un érgano judicial. Sin embargo, en su razonamiento, el Alto
Tribunal no llega a garantizar el derecho a recurrir la orden de divulgacién por parte
del contribuyente/interesado ni de los terceros afectados por la orden. A la luz de las
garantias previstas en el RGPD, se elabora una critica del fallo del TJUE a partir de la
consideracién del derecho fundamental a la proteccién de los datos personales con-
sagrado en el art. 8 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea.

Palabras clave

Cuestién prejudicial; transposicidn de la Directiva 2011/16/UE; RGPD; arts.
7, 8 y 47 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea.

THE TRANSMISSION OF TAX INFORMATION BEFORE THE CHARTER OF
FUNDAMENTAL RIGHTS: REFLECTIONS ON THE JUDGMENT OF THE
COURT OF JUSTICE OF 6 OCTOBER 2020, ETAT LUXEMBOURGEOIS

Abstract

On October 6, 2020, the CJEU re-examined the transposition of the Council
Directive 2011/16/EU, of 15 February 2011, by the Luxembourg Law of 25 Novem-
ber 2014 on administrative cooperation in the taxation field in the light of Article 47
of the Charter of Fundamental Rights of the European Union. In particular, Article
6 of the national Law allows the Luxembourg tax administration to issue an order for
the disclosure of information, including personal data, under penalty. In contrast to
its previous ruling Berlioz, the Court now incorporates in its analysis the new legal
framework adopted by the EU in the field of data protection and, in particular, the
General Data Protection Regulation (GDPR). In the latter, the system of protection
granted to the data subject is deployed by means of a sui generis system of remedies
for which various administrative bodies plus a judicial one are responsible. However,
in its reasoning, the High Court does not guarantee the right to appeal against the
disclosure order neither to the taxpayer/data subject nor to third parties affected by
that order. In the light of the guarantees provided for in the GDPR, a critique of the
CJEU’s ruling is elaborated on the basis of the consideration of the fundamental right
to the protection of personal data enshrined in Article 8 of the Charter of Fundamen-
tal Rights of the European Union.
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LA TRANSMISSION DES INFORMATIONS FISCALES A LA LUMIERE DE LA
CHARTE DES DROITS FONDAMENTAUX: REFLEXIONS SUR LARRET DE LA
COUR DE JUSTICE DU 6 OCTOBRE 2020, ETAT LUXEMBOURGEOIS

Résumé

Le 6 octobre 2020, la CJUE a réexaminé la transposition de la Directive
2011/16/UE du Conseil, du 15 février 2011, effectuée par la Loi luxembourgeoise
du 25 novembre 2014 relative a la coopération administrative dans le domaine fiscal
a la lumiere de l'article 47 de la Charte des droits fondamentaux de I'Union euro-
péenne. En particulier, article 6 de cette Loi nationale permet a I'administration
fiscale luxembourgeoise démettre un ordre de divulgation d’informations, y com-
pris de données a caractere personnel, sous peine de sanction. Contrairement 4 son
précédent arrét dans affaire Berlioz, la Cour integre désormais dans son analyse le
nouveau cadre juridique adopté par 'UE en mati¢re de protection des données et, en
particulier, le Réglement général sur la protection des données (RGPD). Dans ce der-
nier, le systéme de protection garanti  la personne concernée est déployé au moyen
d’un systeme sui generis de recours dont la responsabilité incombe a divers organes
administratifs ainsi qu'a une instance judiciaire. Toutefois, dans son raisonnement,
la Cour ne garantit pas le droit de recours contre 'ordonnance de divulgation de la
part du contribuable/concernée ou des tiers affectés par I'ordonnance. A la lumiere
des garanties prévues par le RGPD, une critique de I'arrét de la CJUE est élaborée
sur la base de la prise en compte du droit fondamental a la protection des données
personnelles consacré par I'article 8 de la Charte des droits fondamentaux de I'Union
européenne.

Mots clés
Demande de décision préjudicielle; transposition de la Directive 2011/16/UE;
RGPD; Articles 7, 8 et 47 de la Charte des droits fondamentaux de 'Union euro-

péenne.
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I.  INTRODUCCION

En la reciente sentencia Etat luxembourgeois’ (Garcfa Prats, 2017:
170-175) (Ribes Ribes, 2021: 213-219), el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea (TJUE) volvié a valorar la compatibilidad de la Ley luxemburguesa de
25 de noviembre de 20147, en cuanto transposicién de la Directiva 2011/16%,
con el derecho a la tutela judicial efectiva del art. 47 de la Carta® (Aalto e al.,
2014:1197-1276) y del art. 6.1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos

Sentencia de 6 de octubre de 2020, Ezar luxembourgeois (Derecho de recurso contra una
solicitud de informacién en materia fiscal), C-245/19 y C-246/19, EU:C:2020:795, en
lo sucesivo asunto Etat luxembourgeois.

Ley luxemburguesa de 25 de noviembre de 2014, por la que se establece el procedi-

miento aplicable al intercambio de informacién previa solicitud en materia tributaria

y se modifica la Ley de 31 de marzo de 2010 por la que se aprueban los convenios

fiscales y se establece el procedimiento aplicable para el intercambio de informacién

previa solicitud (Ley luxemburguesa de 25 de noviembre de 2014).

*  Sobre la Directiva 2011/16/UE del Consejo, de 15 de febrero de 2011, relativa a la
cooperacién administrativa en el dmbito de la fiscalidad y por la que se deroga la Di-
rectiva 77/799/CEE (DO L 64, 11.3.2011, p. 1), véanse Calvo Vergéz, 2018; Garcia
de Pablos, 2013: 11-25; Martinez Giner, 2012: 71-91 y De Miguel Arias, 2012: 61-
89.

> Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (DO C 326, 26.10.2012,

pp- 391-407).
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de 4 de noviembre de 1950 (CEDH)®. A diferencia de su sentencia previa
en el asunto Berlioz’, el nuevo fallo del Tribunal mira al paquete legislativo
sobre proteccién de datos personales adoptado por la Unién Europea (UE)
entre 2016 y 2018?%, de tal manera que el TJUE declara expresamente que los
arts. 7, 8 y 47 de la Carta deben considerarse complementarios entre si’.

Este comentario pretende resaltar cémo la evolucién del derecho a la
proteccién de los datos personales madurada en el seno de la UE (Linskey,
2016) predispone nuevas garantias en el marco del procedimiento de inter-
cambio de informacién regulado por la Directiva 2011/16 (Sdnchez de
Castro Martin-Luengo, 2020: 257). Algunas de ellas, pero no todas, han
sido resaltadas por la propia abogada general Kokott en sus Conclusiones
del 2 de julio de 2020'°. A pesar de esto, el Alto Tribunal se muestra reacio
a integrar las salvaguardias predispuestas por el derecho fundamental a la
proteccién de los datos personales en su razonamiento. Dicha posicién
deja indefenso al interesado/contribuyente (Cannas, 2020: 377-408) y
desampara a las terceras partes afectadas en los términos que a continuacién
se exponen.

II. LOS HECHOS Y LAS CUESTIONES PREJUDICIALES SOBRE
LA LEGALIDAD DE LA LEY LUXEMBURGUESA

El asunto Etat luxembourgeois tiene su origen en dos solicitudes'' de la
Administracién tributaria espafola remitidas a la Administracién luxembur-
guesa para el intercambio de informacién personal sobre E C., una mujer que

Véanse las explicaciones sobre la Carta de los Derechos Fundamentales (DO C 303,
14.12.2007, pp. 17-35).

7 Sentencia de 16 de mayo de 2017, Berlioz Investment Fund, C-682/15, EU:C:
2017:373, en adelante asunto Berlioz (Requejo Pagés, 2017).

Para este andlisis se recuerda el Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a la proteccién de las personas fisicas
en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacién de estos
datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE (Reglamento general de proteccién
de datos) (DO L 119 de 4.5.2016, p. 1) (en adelante RGPD).

Asunto Etat luxembourgeois, apdo. 52.

Conclusiones de la abogada general Kokott de 2 de julio de 2020, Etat luxembourgeois,
(Derecho de recurso contra una solicitud de informacién en materia fiscal), EU:C:
2020:516.

Asunto Etat luxembourgeois, apdos. 26y 36 respectivamente.
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ejerce una profesién artistica con residencia en Espafia, de conformidad con el
mecanismo de asistencia mutua establecido en virtud de la Directiva 2011/16.

En primer lugar, la Administracién tributaria espafola solicité a la
Administracién tributaria luxemburguesa que facilitara informacién sobre
las actividades desarrolladas por E C. entre el 1 de enero de 2011 y el 31
de diciembre de 2014. A tal efecto, la Administracién tributaria luxembur-
guesa se puso en contacto con la sociedad luxemburguesa de Derecho B
para recaudar informacién sobre E C. En marzo de 2017, la Administracién
tributaria espafiola presenté una segunda solicitud en relacién con la misma
persona, E C., respecto al periodo comprendido entre el 1 de enero de 2011 y
el 31 de diciembre de 2014. Por su parte, la Administracién tributaria luxem-
burguesa solicit6 al banco A que le transmitiera informacién sobre E C. y las
sociedades controladas por E C,, entre ellas, las B, C y D. En ambos casos, la
Administracién tributaria precisé que la decisién no podia ser recurrida con
arreglo al art. 6.2 de la Ley luxemburguesa de 25 de noviembre de 2014 y
que, en caso de incumplimiento, la sociedad B y el banco A serfan objeto de
sancién'?.

La sociedad B, por un lado, y E C,, junto a las sociedades B, C y D,
por otro, interpusieron recurso ante el Tribunal Contencioso-Administrativo
luxemburgués solicitando la modificacién o, con cardcter subsidiario, la
anulacién de las decisiones correspondientes, alegando una vulneracién del
derecho a la tutela judicial efectiva garantizado por el art. 47 de la Carta.
El Tribunal luxemburgués anulé parcialmente las dos decisiones, razén por
la cual Luxemburgo recurrié las sentencias ante el Tribunal Supremo de lo
Contencioso-Administrativo, que plantea al TJUE dos cuestiones prejudi-
ciales.

Mediante la primera de ellas, el tribunal de reenvio pregunta al TJUE si
la persona obligada a revelar la informacién, el contribuyente y los terceros
interesados tienen derecho a un recurso efectivo contra la orden de divul-
gacién dictada por la Administracién tributaria luxemburguesa en virtud de la
Ley luxemburguesa de 25 de noviembre de 2014, con independencia de que
a dicha resolucién haya seguido o no una sancién por incumplimiento. Por
consiguiente, se solicita al TJTUE que analice si la decisién sobre la divulgacién

2 Aunque la Directiva 2011/16/UE no obliga expresamente a imponer una sancién en
caso de incumplimiento, el TJUE sefialé que esta debe considerarse una medida de
aplicacién de la legislacién de la UE y con esta compatible, ya que tiene por objeto
recopilar la informacién necesaria para garantizar la cooperacién administrativa
—véase el apdo. 39 del asunto Berlioz—.
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de informacién constituye en si misma' una injerencia en los derechos funda-

mentales de las personas al respeto de la vida privada y familiar y a la proteccién
de los datos personales, y en qué términos deberfa haberse concedido el
derecho a la tutela judicial efectiva a esos tres colectivos de personas.

Con la segunda cuestién prejudicial, el tribunal de reenvio solicita,
ademds, que se examine por el TJUE si se ha respetado el criterio de la «perti-
nencia previsible» para la investigacién en curso, en los términos establecidos
enlosarts. 5y 1.1 de la Directiva 2011/16. El Tribunal Supremo de lo Conten-
cioso-Administrativo destaca que el concepto de «pertinencia previsible» ha
sido extraido del art. 26 del Modelo de Convenio Tributario para evitar la
doble imposicién de la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo
Econémicos (OCDE) que describe los casos tipicos en los que se presumird
cumplido dicho criterio.

I1l.  ANALISIS CRITICO DE LA SENTENCIA

1. EL DERECHO A IMPUGNAR LA ORDEN DE DIVULGACION POR PARTE
DE LA PERSONA A LA QUE SE RECLAMA LA INFORMACION

A diferencia de lo que se establecié en el asunto Sabou'%, la persona en
cuestién tanto en el asunto Berlioz como en el caso Etat luxembourgeois es,
en primer lugar, la persona juridica —o sea la sociedad B— a la que se dirige
la resolucién®. Ha de destacarse que el Alto Tribunal declara abiertamente

En el asunto Berlioz, el TJUE ya habia afirmado que el art. 47 garantiza al destinatario
de la sancién pecuniaria el derecho a impugnar la decisién por la que se ordena la divul-
gacién de informacién junto con la sancién impuesta. Por consiguiente, el érgano juris-
diccional nacional es competente para modificar la sancién impuesta y para controlar la
legalidad de dicha decisién de requerimiento —véanse los apdos. 59 y 89—.

4" En la Sentencia de 22 de octubre de 2013, /it Sabou, C-276/12, EU:C:2013:678,
el TJUE sentencié que la Directiva 77/799/CEE del Consejo, de 19 de diciembre
de 1977, relativa a la asistencia mutua entre las autoridades competentes de los Esta-
dos miembros en el 4dmbito de los impuestos directos (DO L 336 de 27.12.1977, p.
15/20) no atribufa derechos especificos a los contribuyentes y, en concreto, que no
les garantizaba el derecho de participar en la solicitud de informacién dirigida por
un Estado a otro, ni les permitia ser oido en el marco de las actuaciones inspectoras
desarrolladas por parte del Estado requerido —apdos. 36 y 44—.

En el asunto Berlioz el TJUE fallé que, en el marco del control jurisdiccional llevado
a cabo por el érgano establecido en el Estado miembro de la autoridad administrativa
requerida, el administrado concernido no tiene derecho a acceder a la solicitud de
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que las personas, fisicas o juridicas, pueden ampararse en el derecho a la
tutela judicial efectiva en cuanto este «[...] constituye un principio general
del Derecho de la Unidn la proteccién de las personas [...] contra las inter-
venciones de los poderes puiblicos en la esfera de su actividad privada que sean
arbitrarias o desproporcionadas»'®. Al respecto, el TJUE subraya que, al
reconocer la Ley luxemburguesa de 25 de noviembre de 2014 el derecho
a un recurso en caso de sancién, en la prdctica la persona reclamada
estaba obligada a infringir la decisién de divulgacién para tener acceso a
la justicia'. En este sentido, el TJUE vuelve a confirmar que el adminis-
trado debe poder impugnar la legalidad de la decisién de requerimiento'®
y sanciona la ilegalidad de Ley luxemburguesa de 25 de noviembre de
2014 por no respetar el contenido esencial del derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva®.

Hasta aqui, el fallo del Alto Tribunal no permite realizar ninguna obser-
vacién novedosa de cara a la interrelacién entre los arts. 7, 8 y 47 de la Carta,

requerimiento de informacién, pero sf a la identidad del contribuyente cuestionado y
al objetivo fiscal perseguido —asunto Berlioz, apdo. 101—, lo que Schaus (2017: 17)
define como un compromiso entre la confidencialidad y la transparencia requerido en
cualquier procedimiento administrativo —véanse los arts. 16 y 20.2 de la Directiva
2011/16—. De las Conclusiones de la abogada general Kokott de 3 de junio de 2021,
Etat luxembourgeois (Informacidn sobre grupos de contribuyentes), EU:C:2021:450,
punto 94, se podrfa afirmar que el administrado debe ser notificado de las «informa-
ciones minimas» junto con la decisién de requerimiento o, alternativamente, que este
debe verse reconocido un plazo razonable para examinar y cumplir con la decisién de
requerimiento, sin incurrir en gastos ni ser sancionado.

Asunto Etat luxembourgeois, apdo. 57.

Asunto Etat luxembourgeois, apdo. 68. Entre otros, Chaouche y Sinnig (2017: 102-
104) senalan c6mo Luxemburgo suprimié el derecho a impugnar tanto la solicitud de
informacién como la orden de requerimiento a rafz de la presién internacional que
reprochaba publicamente al Grand Ducado del Luxemburgo su falta de colaboracién
en los asuntos fiscales.

Asunto Berlioz, apdo. 102. En las Conclusiones de 3 de junio de 2021, Erar
luxembourgeois (Informacidn sobre grupos de contribuyentes), nota 15, la abogada gene-
ral Kokott ha matizado que el destinatario de la orden deberfa impugnar la decisién
de requerimiento de forma prioritaria y asi evitar que se examine incidentalmente
—véase el punto 83—.

Debe sefialarse que, con la Ley de 1 de marzo de 2019 —con efectos del 9 de marzo
de 2019—, Luxemburgo enmendé el art. 6.1 de la Ley de 25 de noviembre de 2014,
para reconocer el derecho a recurrir la orden por parte de la persona que estd en pose-
sién de la informacién.
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pues el TJUE considera que el art. 47 per se no ha sido respetado®. Sin embargo,
ya en su premisa el Alto Tribunal viene destacando cémo el derecho a un
recurso efectivo en virtud del art. 47 de la Carta estd estrechamente vinculado
a la tutela de los derechos sustantivos subyacentes reconocidos por la Carta y,
en el supuesto en examen, a sus arts. 7 y 8*'. En su razonamiento posterior, el
TJUE analiza si la Ley Luxemburguesa de 25 de noviembre de 2014 restringe
indebidamente estos dltimos derechos para, en su caso, sentenciar la necesidad
de que al contribuyente y a las terceras partes interesadas se les garantice el
derecho a recurrir la orden de divulgacién de informacién expedida por la
Administracién tributaria del Estado requirente.

2. LOS DERECHOS SUBIJETIVOS DEL INTERESADO/CONTRIBUYENTE

El TJUE sefala, justamente, que el contribuyente sujeto a la investi-
gacién tributaria debe considerarse un «interesado» con arreglo al RGPD y
que, por lo tanto, la orden de revelacién de informacién personal representa
una injerencia en el derecho a la intimidad y en el derecho a la proteccién de los
datos personales —arts. 7 y 8 de la Carta”—. Entre otras cosas, la obligacién

20 Es cierto que el TJUE se remite, de forma algo controvertida, al art. 22 de la Directiva
95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de 1995, relativa a
la proteccién de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales
y alalibre circulacién de estos datos (DO L 281 de 23.11.1995, p. 31/50) (en adelante
DPD) correspondiente al actual art. 79 RGPD —asunto Etar luxembourgeois, apdo.
63—. Sin embargo, el TJUE declara que la Ley Luxemburguesa de 25 de noviembre
de 2014 en sf misma viola la esencia del derecho fundamental garantizado por el art.
47. Sobre el contenido esencial del derecho a la tutela judicial efectiva (Gutman, 2019:
884-903) véanse las Sentencias del Tribunal de Justicia de 16 de julio de 2020, Daza
Protection Commissioner, C-311/18, EU:C:2020:559, apdo. 187, y la de 6 de octubre
2015, Maximillian Schrems, C-362/14, EU:C:2015:650, apdo. 95.

Asunto Etat luxembourgeois, apdo. 68.

En cualquier caso, tanto la abogada general Kokott como el TJUE subrayan que el

21
22

derecho a la proteccién de los datos personales incluye finalmente el derecho a la in-
timidad [Conclusiones de 2 de julio de 2020, Etar luxembourgeois (Derecho de recurso
contra una solicitud de informacién en materia fiscal), punto 67]. Hoy en dfa, la re-
lacién entre el art. 7 y el art. 8 de la Carta no es muy clara, pero el TJUE tiende a
diferenciar ambos derechos para distanciar el art. 8 de la Carta del art. 8 del CEDH
—véase Boehm, 2012: 4, y la histérica Sentencia del Tribunal de Justicia de 21 de
diciembre de 2016, Téle2 Sverige AB, C-203/15 y C-698/15, EU:C:2016:970, apdos.
127y 129—.
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de divulgar informacién permitirfa a las autoridades publicas acceder a los
datos personales del contribuyente sin su consentimiento previo®.

A continuacién, el TJUE examina si el derecho a la tutela judicial efectiva
estd suficientemente tutelado por la Ley luxemburguesa de 25 de noviembre
de 2014, de conformidad con el art. 52.1 de la Carta. El Alto Tribunal
valora positivamente el hecho de que la restriccidon al derecho en cuestién
esté establecida por ley y declara que el alcance de las limitaciones impuestas
al art. 47 estd definido de manera clara y precisa. El TJUE destaca que, de
forma diferente en el caso de la sociedad B, al contribuyente no se le pide que
cumpla la decisién de presentar datos personales a la autoridad publica ni se
le impone una sancién en caso de incumplimiento. En este sentido, la esencia
del derecho a un recurso efectivo no se ve mermada y, segtin el TJUE, se debe
conceder al contribuyente el derecho a ser oido ante el 6rgano jurisdiccional
tnicamente en una fase posterior a la investigacién, cuando se haya evaluado
ya su situacién y se presente al contribuyente una propuesta de correccién o
ajuste. En definitiva, el TJUE mantiene que un recurso incidental contra el
auto respeta el contenido esencial del art. 47 de la Carta.

El Alto Tribunal prosigue en el andlisis de la conformidad de la Ley
luxemburguesa de 25 de noviembre de 2014 con el art. 52.1 de la Carta y pasa
a evaluar los principios de necesidad y proporcionalidad de la medida para
la consecucién de un objetivo de interés general reconocido por el derecho
de la Unién?. Para ello, el TJUE observa que la lucha contra el fraude y la
evasion fiscales internacionales, mediante el refuerzo de la cooperacién entre
las autoridades nacionales competentes en este dmbito, es un motivo legitimo
para restringir los derechos de los arts. 7, 8 y 47, leidos conjuntamente o por
separado. Por consiguiente, la proporcionalidad de la medida que impide al
contribuyente recurrir la orden de divulgacién se satisface frente a la necesidad
de las autoridades nacionales competentes de cooperar rédpida y eficazmente

> Confréntense las Conclusiones de la abogada general Kokott de 2 de julio de 2020
cit. nota 10, punto 65. El principio del consentimiento del interesado constituye el
hito para cualquier tratamiento de datos personales licito en virtud del art. 6.1.a)
RGPD.

" En el asunto Etat luxembourgeois —apdos. 86 y ss.— el TTUE consigue exitosamente

mantener separados la evaluacién de la prueba de la proporcionalidad del criterio de

la esencia del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva. A partir de la jurispru-
dencia del TJUE en materia de proteccién de datos —véase, entre otras, la histérica
sentencia Data Protection Commissioner, cit. —se desprende que el concepto de esen-
cia del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva va perfilindose en relacién con
el mds amplio principio de gobernanza del Estado de derecho (Lifidn Nogueras, 2018:

39-68).
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para luchar a favor de dichos intereses. A la luz de estas consideraciones, el
TJUE afirma que la Ley luxemburguesa de 25 de noviembre de 2014 supera
la prueba de la proporcionalidad con éxito.

En una introspeccién mds cercana, la lectura realizada por el TJUE es
cuestionable de cara a la salvaguardia del derecho fundamental a la proteccién
de los datos personales del interesado/contribuyente. En primer lugar, por
lo que respecta al sujeto pasivo, el TJUE no contempla la hipétesis por la
cual la investigacién tributaria podria terminar sin notificacién de liqui-
dacién alguna. En este caso, el contribuyente se quedaria a ciegas de cara al
desarrollo de la inspeccién. Esta omisién tendrfa importantes repercusiones
sobre el contribuyente en cuanto persona interesada respecto al tratamiento
de sus datos personales. En concreto, al no revelarse la investigacién, es dificil
imaginar cémo la persona titular de los datos personales podria ejercer los
derechos subjetivos garantizados por la normativa en materia de proteccién
de datos®. A falta de informacién®, el contribuyente se verfa obstaculizado
en el ejercicio del derecho de acceso y rectificacién de sus datos personales
lo que pone en discusién, en dltima instancia, la vulneracién del contenido
esencial del derecho fundamental a la proteccién de los datos personales”.
En efecto, la peculiaridad del sistema de recursos construido en el marco
de la proteccién de los datos personales hace que los derechos de acceso,
rectificacién, supresién y limitacién del tratamiento de dichos datos comple-
menten el derecho a la tutela judicial concebida en un sentido estricto como
recurso ante la autoridad judicial (Galletta y De Hert, 2015: 125-151). Por
esta razén, el ndcleo esencial del derecho a la tutela judicial efectiva parece
extenderse hasta garantizar como minimo el derecho a acceder a los datos

5 Cabe sefialar que cuando la demanda se dirige a un ente publico, el derecho de

acceso a los datos personales a menudo se confunde con el principio de transparen-
cia que la administracién publica debe respetar en su actuacién al otorgar a todo
ciudadano el derecho de acceso a la documentacién, véase la Sentencia del Tribunal
de Justicia de 1 de febrero de 2007, Sisdn, C-266/05 B, EU:C:2007:75, y Manzo
(2019: 30-40).

Véase el art. 14 RGPD leido conjuntamente con el art. 23 del mismo RGPD, cuyo
apartado primero impone limitar cualquier restriccién a los derechos subjetivos del

26

interesado a que «[...] respete en lo esencial los derechos y libertades fundamentales y
sea una medida necesaria y proporcionada en una sociedad democrdtica».
7" Como se recuerda en el art. 8.2, segunda frase, de la Carta: «Toda persona tiene dere-
cho a acceder a los datos recogidos que le conciernan y a obtener su rectificacién».

28 Ares. 15-18 RGPD.
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recogidos y a obtener su rectificacién®. En su defecto®, deberia empoderarse
a la autoridad de control independiente para impedir el uso arbitrario de la
informacién perteneciente a los ciudadanos®'.

Si en el asunto Etar luxembourgeois el derecho a un recurso efectivo
hubiese sido interpretado en esta clave, al contribuyente se le habria podido
garantizar finalmente el derecho a recurrir la orden de divulgacién en caso
de que el interesado considerase que sus datos personales hubieran sido
tratados ilicitamente®®. Ahora bien, debe apreciarse que es precisamente la
configuracién especial conferida al derecho a una tutela judicial efectiva en el
marco de la proteccién de datos personales, o sea, su proyeccién hacia el aparato
de recursos administrativo, lo que termina atribuyendo al contribuyente
el derecho a recurrir directamente la orden de requerimiento®.

3. LA POSICION DE LAS PERSONAS JURIDICAS/TERCEROS AFECTADOS
VIS-A-VIS EL RGPD

En su tercer punto de andlisis, el TJUE toma en cuenta el derecho a la
tutela judicial efectiva en relacién con terceras partes implicadas en la inves-

¥ Art. 79.2 RGPD. Ronco (2020: 13) destaca acertadamente que el RGPD fortalece el
derecho a un recurso efectivo a favor del interesado de tal manera que la persona cuyos
datos personales sean procesados podrd acudir a la via judicial doméstica de forma
mds 4gil que antes.

Elart. 23 RGPD regula las limitaciones que el encargado o responsable del tratamien-
to de los datos personales puede aplicar a las obligaciones y derechos establecidos en
los arts. 12 a2 22, el art. 34 y el art. 5 leido conjuntamente a los arts. de 12 a 22 del
mismo Reglamento. Sin embargo, en su primer apartado el art. 23 aclara que dichas
limitaciones deben ser establecida por ley, respetar la esencia de los derechos y liber-
tades fundamentales y ser una medida necesaria y proporcionada en una sociedad
democrdtica.

Arts. 77 y 78 RGPD. La autoridad de control independiente integra la columna verte-
bral del derecho a la proteccién de los datos personales —véanse el art. 8.3 de la Carta,
el art. 16.2 in fine del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE en
adelante) en su dltima versién consolidada (DO C 326 de 26.10.2012, p. 47/390), y
el capitulo VI del RGPD—.

Al mismo resultado llega la abogada general Kokott en sus Conclusiones de 2 de julio
de 2020, ciz., punto 73.

Debe sefialarse la reciente Sentencia del Tribunal de Justicia de 2 marzo de 2021,
H. K., C-746/18, EU:C:2021:152, en la que se hace patente cémo el derecho a la
proteccién de los datos personales termina afectando el sistema procedimental de los
Estados, incluido el campo penal.

30

31

32

33
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tigacion, a saber, las empresas B, C y D, siempre que mantengan o puedan
mantener relaciones jurl’dicas, bancarias, financieras o, en general, econémicas
con el interesado/contribuyente. El TJUE afirma que se concede también a
terceros el derecho de recurso contra las intervenciones arbitrarias o despropor-
cionadas de las autoridades publicas en el dmbito de sus actividades privadas,
«[...] aunque la divulgacién a una autoridad publica de informacién juridica,
bancaria, financiera o, mds en general, econédmica que les concierna no pueda
considerarse en modo alguno destinada al ntcleo de dichas actividades [...]»*.
El TJUE pasa a evaluar si la restriccién del derecho a la tutela judicial efectiva
es legal, en virtud del art. 52.1 de la Carta. En primer lugar, se observa que
el derecho luxemburgués establece claramente los limites impuestos al ejercicio
del derecho a la tutela judicial efectiva. En segundo lugar, el Alto Tribunal sefiala
nuevamente que, a diferencia de la sociedad objeto de la decisidn, los terceros no
estdn obligados a cumplir la orden ni son objeto de sancién. Aunque el TJUE
es consciente de que las empresas B, C y D pueden ver vulnerado el derecho
a la privacy en el dmbito de sus actividades privadas en caso de que se divulgase
la informacidn solicitada, el Alto Tribunal declara que el derecho a un recurso
efectivo contra una infraccién de los derechos garantizados por la Unidn se da

[...] cuando el juez que conoce del litigio tiene la posibilidad de revisar el acto o

medida que ha dado lugar a dicha infraccién y ese perjuicio®.

Por dltimo, el TJUE valora la necesidad y proporcionalidad de la
restriccién aportada al art. 47 de la Carta y afirma que el objetivo de interés
general perseguido, es decir, la lucha contra el fraude y la evasién fiscal inter-
nacional, justifica dicha limitacién «habida cuenta, por un lado, de los plazos
que deben respetarse para garantizar la eficacia y la rapidez del procedimiento
de intercambio de informacién [...] y, por otro, de la posibilidad de que las
personas afectadas ejerciten una accién judicial con el fin de que se declare que
se han vulnerado derechos que les garantiza el Derecho de la Unién y se repare
el perjuicio ocasionado por esa vulneracién»*.

Aun asi, la abogada general Kokott subraya que las consecuencias de
una injerencia en el art. 7 de la Carta para los terceros interesados pueden
ser similares a las del destinatario de la orden de la autoridad requerida y del
contribuyente. En sus palabras:

3 Asunto Erat luxembourgeois, apdo. 96.

3 Asunto Erat luxembourgeois, apdos. 100 y 101.

36 Asunto Erat luxembourgeois, apdo. 104.
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[...] La transferencia de los datos a una autoridad publica da acceso a ellos a una
persona desconocida, con independencia de si el propietario de los datos lo ha dado
o no. Sin embargo, esto es precisamente lo que el art. 7 de la Carta pretende evitar.
Este ejemplo ilustra la necesidad préctica de las terceras partes afectadas de obtener

recursos efectivos contra tales requerimientos3 7.

De forma diferente ala posicién adoptada por el TJUE, la abogada general
Kokott sostiene que existe una injerencia en el art. 7 desde el momento en que
otro particular transmite los datos a las autoridades tributarias de conformidad
con la orden dictada, a pesar de que posteriormente podrian liquidarse otros
dafos financieros o morales. Kokott afiade que en caso de infraccién del art. 7,
los terceros deben poder salvaguardar su derecho al respeto a la vida privada y
familiar por medio de una tutela judicial efectiva que les habilite a impugnar
la orden de puesta a disposicién de los datos. En efecto, al ser completamente
excluidos del procedimiento administrativo, los terceros afectados no pueden
impugnar una posible sancién ni una liquidacién tributaria posterior.

Estas conclusiones deben ser matizadas en vista del dmbito de aplicacién de
la Carta®, que, leida conjuntamente al RGPD, excluye a las personas juridicas
de su alcance. En efecto, solo el art. 7 de la Carta es pertinente para defender las
actividades profesionales o empresariales de las empresas B, Cy D en la medida
en que la Administracién luxemburguesa habria recabado informacién sobre
cuentas bancarias y activos que les conciernen®”. Dicha circunstancia priva a las
personas juridicas de las garantias especificas ofrecidas por el RGPD al amparo
del art. 8 de la Carta®. Al contrario, las personas juridicas se ven reconocido

el derecho a la privacy (Julicher er al., 2019: 6-7) en su calidad de derecho

37 Conclusiones de la abogada general Kokott de 2 de julio de 2020, ¢/z., punto 92.

3 Art. 51.1 de la Carta.

3 Art. 1.1 RGPD y las Conclusiones de la abogada general Kokott de 2 de julio de
2020, ciz. nota 10, punto 90: «Las personas juridicas, por el contrario, solo deben
poder invocar la proteccién de los “datos personales” en virtud del art. 8 de la Carta
en la medida en que su titulo oficial identifique a una persona fisica», recordando las
Sentencias del Tribunal de Justicia de 17 de diciembre de 2015, WebMindLicenses,
C-419/14, EU:C:2015:832, apdo. 79, y la de 9 de noviembre de 2010, Volker und
Markus Schecke y Eifert, C-92/09 y C-93/09, EU:C:2010:662, apdos. 52 y 53.
Kokott y Sobotta (2013: 222-228) destacan que la exclusién de las personas juridicas
del 4mbito de aplicacién del art. 8 de la Carta no parece justificable en vista de su

40

aplicacién a «toda persona». Sin embargo, los autores también reconocen que en su
jurisprudencia el Alto Tribunal es fiel a la DPD, hoy RGPD, por lo que las personas
juridicas no pueden ampararse a la luz del art. 8 de la Carta.
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humano*" que entra en el ordenamiento juridico supranacional como principio
general de derecho de la UE comun a las tradiciones constitucionales de sus
Estados miembros (Lifidn Nogueras, 2020)*. Aun as, la interpretacién juris-
prudencial desarrollada sobre la base del art. 8 del CEDH limita el alcance del
art. 7 de la Carta a la proteccién de las personas contra intervenciones arbitrarias
o desproporcionadas de los poderes publicos en el dmbito de las actividades
privadas®. A diferencia del art. 8, en virtud del cual el acceso a los datos perso-
nales constituye por si mismo una injerencia en dicho derecho, el derecho a una
vida privada y familiar llega a impedir el abuso del poder publico frente a sus
ciudadanos. Fuera de esta esfera, el art. 7 no es un derecho directamente exigible
frente a la autoridad sino un principio regulador que debe inspirar al poder
publico en sus actuaciones (Ward, 2014: 1417). Con todo, y a pesar de que el
art. 7 siga siendo usado como una norma alternativa en el caso de que el art. 8
no pueda ser aplicado, parece evidente que los dos articulos no llegan a ofrecer
el mismo nivel de garantfas*.

4.  EL CRITERIO DE LA PERTINENCIA PREVISIBLE Y SU RELACION
CON EL PRINCIPIO DE LA MINIMIZACION DE DATOS

En la segunda parte de la sentencia, el TJUE evalda si la informacién
solicitada a través de la orden de requerimiento deberfa considerarse «previsi-
blemente pertinente» de conformidad con el art. 1.1 de la Directiva 2011/16,

a la luz de la interpretacién evolutiva dada en el seno de la OCDE al art.
26 del Modelo de Convenio Tributario®. En este sentido, el TJUE recuerda

4 Art. 8 CEDH.

42 Véase la Sentencia del Tribunal de Justicia de 21 de septiembre de 1989, Hoechst,

C-46/87 y C-227/88, EU:C:1989:337, apdo. 56.

Véase el art. 52.3 de la Carta segtin el cual los derechos alli protegidos deben ser inter-

pretados a la luz del CEDH en la medida en que estos coinciden. Menéndez Moreno

(2020: 2) subraya que la Carta y el CEDH no contienen disposiciones directas a

incidir en la justicia tributaria de los Estados, pero dichos principios pueden extraerse

implicitamente de otros derechos, entre los cuales, el derecho de propiedad —art. 17

de la Carta y art. 1 del Protocolo adicional 1 al CEDH—.

4 Véase la Sentencia del Tribunal de Justicia de 1 de octubre de 2019, Planet 49,
C-673/17, EU:C:2019:801, apdo. 70, en la que el TJUE diferencia la informacién
publicada, almacenada o accesible en una pdgina web por parte de un equipo termi-

43

nal de un usuario segtin pueda ser clasificada o no como «dato personal» en aras de la
aplicacién de los arts. 8 0 7 de la Carta respectivamente.

Tal y como explica la abogada general Kokott, ciz., puntos 116-125, el Modelo de
Convenio Tributario para evitar la doble imposicién, de 30 de julio de 1963, no es

45
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que la autoridad requirente solicita la informacién que considera razonablemente
pertinente para los fines de su investigacidn, sin autorizarla a superar manifies-
tamente los pardmetros de dicha investigacién ni a imponer una carga excesiva
a la autoridad requerida®. El noveno considerando de la Directiva 2011/16
aclara que los Estados miembros no pueden recurrir a fishing expeditions ni
solicitar informacién de improbable pertinencia para los asuntos fiscales
de un contribuyente determinado. De lo contrario, la orden dirigida por
el Estado miembro que solicita la informacién a la autoridad competente
del Estado miembro requerido debe considerarse invélida junto con la
sancién impuesta en caso de incumplimiento?. Segtn el razonamiento del
TJUE, la informacién solicitada en el caso cuestionado es «previsiblemente
pertinente» para la investigacién en curso, aunque la informacién relativa a
los contratos, facturas y pagos no estaba claramente identificada. En efecto, y
en relacién con los contratos, facturas y pagos solicitados, el TJUE precisa que
por estar la informacién requerida limitada al periodo de tiempo objeto de la
investigacién, debido a su vinculacién con el contribuyente afectado (Serrat
Romani, 2021), la orden de divulgacién debe considerarse suficientemente
precisa como para evitar cualquier fishing expeditions.

Cabe recordar que en la sentencia Berlioz el TJUE ya habia declarado
que, si bien la autoridad requirente dispone de un margen de apreciacién para
evaluar la pertinencia previsible de la informacién, el control de la autoridad
requerida no se limita a la comprobacién de la regularidad del procedimiento,
sino a analizar si la informacién solicitada «[...] no carece de pertinencia
previsible para la investigacién que lleva a cabo la autoridad requirente»®.
Para llevar a cabo este examen, la autoridad requirente especifica en la carta
de solicitud los fines de la informacidén solicitada en relacién con la inves-
tigacién en curso y, en segundo lugar, la autoridad requerida puede pedirle

un tratado multilateral, sino un acto unilateral de la organizacién hacia sus Estados
miembros, o sea, una recomendacién de derecho blando (Garcfa Prats, 2009: 106).
Por consiguiente, ni el Modelo de Convenio Tributario ni los comentarios sucesivos
pueden ser vinculantes a la hora de interpretar el derecho de la UE —consultese
la versién consolidada de 21 de noviembre de 2017 en la pdgina web oficial de la
OCDE, disponible en: https://tinyurl.com/nceyzw5x, dltima consulta, 7 de junio de
2021—. Dicha observacién no es nada descontada, pues, para establecer la naturaleza
de una medida elaborada en el seno de la OCDE se requiere un andlisis caso por caso
como resulta del Dictamen 1/75 del Tribunal de Justicia de 11 de noviembre de 1975,
EU:C:1975:145.

46 Asunto Berlioz, apdos. 63 y 66-68.

¥ Asunto Berlioz, apdo. 74, y asunto Etat luxembourgeois, apdo. 114.

8 Asunto Berlioz, apdo. 78.
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explicaciones adicionales para asegurarse de que los datos cumplen el criterio
de la «pertinencia previsible». Por su parte, el érgano judicial ante el que se
impugna la sancién impuesta por la Administracién tributaria puede controlar
la legalidad de la orden de informacién, asi como comprobar si la informacién
solicitada carece manifiestamente de tal pertinencia. Como precisa la abogada
general Kokott en sus Conclusiones:

[...] tal motivacién es importante para el derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva del destinatario [...], del contribuyente afectado [...] y de los terceros
interesados [...], de modo que puedan defenderse eficazmente frente a una solicitud
de informacién injustificada de la autoridad requerida [...] Estos motivos deben
permitir al Estado requerido justificar la asistencia mutua junto con las correspondi-
entes injerencias en los derechos fundamentales (del destinatario, del contribuyente
o de terceros interesados). Los requisitos de la obligacién de motivacién se hacen
mds estrictos a medida que aumentan el alcance y el cardcter sensible de la infor-

macién solicitada®.

Las observaciones de la abogada general resultan muy pertinentes de cara
a la proteccién del derecho fundamental a la proteccién de los datos personales,
pero se echa en falta una ulterior matizacién. A la luz del RGPD, el criterio de
la «pertinencia previsible» debe ser concretado en el mds estricto principio de la
minimizacién de datos, al menos en la medida en que el intercambio de la infor-
macién es a la vez una actividad de procesamiento de los datos personales™. Este
principio reconocido por el art. 5.1.c) RGPD impide el tratamiento de datos
personales mds alld de lo estrictamente necesario para alcanzar una finalidad
legitima perseguida. En este sentido, el principio de la minimizacién de datos
es una herramienta til para el Alto Tribunal a la hora de valorar el respeto de
los pardmetros de necesidad y proporcionalidad exigidos por el art. 52.1 de la
Carta. Siguiendo este razonamiento, podria cuestionarse la posibilidad de que
la informacién solicitada por la autoridad requirente pueda resultar finalmente
«no pertinente a la luz de los resultados de dicha investigacién»', aunque los

4 Conclusiones de la abogada general Kokott de 2 de julio de 2020, ciz., puntos

136-138.

Notese que el principio de lealtad del tratamiento de datos —véase el art. 5.1.a)
RGPD— impone tratar los datos de forma previsible para el interesado (Supervisor
Europeo de Proteccién de Datos, 2020a: 17-18).

Asunto Etat luxembourgeois, apdo. 122. Asi lo ha recordado el Supervisor Europeo de
Proteccién de Datos (2020b: 6) de cara a la Propuesta de Directiva del Consejo por la
que se modifica la Directiva 2011/16/UE relativa a la cooperacién administrativa en

50

51
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datos recaudados no sirvan para alcanzar el propdsito perseguido™. A esto se
afadirfa el hecho de que el principio de la minimizacién de datos subvierte la
carga de la prueba imponiendo al responsable y al encargado del tratamiento
la obligacién de demostrar su respeto®. Por consiguiente, y en el marco
del procedimiento de intercambio de informacién aqui cuestionado, tanto
la autoridad requirente como aquella requerida estarfan llamadas a demostrar
su cumplimiento en cuanto corresponsables del tratamiento®. Desafortu-
nadamente, la abogada general Kokott no ha tomado nota de este principio
tampoco en sus recientes Conclusiones Ezat luxembourgeois (Derecho de recurso
contra una solicitud de informacion en materia fiscal). En ellas, Kokott afirma
que la solicitud de informacién dirigida por una Administracién a otra puede
versar sobre un grupo de contribuyentes identificables siempre y cuando se
proporcione formacién adicional que permitan encontrar al contribuyente®.
Al respecto, considero que la abogada general habria podido sefialar cémo
dicha informacién integra el concepto de «datos personales» del RGPD*® para
asi vincular el principio de la minimizacién de datos con el contenido de la
solicitud. Este enfoque representarfa un punto de inflexién importante en

el 4mbito de la fiscalidad, COM/2020/314 final, en virtud de la cual se optimizaria el
procedimiento de intercambio automdtico de informacién entre Estados miembros.
Debe valorarse positivamente el nuevo art. 5 bis introducido por 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 cooperacién administrativa en el dmbito de la fiscalidad
ST/12908/2020/INIT (DO L 104 de 25.3.2021, pp. 1/26). El articulo impone de-
mostrar a la autoridad requerida la pertinencia de la informacién para el propésito
fiscal perseguido. Ademds, la autoridad requirente debe alegar la informacién y los
motivos que sefialan que la informacién solicitada obra en poder de la autoridad
requerida, o en posesién o bajo el control de una persona en la jurisdiccién de la
autoridad requerida —confréntese el segundo pdrrafo del art. 5 bis—. Estos requisitos
serdn especialmente dtiles para el juez llamado a interpretar el cumplimiento o no de
la «pertenencia previsible».

> Art. 24.1 RGPD.

5% Sobre el concepto de responsabilidad conjunta véase, por ejemplo, la Sentencia del
Tribunal de Justicia, de 29 de julio de 2019, Fashion ID, C-40/17, EU:C:2019:629,
apdos. 64 y ss.

En concreto, la abogada general subraya que el formulario deberd: circunscribir el

52

55

colectivo afectado de la forma mds concreta y completa posible; especificar las obli-
gaciones fiscales y los hechos en los que se basa la solicitud, y presumir que las partes
afectadas hayan actuado contra legem —véanse las Conclusiones de la abogada general
Kokott de 3 de junio de 2021, ciz., punto 62—.

56 Art. 4.1 RGPD.
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la corriente jurisprudencial hasta ahora emprendida por el TJUE”, pero estimo
que es necesario para la consecucién de una proteccidn efectiva de los derechos
consagrados en la Carta y, en particular, su art. 8.

IV. CONCLUSIONES

En el asunto Etat luxembourgeois, el TTUE ha reconocido la existencia de
una complementariedad entre los derechos fundamentales a la intimidad y/o
a la proteccién de los datos personales con el del derecho a una tutela judicial
efectiva en el marco del procedimiento de solicitud de informacién regulado
por la Directiva 2011/16. Sin embargo, el Alto Tribunal se muestra remiso
a la hora de reconocer el derecho fundamental a la proteccién de los datos
personales consagrado en el art. 8 de la Carta, al menos respecto a dos de los
colectivos afectados.

De esta manera el TJUE no reconoce al interesado/contribuyente el
derecho a un recurso efectivo consagrado por el art. 47 de la Carta, a pesar de
que el sistema de recursos administrativos concretado por el RGPD le garantiza
el derecho de acceso y rectificacién a sus datos personales. En efecto, en la
medida en que la orden de requerimiento de la informacién supone un trata-
miento de datos personales, esta debe serle notificada cuanto menos al final
de la inspeccién tributaria. Es distinta la posicién de las terceras partes intere-
sadas que, al ser personas juridicas, estdn excluidas del 4mbito de aplicacién
del RGPD. A las terceras partes interesadas se le reconoce el derecho al respeto
de una vida privada y familiar en virtud del art. 7 de la Carta, frente a una
actuacién arbitraria, desproporcionada y perjudicial por parte de las autori-
dades publicas; lo que no ha tenido lugar en el asunto cuestionado.

Finalmente, se ha de destacar que el TJUE habria podido brindar
el criterio de la «pertinencia previsible» regulado por los arts. 1.1 y 5 de la
Directiva 2011/16 a la luz de un ulterior principio en materia de proteccién
de datos personales. En efecto, este criterio llevado al marco del RGPD es
reconducible al principio de la minimizacién de datos personales que impone,
por un lado, limitar el tratamiento de los datos personales a lo estrictamente
necesario para alcanzar la finalidad legitima perseguida y, por otro, demostrar
su respeto por parte de los encargados y los responsables del tratamiento.

%7 Debe recordarse que la cooperacién fiscal transfronteriza se fundamenta en una légica
opuesta, o sea, el hecho de que el intercambio de informacién debe ser lo m4s amplio
posible, asi como explicado en la dltima versién consolidada del Modelo de Convenio
Tributario de la OCDE, ciz., nota 46, p. 488.
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