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Deṕosito legal:
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7. La relacíon comunicacional unilateral . .. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .. 22
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1. El orden ṕublico ecońomico . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .. 93
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CAPÍTULO 1
SOBRE EL INTERCAMBIO DE INFORMACI ÓN
INTERNACIONAL

Carlos J. Maluquer de Motes Bernet
Catedràtic de dret civil, Universitat de Barcelona

1. La noticia y la relación comunicacional

La informacíon ofrece a cualquier ordenamiento público interesado la ocasión
jurı́dica de conocer y adquirir los elementos, datos y documentos que, con distinto
efecto, sirven para el ejercicio de la potestad administrativa tributaria.

La noticia es el objeto de relación comunicacional y su interés es propiamente
discrecional, tanto en el emitente como en el receptor. La relación juŕıdica es con-
secuencia de la discrecionalidad administrativa entre dos o más Estados actuando
finalidades que no son correlativas sino que pueden ser correspondientes por la fun-
gibilidad de los intereses: el emitente puede ser receptor y viceversa.

La finalidad del intercambio de información es la del suministro de actos,
datos, documentos que seanútiles a los sistemas tributarios implicados.

La informacíon es el medio para la correcta aplicación de los ordenamientos
tributarios de cada Estado como instrumento contra la evasión fiscal. (1)

La certeza noticial permite el conocimiento de hechos que, ordinariamente,
pueden adjetivarse como inapropiados en términos de elusión o ilegales como la eva-
sión tributaria. O sea, hechos que tornan frágil la defensa y tutela del respectivo
inteŕes fiscal del Estado.

La relacíon comunicacional que tiene por objeto la noticia –el bien de infor-
macíon– ejerce su influencia en el puroámbito de la discrecionalidad administrativa
unilateral e imperativa, cuya valoración permitiŕa diferenciar la relevancia y necesi-
dad juŕıdica de sus efectos.

La aplicacíon del sistema tributario para la tutela del interés fiscal ilustra del
fundamento de la relación comunicacional: preservar la recaudación potencial o ac-
tual de cada Estado en forma regular y ordinaria.

El fundamento del intercambio de información entre Administraciones Publi-
cas es el respeto al derecho a la recaudación tributaria por parte de cada Estado como
pieza estable de su orden público ecońomico.

La clausura o rechazo al suministro de la noticia, salvo los casos justificados,
induce al menoscabo del interés ṕublico esencial del Estado, fuente de perjuicio lesi-
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vo para su ordenamiento tributario. La identificación de la funcíon propia del orden
público ecońomico atiende a una de las exigencias vitales en el seno de cualquier
ordenamiento jurı́dico. La funcíon (recaudatoria) tributaria es inseparable del orden
público constitucional.

La opacidad informativa de cualquier Estado respecto a otro ampara hechos
susceptibles de vulnerar ilı́citamente el orden ṕublico constitucional, afectando el
inteŕes fiscal del Estado y, por extensión, el inteŕes de la comunidad que lo integra. (2)

El bien de informacíon, finalmente, puede resumirse en un comportamiento
positivo (facere) productivo de utilidades o de omisión (non facere). El primero se
traduce en el deber de provisión o suministro de noticias y el segundo en evitar el
aliento de hechos lesivos en territorio propio.

El bien de informacíon trasciende en la evolución presente de la ley interna-
cional la exclusividad territorial. La relación comunicacional establece elprius de la
interrelacíon, de la interdependencia. El orden superior de la reciprocidad, de la sime-
trı́a en la aplicacíon de los respectivos ordenamientos tributarios, apunta a finalidades
correspondientes entre los Estados. (3)

La relacíon comunicacional para el intercambio del bien de información es un
modo de cooperación basado en principios generales de derecho internacional o en
obligaciones convencionales dirigidas al respeto mutuo y del orden público ecońomi-
co en general y del tributario en particular; una identificación del comportamiento
irreprochable de cada Estado ante hechos lesivos que pueden comportar una trans-
gresíon al inteŕes fiscal de otro u otros Estados.

El comportamiento positivo u omisivo del Estado permite su desvinculación
de cualquier atisbo coadyuvante con la actividad del particular, en la medida que
faculte la recuperación de capacidad económica sustráıda al ejercicio de otro interés
fiscal.

La individualizacíon del inteŕes fiscal merecedor de tutela puede descender
tanto de un principio como de un tratado internacional.

La competencia fiscal lesiva, precisamente, convierte el acto de cortesı́a en de-
ber de corrección entre Estados, un standard que se aplica a todas las reglas internas:
“un principio general que comanda una aplicación equitativa del derecho a fin que no
conduzca concretamente a resultados absurdos o irracionales” (4)

2. La calificación de la información. Relevancia o necesidad

La noticia enviada no es fuente de eficacia jurı́dica sino en cuanto remueve el
movimiento de la potestad administrativa del receptor, previamente agotada o inédita
respecto al bien objeto de información. En verdad, no siempre la noticia exhibe po-
tencialidad juŕıdica, puesto que puede ocurrir que sus extremos ya fueran conocidos
o, aun, carezca de aptitud para configurarse como origen de procedimiento adminis-
trativo, no siendo ni relevante ni necesaria.
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El bien de informacíon se perfila, entonces, como el origen de una novedad
dirigida a la produccíon de utilidad para su aplicador sobre la persona o entidad a que
se refiere. Es el nexo entre la situación juŕıdica antecedente, desconocida o ignorada,
y la que puede sobrevenir a su merced.

La novedad puede ser definitiva para la aplicación del tributo o preliminar.
Pero, en ambos casos, la noticia provoca innovación administrativa, incentivando la
determinacíon del cŕedito, su cobro, la actuación de medidas cautelares o la ejecu-
ción en v́ıa de apremio, la denuncia o persecución de los delitos contra la Hacienda
Publica.

La noticia puede calificarse como definitiva o preliminar, vale decir, como
necesaria o relevante, y la definición compete al Estado afectado en su interés fis-
cal. (5)

La informacíon definitiva o necesaria es la que se pide para la adquisición
inmediata del inteŕes fiscal perjudicado y los datos instrumentales para su valora-
ción.

El Estado que solicita los datos o antecedentes no puede ejercer su potestad de
imposicíon sin el concurso del otro Estado.

El requerimiento del Estado presupone un conocimiento genérico de la situa-
ción tributaria de la persona u operación, pero, su composición juŕıdica definitiva
no puede producirse a menos que ocurra la asistencia de la otra Administración. La
aplicacíon del ordenamiento tributario necesita del bien de información fuera de su
alcance juŕıdico, para completar el procedimiento tendente a determinar el perjuicio
a su inteŕes fiscal.

La informacíon preliminar o relevante no es la que se solicita, sino la que se
puede saber por iniciativa del Estado que la emite o suministra.

Los datos o antecedentes pueden ser de utilidad para la adquisición mediata del
inteŕes fiscal perjudicado y la instrucción administrativa tenderá a su integración. La
diferencia es que la información relevante genera actos preliminares o preparatorios
que no prejuzgan en si mismos sobre el daño al inteŕes fiscal del Estado receptor.
La calificacíon necesaria o definitiva del bien de información contempoŕanea a su
demanda, solicitud o petición configura la realización de un hecho lesivo para el
Estado que la formula.

La informacíon calificable como relevante o preliminar aguarda la confirma-
ción o no del hecho lesivo a partir del conocimiento cabal por la Administración
receptora.

De modo que la utilidad de la noticia no es siempre idéntica en sus efectos
jurı́dicos, condicionada como esta por la demanda de Estado o su recepción desde
otro u otros.

La diferencia entre información necesaria o relevante tiene relación con la
continuidad o ruptura de la situación juŕıdica precedente subjetiva (de la persona) y
objetiva (de los hechos).

La noticia pedida y satisfecha no rompe con el pasado ni es independiente del
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mismo. Simplemente, permite completar el escenario con los elementos faltantes;
pero, convergiendo el conocimiento nuevo con el que ya se sabia.

La relevancia de la noticia no pedida, sino remitida, indica la creación de una
situacíon subjetiva y objetiva original respecto a lo anterior.

El Estado receptor adquiere certeza, sobre algo o alguno que no sabia. El Es-
tado ve lo que ignoraba. (6). “La necesidad de certeza no es otra que la necesidad de
ver.”

La transformacíon de la certeza noticial en certeza jurı́dica provoca efectos
diversos. La utilidad necesaria provoca una situación juŕıdica subjetiva fuerte, de
obligacíon y deberes, en la persona mientras que la utilidad relevante establece una
situacíon juŕıdica subjetiva d́ebil, de expectativa en el obligado, meramente instru-
mental respecto al resultado final que se llegue a verificar.

3. La necesidad declarativa y la relevancia preclusiva

La solicitud de noticias concretas y especı́ficas no sorprende la actividad ad-
ministrativa en curso del que la requiere. Al limite, complementa, integra, completa
aquellos hechos lesivos de los que tenia indicios de su evidencia.

El ejercicio de la potestad de imposición culminaŕa en el acto de liquidación
declarativo de la situación tributaria del deudor y del crédito tributario. La historia
recoge los datos, elementos, antecedentes, sin solución de continuidad.

La eficiencia declarativa se entiende porque hay convergencia de la situación
jurı́dica con la preexistente. La actividad administrativa ya esta en curso, en espera
de su confirmación.

La relevancia preclusiva, de la noticia recibida, apunta a otros efectos jurı́dicos
distintos.

La relevancia de la información indica al receptor la presencia de hechos hasta
el momento ignorados ofreciendo una primera y preparatoria o preliminar certeza
para la actuación administrativa.

No puede, por tanto, sostenerse que la mera noticia desvele hechos lesivos, a
menos que pueda deducirse del procedimiento administrativo emprendido y, sobre
todo, del final liquidatorio del crédito tributario.

La relevancia solo será preclusiva si culmina en acto de liquidación. Pero,
entonces, cabrá admitir que la información relevante solo merece su consideración
jurı́dica en cuanto sirva para la liquidación correcta del impuesto, con total indepen-
dencia de la situación juŕıdica subjetiva y objetiva preexistente.

La cuasi certeza y el cuasi efecto de la información solo devienéutil cuando
se produce el acto de liquidación, identificando al deudor y la deuda, con carácter
preclusivo.

La relevancia preliminar y preparatoria del bien de información supera la ex-
pectativa, convirtíendose en plenamente eficaz, a través del acto de liquidación. Es
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justamente, la liquidación administrativa la que remueve cualquier fuente de incer-
teza anterior y provoca una consecuencia jurı́dica aut́onoma de cualquier relación
previa –en la pŕactica desconocida.

La relevancia es preclusiva cuando hay liquidación de la deuda tributaria. No
hay deuda tributaria sin liquidación y, a la inversa, la liquidación es la fuente de la
deuda.

La informacíon relevante, a diferencia de la necesaria, logra eficacia jurı́dica
mediante la liquidación de la deuda tributaria. Hay un antes y después. No hay hecho
lesivo ni deudor hasta el momento en que se conoce y su existencia es cierta. No hay
certeza juŕıdica sino cuando se verifica la liquidación administrativa.

La clasificacíon de eficacia declarativa y preclusiva es deudora de la teorı́a de
la eficacia juŕıdica expuesta por Angelo Falzea.

El autor distingue: normas con eficacia preclusiva, donde la condición de efi-
cacia es el solo hecho sin el concurso del estado jurı́dico anterior. Por ejemplo, a
nuestros fines, la información autoḿatica sobre el pago de intereses al beneficiario
efectivo en otro Estado; normas con eficacia declarativa (o recognitivas) donde el
hecho opera sobre el efecto en concurso con un estado juridico anterior en el que
el efecto esta ya contenido, pero requiere condiciones añadidas que hagan posible
o faciliten la actuacion en concreto. Por ejemplo, la respuesta a la petición concreta
sobre una persona sobre la que se investiga la realización de hechos lesivos en el
otro Estado y que sirve a la liquidación del tributo. No puede, entonces, ante la situa-
ción juŕıdica creada y desarrollada hablarse de eficacia constitutiva de la liquidación
puesto que la dicha situación no es nueva y radicalmente distinta a la anterior. La
informacíon necesaria progresa en la situación en curso, aportando los datos carentes
que imped́ıan su clausura. (7)

La utilidad necesaria de la noticia posibilita la prueba del conocimiento in-
tuido o indiciario; mientras que la utilidad relevante permite la prueba de lo que se
conoceŕa.

La Administracíon construye a trav́es de la noticia relevante una situación
tributaria innovadora respecto al pasado que hasta entonces permanecı́a ignorada,
velada, oculta. La autonomı́a de la correcta liquidación de cualquier otra referencia
previa sẽnala un efecto jurı́dico nuevo totalmente independiente de la historia, que se
desconoćıa.

La actuacíon final de la potestad administrativa significa la remoción de los
obst́aculos que impedı́an su ejercicio y está desvinculada de cualquier suceso prece-
dente.

El hecho lesivo se anticipa a la utilidad necesaria del bien de información y
queda pospuesto a la conclusión formal de la liquidacíon de la deuda en caso de
utilidad relevante.

Una teoŕıa de la relacíon comunicacional entre Estados debe advertir, al me-
nos, dos puntos de partida.

Primero, la funcíon de la relacíon es la aplicación del ordenamiento tributario
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(rectius: de la liquidación administrativa) y con fundamento en la restricción de la
competencia fiscal lesiva, previniendo la evasión o elusíon fiscal de Estado. (8). El
intercambio de información es el cauce de recuperación de capacidad económica
sustráıda al otro inteŕes fiscal.

Segundo, la formación de la determinación administrativa, declarando o pre-
cluyendo el hecho lesivo, eleva la noticia como instrumento de adquisición, necesaria
o relevante, del interés fiscal a valorar. La noticia es medio de prueba del hecho lesivo
y, por tanto, elemento generador del derecho al crédito que se alega.

No obstante, en el bien entendido de la obtención licita de las noticias (prue-
bas). B́asicamente, el respeto de los derechos esenciales de defensa del deudor, del
habeas data o de la excepción de orden ṕublico.

La ilicitud o irregularidad de la adquisición de la prueba no puede apoyar la
liquidación correcta del impuesto. Por otra parte, la discrecionalidad en la materia
consiente que le intrusión en la esfera jurı́dica de los particulares pueda verificarse
sin el debido respeto y garantı́a a sus libertades básicas, lo cual exige su control y
revisión.

4. Las modalidades de la relacíon comunicacional

El intercambio de información puede adoptar tres modalidades tı́picas de ac-
tuacíon, sin perjuicio de otros marcos, como las inspecciones simultáneas, entre las
Administraciones.

La informacíon a peticíon.Consiste en la solicitud de las noticias necesarias re-
lativas a personas u operaciones especificas y concretas, identificadas por el Estado
que las demanda y sometidas a procedimientos de comprobación e investigacíon, ha-
biéndoseagotado las fuentes locales. Asimismo cabe considerar el supuesto que la ofer-
ta informativa amplı́e su propia expectativa, abriendo cauces inéditos de actuación.

Se considera que la noticia comprende también documentos, investigaciones
en curso o registros oficiales que son necesarios para el caso concreto. (9)

La informacíon autoḿatica o de rutina.Se refiere al trafico de datos, sin que
haya demanda previa, y de utilidad relevante sobre la circulación de categorı́as de
rentas entre el Estado de origen y de destino.

La informacíon espont́anea.Significa el suministro de información relevante
a otro Estado, a propia iniciativa, por considerarla de particular interés de este y que
tambíen podŕıa originar noticias a su favor.

El contenido de esta modalidad es amplio y variable; pudiendo incluso generar
informacíon necesaria.

Uno, porque la noticia es relevante para la liquidación del impuesto en el Es-
tado de destino.

Dos, porque permite individualizar maniobras de transferencia irregular de be-
neficios u operaciones empresariales en alguno de los Estados comprometidos entre
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los contribuyentes del Estado de origen y destino, que se realizan en otros Estados,
para conseguir ahorro fiscal ilı́cito.

Tres, porque el beneficio fiscal del contribuyente en uno de los Estados no su-
ponga sujecíon en el otro. El Estado presume la existencia de una reducción o exen-
ción injustificada o anormal del impuesto en el otro paı́s o, cuando el contribuyente
obtiene una reducción o exencíon de impuesto que debiera significar un aumento de
los tributos debidos o sujeción en el otro Estado.

Cuarto, porque hay indicios de perdida de recaudación en el otro Estado.

4.1. Sentencia del T.J.C.E. del 13 abril de 2000. El intercambio espontáneo

La jurisprudencia europea tuvo ocasión de interpretar el alcance del intercam-
bio espont́aneo de información (10).

La causa se centra en el art. 4.1 a) Directiva 77/799 CE. En su virtud la auto-
ridad de un Estado miembro tiene el deber de comunicar, sin demanda previa, a
cualquiera de otro Estado miembro las informaciones adecuadas para consentir la
determinacíon correcta de los impuestos sobre la renta y el patrimonio, cuando ten-
ga motivos para presumir que existen una reducción o una exención anormales del
impuesto en ese otro Estado.

A tal efecto, no es necesario que en el Estado damnificado en su interés fiscal
hubiera actos previos de comprobación y liquidacíon. O sea, la iniciativa del Estado
suministrador de la noticia no requiere que el destinatario hubiera dictado actos ex-
plı́citos sobre su contenido con carácter previo: los datos proveı́dos son relevantes,
que no necesarios, para la correcta liquidación del impuesto.

Pero, la sentencia pone en claro una importante definición téorica: la Directiva
no solo pretende combatir la evasión fiscal, sino también propone la rectificación de
la actuacíon del particular conforme a la ley local eludida. La interpretación de la
“correcta aplicacíon de los impuestos” no puede tener, en este caso, otro sentido que
el enmendar la circunvención o rodeo a la ley aplicable. No hay evasión, sino elusíon
fiscal.

La expresíon “reduccíon o exencíon anormal” se refiere a una injustificada
reduccíon de impuestos en otro Estado miembro. “Es una expresión equivalente a
la que en lengua inglesa acuña la “ṕerdida de impuesto”, ṕerdida del derecho a la
recaudacíon del Estado.

El intercambio espontáneo de información en la UE se concentra en el deber
de comunicacíon entre los Estados miembros toda vez que se perciben circunstancias
jurı́dicas o f́acticas que alientan la elusión o evasíon fiscal en perjuicio del interés
fiscal de alguno de ellos. Y si el deber aparece claro en materia de evasión fiscal no
lo es menos respecto a la elusión, donde los efectos de la información espont́anea no
necesitan actos explı́citos de la autoridad del Estado de destino.

La presuncíon simple de una perdida fiscal injustificada o anormal es condi-
ción bastante para que proceda la relación comunicacional, sin petición previa.
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5. La posesíon o propiedad del bien de informacíon

La potestad de imposición, en virtud de ley, adquiere sumas de dinero de los
particulares, y asimismo, variedad de sus datos personales de interés fiscal. No todas
las informaciones conforman bien de información. Para que ello suceda debe inter-
venir la transformación de la noticia en mensaje comunicable y, consecuentemente,
la comunicacíon.

Los datos (personales) tributarios, subjetivos u objetivos, pueden revelar el
poder de hecho sobre los mismos o su dominio propietario.

El recurso al sẽnoŕıo de hecho permite establecer la presencia de datos (perso-
nales) tributarios geńericos, aśepticos en su valor, de aptitud abstracta de circulación,
en ninǵun caso relacionables de entrada con efectualidad ilı́cita. Por aśı decirlo son
datos que en si mismos carecen de una valoración reprobatoria negativa.

Los datos en posesión de la Administracíon no deben sino confirmar, en prin-
cipio, la informacíon disponible por la otra Administración publica. Es un bien de
informacíon que se presupone puede conseguirse y que, en principio, no precipitan
ni la liquidacíon, ejecucíon o sancíon.

La informacíon unilateral, espontánea o autoḿatica, siendo relevante, no tiene
obligatoriamente trascendencia ulterior, aunque nada impide que pueda adoptarla a
resultas de la comprobación e investigacíon posterior.

El bien de informacíon posesorio circula entre las Administraciones, en prin-
cipio, sin efectualidad ilı́cita. No hay privacíon de bien por obra del interés fiscal.

La situacíon es diametralmente opuesta cuando los datos (personales) tribu-
tarios en posesión de la Administracíon deben salir de súambito porque hay una
petición de otra fundada en el incumplimiento legal, en la efectualidad ilı́cita.

La relacíon comunicacional a petición supone, al menos, dos consecuencias.
En primer lugar, la Administración requerida debe apropiarse de los datos

(personales) tributarios hasta entonces en su posesión, perfeccionando su titularidad
jurı́dica. La Administracíon solicitada no podrı́a cumplir con la misma, al margen
de las restricciones que se produzcan, si el bien de información no deviene de su
propiedad.

En segundo lugar, la apropiación śolo puede producirse mediante el sacrificio
del inteŕes del particular a sus datos tributarios. La ablación administrativa es precep-
tiva para que la Administración solicitada pueda apropiarse del bien de información
poséıdo. (11): “El elemento coḿun es aquel privativo: el sujeto afectado por la resolu-
ción, por razones de interés ṕublico, sufre una disminución, o personal, o patrimonial
o mixta.”

La ablacíon del bien de información necesario es elúnico modo juŕıdico que
puede legitimar su cesión al otro Estado bajo indicios de violación legal grave, de
incumplimiento legal, de efectualidad ilı́cita.

Pero, si esto es cierto, confirma la exigencia de norma doméstica o interna-
cional expresa cuando se refiere a la relación comunicacional bilateral o multilateral.
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Pero, no tanto por imperativo del ordenamiento tributario, sino, porque la apropia-
ción ṕublica de un bien de la vida de la persona pone en juego, simultáneamente,
principios que pueden dar lugar a una protección superior de los derechos y garantı́as
de la persona.

6. La discrecionalidad como fuente de certeza noticial

La actividad de la potestad tributaria es discrecional y productiva de certezas
noticiales en favor de otra u otras. La discrecionalidad caracteriza la relación co-
municacional sea unilateral o bilateral. La ponderación comparativa entre el interés
público hacia el inteŕes ṕublico del otro Estado y los intereses secundarios, represen-
tados por las personas inicialmente afectadas es pura discrecionalidad.

El objeto de la actividad discrecional tiene por contenido la certeza noticial,
la autoridad de fijación de determinados hechos por parte de una potestad publica
distinta de la propia del contribuyente. (12)

La actividad discrecional del Estado introduce certezas noticiales en el esce-
nario juŕıdico de emisíon o destino, que, cualquiera sea la definición que se pretenda,
tiene que ver con la circulación sustantiva de un bien de información, creado, preci-
samente, a raı́z de la certeza noticial.

(13) “... porque las certezas noticiales y legales tienen principalmente una cir-
culacíon sustancial, no procesal.”

El acto discrecional de certeza noticial crea un bien de información que tiene
una circulacíon sustancial respecto a los interesados públicos y privados.

La informacíon poséıda o bajo el dominio del proveedor o suministrador exi-
ge su transformación en un mensaje comunicable y su comunicación al receptor o
destinatario. La información vale en cuanto se convierte en signo o señal enviada a
su destino. (14).

La circulacíon sustancial del bien de información poséıdo es el resultado de
la supremaćıa del inteŕes ṕublico en la calificacíon del inteŕes fiscal del otro Estado
aplicando al caso concreto y, correlativamente, la degradación de la voluntad del in-
teresado, aunque se tome en cuenta el interés particular, en términos de participación
a la coresolucíon del tema que le afecta.

El bien poséıdo o en propiedad se transmite, mediante la información es-
pont́anea o rutinaria o a petición al Estado de destino con prescindencia de la vo-
luntad del particular. En este aspecto, es un bien autónomo, con circulación propia,
de disposicíon separada de la figura subjetiva. Podrı́a entonces afirmarse que la cons-
titución discrecional de la certeza noticial y su comunicación al otro Estado supone
el trafico de un bien inmaterial independiente de cualquier figura subjetiva, la ponde-
ración de cuyo inteŕes queda totalmente postergada a los intereses públicos primarios
de emisor y receptor.

La creacíon del bien de información, en cualquiera de las relaciones comuni-



22 Sobre el intercambio de información internacional

cacionales, es obra del poder discrecional de las Administraciones. Es un acto, sea
a iniciativa o a peticíon, largamente discrecional. Y en su contenido responde a dos
categoŕıas. Por un lado, hay datos, documentos o antecedentes que aportan certeza
sobre hechos cuya eficacia jurı́dica esta por determinarse, hechos relevantes, pero no
plenamente eficaces. Por otro, datos, antecedentes, documentos que no están dispo-
nibles, pero, de cuya existencia hay indicios ciertos de hechos lesivos cometidos. O
sea, hechos eficaces para la liquidación del impuesto. (15)

La diferencia sustancial entre ambas categorı́as de actos consiste en que los
actos discrecionales unilaterales –espontáneos o autoḿaticos– se dirigen a la noticia
en si misma, sin valorar o establecer si los incumplimientos o violaciones legales
existen o no: mientras que los actos incardinados en la relación bilateral o multila-
teral –a peticíon– pretenden centralmente la recogida y utilización de pruebas de los
incumplimientos o violaciones legales ya constatados.

El bien de informacíon es una actividad discrecional en sentido estricto y fi-
nalizada a la atención del inteŕes fiscal del otro Estado.

Las consecuencias propias del acto administrativo, sea unilateral o bilateral,
son los efectos tı́picos de la categorı́a discrecional. Por una parte, inciden sobre la
esfera juŕıdica del particular y, por otra, lo hacen autoritativamente, sin su consenso
y, por tanto, contra la voluntad inclusive. (16).

Podŕıa discutirse el ejercicio del poder discrecional de valoración en el supues-
to de la informacíon autoḿatica, mas limitado que en las otras modalidades, pero, aun
aśı susceptivo de producir en elquo modode la decisíon distintas opciones.

7. La relación comunicacional unilateral

La evolucíon de la relacíon comunicacional, cuyo objeto es el bien de informa-
ción tributaria, trasciende el marco convencional para evitar la doble imposición. En
verdad, su ampliación esta estrechamente correlacionada al desarrollo del principio
internacional de competencia fiscal lesiva.

El flujo de informacíon entre Estados acepta las interferencias mutuas en base
a impedir la elusíon o evasíon de Estado.

Podŕıa, entonces, considerarse que en algunas de las modalidades de la rela-
ción interestatal prevalece el derecho a la recaudación, al inteŕes fiscal, que corres-
ponde a cada Estado, ante supuestos de elusión o evasíon fiscal, haya o no tratado
entre los mismos.

No es casual que cualquiera de las convenciones multilaterales o directivas
comunitarias y modelos de tratados que se le refieran, sitúe el tŕafico de informacíon
como elemento esencial de cara a la elusión y evasíon fiscal internacional, o sea, la
competencia fiscal lesiva. (17)

El complejo entramado normativo internacional, alimentado por distintos Mo-
delos de Convenios, Convenios Multilaterales, Directivas comunitarias europeas, con-
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siente una interpretación extensiva en cuya virtud algunas de las modalidades cono-
cidas de intercambio de información pueden materializarse a través de relaciones que
no tienen el amparo convencional, sino de la genérica cooperación rećıproca, amis-
tosa, de inteŕes mutuo entre las partes.

La informacíon propende a la creación de unámbito de discrecionalidad ad-
ministrativa que proyecta su unilateralidad en favor del otro Estado y lo hace en la
confianza de verse retribuida con igual respuesta del destinatario.

La competencia fiscal lesiva adhiere a la transformación actual de las relacio-
nes entre los paı́ses. Y la relacíon comunicacional es uno de sus medios y corolarios.
La informacíon es un bien que cubre la aplicación correcta del impuesto, no elusiva,
ni transgresiva (no evasora)

La ley internacional no śolo se sustancia en los tratados, sino que también, re-
construye su esfera de universalidad, partiendo de la adhesión de las grandes familias
de ordenamientos jurı́dicos. Y esto queda reflejado en acuerdos no convencionales,
informales (soft law), cercanos a principios generales del derecho o determinantes de
costumbre inmediata.

La contemporaneidad adquiere importancia en la creación de fuentes jurı́dicas
internacionales, aun cuando posean efectos transitorios. (18) “Esta práctica responde
a las necesidades de los Estados, que quieren en ciertas situaciones, quizá por raźon
de busca de consenso, descartar el rigor de los compromisos convencionales sin que
por otra parte renuncien necesariamente a conferir a estos acuerdos una cierta portada
jurı́dica” (19)

La competencia fiscal lesiva, precisamente, tiene la flexibilidad de los acuer-
dos no convencionales y una cierta efectualidad jurı́dica nacida de la voluntaria acep-
tación de la mayor parte de las familias jurı́dicas de los Estados.

La cooperacíon internacional y la creciente comunidad de intereses y fina-
lidades relativos a algunas materias transita antes por elsoft lawque por la ŕıgida
regulacíon reglamentaria de las supremacı́as nacionales. Y ası́ lo manifiesta la doctri-
na de derecho internacional: “Frente a la barrera constituida por la defensa de parte
de los Estados singulares o de grupos de Estados de los propios intereses subjetivos y
a la imposibilidad de alcanzar un reglamento vinculante, dotado del carácter de uni-
versalidad, eĺunico instrumento utilizable esta constituido por el recurso alsoft law”
(20).

El standard de competencia fiscal lesiva es el mejor ejemplo de standards in-
ternacionales con vocación universal que, paulatinamente, se desgranan en valores
no universales, esto es, recibidos por los Estados en el interior de sus ordenamien-
tos juŕıdicos y, adeḿas, son el punto de partida para la formación de una costumbre
internacional que termina influyendo de modo activo en el comportamiento de todos
los Estados implicados (p.e. deber de información de lostax havens).

De modo que aflora una categorı́a amplia de hechos lesivos que no pueden
prevalecer, aun sin tratado, sobre el principio, criterio o standard universal que se
contempla.
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Alguna doctrina sẽnala, con caŕacter general, que el intercambio de informa-
ción solo puede realizarse mediante el cauce convencional, arguyendo que tal es la
base imprescindible para derogar la obligación que atãne a cada Administración de
guardar secretos sobre los datos recibidos o recogidos de los contribuyentes.

La jerarqúıa del tratado seria elúnico modo de superar la cláusula de secreto
o reserva que inspira a los ordenamientos jurı́dicos tributarios. (21)

La primera de las diferencias empeña la separación conceptual entre las formas
de la relacíon comunicacional entre Estados.

Aquello que vale para la información espont́anea o autoḿatica, no sirve para
la informacíon a solicitud.

Con respecto a las primeras dos de las modalidades no cabe sino remarcar
que la posesión del bien de información autoriza su mensaje al otro, con recaudo
del respeto a las libertades y garantı́as individuales, que establece el propio orden
doméstico, que no sean reprobables de cara a los principios internacionales general-
mente admitidos.

El secreto de los datos poseı́dos no obsta para su transformación en certeza
noticial transmisible en interés fiscal del otro Estado.

El balance entre los distintos aspectos de tutela otorga una dimensión prima-
ria al derecho a la recaudación del Estado de destino respecto al interés particular
geńerico que, en general, no recibe una protección constitucional equivalente. (22)

Sin perjuicio de lo anterior, tampoco parece convincente la defensa del secreto
en la eventualidad de impedir el objeto de conocimiento de hechos lesivos, contrarios
a la correcta aplicación del impuesto o favorecedores de la evasión fiscal.

Puede discutirse que el levantamiento del secreto deba actuarse a través del
tratado internacional. Pero, no puede negarse que los instrumentos internacionales
que no acuden a esa forma también est́an reconocidos como fuentes jurı́dicas de
compromiso entre los Estados.

Concretamente, en mi opinión, la relacíon espont́anea o autoḿatica puede en-
tablarse en ausencia de convenio o tratado. Ella depende de la sola voluntad unilateral
del Estado, sobre la base de un comportamiento de recı́proca utilidad: la satisfacción
del inteŕes fiscal del otro en la confianza de verse retribuido con igual trato. Es un
acuerdo no contractual, informal, que sin la jerarquı́a de tratado, supone compromiso
jurı́dico internacional.

Esto, sin embargo, no puede extenderse a la información a peticíon.

8. La relación comunicacional bilateral o multilateral

La relacíon comunicacional que tiene por presupuesto la solicitud o petición
concerniente a personas u operaciones concretas por parte del Estado requirente ofre-
ce unas caracterı́sticas distintas de las comunicaciones unilaterales.

La peticíon es un acto administrativo discrecional del ejercicio de la potestad
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tributaria, pero para descubrir incumplimientos de la persona afectada. Es la infor-
macíon necesaria y definitiva para la conclusión del procedimiento de imposición.

Por un lado, hay actividad discrecional; por otro, el objeto de conocimiento es
necesario para la liquidación o la sancíon.

La actividad administrativa pide del otro Estado certezas noticiales que le per-
mitan la adquisicíon de informacíon necesaria para la liquidación correcta del im-
puesto, de la que no dispone y, sin la cual, arriesga el final de su investigación previa.
No es que pueda optar entre solicitar o no: debe hacerlo porque supone un efecto
probatorio determinante del incumplimiento. Si la actuación ocurriera en eĺambito
domestico exclusivamente integrarı́a el ordinario despliegue de la potestad adminis-
trativa tributaria en el marco de la ley. La petición a otro Estado, en cambio modifica
su extremos.

Los datos (tributarios) de la persona son propiedad del Estado requerido. La
informacíon es suya propia, consecuencia de la obligación de colaboración del parti-
cular conseguida a través de su investigación.

La cesíon del bien de información, la puesta a disposición del otro Estado, no
puede concebirse como una operación material, f́actica, de mera relevancia jurı́dica;
sino como una decisión juŕıdica que atãne al incumplimiento de los deberes legales
en otra jurisdiccíon.

La disposicíon de bienes propios excede, en puro sentido común, las atribucio-
nes y competencias ordinarias de la potestad administrativa. El acto de disposición
no puede producirse sin que la ley local lo convenga o un acuerdo bilateral o mul-
tilateral lo ordene. Pero, además, no podŕıa admitirse, sin incurrir en desviación de
poder, que los datos (tributarios) de la persona se incorporen a otra jurisdicción con
una finalidad distinta para la que fueron consignados. En rigor, la violación de la ley
afecta al otro Estado, que no al interés fiscal del Estado propietario de la información.

La relacíon comunicacional cuyo objeto es la información personal demanda-
da no puede prosperar sin un acuerdo, convenio o tratado que la configure. Por otra
parte, la exclusíon de la modalidad de información a peticíon si no media acuerdo
entre los Estados preserva los derechos y garantı́as de la persona.

La oferta espontánea o autoḿatica puede o no determinar la actuación correc-
tiva de la administración, puesto que me refiero a un bien de información que esta en
su posesíon y es relevante para el receptor. Pero, la petición indica la investigación
en curso sobre determinados incumplimientos cuya desembocadura es liquidación,
ejecucíon o sancíon.

No hay solo actos preparatorios o preliminares jurı́dicamente, relevantes; sino,
necesarios para la aplicación de la potestad autoritativa e imperativa.

El acuerdo, que no los principios generales, es la forma de proteger los dere-
chos a la defensa esencial del contribuyente afectado, sea en los aspectos sustantivos
cuanto procesales. (derecho a la previa notificación o validez y eficacia de la peti-
ción).

Pero, aun ḿas. La peticíon puede interferir con la protección de los datos per-
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sonales (habeas data), exigiendo, si no hay derogación, la comunicacíon a la persona
para la cesíon de los elementos suministrados al Estado requerido. O asimismo, la
excepcíon de orden ṕublico. En consecuencia, solo la ley domestica o el acuerdo
expreso ente Estados puede habilitar la transmisión de los datos personales de la
persona objeto de investigación siempre que se reúnan las garantı́as procesales y ma-
teriales de su derecho esencial de defensa y la protección del bien de información
individual.

La persona es, al mismo tiempo, el titular de la situación tributaria de incum-
plimiento y el punto de referencia objetivo de la tutela de los derechos de la persona-
lidad.

8.1. La comprobacíon simultánea

La comprobacíon simult́anea es un acuerdo entre dos o mas partes para de-
terminar simult́aneamente cada una en su propio territorio los asuntos tributarios de
uno o varios contribuyentes respecto del o de los cuales tienen un interés vinculado
o coḿun, con el proṕosito de intercambiar cualquier información que puedan ası́ ob-
tener.

La comprobacíon simult́anea puede interpretarse como la demanda reciproca
de informacíon necesaria respecto al mismo contribuyente obtenida mediante el pro-
cedimiento de comprobación e investigacíon, por separado, de su actividad en ambos
páıses. (23)

Las comprobaciones simultáneas se deducen, por lo regular, de las convencio-
nes para evitar la doble imposición. Pero, su desarrollo es exclusivamente interadmi-
nistrativo, sin necesidad de acuerdo parlamentario.

No obstante, cabria un razonamiento opuesto a la subsidiariedad del acuerdo
interadministrativo del CDI. La finalidad de la comprobación simult́anea es preva-
lentemente contra los hechos lesivos de evasión fiscal.

La ausencia de CDI no seria impedimento para que los Estados establecieran
el acuerdo de realizar las comprobaciones en común en sus respectivos territorios
sobre un mismo sujeto, puesto que disciplinan, en uso de la potestad que les otorga su
propio ordenamiento, la actividad discrecional de creación de un bien de información
propio para su permuta por otro similar ajeno, en defensa del interés fiscal de ambos
páıses: la peticíon simultanea de información necesaria para su intercambio mediante
la correspondiente actividad administrativa de comprobación e investigacíon.

Los criterios de selección afectan a contribuyentes vinculados entre si en los
distintos Estados en los que participan. Para ello se toman en consideración, entre
otros, la dimensíon mundial de las operaciones, el volumen de las transacciones in-
tragrupo, los periodos impositivos compatibles para someterlos a Inspección.

Los problemas atãnen a los precios de transferencia, operaciones simuladas
o en fraude de ley, blanqueo de dinero, utilización detax havenscon proṕosito de
ocultacíon. (24)
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La concordancia entre los Estados sobre el sujeto a controlar se formaliza
mediante la petición de intercambio de la información que se recogerá.

Una vez establecido el plan concreto de Inspección se procede a su ejecución
separadamente en cada uno de los Estados implicados.

La conclusíon del procedimiento aviene según las propias leyes y los resul-
tados se coordinan entre los Estados. Una de las preocupaciones apuntadas por la
doctrina consiste en que el contribuyente no sabe de la realización de esta Inspección
conjunta “se le tiene al oscuro y es sabido cuanto es importante la defensa en la etapa
de la comprobación y liquidacíon.” (Sacchetto).

Este problema es tı́pico de la informacíon a peticíon. Evidentemente, es un
riesgo que puede afectar los derechos y garantı́as del contribuyente. No obstante, no
parece exagerado afirmar que, sea mediante CDI y acuerdo interadministrativo o a
través de estéultimo, se debilite la defensa del particular. Por otra parte, conviene
sẽnalar que, la Inspección simult́anea sobre indicios graves de evasión fiscal perderı́a
su raźon de ser si no significa una información probada, inmediata, sobre la actividad
investigada; en respeto de las leyes locales implicadas.

9. La cláusula general de correccíon

La correcta aplicación del sistema tributario o la correcta liquidación del im-
puesto identifica una cláusula general de significado abstracto e inspirador de valores
jurı́dicos superiores.

La correccíon, como distincíon de la transgresión por evasíon, apunta a la rec-
tificación del comportamiento del particular cuando esquiva o rodea la norma aplica-
ble. La correcta aplicación de la ley es la aplicación de la norma o regla que corres-
ponde a los hechos o circunstancias de hecho realizados.

La correccíon, en un sentido estricto, relativa a un sistema tributario extraño al
propio del páıs se conforma como una cláusula general que habilita la especificación
de otros principios o valores. La determinación de la corrección o no de un sistema
tributario ajeno invita a la identificación de los principios y valores que la afirman.

La correccíon del sistema tributario significa individualizar los principios tri-
butarios generalmente admitidos que concurren, incorporados en la respectiva ley
constitucional.

La cláusula general de corrección como significado del sistema tributario en
su conjunto, conquista su definición mediante el reenvı́o a los principios juŕıdicos
tributarios que fundan el ordenamiento jurı́dico.

Es correcto aquel sistema tributario irreprochable desde la perspectiva de los
principios y valores generalmente admitidos; concretamente, un sistema regido por
los principios de capacidad económica, legalidad e igualdad tributaria.

El bien de informacíon implica un pronunciamiento sobre lo correcto y, al
mismo tiempo, sirve para corregir.
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La referencia comunitaria a la cláusula de corrección aśı como la mencíon a
los principios tributarios generalmente admitidos en el Acuerdo multilateral Consejo
de Europa–OCDE (art.21) introducen de este modo los principios y valores constitu-
cionales de cada Estado en el proceso de circulación juŕıdica del bien de información.

Previo a cualquier otro juicio se afirma la irreprochabilidad procesal y material
como condicíon para que el otro Estado sea destino de información necesaria. De este
modo se confirma la proyección de principios constitucionales en el intercambio de
informacíon, sobre la base de la legalidad, capacidad económica, igualdad tributaria
de cada sistema tributario

Conclusiones

La relacíon comunicacional entre Estados tiene por objeto la noticia –el bien
de informacíon– sobre la aplicación elusiva o evasiva de sus respectivos sistemas
tributarios por parte del particular.

El fundamento es el respecto reciproco entre los Estados a su orden público
ecońomico materializado en el derecho la recaudación tributaria, el inteŕes fiscal.

La noticia puede ser relevante o necesaria. La primera, es la información pre-
liminar o preparatoria a iniciativa del Estado emisor o proveedor. La segunda, nece-
saria, es la información definitiva que pide el Estado perjudicado en su interés fiscal.

La noticia relevante si concluye en liquidación tiene un caŕacter preclusivo de
la situacíon juŕıdica precedente. La remoción de la incerteza nace de la liquidación
administrativa, creadora original de la deuda exigible. La noticia necesaria, a peti-
ción, sirve de confirmación probatoria de indicios graves de incumplimiento legal, de
cuya existencia se conocen los extremos previos.

Las modalidades de comunicación –espont́anea, autoḿatica, a peticíon– dis-
curren por distintas v́ıas de eficacia jurı́dica. La diferencia esencial es que las que se
prestan sin solicitud generan relevancia y la que obedece a petición es producto de
necesidad. Pero, no solo. El bien de información espont́aneo o autoḿatico se despla-
za a partir de la posesión desde una a la otra parte. La efectualidad ilı́cita presente
en la peticíon exige la previa adquisición de su dominio mediante el sacrificio del
inteŕes del particular (ablación).

El bien de informacíon es producto de la discrecionalidad administrativa, fi-
nalizada a la atención del inteŕes fiscal del otro Estado.

La relacíon comunicacional puede ser unilateral o bilateral/multilateral.
En la primera de las formas pude entablarse sin apelar a convenio o tratado,

sobre la base del principio general de competencia fiscal lesiva o, más aun, de reci-
procidad de intereses.

En la segunda el convenio, acuerdo o tratado es preceptivo, porque esta en
juego en modo directo e inmediato la garantı́a de los derechos de la persona, sea con
respecto al derecho, a la defensa esencial,habeas data, excepcíon de orden ṕublico.
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La correccíon debe considerarse en sentido general, aplicable a la conformidad
del sistema tributario a los principios generalmente admitidos, esto es, capacidad
ecońomica, legalidad e igualdad, calificando su adecuación a la ley internacional.

Es una cĺausula general que sirve para conciliar el derecho a la recaudación
del Estado congruente con la reserva de ley, la capacidad económica como criterio de
reparto de los ingresos tributarios y la igualdad como obstáculo a la disparidad irra-
zonable o caprichosa de tratamiento ante situaciones pares, y, prejuzga la lesividad o
bondad de la actuación del sistema tributario
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CAPÍTULO 2
LAS REFERENCIAS NORMATIVAS DEL
INTERCAMBIO DE INFORMACI ÓN
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1. El bien de información

La informacíon es un bien –afirma Perlingieri– en cuanto idónea para consti-
tuir un punto de referencia objetivo de intereses merecedores de tutela. (1)

La informacíon entre los Estados es objeto de situaciones subjetivas y por lo
tanto de la relación comunicacional. Pero, es menester tener en consideración que la
efectualidad juŕıdica del intercambio de información no es siempre igual y, por tanto,
la tutela del bien objeto de la relación es diferente.

El trasunto de la relevancia de la información espont́anea o autoḿatica o de la
necesidad de la que se pide expresamente refleja, precisamente, el lı́mite o la frontera
de la tutela del bien de información en particular conexión con la garantı́a obligada
de la persona cuyos datos subyacentes están en la circulacíon.

La informacíon (pedida) para declarar el crédito tributario goza de una es-
pećıfica tutela derivada de los acuerdos que la formalizan. La jerarquı́a del acuerdo
respeta los derechos propietarios del contribuyente que son objeto de privación.

Y esto adquiere ḿas importancia cuando el bien de la información manifiesta
su utilidad para el cobro de la deuda ya existente. La proyección de la resolución
coactiva de un Estado sobre otro no puede discurrir sino en el marco del tratado o
convenio que lo autorice.

Aśı como la informacíon a requerimiento debe afrontar la garantı́a del con-
tribuyente; la que se encauza hacia el cobro, medidas cautelares, ejecución forzosa
en otro Estado no puede prescindir del respeto al derecho esencial de defensa (de la
libertad patrimonial) del individuo.

El eje de la persona propietaria condiciona el tráfico de la informacíon tribu-
taria sobre bases análogas si es a requerimiento del Estado o si tiene como objeto la
aplicacíon, en el otro, de la tutela de su crédito tributario.

El tratado, acuerdo o convenio establece la jerarquı́a de la relacíon comunica-
cional que tiene por objeto, sintéticamente, la información a pedido o la información
para el cobro. (Ablación de datos). No obstante, también, podŕıa predicarse una ex-
tensíon interpretativa del Estado, de carácter unilateral, que acepta, demotu proprio,
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dentro de su ordenamiento jurı́dico, la respuesta a la demanda de información o la que
se dirige al cobro de la deuda contraı́da con otro, en virtud del presupuesto de respeto
local no universal a la persecución de los hechos lesivos que causen menoscabo al
inteŕes fiscal del otro Estado, bajo reserva, por ejemplo, del recı́proco respeto de la
ley doḿestica por el Estado extranjero.

En este sentido, afirma Fedele, podrı́a recurrirse a una “sustancial reconside-
ración del concepto mismo de fiscalidad, para expandir elárea de operatividad de los
principios constitucionales en materia tributaria más alĺa de los institutos que realizan
el reparto de las cargas públicas atinentes a la comunidad estatal, de modo que tam-
bién el inteŕes a la “correcta aplicación” de los sistemas tributarios de otros Estados
puede encontrar reconocimiento y tutela, por ejemplo, en el art.53 de la Constitu-
ción.” (2)

Esta posicíon de la doctrina es perfectamente aplicable. Desde la actuación de
la legalidad y capacidad económica, de la igualdad y la tutela efectiva de los derechos
del contribuyente, puede concebirse una esfera local receptiva sin sacrificio del orden
público ecońomico de la ablación de datos hacia el sistema jurı́dico externo, a pacto
que ello fuera adecuado y recı́proco.

De modo que a la información por v́ıa del tratado o de la absorción unilateral
con los mismos criterios que les inspiran. En ambas situaciones estarı́amos refiríendo-
nos a esferas de ley internacional universales o no universales. (3)

El bien de informacíon posesorio –autoḿatico, espont́aneo– que no señala, en
principio, ablacíon de datos para su entrega a otro Estado es objetivamente idóneo,
mientras no culmine en efectualidad reprobatoria, para el tráfico irrestricto, puesto
que no pretende privación de bien del particular.

La informacíon pedida para liquidar y la que apoyará el cobro aun por vı́a de
apremio participan del mismo fundamento. La configuración juŕıdica de un hecho
lesivo que materializa el crédito tributario y la recuperación de capacidad económica
que esta localizada en otra jurisdicción para afrontar un crédito tributario ya liquida-
do.

El bien de informacíon deviene la referencia objetiva de la relación comuni-
cacional entre los Estados, primero en la fijación de la cuantı́a adeudada en concepto
de tributo, cuando la persona realiza el hecho lesivo; segundo, en la pretensión de
cobro de la deuda tributaria en base a justo tı́tulo mediante la v́ıa de apremio en otra
jurisdicción.

2. El derecho comunitario de informacíon para liquidar

El derecho comunitario divide con claridad las reglas del bien de información
para la liquidacíon de las correspondientes a la recaudación en súambito del cŕedi-
to tributario. A lo primero se refieren las Directivas 77/799 de 19 de diciembre, la
79/1070 de 6 de diciembre y la 92/18 de 29 de febrero, ampliando el campo a la



Intercambio internacional de información tributaria 33

imposicíon indirecta. A lo segundo, se refieren las Directivas 76/308 de 15 de marzo
y 2001/44 de 15 de junio.

El fundamento del derecho comunitario es idéntico frente a la relación comu-
nicacional para liquidar la deuda o para su cobro.

En primer lugar, es una reacción comunitaria ante los hechos lesivos en per-
juicio de los intereses fiscales de los Estados miembros.

En segundo lugar, pretende restablecer la justicia fiscal puesto que la sustrac-
ción de capacidad económica desequilibra la distribución de la carga tributaria en el
Estado perjudicado.

En tercer t́ermino, se trata de eliminar distorsiones en los movimientos de
capital y de competencia lesiva en el seno de la C.E.

Pero, adeḿas, introduce la cláusula general de corrección (D.77/799, art.1.1)
en su estricto significado: la aplicación correcta del sistema tributario en base a
los principios tributarios generalmente admitidos: legalidad, capacidad económica,
igualdad. Las modalidades de la relación comunicacional pueden ser a petición,
autoḿatica y espont́anea.

El intercambio previa solicitud alude a la información relativa a un caso con-
creto.

El Estado requerido no sólo est́a obligado a la provisión del bien de informa-
ción (datos, antecedentes, informes) sino que, asimismo, si procede debe ejercitar su
potestad de investigación para descubrirlo.

El caso concreto señala laparticularidad de la comunicación pedida. Es unaper-
sona y sus hechos lesivos o los hechos lesivos que permitan individualizar la persona.

El Estado requirente no puede culminar su potestad de Inspección sin la infor-
macíon necesaria del otro Estado.

En un sentido ḿas amplio puede afirmarse que la adquisición del bien de in-
formacíon es esencial para la completa ponderación de su inteŕes fiscal. Es esto lo
que le permite el conocimiento fundado de la verdad de los hechos, facilitando la
correcta liquidacíon, dispenśandole de la carga de la prueba por medios conjeturales.

El Estado que ejerce la potestad inspectora cuenta con pruebas indirectas, lógi-
cas o presuntivas, que sólo puede colmarse con la información necesaria del otro
Estado, a efectos de la aplicación correcta del impuesto. El Estado requerido puede
declinar la informacíon solicitada cuando el Estado peticionario no hubiera agotado
sus propias fuentes habituales de información, fuentes que hubiera podido utilizar,
para obtener las informaciones solicitadas, sin correr el riesgo de perjudicar la obten-
ción del resultado buscado.(D.77/799 art.2.1).

La cláusula general de corrección impone al Estado de petición el ejercicio
completo de su potestad discrecional de Inspección, utilizando los medios oportunos
a su funcíon: datos propios en su posesión o propiedad, datos de terceros, datos de-
rivados del deber de colaboración de las entidades o instituciones obligadas, datos
que se desprenden de otrosórganos administrativos. Ello supone que la potestad ad-
ministrativa cuente previamente y ante si misma con las pruebas que dan contenido
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a su derecho. Śolo cuando ello no es posible y el resultado lleva a una liquidación
incorrecta del impuesto podrá demandarse el bien de información necesario para es-
tablecer el hecho lesivo en su integridad.

Esto apareja que la petición est́e condicionada a la necesaria certeza de la prue-
ba de los hechos concretos. Es cierto que no se exige que “al propio contribuyente al
que se refieren los datos se le hayan solicitado previa y formalmente los mismos” (4).
Pero, no lo es menos que la discrecionalidad administrativa no puede hollar el lı́mite
de la tutela efectiva privando al particular del derecho esencial de defensa (ex.art.
24.1 C.E.). Por ello, resulta central la notificación previa al contribuyente de la infor-
macíon objeto de demanda, y, que sea oı́do como recurrente. De lo contrario, quedan
lesionados los derechos fundamentales del contribuyente.

2.1. El inteŕes fiscal y los derechos de la persona

El intercambio de (bien) de información necesaria, a petición, no clausura ni
excluye el respeto a los derechos (personales) del contribuyente que le son preexis-
tentes y de orden superior.

La cláusula general de corrección reenv́ıa a los principios tributarios ordina-
riamente aceptados y, a su través, a cierto principio general del derecho como el que
emana de la competencia fiscal lesiva.

Pero, en un discurso que no impide ni obstruye la plena aplicación del derecho
esencial de defensa, elhabeas data, o, en śıntesis, los derechos y garantı́as de la
persona. La tutela jurı́dica sustancial y procesal de la persona equivale al respeto a la
dignidad humana, de la persona fı́sica por el hecho de serlo.

Podŕıa argumentarse que esta misma interferencia entre interés fiscal y respeto
del derecho de la persona podrı́a suscitarse, también, en las relaciones comunicacio-
nales de naturaleza espontánea o autoḿatica. Pero, esto no es convincente.

La noticia de hechos relevantes que pueden dar lugar a procedimientos prepa-
ratorios o preliminares en el Estado de destino no tienen como punto de referencia
objetivo a una persona en particular ni producen, en si mismos, el efecto pleno de
la liquidacíon correcta del impuesto. Su propósito no es sino la transmisión de datos
poséıdos por la administración emisora.

La demanda de información est́a dirigida a la liquidacíon administrativáınte-
gra, sustitutiva o rectificatoria del incumplimiento cometido por el contribuyente u
obligado tributario. Es el acto administrativo central (y para lo que sirve) del inter-
cambio de información necesaria. Pero esto no sucede con la información relevante
que, en su inicio, estimula la actividad administrativa de destino, sin prejuzgar sobre
el resultado juŕıdico final.

La informacíon necesaria siempre es relevante; mientras que la información
relevante no siempre será necesaria.

El balance entre interés fiscal y derecho de la persona es prescriptivo en la
demanda de información necesaria.
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La persona humana siempre debe tener derecho a actuar en tutela de sus ga-
rant́ıas. Tal situacíon debe suponer que los procedimientos a su favor deben integrarse
en la relacíon comunicacional entre los Estados. Sin perjuicio de ello, no puede dejar
de sẽnalarse que cualquier Estado siempre y en todo caso está obligado a respetar los
derechos de la persona respecto a los que se encuentren sometidos a su autoridad o
jurisdicción, sin que juegue el vı́nculo de reciprocidad.

“Los derechos del hombre imponen a los Estados deberes internacionales que
condicionan no śolo el ejercicio exclusivo de su soberanı́a territorial sino la organi-
zacíon misma de las relaciones entre el poder público y los individuos sometidos a
esta autoridad.” (5)

Por ello resulta rechazable cualquier tentativa administrativa (convencional)
de disminuir o debilitar las garantı́as procesales de la persona. Por ejemplo, cuando
se defiende la supresión de la notificacíon previa al contribuyente del intercambio de
informacíon por considerar que se trata de un acto que la impide o retrasa. (6)

La lucha contra los hechos lesivos no puede sobreponerse a las mı́nimas ga-
rant́ıas de defensa, la limitación o privacíon de las cuales conduce a la indefen-
sión. (7)

2.2. La informacíon relevante

La informacíon autoḿatica o rutinaria proporciona categorı́a de noticias de-
terminadas con carácter general (intereses, cánones, dividendos) sin que se produzca
una peticíon espećıfica (D. arts. 3 y 9)

No parece que el contenido de este tipo de relación sea similar al que sirve
de cauce la información a peticíon. En efecto, la provisión autoḿatica supone bienes
geńericos poséıdos de informacíon que no responden a ningún procedimiento admi-
nistrativo actual, en curso, en el paı́s de destino. Esto no supone que la ocasión de un
conocimiento no pueda dar origen a la liquidación administrativa. Pero, en su formato
no responde sino a datos, o antecedentes preliminares que no implican en sı́ mismos
incumplimientos legales o la necesidad de la liquidación correcta.

La peticíon o solicitud de información, al fin y al cabo, lo que hace es rela-
cionar singularmente a una persona con los datos concretos que se disponen en un
procedimiento de comprobación e investigacíon, una clara sẽnal de incumplimientos
legales a su cargo.

La informacíon espont́anea es el suministro de noticias al otro u otros Estados
miembros, a propia iniciativa del que la envı́a, sin demanda previa.

A diferencia de la relevancia automática, la relevancia espontánea conjuga una
valoracíon del eventual perjuicio del interés fiscal del páıs de origen o destino, pero,
sobre la base de su calificación y ponderacíon aut́onoma.

Sin embargo, la espontaneidad autónoma, denuncia un perjuicio potencial del
inteŕes fiscal propio o ajeno por la presunta realización de hechos lesivos en su cono-
cimiento.
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– Presunciones de existencia de una reducción o exencíon anormales de impuesto en
el otro páıs.

– La ṕerdida del derecho a la recaudación por parte del otro Estado.
– La disminucíon o exencíon de impuesto que deberı́a comportar un aumento o su-

jeción al impuesto en el otro territorio.
– Las operaciones económicas entre contribuyentes de Estados distintos que son

efectuadas a través de establecimiento permanente en alguno de ellos o por ter-
ceros, tambíen situados en otros Estados, y que significan una pérdida fiscal para
los Estados miembros interesados.

– Las reducciones de impuesto conseguidas a través de transferencias fiscales simu-
ladas de beneficios entre el grupo de empresas o conjuntos vinculados.

Cuando uno de los Estados obtiene la información del otro, permitíendole
ahondar en las noticias recibidas, está obligado a retornar el bien de información
reelaborado al primero, en la medida que le servirá para la correcta liquidación de
impuesto. Es decir, la primera información relevante se transforma en necesaria para
el que la env́ıa despúes que el receptor la completa e integra.

El receptor de la información espont́anea es el que convierte la información en
necesaria, pero no para su interés, sino para el del emisor. Finalmente, hay que po-
ner de resalto que los Estados pueden intercambiar, en cualquier caso, sin demanda,
las informaciones poseı́das que sean de utilidad para la liquidación correcta de los
tributos. (8)

De modo que puede sostenerse que la efectualidad jurı́dica de la informacíon
diversa a la que se solicita, también puede desembocar en un acto de liquidación
correcta, de contenido necesario y de plena eficacia.

La transformacíon de la noticia relevante en necesaria, sea en origen o destino,
cambia la legitimidad del bien posesorio en bien de dominio, objeto de ablación.

La transformacíon del bien de información, de relevante a necesario, sea en
el emisor o receptor o en ambos simultáneamente, materializada en la aplicación
correcta del impuesto debido, propone tres interrogantes.

En primer lugar, el derecho esencial de defensa de la persona no puede ex-
cluir ninguna hiṕotesis de incisíon en la esfera jurı́dica de particular, sin asignación
expresa de sus garantı́as materiales y procesales. Por tanto, transite o no el bien de
la informacíon por la v́ıa del acuerdo, tratado o convenio, la iniciativa del Estado
que pueda provocar efectos jurı́dicos sustanciales, está sometido a los criterios ḿaxi-
mos de la información necesaria. v.g. información relevante que vuelve a su origen
convertida en necesaria.

En segundo lugar, el intercambio de bienes de información entre las potesta-
des administrativas de los Estados, actuando discrecionalmente, no puede proceder
sin que el conocimiento poseı́do se manifieste a la persona afectada en el momento
procesal que anuncie la liquidación correcta del impuesto (D. art. 4.3)

En tercer lugar, el empleo de la información espont́anea como medio de infor-
macíon necesaria, que no relevante, no puede significar la dispensa del Estado recep-
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tor de agotar sus fuentes habituales de información. En particular, actuando como si
el procedimiento fuera iniciado a su solicitud. De nuevo, la supremacı́a administrativa
puede incurrir en un debilitamiento extremo del derecho esencial de defensa.

Finalmente, la norma comunitaria contempla que el Estado proveedor y desti-
natario de la información tŕamite la consulta puedan aceptar la presencia de agentes
en el Estado de origen de agentes la administración tributaria del otro. (D. art. 6 y 9)

Precisamente, la consulta posibilita, en su caso, las comprobaciones simultáneas
entre distintos Estados, a través de contactos directos para casos determinados o para
ciertas categorı́as de casos. (D. art. 9.2)

El art. 10 –comunicación de experiencias– atiende a la información de sector
en la materia de precios de transferencias; cooperación entre los Estados, con fin de
regulacíon comunitaria.

2.3. La aplicacíon en Espãna de las directivas de la C.E. Real Decreto
1326/1987 de 11 de septiembre

El Real Decreto 1326/1987 de 11 de septiembre adapta al ordenamiento jurı́di-
co espãnol las Directivas 77/799CE, 79/1070/CE en elámbito de los impuestos sobre
la renta de las personas fı́sicas y juŕıdicas y sobre el patrimonio de las personas fı́si-
cas, aśı como en materia del impuesto sobre el valor añadido.

Los fundamentos esenciales coinciden, obviamente, con los de las Directivas
comunitarias, en particular, evitar el carácter supranacional del fraude fiscal como
causa del perjuicio al interés fiscal de los Estados miembros, la justicia fiscal y las
distorsiones lesivas en los movimientos de capitales.

La informacíon es el contenido de la relación comunicacional con los demás
Estados miembros a fin de la liquidación correcta de los impuestos directos e indi-
rectos contemplados. Las modalidades de la información son las ya mencionadas: La
informacíon necesaria previa solicitud de los datos, informes o antecedentes con tras-
cendencia para la correcta liquidación del impuesto, siempre que el Estado requiren-
te hubiese agotado sus fuentes habituales de información, sin perjuicio del resultado
buscado; la información relevante autoḿatica sin solicitud previa que se determine
mediante consulta y en forma regular; la información relevante espontánea, sin soli-
citud previa, en los siguientes casos:
– Cuando pueda presumirse fundadamente la obtención o disfrute indebido de bene-

ficios fiscales, desgravaciones o disminuciones de impuesto de otro Estado miem-
bro.

– Cuando un sujeto haya obtenido en España beneficios fiscales, desgravaciones, de-
voluciones o una disminución de impuestos que originaran una sujeción o aumento
correlativo del impuesto debido a otro Estado miembro.

– Cuando las operaciones entre un contribuyente en España y otro en un Estado
miembro distinto se efectúen a trav́es de un establecimiento permanente de los
mismos o de terceras personas, situado en un tercer paı́s, de manera que esta ope-
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rativa suponga una disminución de la deuda tributaria en España, en el otro Estado
o en ambos.

– Cuando se presuma fundadamente que se produce una disminución de impuestos
a trav́es de la transferencia ficticia de beneficios dentro de grupos de sociedades o
empresas.

– Cuando la utilizacíon de las informaciones facilitadas por el otro Estado permita
obtener nuevos datos o antecedentes que pudieran serútiles para aquel.

El Ministerio de Econoḿıa y Hacienda puede comunicar a los demás Estados
miembros, sin solicitud previa, cualquier información de trascendencia tributaria para
la correcta liquidacíon de los impuestos.

Previo acuerdo podrá autorizarse la presencia en España, incluso en las ac-
tuaciones de Inspección, de personas al servicio de la Administración tributaria de
otro Estado. Asimismo, España podŕa solicitar la presencia en el territorio de aquel
Estado de funcionarios públicos de su Administración tributaria.

3. La Convencíon de asistencia administrativa mutua en
materia fiscal. OCDE-Consejo de Europa

La convencíon multilateral de asistencia administrativa mutua en materia fiscal
formulada por la OCDE y el Consejo de Europa de 25 de enero de 1988 entró en vigor
el 1 de abril de 1995. Los Estados firmantes hasta el momento son: Suecia, Noruega,
los EEUU, Finlandia, Dinamarca, Islandia, Polonia, Bélgica y Holanda.

La elusíon y evasíon fiscal, como en el derecho comunitario, son el eje del
acuerdo: la cooperación creciente entre las administraciones fiscales para luchar con-
tra los hechos fiscales lesivos, asegurando la protección apropiada de los derechos de
los contribuyentes. En especial, la protección de la vida privada y el flujo de datos de
caŕacter personal.

El campo de aplicación de la Convención comprende la asistencia administra-
tiva que puede cubrir, si es adecuado, las resoluciones judiciales en materia tributa-
ria.

La cooperacíon administrativa comprende el intercambio de información, in-
cluidas las comprobaciones simultáneas-y la participación en las Inspecciones rea-
lizadas en el extranjero. Asimismo, la asistencia en la recaudación y adopcíon de
medidas cautelares y la notificación de documentos.

El contenido de la relación comunicacional abarca tresámbitos perfectamente
diferenciados:
– El procedimiento de liquidación y cobro de impuestos.
– El procedimiento de recaudación ejecutiva y las medidas cautelares relativas.
– El ejercicio de las reclamaciones o recursos ante la Administración o la denuncia

y persecucíon penal ante eĺorgano judicial.
– El bien de informacíon para la correcta liquidación, para la correcta ejecución, en
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su caso, de la deuda contraı́da y como prueba ante losórganos administrativos y/o
judiciales penales.

La condicíon esencial para el intercambio es que la información sea pertinente,
ajustada a la dirección o proṕositos que se persiguen, en función del sistema y de la
normativa de la que hace parte. Esto lleva a que el bien de información que carece o
es improbable que sirva a dichos fines resulte excluido del intercambio convencional.

La triple valencia juŕıdica del bien de información–liquidacíon, recaudación
forzosa, denuncia administrativa o penal-expresa el alcance fiscal global de la rela-
ción comunicacional, tal como se la concibe en ese Convenio. Es un alcance com-
pleto, que no se detiene en la determinación de la deuda, sino que comprende la
recaudacíon ejecutiva y si cabe los procedimientos sancionatorios administrativos y
penales. (9)

Puede afirmarse que el tratamiento del bien de información destaca por su
cuidada frontera. En efecto, la información no se concibe como una mera adquisición
de ciencia, de conocimiento, sino como un instrumento reparador de la capacidad
ecońomica sustráıda del Estado perjudicado, mediante la recaudación ejecutiva y las
medidas cautelares y una evidencia cierta para la justicia administrativa o penal a
favor de la sanción por el hecho lesivo.

No obstante, el equilibrio entre las supremacı́as administrativas en juego y
el derecho esencial a la defensa de la persona se conserva y potencia. Y es, desde
el inicio, la legislacíon interna de cada uno de los Estados signatarios la que debe
proveer en tal sentido.

Las autoridades pueden informar a su residente o nacional antes de suministrar
la informacíon que le concierne. (art. 4.3. la parte puede declararlo en esa forma a
cualquiera de los Depositarios de la Convención)

Las distintas modalidades de relación comunicacional coinciden con las co-
munitarias: a petición, autoḿatica y espont́anea. La información necesaria y relevan-
te, por tanto, es descrita en forma semejante a lo ya expuesto. Sin embargo, cabe
reiterar una mayor preocupación en la norma multilateral por los derechos esenciales
de defensa y las garantı́as del contribuyente: la protección de los intereses legı́timos
de la persona y su derecho a un procedimiento legal adecuado en materia fiscal.

Con mayor precisión se afrontan las comprobaciones fiscales simultáneas y
las inspecciones en el extranjero. Ası́, la primera viene definida como el control ejer-
citado en virtud de acuerdo por el cual dos o mas estados convienen en inspeccionar
simult́aneamente cada una en su territorio, la situación fiscal de una o ḿas personas
que tienen un interés coḿun o complementario para ellos, a efectos del intercambio
de las informaciones obtenidas. (art.8.2).

La segunda, la inspección fiscal en el extranjero, implica que el Estado re-
querido a solicitud del requirente puede autorizarlo fijando la fecha y lugar, el fun-
cionario a cargo, ası́ como lo procedimientos y condiciones para su realización. La
decisíon sobre la dirección del procedimiento siempre corresponde al Estado reque-
rido. (art.9.3).
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Un punto a destacar es el que se refiere a la información contradictoria, que,
tambíen, puede leerse en clave de protección del contribuyente. Si un Estado recibe
informacíon sobre la situación fiscal de una persona que entra en conflicto con la que
posee sobre el mismo sujeto, debe advertirlo al Estado proveedor. (art.10).

Por último, la notificacíon de documentos al interesado, incluyendo las reso-
luciones judiciales, puede practicarla el Estado requerido a petición del requirente.
En tal caso, la notificación sigue las formalidades prescritas por la legislación local
o, si es posible, en la forma que solicita el requirente o la que más se aproxime a la
legislacíon interna del requerido.

La notificacíon puede hacerla directamente el Estado requirente al interesado
en el territorio del otro Estado. La notificación, en los t́erminos del Convenio, y siem-
pre que sea conforme a la legislación del Estado, no puede atacarse en su validez o
plantear su nulidad. (art.17)

4. El Acuerdo Modelo de la OCDE en materia de intercam-
bio de información de 18 de abril de 2002

El Acuerdo Modelo de la OCDE destaca por su empeño en circunscribir la
informacíon necesaria al principio de competencia fiscal lesiva, una propuesta avan-
zada en la que transparencia e intercambio efectivo de información califican el grado
de cooperación internacional de una determinada jurisdicción.

Se trata de perfeccionar los aspectos jurı́dicos en cuya virtud se practica la
relacíon comunicacional que tiene su máxima expresíon en la informacíon a peticíon:
“asegurar que la demanda de información no puede rehusarse en los casos en que la
precisa liquidacíon, basada en la información pertinente a una investigación en curso
sólo puede realizarse a continuación de su recepción.” (Com 4 art.1).

El ámbito de actuación del bien de información esútil para la determinación,
liquidación y cobro de la deuda; la recaudación forzosa y la denuncia y persecución
administrativa y penal tributaria.

El objeto del intercambio de información (a solicitud) debe interpretarse en
el modo “ḿas amplio posible”), śolo limitado por la exclusíon de “expediciones de
pesca” o por la demanda de noticias que no son previsiblemente necesarias respecto
a la situacíon tributaria de un contribuyente en particular.

El Acuerdo establece un marco definido de protección del derecho esencial
de defensa de la persona. Ası́, se prescribe el derecho a la notificación, el derecho a
recurrir despúes de la notificación, a impugnar la actividad de investigación empren-
dida por el Estado requerido.

Todo ello en el bien entendido que no supongan tácticas dilatorias o poster-
gue indebidamente el intercambio de información. Y, expresamente, se asevera la
jerarqúıa de los derechos humanos por sobre el Acuerdo propuesto.

El Acuerdo esta enfocado a la información a solicitud, a la noticia necesaria
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para completar, integrar o finalizar una actividad de comprobación o investigacíon,
con prescindencia si el comportamiento de la persona es susceptible de calificación
penal en el Estado requerido. Lo que si parece razonable es que el comportamiento
il ı́cito lo sea en el Estado requirente. Resultarı́a injustificado pedir información ne-
cesaria sobre hechos lesivos cuando no están previamente tipificados en la ley del
solicitante.

En concordancia con la legislación comunitaria y el Convenio Multilateral
tambíen se establece que la información del Estado requerido no se refiere sólo a la
que est́a en su posesión, sino al deber de búsqueda que se le demanda (gathering
measures), aunque no le sea particularmenteútil para sus fines fiscales.

El Estado requerido está sometido a una obligación amplia de suministro de
informacíon necesaria, comprensiva de la que detentan las entidades bancarias y fi-
nancieras o cualquier persona que actúe como agente, fiduciario o testaferro. Ası́, la
inclusión de una referencia a la información bancaria... excluye que el secreto ban-
cario puede considerarse parte del orden público y, por tanto, excusa para declinar la
respuesta a la información requerida. (Com.46)

El Estado requerido se obliga a obtener y suministrar la información a su al-
cance relativa a la titularidad dominical de sociedades, sujetos de derechos, fundacio-
nes, trusts, entidades singulares del tipo de Anstalten y de cualquiera de las personas
participantes en la cadena de propietarios. Estoúltimo significa el deber de obtener
y proveer la informacíon necesaria respecto a los propietarios cualesquiera que sean
sus atributos o denominaciones: fundadores, gestores, fiduciarios, beneficiarios y lo
mismo con relacíon al conjunto vinculado.

En suma, puede ser objeto de demanda de información, cualquier persona con
derecho o t́ıtulo a la participacíon en los beneficios de sociedades o entidades, cua-
lesquiera que sea su nombre, o en los ingresos derivados de cualquier transmisión
onerosa o liquidación de entidad.

El Estado requirente esta sometido al cumplimiento de ciertos requisitos pro-
cesales destinados a avalar la seriedad de su petición.
– La identidad de la persona objeto de Inspección.
– La declaracíon sobre la naturaleza de la información requerida.
– La finalidad fiscal que se pretende.
– Presunciones e indicios que la información esta a disposición o en posesión del

Estado o alguna persona o entidad de la jurisdicción requerida.
– La declaracíon de conformidad de la petición a la ley del Estado requirente.
– La declaracíon que el Estado requirente ha agotado en suámbito la b́usqueda de in-

formacíon habitual y ordinaria, que no le suponga dificultades desproporcionadas,
entendíendose por tales, aquellas que, v.g., la identificación de los propietarios,
siendo posible, implica un elevado coste o excesivos recursos.

– El nombre y direccíon de la persona que se presume en posesión de los datos o
documentos en la medida en que se sepa.

Por último, el Acuerdo prev́e la posibilidad de Inspecciones en el territorio
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del Estado requerido, siempre que se cuente con su autorización, en virtud de lo cual
funcionarios del Estado requirente podrán entrar en su territorio para interrogar a
persona o examinar los datos o antecedentes in situ, con el consentimiento escrito de
los individuos implicados.

De igual manera, puede aceptarse la presencia de Inspectores que intervengan
en la actividad administrativa a llevar a cabo, supeditada a la autorización del Estado
requerido.

La lectura del Acuerdo Modelo de OCDE expresa un contenido original res-
pecto a la conexión entre el bien de información necesario y la competencia fiscal
lesiva. La configuración del requerimiento de la noticia perfila su definida función
servicial a la liquidacíon, recaudación forzosa o denuncia penal y el levantamiento
a estos efectos del secreto bancario y financiero y del velo de las entidades o socie-
dades que impiden el conocimiento del propietario o beneficiario efectivo del hecho
lesivo.

No obstante, preservando en todo el procedimiento las debidas garantı́as de
defensa esencial del contribuyente.

Por otra parte, su fuerza vinculante trasciende el campo de la recomendación
pragḿatica desprendida de su origen; alcanzando una plena obligatoriedad jurı́dica
y ello a trav́es del reconocimiento expreso que le otorga la Directiva 2003/48/CE de
3 julio. Es una propuesta de la OCDE que logra valor jurı́dico sustantivo, tanto para
sus miembros como para los que no lo son, en la medida que suámbito y contenido
es utilizado por la citada Directiva para conseguir sus propósitos.

La delicada distincíon entre acuerdos no convencionales y normas de validez y
eficacia comunitaria y extracomunitaria encuentran su punto común de referencia en
la mencíon de su aplicación a territorios considerados de fiscalidad ordinaria, como
los EEUU y paráısos fiscales.

La trascendencia de la articulación revela con la contundencia de los instru-
mentos juŕıdicos empleados, que, las necesarias matizaciones ya expuestas sobre la
transformacíon acelerada de los principios jurı́dicos de la fiscalidad internacional su-
peran la tradicíon exclusiva y excluyente del acuerdo, tratado o convenio como fuen-
te de derechos u obligaciones. (Disposiciones transitorias. Art.10.2 de la Directiva
2003/48/CE).

En suma, el reenvı́o normativo de la norma comunitaria al Acuerdo Modelo
de la OCDE respecto a la definición que asiente sobre el intercambio de información
previa peticíon recompone el cuadro contemporáneo de la fiscalidad internacional.
Y lo hace recogiendo los principios y standards generales no convencionales como
explicacíon y desarrollo de la Directiva aprobada en materia de fiscalidad del ahorro.
Aun aśı, es una evidencia que consiente en rechazar por infundadas todas las alega-
ciones que quitan ḿerito juŕıdico, sea o no vinculante, y cualquier efecto jurı́dico a
la produccíon de la OCDE. (10)
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5. La Directiva 2003/48/CE de 3 de Junio de 2003. Fisca-
lidad de los rendimientos del ahorro en forma de pago de
intereses

La Directiva 2003/48/CE destaca, a nuestros fines, por la adopción plena del
procedimiento de información autoḿatica entre los Estados miembros referentes a
los pagos de intereses para permitir la imposición efectiva de dichos pagos en el
Estado de residencia del beneficiario efectivo, persona fı́sica. La recepción del bien
de informacíon relevante facilita que se aplique el gravamen donde la persona fı́sica
contribuyente tiene su residencia efectiva.

Los proṕositos de la Directiva son de interés para perfilar sus objetivos.
El motivo subrayado es la comisión de infracciones por los residentes a su

derecho domestico por la deslocalización de su ahorro en otro Estado.
La falta de coordinación en el seno de la Unión Europea propicia que el con-

tribuyente consiga eludir la tributación en su Estado de residencia por los intereses
percibidos en otro Estado distinto.

Por ello, se pretende que los intereses pagados en un Estado a su beneficia-
rio efectivo, residente en otro, puedan quedar sujetos a fiscalidad en el Estado de
residencia.

A tal fin se establece que la imposición efectiva puede lograrse mediante el inter-
cambio de información entre los Estados miembros respecto a los pagos de intereses.

“El intercambio autoḿatico de informacíon entre Estados miembros referen-
te a los pagos de intereses previsto por la presente Directiva permite la imposición
efectiva de dichos pagos en el Estado miembro de residencia fiscal del beneficiario
efectivo con arreglo a la legislación nacional de dicho Estado.” (Cons.16).

La obligacíon de informacíon es amplia impidiendo que pueda restringirse su
aplicacíon por obra de las causas previstas en la Directiva 77/799 CE que la limitan:
orden ṕublico, secreto empresarial o profesional, diferencias legislativas o adminis-
trativas sobre el alcance de la información o restricciones del mismo tenor en el
Estado receptor. (D. Art.8)

Sin embargo, hay que señalar que las infracciones/fraude fiscal tienen que
ver antes con las disposiciones transitorias que con el régimen general; relacionan-
do informacíon a peticíon con elusíon y evasíon e informacíon autoḿatica con el
cumplimiento contrastado de los deberes legales del contribuyente.

La informacíon autoḿatica es la modalidad elegida para definir la relación
comunicacional entre las autoridades competentes de los Estados miembros. El con-
tenido de la relación es el pago de intereses entre el agente pagador y el beneficiario
efectivo en el curso del año.

El agente pagador es cualquier operador económico que pague los intereses al
beneficiario efectivo o le atribuya el dicho pago para su disfrute inmediato.

El beneficiario efectivo es cualquier persona fı́sica que reciba un pago de inte-
reses o en cuyo beneficio se atribuya dicho pago.
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La cantidad ḿınima de informacíon –el bien de información– est́a integrado
por: la identidad y residencia del beneficiario, el nombre y dirección del agente paga-
dor, el numero de cuenta del beneficiario, la información sobre el pago de intereses.

El pago de intereses incluye los rendimientos de todo tipo de créditos, cuentas,
deṕositos bancarios, rendimientos implı́citos, rendimientos derivados de participacio-
nes en Instituciones de Inversión Colectiva.

La informacíon autoḿatica por el pago de intereses goza de la plena indemni-
dad con respecto a las limitaciones que ordinariamente podrı́an impedir u obstaculi-
zar su aplicacíon. (D.77/799/CEE art.8)

La informacíon autoḿatica no predetermina el hecho lesivo. Es un bien de
informacíon relevante, que no necesario, porque sirve para acreditar un conocimiento
en el Estado del residente que podrı́a (o no) dar lugar a procedimientos liquidatorios.

En el IRNR est́an exentos los intereses de fuente local y destino comunitario,
excepto los que se obtienen a través de paráısos fiscales. El residente en el otro Estado
miembro podŕıa haberlos declarado en su rentaı́ntegra.

El procedimiento de información autoḿatico no se aparta de los criterios que
le son propios y, en general, promueve noticias relevantes, preclusivas de la situación
tributaria precedente a su certeza.

El problema es ḿas complejo cuando se afrontan las soluciones arbitradas
como excepciones al sistema general y que se aferran a un periodo transitorio donde
conviven aspectos muy diferenciados.

Hay un primer sistema especial que se refiere a Austria, Bélgica y Luxembur-
go que, debido a “divergencias estructurales” no pueden aplicar el intercambio de
informacíon autoḿatica. De esta forma no deben seguir el itinerario general, hasta el
momento en que Suiza, Andorra, Liechtenstein, Mónaco y la Reṕublica de San Mari-
no efectivicen el intercambio de información a peticíon sobre los pagos de intereses,
conforme al Acuerdo Modelo de la OCDE.

Estos tres Estados miembros practicarán durante el periodo transitorio una
retencíon a cuenta del 15 % durante los primeros tres años, del 20 % durante el trienio
subsiguiente y del 35 % con posterioridad. Del total retenido se quedan con el 25 %
de los ingresos y transfieren el 75 % restante al Estado miembro de residencia del
beneficiario efectivo.

No obstante, el beneficiario efectivo, el particular puede librarse de la reten-
ción por dos v́ıas: autorizando al agente pagador para que transmita su información
al Estado de residencia o un certificado de su Estado de residencia al agente pagador
donde conste la cantidad mı́nima de informacíon que coincide con la que hubiera
suministrado el dicho agente pagador.

Si, en cualquier caso, la retención se hubiera aplicado el Estado de residencia
debe tomar las medidas oportunas para evitar la doble imposición, concediendo al
beneficiario efectivo un crédito de impuesto igual o devolver la retención.

El segundo sistema especial atiende a aquellos Estados o territorios que pue-
den materializar prácticas de competencia fiscal lesiva en contra de la Unión Europea.
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Y que, a la postre, sirve para explicar la divergencia estructural antes señalada de los
tres Estados miembros.

El sistema general de la Directiva sólo puede actuarse en el momento en que
determinados Estados, de fiscalidad ordinaria o paraı́sos fiscales, territorios asociados
y dependientes de los Estados miembros adopten medidas equivalentes o idénticas a
las establecidas, porque de lo contrario se producirı́a la fuga de capitales hacia los
páıses o territorios que defiendan la opacidad y ocultación lesiva.

Antes del 1 de enero de 2004 los Estados miembros deben trasponer la Direc-
tiva en su legislación domestica.

Las disposiciones legales se aplicarán a partir del 1 de enero de 2005 siempre
que los EEUU, Suiza, Liechtenstein, San Marino, Mónaco y Andorra adopten medi-
das equivalentes a las de la Directiva en esa fecha y, al mismo tiempo, se logre que
los paráısos fiscales asociados o dependientes de los Estados miembros apliquen el
intercambio autoḿatico de informacíon o las retenciones a cuenta de pago de inte-
reses (Islas del Canal, Islas de Man, Caribe). Es en este momento que comienza el
denominado periodo transitorio.

La particularidad ḿas notable del periodo transitorio es que su duración inde-
finida esta supeditada a:
– Acuerdo de la CE con cada uno de los Estados operadores de competencia fiscal

lesiva: Suiza, Liechtenstein, San Marino, Andorra, Mónaco por la que se dispone el
intercambio de información previa peticíon, que no autoḿatica, seǵun el Acuerdo
Modelo de la OCDE, y adeḿas, la retencíon simult́anea a cuenta sobre la retirada
de los pagos de intereses.

– Acuerdo de la CE con los EEUU sobre intercambio de información previa peticíon
conforme el Acuerdo Modelo ECDE.

Al final del periodo transitorio B́elgica, Luxemburgo y Austria se incorporarán
al procedimiento de información autoḿatica

La explicacíon del empleo de otro procedimiento de información es f́acilmente
comprensible. Se trata de Estados en los que la falta de un efectivo intercambio de
informacíon apoya la competencia fiscal lesiva.

La informacíon obtenida de estos paı́ses siempre será declarativa de hechos
lesivos, un bien de información necesaria para la liquidación, recaudación ejecutiva
o sancíon administrativa o penal. En cambio, la perspectiva es diferente cuando se
trata de territorios dependientes o asociados a Estado miembros ya que su califica-
ción como cooperativos con la transparencia y su propia relación con los Estados
que les amparan, facilitarán a partir de un determinado momento que la información
autoḿatica o la retención permitan contrastar si se verifican o no hechos lesivos. Cabe
recordar que deben eliminar sus practicas lesivas antes de 2012.

El acuerdo postulado con los EEUU llama la atención. Por una parte, porque
no se trata de un Estado dedicado a la competencia fiscal lesiva, hasta el punto que
es signatario del Convenio Multilateral OCDE- Consejo de Europa.

Por otra, porque ası́ como la informacíon previa peticíon sẽnala la evidencia
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del hecho lesivo y es adecuada en las situaciones y a los Estados antes mencionados,
no parece que sea lo apropiado en este supuesto. En suma, el acuerdo con los EEUU
y la UE no debiera apartarse, por mera congruencia, del sistema general relativo a
la informacíon autoḿatica o, en su defecto, el sistema especial de las retenciones a
cuenta. De ah́ı a la propuesta de análogo tratamiento que a los Estados calificados
como no cooperadores media un abismo.

Por otra parte, si bien los EEUU someten el intercambio de información a
la existencia de tratado o convenio con el otro Estado y supedita su provisión a la
extensíon del mismo y en las condiciones pactadas (IRC Sec.6103 k) 4) la doctrina
y práctica administrativa exponen que la relación comunicacional, ordinariamente,
prospera sin necesidad de tratado o convención. (11)

6. Los Modelos de Convenio bilateral de la OCDE y de los
EEUU para evitar la doble imposición

El abuso del tratado y la evasión fiscal internacional sirve de fundamento en
los Modelos de Convenio bilateral para evitar la doble imposición de la OCDE y de
los EEUU.

El intercambio de información resulta esencial, en ambos Modelos, y por las
mismas razones que expone la OCDE: porque habilita a los Estados a combatir los
abusos derivados deltreaty shoppingy de la evasíon y elusíon fiscal. (12)

La perspectiva americana del bien de información es ḿas completa que la del
Modelo CDI-OCDE. En efecto, esto incluye información relativa a la liquidación o
cobro, la ejecucíon forzosa o denuncia respecto de o la resolución de las apelaciones
en relacíon a los impuestos cubiertos por el Convenio. (art.26).

La OCDE separa la existencia de información de la de recaudación (arts. 26 y 27).
Las autoridades competentes de los Estados contratantes deben intercambiar la

informacíon que sea necesaria (OCDE), que sea relevante (EEUU), para asegurar la
correcta aplicación del CDI o de las leyes locales de los Estados contratantes relativos
a impuestos de cualquier clase y descripción impuestos en los dichos Estados aun
cuando no se requiera para la ejecución de ninǵun articulo del CDI.

La doctrina ya hab́ıa advertido que tal como está redactado el artı́culo 26 en
ambos Modelos significa un propósito que trasciende la evitación de la doble imposi-
ción para incursionar en la lucha contra la evasión fiscal, justificado por la referencia
a las legislaciones internas. (13)

El criterio inspirador del intercambio de información, de la relacíon comuni-
cacional, consiste no solo en aquel que es necesario o relevante para la aplicación
del convenio (“minor information clause”) sino, también, la que puede solicitar la
efectividad de las leyes locales de los Estados.

La interpretacíon de la forma ḿas amplia posible de la regla confirma que
el contenido de la relación comunicacional tiene poco que ver con evitar la doble
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imposicíon y mucho con los intereses fiscales de los Estados contratantes. (su derecho
a la recaudación).

La relacíon comunicacional comprende, entonces, en su sentido amplio, tan-
to el bien de información referido a la aplicación de las leyes nacionales sobre los
impuestos cuanto el articulado del propio convenio e incluye a los residentes de los
Estados contratantes como a los no residentes.

En sustancia, la información cubre cualquier hecho o acto, negocio jurı́dico o
contrato necesario o relevante para la correcta actuación de los respectivos sistemas,
que no sean contrarios a los principios jurı́dicos tributarios generalmente admitidos.

La principal diferencia, a mi entender, es la calificación de necesaria o rele-
vante.

La OCDE emplea la expresión necesaria mientras que los EEUU usan la de
informacíon relevante.

El Comit́e de Asuntos Fiscales de la OCDE sostiene la equivalencia entre in-
formacíon necesaria y relevante: “Algunos paı́ses reemplazan “necesaria” con “re-
levante” en sus convenios, considerando que esta es la mejor forma de expresar el
sentido del artı́culo... una u otra expresión pueden emplearse en dicho contexto”.
(MOCDE Com 5)

El MEEUU anterior al de 1996 apelaba a la necesidad. En la explicación del
cambio por relevante se dice: “Esta expresión ha sido interpretada como equivalen-
te a “relevante”, sin exigir al Estado requirente la demostración, la prueba, que no
estaŕıa capacitado para ejecutar su propia legislación fiscal a menos que obtenga la
informacíon. Para eliminar la impresión que el termino “necesaria” crea un umbral
más alto que relevancia, el Modelo adopta el de “relevancia”. (MEEUU, Technical
explanation n. 383)

En verdad, la diferencia, aunque no se acepte, existe.
La informacíon relevante es la primera certeza noticial del Estado sobre he-

chos o circunstancias de hecho que pudieran originar una actividad administrativa
del receptor.

La relevancia indica cuasi efectos prodrómicos, preliminares, preparatorios de
la resolucíon liquidatoria, que puede no llegar a producirse. La información autoḿati-
ca o espont́anea es relevante; observando un umbral mas bajo que la necesaria.

La informacíon necesaria, en cambio, tı́picamente la que se pide y se refiere
a una persona o caso concreto, es la que posibilita la configuración del hecho lesivo
y su resolucíon administrativa y sin la cual, efectivamente, no podrı́a ejercerse la
potestad administrativa.

Este y no otro es el sentido de la explicación del Modelo de Acuerdo de la
OCDE cuando afirma que: la liquidación basada en la actividad de investigación en
curso no puede realizarse si no es a continuación de la recepción de la informacíon
demandada.

En conclusíon, el bien de información necesario no es equivalente al relevante.
Uno est́a en funcíon de la solicitud singular de información y el otro en la provisión
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u oferta de datos, antecedentes, elementos, genéricos, de caŕacter autoḿatico o es-
pont́aneo.

En un caso se investiga lo que se ignora y en el otro se comprueba lo que se
conoce, lo cual puede o no finalizar en incumplimiento.

Ambos Modelos coinciden las formas que puede adoptar la relación comuni-
cacional: a peticíon, autoḿatica o espontánea.

Los Comentarios del MOCDE definen el sentido de las mismas, mientras que
en el MEEUU simplemente se apuntan. Ası́, en estéultimo se afirma que la relación
comunicacional puede efectuarse sobre bases de rutina, a pedido en relación a un
caso especı́fico o espont́aneamente. (CMEEUU n.388).

La informacíon a peticíon, relativo a un caso especial, exige que antes de for-
mularse, se utilicen las propias fuentes regulares de información disponibles en la
legislacíon local.

La informacíon autoḿatica (de rutina) se produce cuando se transmiten sis-
temáticamente las categorı́as de renta que tienen su fuente en uno de los Estados
hacia el otro.

La informacíon espont́anea sucede cuando el Estado adquiere a través de su
actividad investigadora conocimiento de datos o hechos que supone son de interés
para el otro Estado. (Com.MOCDE n.9)

Asimismo, el MOCDE, en sus comentarios, aporta otros métodos de intercam-
bio de informacíon susceptibles de utilización: la comprobación simult́anea, la Ins-
peccíon en el extranjero, la información industrial por sectores de actividad. (Com.
MOCDE 9.7 ).

El MEEUU incorpora e su articulado (art. 26.6) la inspección en el territorio
del otro Estado requerido.

La comprobacíon simult́anea es un acuerdo entre dos o más partes para com-
probar simult́aneamente, cada una en su territorio, la situación tributaria de un con-
tribuyente en el cual tienen un interés coḿun o vinculado, con la finalidad de inter-
cambiar la informacíon recogida.

La Inspeccíon en el extranjero permite obtener la información a trav́es de fun-
cionarios del Estado requirente, sobre la base de la reciprocidad.

El intercambio de sectores de actividad industrial concierne a todo un sector
industrial y no a contribuyentes en particular (petróleo, farmaćeutico, bancario)

El art. 26.6 del MEEUU –la Inspección en el extranjero– establece que el
Estado requerido debe permitir a los funcionarios del Estado solicitante de entrar
en el territorio del dicho Estado para interrogar a individuos y examinar libros y
documentacíon con el consentimiento de las personas sometidas a la Inspección.

No puede dejar de señalarse que, desde una perspectiva meramente objetiva,
es ḿas eficaz juŕıdicamente la mención de la Inspección en el extranjero en el propio
texto del Modelo, que todas las otras referencias interpretativas extraconvencionales
de los Comentarios OCDE, relativas a métodos adicionales de intercambio de infor-
macíon.



Intercambio internacional de información tributaria 49

Hay dos aspectos en los que el MEEUU se anticipa al MOCDE.
Por un lado, la obligación del Estado requerido de facilitar determinada in-

formacíon, aun cuando la legislación y practica del Estado excluya su revelación o
desvelo.

Por otro, la obligacíon del Estado requerido de facilitar la información aunque
no tenga inteŕes fiscal propio y directo en la materia.

Estoúltimo significa que el Estado requerido esta obligado a obtener el bien
de informacíon necesario toda vez que se le solicita, como si fuera objeto de su pro-
pio inteŕes fiscal; o, mejor, aunque carezca en el caso concreto de cualquier interés
fiscal propio. Puede sostenerse, como se hace, que lo mismo aparece recogido en el
MOCDE, a trav́es de sus Comentarios. (14). Una regla implı́cita en el contexto del
art́ıculo. De nuevo, cabe afirmar que no es igual fijar expresamente la disposición en
la disciplina convencional, que, orientar en modo indicativo su interpretación.

Aśı, Gran Bretãna y Jaṕon consideraron que el artı́culo 26 no les obliga a efec-
tuar actividades de investigación por cuenta del otro Estado cuando no está afectado
ninguno de sus impuestos. Ahora la posición, al menos de Gran Bretaña, ha cambia-
do. (15) El primero de los aspectos, que no tiene similar en el MOCDE es, de lejos,
lo más importante.

El MEEUU (art. 26.3) obliga al Estado al que se le pide la información nece-
saria a suministrarla aun cuando la legislación y pŕactica excluyan la revelación de
la misma. Y ello aunque posea legislación sobre el secreto bancario que lo impida
relativa a la informacíon financiera de las entidades financieras o intermediarios, la
informacíon de la que disponen las dichas entidades, los administradores, fiduciarios,
agentes; inclusive la identificación de los propietarios efectivos de acciones o tı́tu-
los al portador negociables por sus poseedores (bearer papers) encubiertos. Es claro
–afirman Doernberg-Van Raad– que este llamativo parágrafo est́a motivado por las
leyes del secreto bancario en Suiza y otros Estados que frustraron las intenciones de
los EEUU de obtener información necesaria sobre la conducta de sus contribuyentes
(16). El MOCDE no refleja esta disposición, lo cual no deja de llamar la atención;
puesto que śı se hace, y en profundidad, en el Acuerdo Modelo de intercambio de
informacíon de 2002 (art. 5o).

La omisíon del MOCDE, en la lı́nea del MEEUU, es áun más llamativa si se
piensa que la propia organización defiende como criterio ideal que “todos sus miem-
bros debeŕıan permitir el acceso a la información bancaria, directa o indirectamente,
para todas las finalidades fiscales... ” (17)

Porúltimo, tambíen en contradicción con el propio Acuerdo Modelo de 2002,
el MOCDE no incluye, a diferencia del MEEUU, la especificación de las formali-
dades que debe reunir la información pedida, sobre todo, para que sea válida su uti-
lización procesal jurisdiccional (testimonios, copias legalizadas de los documentos
originales, etćetera)

El MEEUU (art. 26.4) establece la proyección de la informacíon no śolo sobre
la liquidacíon, sino, tambíen, sobre la recaudación.
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La cláusula, si bien limitada, ofrece ejemplo de la apertura del bien de infor-
macíon más alĺa de la liquidacíon de la deuda, obligando al otro Estado a asistir en la
recaudacíon debida en la medida en que cualquier exención o reduccíon de impuesto
contemplada en el convenio no sea empleadaúnicamente por los sujetos beneficiarios
con derecho a los mismos.

Es el caso de un dividendo pagado a un residente en el otro Estado. Siéste
act́ua como mero intermediario de un residente en un tercer Estado, el Estado con-
tratante queda obligado a efectuar la retención que corresponda a un no residente
que carece de legitimidad para beneficiarse de los efectos del CDI y remitir la suma
recaudada a los EEUU. En suma, los beneficios del CDI se desconocen, aplicando la
legislacíon general y recaudando la cifra que sea al margen del CDI.

La recaudacíon en las condiciones extraconvencionales significan una cláusula
antiabuso (anti treaty shopping) en colaboración con el otro Estado para evitar que
los beneficios del tratado sean aprovechados por aquellos que no tienen derecho a
ello.

La informacíon para la recaudación, en sentido estricto, comparece como una
consecuencia amplia del deber recı́proco de intercambio de información. En el MOC-
DE 2003 se traduce en el nuevo artı́culo 27.

La disposicíon del MCEEUU, no obstante, resulta innecesariamente estrecha
puesto que libera de cualquier compromiso al Estado requerido si las medidas admi-
nistrativas que debe adoptar para asistir en la recaudación obran contra su soberanı́a,
seguridad o polı́tica ṕublica. No se entiende en qué modo el correcto cumplimien-
to de las obligaciones convencionales y los deberes para que su aplicación solo sea
de utilidad para sus legı́timos beneficiarios puede arrostrar perjuicios de cualquier
ı́ndole.

Lo razonable es, justamente, lo contrario.
Cualquiera que sea la extensión de la norma de asistencia en la recaudación,

estricta o amplia, resulta evidente que la definición del MCEEUU centra su realiza-
ción como una forma de intercambio de bien de información en la relacíon comu-
nicacional con el otro Estado contratante. No es solo el bien de información para la
liquidación, sino el cobro y/o ejecución del cŕedito tributario mediante la información
obtenida. (18)

7. La jerarqu ı́a de las normas

La trama normativa comunitaria multilateral y bilateral obligan a definir la
jerarqúıa de la pluralidad de las fuentes del derecho en orden al cumplimiento de
sus mandatos. El acogimiento de los Estados a los distintos instrumentos jurı́dicos
predispuestos, y, con ello las inevitables lagunas o contradicciones que trasuntan en
su interpretacíon combinada, no pueden servir de excusa para limitar o declinar el
intercambio de información.
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La regla de amplitud (regle plus efficace) prevalece en el derecho comunitario.
Las disposiciones de la Directiva 77/799/CEE (art.11) no excluyen el cumplimiento
de obligaciones ḿas amplias respecto al intercambio de informaciones que resulten
de otros actos jurı́dicos.

La regla de amplitud o de extensión significa que la directiva prevalece respec-
to de los convenios bilaterales más restrictivos celebrados entre los Estados miem-
bros.

El marco del convenio multilateral Consejo de Europa-OCDE (art. 27) esta-
blece que las posibilidades de asistencia previstas no limitan ni serán limitadas por
aquellas contenidas en acuerdos internacionales existentes o futuros u otros acuerdos
entre las Partes u otros instrumentos relacionados a la cooperación fiscal.

No obstante, los Estados miembros de la CE deben aplicar en sus relaciones
mutuas las reglas comunes vigentes en la Comunidad. Es decir, la Convención no
prevalece por sobre el derecho comunitario, salvo que se refiere a algún aspecto del
intercambio de información donde no se de norma comunitaria.

El Modelo de Acuerdo OCDE (art.12) reitera la regla en cuanto afirma que
las posibilidades de asistencia no están limitadas ni limitan aquellas contenidas en
acuerdos internacionales existentes o futuros u otros acuerdos entre las Partes u otros
instrumentos relacionados a la cooperación fiscal.

En los supuestos de disconformidad del derecho local con la directiva se dice
que el Estado miembro no puede escudarse en su ley doméstica para rehusar infor-
macíon a otro Estado miembro si la norma comunitaria se lo impone. Efectivamente,
mas alĺa del caŕacter especifico de la disposición lo que vincula entre si a los Estados
miembros es el nivel de corrección de sus respectivos sistemas tributarios, que la nor-
ma comunitaria eleva a criterio general unitario de interpretación coḿun. Por ello, lo
transpuesto no puede predominar sobre el transponible.

Pero, si se acepta el criterio de aplicación correcta seǵun lo califica el legisla-
dor comunitario no podrı́a sostenerse que el Estado miembro no puede ir mas allá de
sus previsiones domesticas para obtener información en virtud de la norma comuni-
taria.

El efecto de la regla coḿun supone que pueda procurarse el bien de informa-
ción aun cuando su legislación sea mas restrictiva o, a la inversa, que por esa misma
raźon no puede declinar o excusar su deber de suministrarla. (19). Elúnico limite,
en cualquier caso, son los derechos inalienables de las personas garantizadas por las
Constituciones de los Estados miembros que pudieran resultar amenazados por las
fuentes comunitarias.

Conclusiones

De la lectura de los diversos textos normativos que afrontan el intercambio de
informacíon internacional destacan algunas notas comunes, compartidas, a destacar.
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Primero. El objetivo dominante en todos ellos es la evitación de los hechos
lesivos en perjuicio de los intereses fiscales de los Estados. Inmediatamente, dicho
principio encuentra su expresión, sobre todo en el derecho comunitario, en la defini-
ción de la aplicacíon correcta de los sistemas tributarios.

Segundo.La idea del bien de información complejo dirigido a la liquidación,
recaudacíon y sancíon solo halla adecuada disciplina en el Convenio Multilateral
OCDE-Consejo de Europa, Acuerdo Modelo de la OCDE y en el MCEEUU pa-
ra evitar la doble imposición. Tanto la legislación comunitaria cuanto el MCOCDE
diferencian la asistencia de la información para liquidar del cobro y acciones admi-
nistrativas o judiciales consiguientes.

Tercero.Las modalidades que ocurren en la relación comunicacional entre los
Estados exhiben ḿınimas variaciones. Si acaso anotar una mayor precisión en las
definiciones normativas del Convenio Multilateral respecto a las comprobaciones si-
multáneas e Inspecciones en el extranjero, ası́ como los deberes accesorios derivados
de la informacíon contradictoria entre los Estados de origen y destino y las notifica-
ciones al particular en el otro Estado. En cualquier caso sı́ destacar la trascendencia
que asigno a la calificación de la informacíon como necesaria –a petición– y rele-
vante –autoḿatica o espontánea–, en contraste con la opinión de equivalencia e entre
ambas sostenida por el Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE y también por las
explicaciones t́ecnicas del MCEEUU.

Cuarto.El Acuerdo Modelo de la OCDE y el MCEEUU afrontan con determi-
nacíon clara el intercambio efectivo de información. Esto significa, por un lado, que
el Estado requerido debe interpretar la petición del otro como si fuera en su propio
inteŕes fiscal y, por otro, que el levantamiento del velo de las sociedades y entidades y
la búsqueda del propietario efectivo de los valores o rentas no puede ampararse en el
secreto bancario, la opacidad o anonimato de las cuentas como excusa para denegar
su provisíon.

Quinto.La Directiva sobre pagos de intereses confirma que la comunicación
autoḿatica –que nogoza de ninguna limitación que impida suministrarla– se refiere a
hechos que nonecesariamente están vinculados a incumplimientos legales. Al contrario,
la comunicacíon a solicitud o peticíon est́a directamente vinculada a hechos lesivos.

Sexto.De la comparación entre los Modelos OCDE y EEUU para evitar la
doble imposicíon resulta un marco que es más apropiado, desde la perspectiva del
intercambio de información efectiva, para los EEUU que para la OCDE. Es curioso
que no se vuelquen en el Modelo OCDE las conclusiones derivadas del Modelo de
Acuerdo de la misma organización sobre el secreto bancario y la identificación de los
propietarios reales.

Śeptimo.Es coḿun en todos los textos la finalidad de evitar la realización
de hechos lesivos, preservar la corrección de los sistemas conforme a los princi-
pios juŕıdicos tributarios generalmente admisibles y, con mayorénfasis en Convenio
Multilateral y el Acuerdo Modelo, respetar los derechos esenciales de defensa del
particular
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Octavo.El bien de informacíon puede ser necesario o relevante, dependiendo
para ello de sus efectos jurı́dicos, que, en un caso se incardinan en el efecto conclu-
sivo del procedimiento inspector o, en general, denominando un hecho lesivo para su
configuracíon y cobro, y, en el otro, provocatorios de cuasiefectos, de carácter pro-
drómico, que no suponen, en si mismos, efectos relacionados con incumplimientos
legales. En la transmisión del bien de información a peticíon hay una cesión de do-
minio de datos del particular mediante ablación y en los otros supuestos –automática
o espont́anea– no hay sino cesión posesoria.
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CAPÍTULO 3
EL SECRETO, LA INTIMIDAD Y
LA PROTECCI ÓN DE DATOS

Carlos J. Maluquer de Motes Bernet
Catedràtic de dret civil, Universitat de Barcelona

1. El secreto en el derecho comunitario

Todas las informaciones, cualesquiera que sea la modalidad en que se mate-
rialicen, est́an al amparo del secreto en el Estado que las conozca, en forma análoga
a las informaciones que puede recoger en aplicación de la ley local.

El acceso al bien de información esta reservado a las autoridades y funciona-
rios encargados directamente de la gestión o inspeccíon del impuesto.

El bien de informacíon puede revelarse a los directos interesados y a los fun-
cionarios intervinientes, con motivo de un procedimiento judicial o administrativo
iniciado en relacíon con la liquidacíon, revisíon o control de la liquidación del im-
puesto y para la denuncia y persecución de delitos de contrabando o contra la Ha-
cienda Publica.

El bien de informacíon puede, finalmente, descubrirse públicamente en el cur-
so de juicios orales o vistas publicas o en las sentencias, si el Estado proveedor no se
ha opuesto a ello.

En ninǵun caso, el bien de información puede utilizarse para fines distintos a
los tributarios. (1)

La posicíon de acceso a los datos, informes y antecedentes resguarda a la
autoridad administrativa, que recibe la posesión o propiedad (ablatoria) del bien de
informacíon. El acceso es un acto tı́pico de secreto y reserva administrativa (segreto
d’ufficio). Y por eso los funcionarios que conocen este bien de información (que
acceden áel) est́an obligados al ḿas estricto sigilo.

La posicíon de la revelación exhibe la apertura del secreto a la publicidad, la
transparencia al servicio de la objetividad y de la imparcialidad. (2)

La posicíon del descubrimiento o desvelación inclina la tensíon entre secreto
o reserva a favor del interés general, que no solo el interés fiscal.

La ponderacíon de los intereses indica que el acceso al bien de información
representa primariamente al interés fiscal del Estado, ası́ como la revelacíon sostiene
una equivalencia sustantiva del interés fiscal y del derecho esencial a la defensa de la
persona, al justo procedimiento, a la proporcionalidad de la potestad administrativa
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o judicial; mientras que el descubrimiento o desvelación establece la subordinación
de la posicíon juŕıdica del individuo a valores constitucionales de rango superior, o
sea, la valoración en un momento determinado del orden público ecońomico en el
que prevalece el valor general o colectivo ante el inherente a la esfera individual.

En cuanto a estóultimo, la publicidad desvelada, no resulta procedente la co-
letilla comunitaria que defiere a la autoridad competente del Estado suministrador
de la informacíon la aptitud de aceptarla u oponerse (3). En realidad, una vez que
entrega la posesión o propiedad del bien de información de trascendencia tributaria
pierde cualquier oportunidad para manipular su gestión y aplicacíon. El conocimien-
to (público) del bien de información no puede sino prevalecer sobre el interés del
Estado suministrador al secreto. Cualquiera puede, en principio adquirir información
y apropiarse de su contenido.

Tampoco la cĺausula de especialidad tributaria, prohibiendo la utilización del
bien de informacíon con otros fines que los fiscales no es destacable por su congruen-
cia y razonabilidad con los propósitos que inspiran el derecho comunitario.

El fraude y la evasión fiscal no pueden sino considerarse como una forma de
criminalidad organizada. La fuente del blanqueo es siempre una conducta ilı́cita, sea
por causa de crimen organizado, terrorismo o, también, evasíon fiscal (simulacíon).
La confidencialidad, el sigilo, la opacidad de la Administración tributaria es la mejor
salvaguardia para la impunidad e inmunidad de los hechos lesivos (4).

El blanqueo y la evasión fiscal internacional no son mundos singulares y sepa-
rables. Al contrario, transitan por los mismos territorios, instituciones, consultores.
Por eso, la información tributaria no puede separarse a los operadores que contro-
lan el flujo financiero derivado del blanqueo y, viceversa: No es posible conservar el
régimen de excepción de las infracciones fiscales en un contexto de mundialización,
de expansíon de los centros offshore, de aumento de los flujos financieros. (5).

La cláusula de la especialidad fiscal no puede bloquear el intercambio de in-
formacíon entre las Administraciones del Estado receptor, tanto las dedicadas a la
fiscalidad cuanto las que se ocupan de la prevención de blanqueo de capitales.

La utilización del bien de información tributario en la prevención y represíon
del blanqueo de capitales resulta de absoluta congruencia con otra normativa comu-
nitaria e internacional y conformada en su razonabildad a los propósitos comunes
que inspiran ambas actividades ilı́citas.

Cabe preguntarse bajo que argumento el Estado requerido podrı́a oponerse a
dicha utilizacíon simultanea, sobre todo, teniendo en cuenta que afecta el interés fis-
cal del Estado receptor y a personas vinculadas al mismo y, sobre todo, su restricción
se confronta con uno de los imperativos de ley internacional. (6)

No obstante, es menester aceptar que la cláusula de reserva fiscal es un impe-
dimento objetivo y declarado, en el derecho comunitario, para la predicable conexión
entre evasíon fiscal y blanqueo de capitales.

Aśı sucede que la investigación sobre flujo de lavado de dinero tropieza con
el origen de los fondos, porque el Estado requerido de información exige, salvo ex-
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cepciones, que su utilización se vincule a hechos lesivos tributarios. Si el bien de
informacíon śolo conduce a fines tributarios, convierte en irrelevante cualquier otro
destino, aunque sea la fuente del blanqueo. (7).

Aśı, la informacíon fiscal no llega a las autoridades de la lucha contra el blan-
queo y, a la inversa, sólo seis de los Estados miembros de la CE prevén el suministro
de la informacíon de blanqueo a las Administraciones tributarias (Holanda, Finlan-
dia, Irlanda, Suecia, Dinamarca, Alemania).

En Espãna, de reciente, se crea la posibilidad de cesión rećıproca de informa-
ción, en súambito local, entre la Administración fiscal y el Servicio de prevención
de Blanqueo de Capitales (8)

Las nuevas obligaciones de comunicación atãnen a casinos de juego; activida-
des de promoción inmobiliaria, agencia, comisión o intervencíon en la compraventa;
a quienes actúan en el ejercicio de su profesión como auditores, contables, asesores
fiscales, y a notarios, abogados, procuradores.

El alcance de la cesión es amplio: participación en la concepción, asesora-
miento o realizacíon de operaciones inmobiliarias; gestión de fondos; organización
de las aportaciones para la creación o funcionamiento de empresas; la contribución
de sociedades o gestión fiduciaria y, por ultimo, la actuación en nombre y por cuenta
de clientes en cualquier transacción financiera o inmobiliaria.

La evitacíon del blanqueo de capitales obliga a informar, sobre todo, cuan-
do la operacíon planteada sea compleja, inusual o carezca de propósito ecońomico
(montajes de evasión fiscal por ejemplo) o si no hay clara correspondencia con la
naturaleza, volumen de actividad o antecedentes de los clientes ni se aprecia justifi-
cacíon ecońomica, profesional o de negocio.

Es un paso trascendente en lı́nea de la identidad entre el dinero sustraı́do a
la Hacienda Publica y aquel que deriva de otros delitos. En cualquier caso, hay un
provecho ecońomico de proveniencia ilı́cita que se blanquea para su reintegración
ecońomica como si fuera legitimo.

Habŕa que ver si esto puede fundar la desviación leǵıtima del fin tributario
permitiendo emplear la información requerida en eĺambito de blanqueo de capitales
y a la inversa.

Lo que no es admisible es que la cooperación internacional en un caso pue-
da excluir al otro, cuando la figura de la evasión fiscal internacional y el blanqueo
operan en el mismo nivel, a través de cauces idénticos y empleando iguales agentes
y métodos de ocultación. La organizacíon de la evasión fiscal a trav́es de sociedades
simuladas o aparentes, con domicilio entax havens, la gestíon mediante testaferros y
fiduciarios, las cuentas bancarias múltiples y ańonimas y las construcciones jurı́dicas
artificiosas son caracteres que, también, ilustran el proceso de blanqueo de capitales.
Y, no esta deḿas, repetirlo encuentra su fundamentoúnico en la confidencialidad, el
secreto, el sigilo, la opacidad.

La realidad actual, sin embargo, es el nulo o casi nulo trasvase de la informa-
ción internacional de blanqueo de capitales en otra dirección que no sea la análoga
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en el otro Estado, blindando, en general, salvo las excepciones de Italia, Holanda y
Gran Bretãna, la materia tributaria. Aunque el blanqueo y la evasión fiscal son pro-
cedimientos distintos, comparten las mismas técnicas sofisticadas de ocultación y se
apoyan mutuamente entre si, perpetrándose a trav́es de localizaciones offshore. (9) La
informacíon recibida, previa autorización del Estado proveedor, puede suministrarse
a un tercer Estado miembro de la CE, si es susceptible de utilización.

1.1. El Convenio de Asistencia Administrativa Mutua Consejo de Europa-
OCDE

Las informaciones obtenidas son secretas en las mismas condiciones aplica-
bles por la legislación local del receptor o del emisor si sus limitaciones son más
estrictas (C.art.22)

El acceso y revelación de la informacíon se circunscribe a las personas y auto-
ridades implicadas en la liquidación, cobro, recaudación ejecutiva, denuncia o pro-
cedimientos penales relativos a los impuestos o por las resoluciones a los recursos
planteados. Esto incluye a los Tribunales yórganos administrativos y de supervisión.

El descubrimiento o la desvelación de la informacíon, si hay autorización pre-
via del suministrador, pueden suscitarse en juicios orales o vistas públicas y en las
sentencias judiciales. Esta autorización previa es renunciable si ası́ lo acuerdan las
partes.

Sólo las personas con derecho o interés legitimo –el contribuyente, los testi-
gos, los responsables– y la administración ṕublica, tanto en ejercicio de la potestad
administrativa como judicial, pueden utilizar la información recibida y exclusivamen-
te con finalidad fiscal.

Sin embargo, con un criterio ḿas amplio que en el derecho comunitario, se
admite que la información recibida podŕıa emplearse para otros propósitos siempre
que ello sea conforme a la legislación nacional del Estado proveedor y lo consienta.

La informacíon recibida es transmisible a un tercer Estado, con la previa auto-
rización del Estado suministrador.

El Convenio destaca por el prioritario acceso de las personas particulares desde
el mismo momento en que la información se aplica. El acceso del individuo, junto
a la autoridad ṕublica, es un elemento positivo a favor del respeto de los derechos
esenciales para su defensa.

1.2. El Acuerdo Modelo de OCDE de información

Cualquier informacíon recibida, a petición, debe preservarse bajo estricta con-
fidencialidad. Su acceso y revelación est́a destinadáunicamente a personas o auto-
ridades relacionadas con la liquidación o cobro de la deuda tributaria, la ejecución
forzosa o la persecución o la resolucíon de los recursos de apelación de los impues-
tos cubiertos por el Acuerdo. La finalidad de la información es exclusivamente fiscal.
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El descubrimiento o desvelación śolo puede ocurrir en vistas orales o audiencias
públicas y en las sentencias judiciales.

Sin consentimiento expreso y escrito no puede transmitirse la información a
ninguna persona o entidad o autoridad o a cualquier otra jurisdicción.

La motivacíon del art́ıculo 8 del Acuerdo Modelo conecta el deber de confi-
dencialidad del Estado requirente con la legı́tima proteccíon de los intereses de los
contribuyentes, sẽnalando, al mismo tiempo, la fungibilidad conceptual entre confi-
dencialidad y secreto, considerados como sinónimos.

La identificacíon entre confidencialidad y secreto no es convincente. Y, menos
aun, su elevación a garantı́a del contribuyente.

La confidencialidad es un deber legal ordinariamente establecido para el sujeto
que almacena la información, para el que produce el bien de información reservado,
dando lugar a la revelación de la noticia en su posesión o propiedad. El Estado re-
querido esta sometido, por su legislación interna, al deber de confidencialidad.

La confidencialidad se quiebra toda vez que el bien de información es objeto
de circulacíon juŕıdica a otroámbito estatal. Por eso, las exigencias de su aplicación
al fin demandado y la restricción de acceso, revelación, descubrimiento.

El bien de informacíon confidencial, en los términos expuestos, obliga al Es-
tado requirente y receptor a guardar secreto de su alcance, contenido, en el curso de
actuacíon en los ĺımites que el Estado proveedor fija, para defender la confidenciali-
dad de su comportamiento.

La informacíon confidencial para el emisor es secreta para el que la recibe. Y
esto puede provocar responsabilidad jurı́dica distinta en ambos polos de la relación
comunicacional. Cuando el Estado requerido consiente el apartamiento del deber de
confidencialidad –autorizando para otros propósitos– puede arriesgar su culpa o ne-
gligencia ante el particular afectado. Si el que se aparta del deber de guardar secreto
es el estado receptor deberá soportar la responsabilidad jurı́dica de su infracción. El
estado receptor o requirente tiene el deber de guardar secreto sin perjuicio de poner
en conocimiento del particular o sus representantes, el procedimiento administrati-
vo o judicial emprendido. Pero, asimismo, el Estado emisor o requerido no preserva
el inteŕes del contribuyente a través del seguimiento del deber de confidencialidad, a
menos que avise, advierta o de posibilidad o recurso al afectado sobre la exactitud del
bien de informacíon que decide transferir al otro Estado. O sea, la confidencialidad,
en si misma, no es garantı́a alguna para el particular. Al contrario. La confidencia-
lidad no puede servir de excusa para nulificar el principio mı́nimo de publicidad,
de conocimiento del bien de información aunque sea sumario, y de la facultad de
rectificar los errores, en su caso, que puedan producirse.

Conviene anticipar que hay un equilibrio en la circulación del bien de infor-
macíon necesaria en el que, al mismo tiempo, debe asegurarse la garantı́a del derecho
esencial de defensa del particular y los propósitos del intercambio comunicacional.
Hay una creciente interferencia entre la protección del derecho esencial de la perso-
na –situaciones subjetivas esenciales– y la defensa del interés fiscal del otro Estado
perjudicado por el hecho lesivo.
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Por una parte, los intereses públicos pueden pretender, lı́citamente, que el bien
de informacíon sirva no śolo al fin tributario sino a otros y que la máxima confiden-
cialidad y secreto presidan la relación comunicacional, prescindiendo al limite del
afectado y, por otra, la tutela del afectado sobre su propia información en forma de
notificacíon, acceso a los datos, recurso de rectificación o aclaracíon. Se piense, por
ejemplo, en que tanto en el Acuerdo Modelo, como en el derecho comunitario o en
la Convencíon Consejo de Europa–OCDE se excluye, tajantemente, al particular de
saber el uso de su propia información personal para que se emplee para otros fines o
se ceda a un tercer Estado. Es bastante para ello que derive de la decisión del Estado
requerido o emisor.

Los deberes de confidencialidad y secreto del bien de información entre los
sujetos ṕublicos de la relación comunicacional, aunque postulen su apartamiento re-
lativo en situaciones lı́mites, respecto a los fines o a las esferas del acceso, revelación
y desvelacíon de los hechos lesivos no son obstáculos para pensar en la protección
de los derechos de la persona. Y si bien ello se contempla en el Estado requirente
no puede hacerse de otro modo en el Estado requerido donde en alguna medida, a
través de alǵun procedimiento, debe tomarse en consideración la participacíon del
particular en el conocimiento previo del trafico internacional de sus datos tributarios.

1.3. Los Modelos de Convenio de la OCDE y de los EEUU

El art́ıculo 26 del MOCDE aplica el tratamiento de secreta a cualquier infor-
macíon recibida por el Estado, de igual manera que la información que obtiene en su
ámbito local. El acceso y la revelación est́a consentida a las personas o autoridades
a las que concierne la liquidación, cobro o la ejecución forzosa o la persecución o
resolucíon de los recursos de apelación en relacíon a los impuestos relativos. La fina-
lidad de la informacíon esúnicamente fiscal. La desvelación o descubrimiento puede
verificarse en vistas orales o audiencias públicas o en sentencias judiciales.

El MEEUU es sustancialmente similar al de la OCDE, sin perjuicio de algu-
nas matizaciones de interés. Elámbito de la información incluye a las autoridades
de gestíon y tambíen a losórganos de supervisión de la administración tributaria. Y
esto se refiere a algún tipo de organismo vinculado al poder legislativo y la Oficina
de Contabilidad General del Estado. Es decir, la información puede tener como des-
tinatariosórganos u organismos que no están espećıficamente vocados a la materia
tributaria, sino que supervisan o controlan esteárea junto a la actividad general del
Estado. (en contra Com. MOCDE 12.1)

1.4. El secreto y la disposición del bien de informacíon

A excepcíon del Acuerdo Modelo de la OCDE, el resto del complejo norma-
tivo e interpretativo internacional engloba toda la información recibida bajo el ŕegi-
men del (confidencial) secreto. Y, sin embargo, debiera distinguirse entre el tráfico
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internacional de la información relevante autoḿatica o espontánea y la información
necesaria, a petición.

La diferencia estriba, como ya dije en el punto I.5, en que la información
relevante carece de efectualidad ilı́cita, de una valoración reprobatoria negativa y la
transferencia del bien de información no es sino una cesión de posesión geńerica o es-
pecifica, pero sin referencia inicial, primera, al incumplimiento legal de una persona.

La disposesíon circula entre las Administraciones públicas, en base a su señoŕıo
de hecho discrecional, sin sacrificio o privación de un bien de vida del individuo.

La disposesíon no supone un sacrificio de un interés a un bien de la vida de un
particular. (10)

La situacíon juŕıdica cambia cuando se trata de la transferencia de informa-
ción necesaria a petición de otro Estado. Por un lado, porque hay efectualidad ilı́cita,
incumplimiento legal. Por otro, porque para que prospere la cesión del bien de infor-
macíon se debe elaborar la noticia, valorar su contenido y transmitirla. La noticia se
debe convertir en comunicable y, acto seguido, comunicarla al otro.

La disposicíon del bien de información no es el destino ordinario del deber de
dar noticias de trascendencia tributaria de la persona. En otros términos, el deber de
dar noticias no esta predispuesto para su transmisión internacional.

El resultado del cumplimiento del deber de información, sea voluntario o co-
mo consecuencia de la actividad investigadora es una prestación obligada de dar no-
ticias, de contenido no patrimonial. (11)

Las noticias tributarias a la Administración est́an dirigidas a satisfacer el cum-
plimiento de los deberes legales, de las prestaciones obligatorias establecidas en el
Estado. Y la adquisición de derecho ṕublico sucede en virtud, precisamente, del cum-
plimiento por parte del particular de un deber de dar a la Administración. (12)

La disposicíon del bien de información para su env́ıo convirtiendo la noticia
en mensaje comunicable y a comunicar dentro de una relación de comunicación con
el otro Estado, exige calificar el resultado de la prestación como un bien jurı́dicoa se
que permita a la Administración su adquisicíon para el trafico jurı́dico, intŕınseco e
inmediato.

La noticia en poder de la Administración, que es el resultado de la prestación
obligatoria del particular, no es identificable con el bien de información que pide el
otro Estado y al que se le envı́a. Para que ello ocurra se necesita privar o sacrificar
en forma autoritativa del bien de información al particular para que sea apto para el
trafico juŕıdico internacional. La ablación, entones, es el modo de adquirir el bien de
informacíon para su transferencia internacional.

La disposesíon de la noticia no parece,in limine, perjudicar al interesado, dado
su caŕacter geńerico o espećıfico, pero siempre preliminar.

La disposicíon del bien de información, adquirido por ablación para su trans-
ferencia internacional puede colisionar de pleno con la dimensión institucional u ob-
jetiva de los derechos fundamentales. En particular, el status personal procesal que
permite la defensa y tutela jurisdiccional efectiva. (13)
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La ablacíon es un procedimiento autoritativo esencialmente discrecional y, por
tanto, plantea un conjunto de deberes positivos de la potestad pública que garanticen
el derecho esencial de defensa del particular.

Las garant́ıas relativas deben atender las propias circunstancias que justifican
la elaboracíon el bien de información y su comunicación, respondiendo a los distintos
interrogantes jurı́dicos que origina.

En primer lugar, la utilizacíon de la noticia para una finalidad distinta de aque-
lla que resulta de la prestación obligatoria, y, esto aunque se refiera al interés fiscal
afectado del otro Estado.

En segundo lugar, la veracidad y exactitud de la información y la facultad de
correccíon de errores.

En tercer lugar, el acceso procesal desde el propio instante de la elaboración
del bien de información. La participacíon del particular en el procedimiento de abla-
ción.

El problema central es el equilibrio entre el intercambio de información ne-
cesaria entre los Estados sobre la base de hechos lesivos y la ponderación del in-
teŕes procesal del afectado a lo largo de todo el desarrollo de la relación comunica-
cional.

La confidencialidad y el secreto justifican siempre su quiebra cuando hay justa
causa y excusa. Y por eso no puede oponerse el derecho a la vida privada del indi-
viduo como valladar del intercambio de información. La propia CEDH habilita la
intrusión ṕublica en la vida privada cuando es necesario para el bienestar económico
o la prevencíon de infracciones penales (art. 8). O llegar al argumento ad absurdum
que los delitos fiscales no debieran hacerse públicos porque afectan el respeto a la
vida privada (14).

La publicidad de los hechos lesivos, consecuencia de la relación comunicacio-
nal y los procedimientos en su contra, es justa causa y excusa de ruptura de la con-
fidencialidad y el secreto y ası́ esta generalmente admitido por la ley internacional.
Pero esto no invalida que se produzcan actualmente interferencias con los derechos
del particular en orden a su plena actividad procesal en todo cuanto le afecta.

La respuesta es que no puede prevalecer ni el secreto a ultranza entre los pode-
res ṕublicos ni tampoco el secreto tributario de la persona como si fuera componente
de su vida privada. El principio de publicidad debe jugar en ambas direcciones y en
sentido ṕublico y privado.

1.4.1. La autorizacíon
El Estado requerido, el sujeto público de la ablacíon, no tiene una libre dispo-

sición del bien de información necesario. Buena prueba de ello es que se conserva
a favor del particular la perceptiva autorización, sea para permitir o denegar, confor-
me a su legislación, la utilizacíon para otros fines distintos de los tributarios o para
permitir o denegar su cesión a un tercer Estado o personas o entidades que no tienen
derecho al acceso y revelación. (15).
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La autorizacíon significa la individualización del poder de la persona sobre el
bien de informacíon tributario, aun después del procedimiento ablatorio, con respecto
al tráfico juŕıdico que se produce. El tráfico viene aislado y determinado (la conno-
tación juŕıdica) y la decisíon administrativa no puede subordinar el interés particular,
hasta el punto de extinción del poder connotado de la persona afectada.

La autorizacíon del Estado requerido, nada paradójicamente, supone el reco-
nocimiento del inteŕes del particular que soportando la subordinación al inteŕes fiscal,
no culmina con su perención juŕıdica.

El caŕacter dominante del interés fiscal no implica, como en ningún procedi-
miento autorizatorio, sino que el “sacrificio del interés privado debe contenerse en
el ḿınimo indispensable que comporta una adecuada atención de los intereses públi-
cos”. El ḿınimo indispensable es la defensa esencial del derecho al trafico interna-
cional del bien de información tributario propio. (16).

El mı́nimo indispensable es el derecho de defensa de la persona a la utilización
incontrolada, aunque legı́tima, de la informacíon tributaria. Por eso, la autorización
previa del Estado requerido en orden a la aplicación de fines no tributarios o la trans-
ferencia a terceros Estados u otras personas o entidades no vinculadas a la Adminis-
tración tributaria, debe interpretarse en el sentido jurı́dico estricto de atribución a la
norma local del Estado requerido del uso de su potestad discrecional, sin sobrepasar
el ḿınimo indispensable del derecho del individuo.

La autorizacíon, en suma, no sólo es facultad sino deber delórgano decisorio
de tomar en cuenta el interés particular aludido. Por eso, no se propone la autoriza-
ción del afectado, lo cual subordinarı́a el inteŕes ṕublico al privado, sino que en la
preeminencia de lo fiscal sobre lo particular quede preservado el mı́nimo indispensa-
ble que funda el derecho a la defensa esencial.

Pero, por otra parte, esta el problema de la información contradictoria, un bien
de informacíon que no se compadece con los datos, informes o antecedentes que el
receptor posee o, a la inversa, que se pida una información que contradice la que
posee el emisor.

El art́ıculo 10 del Convenio Consejo de Europa-OCDE es elúnico texto nor-
mativo que afronta la cuestión de las informaciones contradictorias.

La posibilidad que ello ocurra presupone, de nuevo, el interés esencial de la
persona afectada, por lo que pudiera significar un error fundamental en su contra.

Algo tiene que decir el individuo que se ve envuelto en la contradicción porque
algo no encaja, sea en el origen o destino.

El mı́nimo respeto indispensable al derecho de la persona reclama su dere-
cho a aclarar la contradicción o a rectificar los extremos que son erróneos, inclusive
manteniendo el secreto sobre la fuente de la información. El tŕafico del bien de in-
formacíon puede tener por base el error y, por tanto, ello no puede perjudicar, en la
ignorancia del procedimiento de intercambio entre Estados, al particular, en la nece-
sidad de veracidad, exactitud de las noticias elaboradas y comunicadas.

El equilibrio entre el inteŕes fiscal del Estado perjudicado y la cooperación en
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la evitacíon de hechos lesivos solicita la interferencia del particular en la relación
comunicacional en todo aquello que puede derivar en daño o perjuicio irreparable de
su derecho esencial a la defensa.

2. La intimidad y la informaci ón necesaria

El derecho a la intimidad y la vida privada no es ilimitado cuando están en
juego otros bienes constitucionales que pueden reputarse superiores. No es por el le-
vantamiento del secreto bancario, por ejemplo, que se anula el derecho a la intimidad
(C.E. art.18.1), confrontado con la distribución equitativa del sostenimiento al gasto
público. (17)

El status personal es absoluto y expresa una situación unitaria que tiene como
eje al hombre en la sociedad civil. Es una posición inviolable en todas las manifesta-
ciones en que esta reconocida. El derecho esencial de defensa es una de ellas.

El deber de contribuir al gasto público, en cambio, es parte de una situación
jurı́dica subjetiva compleja, un haz de derechos y deberes que puede denominarse
status ćıvico.

Justamente, el bien de información tributario es consecuencia de status del
individuo en la sociedad y de su deber de sostener el gasto público.

La intimidad y la vida privada no comprenden las noticias de trascendencia
tributaria, o patrimoniales vinculadas alstatus civitatis. No obstante, según la for-
ma que asuma la actividad pública puede quedar a la intemperie la intromisión o
ingerencia, en principio legı́tima, en la vida privada del contribuyente.

Podŕıa vulnerar la intimidad y la vida privada de la persona la petición de
informacíon necesaria basada en elementos débiles conjeturales o hipotéticos, sin
atinar a centrar la utilidad o inutilidad de las noticias respecto a lo que se solicita.
La completa definicíon del sujeto afectado, de los hechos lesivos imputables y de la
relacíon probatoria entre los hechos y su realizador constituyen el prius del ejercicio
de la peticíon, eludiendo “fishing expeditions” o la carencia de concatenación clara y
efectiva con los hechos lesivos que se pretenden configurar.

La frontera natural de la ingerencia o intrusión de la potestad pública en la
vida del individuo es el ḿınimo indispensable de lesión o dãno, lo cual supondrı́a la
desviacíon en el ejercicio de la potestad.

La intimidad y la vida privada se ponen en cuestión toda vez que hay un daño
injustificado por el ejercicio de la potestad administrativa, lo cual convierte en prohi-
bido lo que aparecı́a como permitido. (18)

No parece, entonces, que en una primera aproximación la facultad de autodis-
posicíon sobre uno mismo, la propia vida singular y las relaciones que hacen a su
vida (derecho a la intimidad) resulta ilegı́timamente recortada por el interés fiscal o
el intercambio de información tributaria internacional. (19). No obstante, ello podrı́a
suscitarse si hay extralimitación abusiva o arbitraria o desviación en el ejercicio de
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la potestad administrativa, en particular, cuando se actúa la peticíon de informacíon
necesaria obligando al otro Estado a su respuesta, salvo causa de declinación.

La intimidad patrimonial o tributaria no es identificable en si misma con el
valor absoluto y erga omnes del status de la persona, porque el objeto de la tutela no
son los valores humanos, sino intereses económicos, en cualquier caso, secundarios
ante el inteŕes fiscal.

La intimidad quedarı́a en entredicho por la desviación o extralimitacíon de
la potestad administrativa de petición, pero, entonces las garantı́as se reconducen al
derecho de defensa esencial o alhabeas data.

3. La libertad informativa

La proteccíon de datos personales reconoce su motivación en la facultad de ca-
da individuo en la disposición de sus datos propios, frente a su utilización arbitraria o
con finalidades desconocidas a su titular. Pero, no es el dato aislado, simple, referen-
cial el que ḿas preocupa. El delicado sustrato de los datos personales emerge como
peligro a las libertades publicas y derechos fundamentales desde el momento en que
se representa mediante el tratamiento: las operaciones y procedimientos técnicos que
permiten su recogida, grabación, conservación, elaboracíon, modificacíon, bloqueo,
cancelacíon aśı como las cesiones de datos que resulten de comunicaciones, consul-
tas, interconexiones y transferencias (LOPDCP art.3d).

El tratamiento de datos personales no significa sino la conversión de las noti-
cias en bien de información, susceptible de trafico jurı́dico nacional e internacional.

La garant́ıa de la aplicacíon correcta de la protección de datos personales es
la garant́ıa delhabeas data: la facultad de las personas de conocer y controlar las
informaciones que le atienen directamente. (20)

El bien de informacíon –los datos personales tratados– se sitúa fuera del propio
sujeto titular y divide la titularidad (indiscutida e indiscutible) del ejercicio. No se
protege la propiedad del dato personal lo cual suena a absurdo, sino, la privación
abusiva del dato personal, elaborado y utilizado sin conocimiento, consentimiento o
autorizacíon de su titular. El objeto delhabeas datano es śolo estrictamente la tutela
de la personalidad, sino también del bien de información resultante del tratamiento
de los datos personales.

El bien de informacíon, en la especie el dato personal tratado, es el objeto de
una situacíon juŕıdica subjetiva esencial (situación existencial) tutelada por el orde-
namiento juŕıdico: pero, en el marco de una construcción en la cual los datos per-
sonales son el bien de información separado y autónomo, cuya circulación juŕıdica
puede controlarla su titular o ser el objeto de una situación juŕıdica controlada por
otra persona. En verdad, es la escisión entre el dato y la persona lo que plantea la ga-
rant́ıa delhabeas data, porque si aśı no fuera dicha protección seria innecesaria por
obvia.
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Y el léxico de la protección de datos no ignora que esta refiriéndose a un ejer-
cicio de configuracíon de un bien juŕıdico, susceptible de trafico jurı́dico a sabiendas
o no de su titular.

El afectado es la persona titular de los datos objeto de tratamiento, cuyo con-
tenido, finalidad y uso está en la decisíon del responsable del fichero o tratamiento,
cuya funcíon entiende de la revelación de datos a una persona distinta del afectado.
Hay alguien responsable por la cesión o comunicacíon de los datos a persona distinta
del interesado. (LOPDCP art.3 Definiciones)

El bien de informacíon, en conclusíon, es el dato elaborado que como el mo-
saico puede resultar distinto a cada una de las informaciones que lo integran y cuya
produccíon tiene un responsable con la potestad, legal o fáctica, de cederlo a terceros.

El bien tratado de datos personales es la expresión máxima del concepto de
bien de informacíon. Si el contenido del bien es la información tributaria seŕa el
objeto de la relación comunicacional dentro del Estado, si es local, o entre Estados si
es internacional.

La cesíon de los datos tributarios a terceros en el plano domestico esta re-
gulada en el articulo 113.1 LGT y por O. De 18 de noviembre de 1999. El bien
de informacíon tributaria puede cederse o comunicarse a terceros en supuestos que
no identifican śolo la finalidad fiscal, sino un amplio abanico de intereses públicos
del Estado:́organos de la Seguridad Social, lucha contra el fraude en la obtención
o percepcíon de ayudas o subvenciones de fondos públicos o de la Uníon Europea,
comisiones parlamentarias de investigación, jueces y tribunales para la ejecución de
resoluciones judiciales firmes, comisión de vigilancia de actividades de financiación
del terrorismo, servicios de prevención del blanqueo de capitales.

La administracíon tributaria no śolo tiene aptitud para el tráfico del bien de
informacíon entre las Administraciones análogas y con finalidad coḿun, sino en un
arco de suministro de forma directa al que lo solicita sin tan siquiera pedir el consen-
timiento del afectado. (21)

3.1. La sustancia de la autodeterminación informativa

La autodeterminación informativa es un derecho autónomo del de intimidad y
supone para la persona el control del recorrido completo de sus datos. Es un derecho
fundamental consagrado a la tutela del flujo de informaciones que concierne a cada
persona (STC 254/93).

“La garant́ıa de la intimidad adopta hoy un entendimiento positivo, que se
traduce en un derecho de control sobre los datos relativos a la propia persona. La
llamada libertad inforḿatica es aśı el derecho a controlar el uso de los mismos datos
insertos en un programa informático (habeas data) y comprende, entre otros aspectos,
la oposicíon del ciudadano a que determinados datos personales sean utilizados para
fines distintos de aquel legı́timo que justifićo su obtencíon (STC 11/98)

La autodeterminación informativa toma debida cautela, en especial, de que la
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informacíon poséıda por terceros no sea objetivo de utilización impropia, inadecuada
o ilı́cita. (22)

La libertad inforḿatica, entonces, es un derecho autónomo del derecho de
intimidad cuya protección máxima se debe a la exigencia de preservar la identidad
del titular de los datos en el uso correcto, lı́cito adecuado de los mismos. Elhabeas
dataes el instrumento de garantı́a del derecho. (23)

Hay una serie de deberes positivos por parte de los poderes públicos e insti-
tuciones privadas que descienden de la autodeterminación informativa, y que le son
inherentes a su definición. Aśı, el criterio de la finalidad que obliga a que los datos
personales se usen para los fines determinados y explı́citos para los que fueron reco-
gidos: el criterio veracidad, exactitud y puesta al dı́a; el derecho de acceso por parte
del afectado a los datos almacenados y de corrección de errores (24).

La proteccíon de datos de carácter personal es uno de los derechos funda-
mentales de la Unión Europea (art. 8 de la Carta de Derechos Fundamentales de
18-12-2000). Y, particularmente, porque el bien de información que se refiere a los
individuos aparece inevitablemente proyectado al trafico, a la circulación irrestricta.
Y el principio internacional dominante es que los flujos de datos personales entre los
Estados no deberı́an estar sometidos a un control especial, sino garantizando su libre
circulacíon (25)

La directiva 95/46/CE de 24 de octubre de 1995 prevé en su artı́culo 25 que
la transferencia a un paı́s tercero de datos personales que sea objeto de tratamiento o
destinados a serlo después de su transferenciáunicamente puede efectuarse cuando
el páıs tercero de que se trate garantice un nivel de protección adecuado.

No obstante, puede efectuarse una transferencia de datos personales a un paı́s
tercero que no garantice el nivel de protección adecuado cuando la transferencia sea
necesaria o legalmente exigida para la salvaguardia de un interés ṕublico importante
como puede serlo la transferencia internacional de datos entre las Administraciones
fiscales o aduaneras.

La Ley Orǵanica 15/99 de 13 de diciembre de Protección de Datos de Carácter
Personal traspone la Directiva en el articulo 33 y la excepción en el articulo 34.

En principio, no puede realizarse transferencia temporal o definitiva de datos
de caŕacter personal a paı́ses que no proporcionen un nivel de protección equipara-
ble al de la Ley, salvo autorización previa del Director de la Agencia de Protección
de Datos, que solo puede otorgarla si hay garantı́as adecuadas. La excepción esta-
blecida desaplica dicha previsión cuando la transferencia sea necesaria o legalmente
exigida para la salvaguarda de un interés ṕublico. Tiene esta consideración la trans-
ferencia solicitada por una Administración fiscal o aduanera para el cumplimiento de
sus competencias.

El Real decreto 1332/1994 de 20 de junio, que continua en vigor, por la Dispo-
sición Transitoria 3a de la LOPDCP, exceptúa en todo caso de la autorización previa
del Director de la Agencia de protección de Datos las transferencias de datos de
caŕacter personal que resulten de la aplicación de tratados o convenios de los que sea
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parte Espãna y en particular las que se produzcan por las Administraciones tributa-
rias, a favor de los Estados miembros de la UE o a favor deotros Estados terceros,
en virtud de lo dispuesto en los convenios internacionales de asistencia mutua en
materia tributaria. (art.4.d)

De modo que, la transferencia personal de datos tributarios necesarios, a pe-
tición, de otro Estado dispensa de la exigencia de garantı́a de nivel de protección
equiparable o adecuado al del Estado, siempre que exista un convenio internacional
con dicho páıs de intercambio de información.

No es convincente sostener que la excepción a favor de la transferencia de
datos tributarios fundamenta un concepto jurı́dico indeterminado o que la amplitud
de la norma resiste cualquier tipo de limitaciones.

“En apariencia podrı́a pensarse que consagra una presunción iuris et de iurede
que cualquier tipo de transferencia solicitada por una Administración fiscal o adua-
nera extranjera para el cumplimiento de sus competencias satisface el interés de que
se trata y por lo mismo, esta exceptuada de las cautelas generales que exige la ley y
ello sin mayores requisitos o condicionamientos. (25)

La excepcíon tributaria tiene un marco preciso: se refiere exclusivamente a
la peticíon del bien de información necesario atinente a una persona u operación
concreta incurso en la realización de hechos lesivos, y, bajo acuerdo o convenio in-
ternacional, con nivel de protección adecuado del Estado requirente.

3.2. El nivel de proteccíon adecuada o equivalente

La transferencia internacional de datos, desde laóptica comunitaria, apare-
ce prohibida cuando el paı́s de destino no ofrece un nivel de protección adecuado
(Con.56). A diferencia, el Convenio 108/1981 del Consejo de Europa otorga la facul-
tad de prohibicíon siempre que el paı́s tercero no garantice una tutela equivalente o
equiparable (art.12).

La legislacíon espãnola impide la transferencia internacional hacia paı́ses cuyo
nivel de proteccíon no le sea equiparable (como el Convenio 108/1981). Y exige la
autorizacíon previa del Director de la Agencia de Protección de Datos, que tiene la
discrecionalidad de autorización siempre que se obtengan garantı́as adecuadas.

La lectura de la normativa comunitaria indica que los flujos transfronterizos
est́an disciplinados solamente en cuanto se dirigen a Estados terceros, vale decir,
hacia páıses que no integran la Unión Europea: “En un espacio en el cual no hay más
fronteras, hablar de flujos transfronterizos en relación a los desplazamientos de datos
personales entre los paı́ses miembros no tiene mucho sentido y resulta contradictorio
respecto a la intención del legislador comunitario, que fue la de crear un espacio
jurı́dico homoǵeneo en el cual hubiese un nivel de tutela equivalente entre los paı́ses
miembros en materia de protección de las personas respecto al tratamiento de sus
datos personales” (26)

En consecuencia, el nivel de protección existente en el interior de la Unión
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Europea se entiende equivalente o equiparable y la prohibición de la transferencia
internacional se dirige hacia los Estados terceros que carezcan de un nivel de tutela
adecuado.

La LOPDCP, en cambio, elige la exigencia de una tutela equivalente en el
Estado tercero como condición de tŕafico internacional.

Espãna, entonces, aplica un criterio más severo para el flujo internacional de
datos personales. El nivel adecuado comunitario es un parámetro ḿas ĺabil puesto
que solicita una suficiencia en la garantı́a de las libertades y derechos fundamentales
tal como esta regulada en el Estado receptor y que, de no producirse, obliga a com-
promisos o convenios expresos por su parte con carácter previo a la transferencia.
La UE no utiliza el paŕametro de la equivalencia porque admite su difı́cil aplicacíon
fuera delámbito propio como principio general universal. (27)

En śıntesis, la ḿaxima proteccíon de la persona en el marco comunitario equi-
valente entre los Estados miembros y la mı́nima admisible de protección adecuada
en el resto del mundo.

La pretensíon de la equivalencia supone, al menos, dos efectos jurı́dicos. Por
una parte, la autorización previa administrativa para la transferencia siempre que se
ofrezcan garantı́as adecuadas o, en su defecto, una declarada y vinculante equipara-
bilidad a trav́es de tratado o convenio, en evitación de condicionar a la intervención
administrativa de origen las transferencias de datos. Pero, en particular, un acuerdo
espećıfico y expreso sobre la circulación de los datos personales, que no sectorial o
geńerico, que establezca el equilibrio entre los derechos y libertades fundamentales
de la persona y los otros intereses, públicos o privados, contemplados.

La LOPDCP (art. 34) en la horma de la directiva, prevé un ŕegimen derogato-
rio, que habilita el flujo transfronterizo a un Estado tercero aun cuando no garantice
un nivel de protección equivalente y/o adecuado.

La dispensa de la garantı́a procede, en lo que aquı́ interesa, cuando esté por
medio un inteŕes ṕublico importante o para el reconocimiento, ejercicio o defensa de
un derecho en un procedimiento judicial. (28)

La transposicíon a la ley doḿestica establece la dispensa de la garantı́a en caso
de transferencia de datos solicitados por una Administración fiscal o aduanera para
el cumplimiento de sus competencias. (LOPDCP art. 34h)

Es importante destacar que la excepción śolo admite la informacíon a peticíon
necesaria para la salvaguarda del interés fiscal del otro Estado y relativa a una persona
o una operación en concreto.

La peticíon del Estado tercero se basa en el perjuicio a su interés fiscal y la
necesidad de los datos personales de trascendencia tributaria bajo el dominio del
Estado requerido.

El prius de la transferencia impone la existencia de un convenio internacional
de asistencia mutua en materia tributaria, tanto para un Estado miembro de la UE
como para un paı́s tercero. Pero, aĺunico efecto de prescindir de la autorización
previa del Director de la Agencia de Protección de Datos para su transferencia.
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Podŕıa deducirse, entonces, que el convenio o tratado de asistencia mutua tri-
butaria presupone, en si mismo, que el Estado de destino registra un grado adecuado
de proteccíon a las libertades personales. Y que, en consideración a su calidad y je-
rarqúıa normativa implica que el respeto (a la persona) es consecuencia del acuerdo
entre los Estados. La forma de tratado y las garantı́as que fija en el sector serı́an
suficientes para legitimar la transferencia internacional de datos tributarios.

Pero, esto no puede aceptarse rotundamente. El acuerdo o tratado puede servir
a la finalidad fiscal perseguida del intercambio de información, aunque menoscaban-
do las libertades y derechos fundamentales de la persona (habeas data). La mera
alegacíon de la presencia de un convenio o tratado internacional es condición necesa-
ria, pero podŕıa no ser suficiente para fundar la dispensa de la garantı́a de proteccíon
equiparable y/o adecuada del Estado tercero.

La peticíon de informacíon necesaria, inclusive bajo acuerdo sectorial de in-
tercambio y asistencia mutua, podrı́a dar lugar a la intervención administrativa de
la Agencia de Protección de Datos si esta verifica que el Estado receptor no posee
un nivel adecuado de protección declarado o no pertenece a la Unión Europea. El
transmitente –la Agencia Tributaria– puede ser requerido para que aporte la docu-
mentacíon que justifique su alegación. (29)

Pero aun ḿas. La dispensa de autorización previa del Director de la APD,
transitoriamente en suspenso, puede reactivarse si no se fundamenta el interés ṕublico
en cuestíon o cuando la circunstancia no haya quedado debidamente acreditada.

El equilibrio entre los derechos y libertades fundamentales del interesado y la
salvaguarda del interés fiscal del otro Estado no puede evidenciar el sacrificio de los
primeros en aras del segundo. Los derechos en cuestión tienen que haberse tomado en
cuenta en el propio tratado o convenio, al momento de su celebración, porque, en caso
contrario, no podŕa prevalecer por sobre elhabeas data. Cualquier ruptura o quiebra
de los derechos esenciales de la persona no puede sino plantearse contra la obligación
del Estado, que no en contra de uno de susórganos administrativos, aun cuando
no se sigan los procedimientos de interpretación o modificacíon pactados por los
Estados signatarios. La jerarquı́a convencional no puede convertir en papel mojado
la preferencia superior de los derechos y libertades fundamentales de la persona.

De ello deriva la trascendencia de la función de la APD en cuanto garante de
la privacidad y del cumplimiento estricto de los derechos de la persona y su posición
como tercero neutro e imparcial en relación a la Administracíon del Estado del que
forma parte.

La APD es la autoridad de supervisión y entre sus funciones está la de salva-
guardia y tutela de la protección de datos y ejercer el control y adoptar las autorizacio-
nes que procedan en relación a los movimientos internacionales de datos. (LOPDCP
art.37). Por ello, de oficio o a requerimiento del afectado podrı́a determinar la pro-
hibición de entrega de la información solicitada a otro Estado o desautorizarla si no
reúne las condiciones de tutela adecuada de los datos personales. (30).

La transferencia de datos a un paı́s aunque exista convenio, sin que posea un
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nivel de proteccíon equiparable y el transmitente no justifique o acredite persuasi-
vamente su envı́o determina la activación de la autorización previa de la APD. El
incumplimiento de las condiciones y, en particular, el envı́o sin autorizacíon, bien
puede calificarse de infracción muy grave (LOPDCP art.44.e).

De cualquier forma será la APD o el propio interesado, en su caso los que de-
ben alegar la injustificabilidad de la transferencia en defecto de protección adecuada
en el páıs de destino.

Porúltimo, resulta claro que la excepción tributaria śolo afecta a la modalidad
de informacíon necesaria, a petición, bajo convenio de asistencia mutua. Esto supone
la exclusíon de la informacíon relevante autoḿatica o espontánea, a iniciativa del
propio Estado, haya o no convenio, de la transferencia de datos personales tributarios,
sin la preceptiva autorización previa de la APD.

No puede interpretarse, entonces, que la transferencia relevante de datos per-
sonales sea necesaria ni legalmente exigida para la salvaguarda del interés fiscal de
otro Estado. Por lo que, haya o no convenio de asistencia mutua, debe someterse al
criterio general de interdicción siempre que el Estado de destino no proporcione un
nivel de proteccíon equiparable y/o adecuado.

Es evidente que la referencia debe precisarse. La aplicación del criterio ge-
neral opera toda vez que pueda correr riesgo la autodeterminación informativa del
individuo. No es que cualquiera de las modalidades de la relación comunicacional de
bienes de información relevantes deban someterse a previa autorización de la APD:
solamente aquellas situaciones o circunstancias que rocen el poder de disposición del
afectado sobre sus datos personales, la información sobre su persona fı́sica.

El habeas dataes un valor juŕıdico superior y prevalece en la circulación
jurı́dica del bien de información necesaria, a petición. Por ello, en paralelo, no puede
su transferencia internacional omitir de la información y notificacíon previa al inte-
resado. Hay una conexión estrecha entre el derecho fundamental (a la protección) y
la tutela efectiva del derecho esencial de defensa.

La ablacíon tributaria de los datos del contribuyente en su Estado de perte-
nencia no puede desviarse de la aplicación para la finalidad que sirve. Pero, si ello
ocurre no puede sino darse en un marco de estricto respeto del status personal del
afectado, que confluye con su status civitatis. Cualquier sacrificio de uno vulnera al
otro y viceversa.

Toda vez que se produzca una petición de informacíon necesaria por parte
de un Estado tercero que no observe la protección adecuada en sus instituciones o
disposiciones legales de los datos pretendidos debe la Administración tributaria no
solo satisfacer, en cuanto proceda, el interés fiscal afectado, sino, también, cumplir
con el interesado con la información o notificacíon previa a la cesión de los datos.

En otros t́erminos: si hay un nivel de protección de datos equiparable y/o ade-
cuado entre el Estado requerido y requirente, la falta de notificación perjudica el
derecho esencial de defensa del afectado, aunque suponga un retraso en la consecu-
ción del bien de información; pero, si no hay un nivel semejante entre solicitante y
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requerido lo que es seguro es el daño al derecho de protección de datos de la persona
en ausencia de notificación previa, y, adeḿas, al derecho a su defensa.

Conclusiones

1. La circulacíon del bien de información en el Estado de destino tiene limitacio-
nes en cuanto a su acceso, revelación y descubrimiento o desvelación. Son tres
ámbitos de repercusión juŕıdica cada uno de los cuales esta permeado, consecu-
tivamente, por el exclusivo interés administrativo (segreto d’ufficio), el interés
fiscal del Estado como potestad u organización y el inteŕes general o colectivo del
Estado-comunidad.

2. La cĺausula de especialidad fiscal en el cesión del bien de información contradice
la evolucíon actual de otrośambitos de desarrollo de la ley internacional que, en
paralelo, persiguen la prevención del blanqueo de capitales. Los hechos lesivos
est́anı́ntimamente ligados al blanqueo de dinero.

3. De las particularidades legales internacionales cabe resaltar la preocupación del
Convenio Consejo de Europa–OCDE por los derechos esenciales de defensa del
particular y su apertura respecto de la cerrada defensa de la cláusula de especiali-
dad fiscal.

4. El Acuerdo Modelo de OCDE establece la sinonimia entre confidencialidad y se-
creto, descuidando que la primera interesa al Estado proveedor y el segundo, al
Estado de destino. Por otra parte, en ninguna de ambas situaciones puede debili-
tarse el derecho de la persona al conocimiento, a la publicidad, a la notificación
de hechos lesivos que pueden perjudicarle.

5. Hay que reiterar la diferencia de efectos jurı́dicos entre la disposesión del bien
de informacíon seǵun sea relevante o necesario. La ablación del bien de informa-
ción para su transferencia a otro Estado no puede conculcar la dignidad del status
personal del contribuyente lesivo o menoscabar su tutela efectiva. La potestad dis-
crecional no puede sobrepasar el mı́nimo indispensable autorizado de la defensa
del particular sobre la circulación internacional de sus datos tributarios.

6. La potestad administrativa tributaria no debe convertir su intrusión en la vida pa-
trimonial de la persona en un instrumento agresivo de su intimidad, en particular
por extralimitacíon o desviacíon del ejercicio de poder calificando como necesaria
informacíon que no lo es o incurriendo en peticiones conjeturales, hipotéticas o
temerarias al otro Estado.

7. El habeas dataes la garantı́a de proteccíon de los datos personales. El tratamien-
to de datos convierte a la información tributaria en la ḿaxima expresíon de bien
jurı́dico con aptitud de trafico autónomo de su titular, sea o no informático. La
ley internacional y comunitaria permiten el flujo transfronterizo de los datos tri-
butarios pedidos y necesarios para satisfacer el interés fiscal del otro Estado. La
excepcíon tributaria dispensa, en principio a la Administración de constatar el ni-
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vel de proteccíon adecuada del receptor, siempre que exista un convenio o tratado
de asistencia mutua.

8. La existencia de acuerdo o tratado es condición necesaria pero no suficiente para
la transferencia internacional de datos tributarios. En efecto, si su envı́o fuera a
un páıs carente de protección adecuada o equiparable a la del Estado emisor debe
prevalecer el habeas data, inclusive por sobre el convenio o acuerdo, mediante la
previa intervencíon de la Agencia de Protección de Datos, como organismo de
garant́ıa y supervisíon, de la privacidad y del cumplimiento de los derechos de la
persona.



Hola



CAPÍTULO 4
LA APLICACI ÓN CORRECTA DE LOS
SISTEMAS TRIBUTARIOS Ó

Carlos J. Maluquer de Motes Bernet
Catedràtic de dret civil, Universitat de Barcelona

1. El sentido del valor de correccíon

La competencia fiscal lesiva pone de manifiesto la existencia de paı́ses que
no respetan valores y principios generales de corrección internacional. La elusión
o evasión de Estado suponen un comportamiento hostil o inamistoso, atacando el
derecho a la recaudación de otros Estados o, aun, dedicados a sustraerle capacidad
económica de sus residentes.

La reacción del orden jurı́dico internacional, en la arena comunitaria e interna-
cional, prefiere, entre otros, el intercambio efectivo de información y el levantamiento
de los velos de sigilo bancario o societario que pueden desnaturalizarlo.

Esto significa que, desde el momento en que hay conductas valorables co-
mo lesivas para los demás, va incorporándose en el interior de cada orden jurı́dico
un cierto juicio de opinión sobre la conducta ajena, que se convierte en el paráme-
tro adecuado para establecer el nivel de corrección del sistema tributario de los Es-
tados.

El núcleo axiológico del valor o principio general de corrección tributaria nu-
tre la finalidad y contenido del interés fiscal del Estado, pero, también, del principio
de legalidad, de capacidad económica e igualdad tributaria, erosionados por los he-
chos lesivos en otro territorio.

Centrándonos sobre todo, en la información necesaria, a petición, no puede
ignorarse el ámbito de discrecionalidad que inspira las actuaciones inspectivas o san-
cionadoras de las Administraciones y, por tanto, la obligada compatibilización que
ocurre con la protección de la intimidad y la libertad informática y el derecho esen-
cial de defensa de la persona.

La transferencia internacional del bien de información pone en cuestión, al
mismo tiempo, la aplicación correcta de cada sistema tributario en el otro Estado y la
satisfacción de los derechos fundamentales del particular del Estado afectado, cuya
ofensa puede producirse por extralimitación o abuso, error material o debilitamiento
de su tutela efectiva o desviación de los datos personales a finalidades distintas de su
recogida.
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El nexo entre interés fiscal y derechos del particular no puede quebrarse sa-
crificando uno u otro de los elementos; no en el Estado solicitante ni en el Estado
solicitado.

La satisfacción del interés fiscal ajeno no puede realizarse en detrimento de
los derechos sustantivos y procesales del particular y, asimismo, la autoritatividad e
imperatividad del Estado perjudicado no puede, para sus legı́timos fines, basarse en
el desvanecimiento de los derechos, facultades, garantı́as del contribuyente.

Por eso es sugestiva la propuesta de Andrea Fedele al sostener el reconoci-
miento constitucional del valor o principio de correcta actuación del sistema tributa-
rio: “... este principio podrı́a dar un válido fundamento a las diversas intervenciones
autoritativas que inciden sobre las libertades fundamentales y constitucionalmente
reconocidas a los particulares, exigidas por el intercambio de informaciones, las ins-
pecciones coordinadas, la recaudación coactiva de los tributos pertenecientes a siste-
mas tributarios de otros Estados”. (1)

El deber de todos de contribuir al gasto público incluye no sólo los principios
jurı́dicos tributarios generalmente admitidos, sino, también, el interés a la corrección
aplicativa de los sistemas tributarios ajenos. De este modo, la práctica de la discre-
cionalidad se ve moderada por la sumisión de las actuaciones a favor de otro Estado
o en interés fiscal propio a los derechos y libertades constitucionales.

La liquidación correcta del impuesto que sólo es posible con el acceso al bien
de información proveniente de otro Estado permite la adecuada satisfacción del in-
terés fiscal perjudicado, incorporando en su disciplina las garantı́as constitucionales
a favor del particular. Pero, además, un sistema tributario, sustancial y procesal, ins-
pirado en la corrección no puede dejar de colaborar en el cuadro de la cooperación
internacional, salvo justa causa, v.g. la insuficiente protección de las garantı́as indi-
viduales en el otro Estado.

Por de pronto, la relación comunicacional entre Estados adopta la recı́proca
corrección de sus sistemas tributarios a modo de criterio justificante de la cooperación
internacional. Desde el comportamiento correcto, como valor jurı́dico superior, puede
aspirarse a la reciprocidad. Pero, además no aparece desencajado de los derechos
fundamentales que pueden resultar afectados.

La corrección es el reverso del comportamiento lesivo y puede predicar un
valor positivo de coherencia y congruencia de cada ordenamiento tributario estatal
en su relación y coordinación con todos los demás.

La correcta aplicación de los sistemas tributarios de otros Estados se integra en
el orden público económico constitucional de cada Estado, dando lugar a una suerte
de conexión preventiva del conflicto de los intereses fiscales, ofreciendo y recibiendo
el bien de información -necesaria para neutralizar hechos lesivos- sin debilitamiento
de los derechos esenciales de defensa, hoy carente de remedios jurisdiccionales.

Hay una proximidad, que no es casual, con el desarrollo de la transferencia
internacional de datos personales, desde la perspectiva comunitaria y del Convenio
108/1981. En efecto, la plena y correcta actuación de cada sistema tributario es equi-
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valente al nivel de protección adecuada o equivalente del Estado receptor de los da-
tos. Ambos conceptos vienen a exponer la tensión dialéctica entre intereses públicos
necesarios, derechos, facultades y garantı́as de la persona.

La protección adecuada de los datos o la corrección tributaria fundan con re-
ferencia a los flujos transfronterizos, la demanda de salida o entrada del bien de in-
formación.

La ponderación de la protección adecuada o equiparable se realiza en fun-
ción de las circunstancias concurrentes, tomándose en consideración la naturaleza de
los datos, la finalidad y la duración del tratamiento, el paı́s de origen y de destino
final, las normas jurı́dicas en el paı́s receptor, etcétera. (LOPDCP art.33.2). Igual-
mente, la ponderación de la correcta aplicación del sistema tributario responderá de
su adecuación o equiparación a los principios jurı́dicos generalmente admitidos y
la composición jurı́dica del sistema tributario en sus aspectos sustanciales, en cuan-
to a las garantı́as y derechos del contribuyente, y procesales relativas a su defen-
sa. La corrección tributaria como elemento de proyección internacional del orden
público económico de cada Estado afronta la colaboración internacional de las po-
testades administrativas discrecionales de consuno con los derechos de los particula-
res. (2)

La ablación del bien de información necesaria para su entrega al otro Estado
no aparece debidamente encauzado en la estructura y función actual de la relación
comunicacional entre las Administraciones Publicas de los Estados. La satisfacción
del otro interés fiscal en función de exigencias y deberes convencionales o comu-
nitarios de conveniencia mutua y recı́proca no cubre ni arma las defensas del parti-
cular. Al contrario, omite el debido tratamiento de sus derechos, garantı́as, faculta-
des, en el curso de la transferencia del bien de información y su aplicación procesal
posterior.

Por lo tanto, el valor de la corrección en el orden público económico del Es-
tado establece el nivel de equivalencia, si estuviera en la norma constitucional, de
actuación correcta del otro sistema tributario y del propio de cara a los derechos fun-
damentales de la persona.

El problema se plantea no sólo en la elaboración y entrega del bien de informa-
ción al otro Estado, sin el conocimiento o aviso o deber de protección del particular,
sino, también en el Estado que lo pide. Está claro que si el Estado requerido lleva a
cabo una actividad de Inspección sobre el obligado tributario, éste dispondrá de las
mismas ocasiones de defensa y tutela sustancial y procesal, de cualquier otro contri-
buyente. Y el Estado requirente debe asesorar el mı́nimo indispensable de defensa al
particular.

El valor de corrección es el que permite que el envı́o de información necesaria
o la petición al otro Estado puedan servir para el control de lesividad del particular y
limitar la lesividad sobre el particular.
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1.1. La discrecionalidad y el valor de corrección

Las modalidades de intercambio de información están dominadas por la activi-
dad discrecional de la Administración. Podrı́a, si se quiere, discutirse la aproximación
al intercambio de información automática o de rutina donde el poder de valoración
aparece en su mı́nima expresión (quomodo); pero es superior en la operatividad de la
información espontánea y a petición (an y quomodo).

La ponderación del interés fiscal del otro Estado y, a la par, de los derechos
y garantı́as del particular y del propio interés del Estado que provee o pide la infor-
mación; no es una discrecionalidad plena y amplia, comprensiva del contenido de
la resolución, sino, vinculada a la oportunidad de ofrecer o pedir información o en
cuanto a los tiempos y formas de hacerlo. No hay discrecionalidad sobre el quid, sino
sobre el an y quomodo.

La maximización del interés primario –el interés fiscal ajeno– no puede sino
tomar en consideración el interés público propio y los intereses del particular impli-
cado en la decisión de elaborar, comunicar y dar el bien de información ofrecido o
requerido.

Cualquiera de las modalidades de intercambio de información, salvada la ma-
tización respecto al formato automático o de rutina, es consecuencia de la discrecio-
nalidad administrativa.

La correcta actuación del otro sistema tributario, el interés primario a satisfa-
cer, es el medio para valorar el resultado de la decisión discrecional, la lógica y con-
gruencia del procedimiento seguido en la cesión o recepción del bien de información.

El valor de corrección aparece reflejado en el Convenio Consejo de Europa-
CEE (arts. 19 y 21); Directiva 77/799/CEE art.8; MCOCDE y EEUU (art.26.2) y
Acuerdo Modelo OCDE (art.7)

2. Las reglas de correccíon

2.1. El Convenio Consejo de Europa-OCDE

La cláusula de agotamientosupone un primer ı́ndice de corrección aplicativa
del otro sistema tributario. El Estado requerido puede declinar la petición de infor-
mación si el solicitante no ha agotado todos los medios disponibles para satisfacer
su conocimiento, a menos que su empleo lleve a una dificultad desproporcionada.
(art.19)

El principio de corrección exige el comportamiento leal de la otra parte. No
parece razonable, lógico o equitativo desplazar la carga del esfuerzo sobre el Estado
requerido, si previamente, no se han emprendido todas las acciones legales de com-
probación e investigación que configuren la petición como efectivamente necesaria e
imprescindible para identificar a la persona y los hechos lesivos.
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La dificultad desproporcionada, en cambio, alude a información que podrı́a
conseguirse pero a un alto precio en recursos, v.g. identificación de propietarios o
beneficiarios efectivos de ciertas organizaciones o entidades.

La cláusula de protección de los derechos y garantı́as de las personas en el
Estado requerido:el intercambio de información necesaria, se viene a afirmar, nun-
ca puede prevalecer en perjuicio de los derechos fundamentales del individuo, del
derecho esencial a la defensa y habeas data.

La cláusula no derogatoria del sistema legal tributario y su aplicación: el Esta-
do puede rehusar la provisión del bien de información si ello obliga a derogar su legis-
lación y práctica administrativa normal para conseguirlo o las del Estado requirente.

Es lógico que el Estado requerido no vulnere su propio ordenamiento para pro-
curarse la información; pero, es menos persuasivo que no pueda cederla si el Estado
que la demanda actúa en contra de su propia ley y practica.

Si esto ocurriera, no habrı́a causa de declinación o de rechazo, sino que la
información suministrada deja de ser necesaria, para transformarse en relevante.

La ausencia de cobertura a la petición de información necesaria en la ley o
práctica del demandante no seria obstáculo para suministrársela siempre que no apa-
reje la lesión al derecho de defensa esencial del particular o al habeas data. Se tratarı́a,
en cualquier caso, de información preparatoria, preliminar antes que determinada a
la prueba de realización de hechos lesivos.

La “mutuality clause” releva de la obligación de proveer información cuando
no puede obtenerse bajo la ley y práctica del propio Estado o bajo las del Estado
solicitante.

La lectura de ésta cláusula se aplica al Estado requirente, puesto que el Estado
requerido, como es obvio no puede actuar en contra o en ausencia de habilitación
legal o reglamentaria. Pero, aun ası́, el ámbito de la limitación no pretende que las
“facultades de obtención de información que posea el Fisco del Estado requerido
tengan una “replica” exacta en el ordenamiento del Estado requirente.” (3)

En efecto, la exigencia planteada llevarı́a al bloqueo del intercambio cuan-
do, aunque por mı́nima, el Estado requirente no gozará de una potestad informativa
idéntica a la del Estado requerido. Esto no significa tampoco que el Estado requirente
demande la información, que por su propia carencia no puede conseguir buscando en
la actividad del otro Estado la fuerza que le falta en su interior. Una especie de fraude
de ley, tratando de conseguir en la ley de cobertura del Estado requerido la norma
que en su campo domestico no tiene.

Pero, la crı́tica de esta restricción resulta de un criterio más amplio a la potes-
tad informativa del Estado solicitante. La relación comunicacional no es una compe-
tencia entre la mas amplia o estrecha potestad, sino que tiene por objeto satisfacer, de
una parte, el interés fiscal dañado y, por otra, establecer el nivel de respeto adecuado a
los derechos del particular. Y cumpliéndose ambos presupuestos no parece que pueda
justificarse la limitación de la transferencia internacional del bien de comunicación
necesaria.
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La medida de la aplicación correcta del sistema tributario no puede agotarse
exclusivamente en la caracterización de la potestad informativa del demandante. Al
contrario, la lógica inspirarı́a una solución de generosa unilateralidad. El que más
información posee sobre los hechos lesivos las cede al que no las tiene, en el bien
entendido de las garantı́as y respeto de los derechos y libertades fundamentales de la
persona.

Además, la asimetrı́a de información premiarı́a a aquellos Estados que históri-
camente han sido receptores de riqueza o renta de particulares de otros Estados en
detrimento de su interés fiscal. En todo caso, la legislación y práctica administrativa
del Estado que pide debe estar preparada en la tipificación y calificación del delito
fiscal (evasión) o de la elusión de impuesto de los que la información es servicial.

La cláusula de los principios tributarios generalmente admitidos es uno de
los factores claves para la construcción del valor de corrección en cada uno de los
sistemas tributarios.

La homologación de la ley internacional no pude fundarse sino en le indivi-
dualización de aquellos principios tributarios que inspiran en la actualidad (o deben)
a cada sistema tributario.

El flujo de información transfronteriza no puede tener como destino paı́ses
que orillen la adecuada estructura de su derecho a la recaudación tributaria sobre
principios comunes a la mayorı́a de los Estados, sin distinción.

Por ello, el deber de contribuir al gasto público debe justificarse en la ley
conforme al criterio de reparto de la capacidad económica o contributiva entre los
residentes y no residentes y de igualdad de tratamiento a paridad de circunstancias
o a disparidad de disciplina en caso de diferencia. Y la potestad administrativa de
imposición ajustada a la ley y a la jurisdicción.

El Convenio es el único entre los textos normativos comparados que incorpora
el respeto a los principios tributarios generalmente admitidos y, de ese modo, com-
pleta la composición del valor jurı́dico de corrección, en la mención de las garantı́as
y derechos de la persona.

El reconocimiento del valor jurı́dico de la corrección en la aplicación del sis-
tema tributario ajeno supone que hay mérito para la cooperación desde que “la indi-
vidualización de las cargas fiscales (personales), requerida por el principio de capaci-
dad de pago, y en consecuencia por la justicia tributaria, no solo legitima la invasión
de la esfera privada sino que la hace completamente imprescindible.” (4)

2.2. La Directiva 77/799/CEE

Los lı́mites del intercambio de información (art.8) recogen en primer lugar,
la cláusula no derogatoria del sistema tributario y su aplicación. Ningún Estado
está obligado a suministrar datos para cuya obtención haya debido adoptar medidas
contrarias a su propia ley o practica administrativa. El contenido de la disposición
comprende tanto la realización de investigaciones contra legem, como la recogida
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de datos prohibidos por y para la satisfacción del propio interés fiscal del Estado
proveedor.

La Directiva adopta una posición en exceso restringida, que, a la postre, entra
en conflicto con el propio objetivo de la misma en cuanto a la reacción en la Comu-
nidad contra los hechos lesivos. De nuevo cabe establecer que ası́ como el Estado
requerido no puede, por principios superiores, violar su propia legalidad para atender
la petición del otro Estado; nada le impedirı́a facilitar la información sobre hechos
lesivos denunciados en la distinta jurisdicción, aunque no le fuera posible utilizarla
para su finalidad tributaria. En rigor, el valor del bien de información necesario es
subsidiario o servicial del incumplimiento legal en el ámbito del Estado requirente y
para que este pueda completar o integrar su actividad inspectiva.

La cláusula de equivalencia (mutuality) también expone una acusada estre-
chez. Un Estado puede negarse al suministro de informaciones cuando el otro no
este en condiciones de prestar informaciones equivalentes, por razones de hecho o de
derecho. El intercambio de información se sitúa en el umbral inferior, del Estado re-
quirente que no tiene o sus posibilidades son mı́nimas para procurarse la información
necesaria.

Y, aun a riesgo de repetición, resulta incoherente basar el nivel de relación
comunicacional en un planteamiento estático. La dinámica exige tomar en cuenta al
hecho lesivo y la protección de los derechos del particular. Si se presentan ambos
presupuestos nada impide acceder a la cesión del bien de información, aunque el de-
mandante, en el caso concreto, no estuviera en condiciones de dar una respuesta equi-
valente. Que no la pueda dar en la ocasión, no significa que no pueda darla en el in-
mediato futuro, siendo de su interés fiscal lograr el grado de corrección adecuado. La
propia Directiva (art.11) estimula el cumplimiento amplio del intercambio de infor-
mación que resulten de otros actos jurı́dicos (acuerdo, convenio, tratado que ası́ lo fije).

No recoge la norma comunitaria ninguno de los elementos principales a la hora
de calificar la correcta aplicación del sistema tributario. Por un lado la existencia de
principios jurı́dicos tributarios ordinariamente aceptados y, por otro, la protección de
los derechos y garantı́as de las personas fı́sicas. Sin embargo, esto podrı́a tener como
explicación que ambos elementos se dan por cumplidos en el territorio común o sea,
el valor de corrección es el adecuado entre los Estados miembros. Pero, si esto fuera
correcto exaspera todavı́a más la restricción interior del flujo informativo, porque las
garantı́as constitucionales se ven a priori respondidas.

Al fin y al cabo, el propósito explı́cito de la norma comunitaria es la de propi-
ciar la información para la liquidación correcta de los impuestos directos e indirectos
(art.1.1)

2.3. El Acuerdo Modelo de la OCDE

El Acuerdo Modelo de la OCDE decepciona en su tratamiento de las causas
para rehusar el intercambio de información (art.7.).
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En efecto, resulta extremadamente restrictivo y rı́gido.
El núcleo de la limitación esta en la mutuality clause. El Estado requerido

no esta obligado a la obtención y suministro de la información que el solicitante no
seria capaz de procurarse en similares circunstancias bajo su propia legislación para
la administración y ejecución de sus propias leyes tributarias. Es cierto que con esto
se tiende a evitar que el Estado peticionante rodee o esquive su ley local para exhibir
una potestad mas incisiva de la que realmente posee bajo su propia norma. Es lo que
antes definimos como una suerte de fraude de ley atı́pico mediante el cual el Estado
busca el amparo de otra ley de cobertura, la del Estado requerido, para neutralizar los
limites que rigen su jurisdicción.

No obstante, la preocupación no sólo es exagerada, sino equivocada. La trans-
ferencia de información responde, es de entender, a la realización de hechos lesivos
en el otro territorio que perjudican al Estado requirente y que siempre que no supon-
gan una privación injustificada de derechos y garantı́as del particular fijan el nivel
de corrección de su sistema tributario. No es una comparación entre las respectivas
potestades informativas la que inspira el intercambio de datos, sino la reacción inter-
nacional ante la competencia fiscal lesiva en equilibrio con los derechos esenciales a
la defensa de la persona.

Se dice que la mayorı́a de los paı́ses reconocen en su ley local que la infor-
mación no puede conseguirse de una persona en la medida que infrinja el privilegio
de no declarar contra si mismo. “Un Estado requerido deberı́a declinar la solicitud
si el Estado que la formula esta inhibido por su propia legislación sobre el punto de
obtener la información bajo circunstancias similares.” (Com.73)

El derecho a no declararse culpable implica que la persona no puede ser con-
denada o sancionada con base a la autoincriminación, aportada bajo coacción. (5)

Precisamente, el derecho a no declarar contra si mismo resulta implı́cito en el
derecho a un proceso equitativo (art. 6 CEDH), interpretándose como una formaliza-
ción especifica de la presunción de inocencia.

La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos señalada en
el caso Funke (25-2-1993 A/256-A) y Saunders (17-12-1996, 43/1994/4790/572) y
ratificada en J.B. contra Suiza (3-5-2001, 322) ofrece un desarrollo el derecho a la
no incriminación de amplio espectro. Siguiendo a Frommel parece entenderse que
ampara no solo el rechazo a declarar, sino, también a producir o entregar documenta-
ción que le afecte sea durante procesos criminales o penales o, aun, a lo largo de las
investigaciones prejudiciales, que suponen penas o multas. (6)

El derecho al silencio o a no autoincriminarse es simétrico a la resonancia de la
coacción sancionatoria, a la punibilidad administrativa tributaria. Es oportuno reco-
nocer que la aplicación del articulo 6 CEDH se convierte, entonces, en un obstáculo
a las pretensiones autoritativas en desviación o exceso de la potestad administrativa.
En otros términos, la Administración no puede convertir el deber de colaboración del
ciudadano en un remedio basado en la amenaza de la sanción.

Pero, el derecho a no autoinculparse no puede justificar el bloqueo de la ad-
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quisición de conocimiento inspector, o, la limitación de su actuación siempre que
tenga la certeza y los indicios de incumplimientos legales. La potestad inspectiva
y de información esta impedida de coaccionar al contribuyente cuando no basa su
actividad en el conocimiento cierto o comprobable de su búsqueda, sustituyéndola
por la mera coacción. El Estado requerido, entonces, no puede declinar la solicitud
de información cuando la misma encuadre o manifieste la prueba de la existencia
de la documentación y los datos requeridos que ignora para completar o integrar la
investigación.

“Pero otra cosa distinta es que dicha garantı́a se extienda al procedimiento de
comprobación tributaria en el que el contribuyente está obligado a colaborar con la
Administración... ” (7)

El bien de información en el Estado requerido, en su expediente o resultante
de una actividad de investigación, es objeto de ablación para su posible cesión inter-
nacional. El Estado requerido tiene el dominio del bien de información y su entrega
al requirente contempla el grado de corrección del sistema tributario en el respeto a
la presunción de inocencia, e implı́citamente, en el derecho a la no autoinculpación;
pero sin que esto suponga la desestimación de plano de la potestad administrativa in-
formativa e inquisitiva del Estado solicitante, en la medida que motive, funde y apor-
te los medios probatorios suficientes de los datos que le sirven. La compatibilización
entre el interés fiscal y el interés del particular exige su equilibrio, porque, en otro
caso, prevalecerı́a el hecho lesivo por sobre los principios tributarios generalmente
admisibles, convirtiendo en inútil cualquier tentativa de aplicación del principio de
competencia fiscal lesiva. (8)

No resulta exagerado señalar que la información necesaria a petición, si está
correctamente planteada y es congruente con el sistema tributario del que la solicita,
está encadenada a un incumplimiento legal, a un hecho ilı́cito, al hecho lesivo, del
que se imputa responsable al particular que lo comete. Por lo tanto, no es tanto por la
restricción de la potestad informativa que se preserva su derecho esencial a la defensa,
sino, por el respeto a la presunción de inocencia mientras no se pruebe su culpa en
un procedimiento legal y equitativo, imparcial e independiente.

La presunción de inocencia postula que no puede considerarse cometido un
delito hasta que no se produzca la prueba en el curso de un juicio regular coronado
por la sentencia definitiva. El derecho al silencio es uno de los presupuestos de la
presunción de inocencia y está en conexión con el cumplimiento de las debidas ga-
rantı́as procesales relativa a la recogida de pruebas, al desarrollo de la defensa y a la
convicción del órgano judicial. (9)

La potestad administrativa, que, como se sabe, instruye en tanto y en cuanto
es función pública, aunque no es jurisdicción; es vulnerable de reflejo por exceso o
abuso en el ejercicio de sus poderes o facultades que conducen a la indefensión del
presunto inocente. De la jurisprudencia del TEDH destaca que no puede servir para
autoimputarse la coacción o amenaza en forma de multas o desborde autoritativo de
la potestad tributaria para la sanción o condena.
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Esto significa, en términos estrictos, que la Administración no puede apoyar-
se en la recolección ilı́cita o irregular de pruebas para el ejercicio de su potestad
investigadora. El derecho a guardar silencio está motivado por la pretensión ilegal
administrativa de castigar a un culpable sin proceso regular y equitativo previo.

Las consecuencias jurı́dicas de las pruebas producidas a partir de su recogida
ilegal son la vulneración de la presunción de inocencia y el conjunto de derechos a
su sombra, entre otros, el derecho a no autoinculparse.

El corolario es que la demanda de información necesaria debe ser confirmada
por otros datos o pruebas que iluminen la ausencia de las que se buscan. La supe-
ración del lı́mite de la presunción de inocencia exige que la producción probatoria
de la Administración sea plural o diversa y que el dato faltante complete, o integre
lo que se sospecha o alumbre otros hechos ignorados, a partir de su obtención, que
podrá refutarse en un procedimiento o juicio imparcial. Pero, el mı́nimo necesario
para la demanda de información pueden ser hechos del pasado (indicios). El dato
probatorio puede extraerse de las pruebas o de los indicios.

La Administración no puede construir el hecho lesivo sobre la prueba de indi-
cios débiles, aunque lo podrı́a hacer sobre la base de indicios graves y concordantes,
dirigidos a demostrar que el contribuyente podrı́a facilitar la documentación que se
exige, aunque no lo haga.

De modo que, la pertinencia de la información necesaria puede realizarse des-
de el Estado requerido, sin violar la presunción de inocencia, facilitando el conoci-
miento de indicios sobre hechos pasados, para la continuidad de la investigación en cur-
so, siempre que no sean posibles las pruebas sobre los hechos presentes denunciados (10)

Hay que recordar que el artı́culo 5 del Acuerdo Modelo quiebra la pauta de
la aplicación de la legislación más restrictiva, a través del levantamiento del secreto
bancario y del velo de ciertas entidades y operaciones, “sin tomar en cuenta si el
comportamiento bajo investigación constituye un delito en el Estado requerido”.

La lectura de la “mutuality clause”, en suma, no es congruente con los propósi-
tos declarados del Acuerdo.

No es convincente la conclusión autorizando al Estado requerido a declinar la
solicitud del Estado si éste esta impedido por su propia ley –derecho a la no auto-
inculpación– de obtener la información en circunstancias análogas, salvo que sea
evidente y claro que la demanda es inmotivada y carece de cualquier tipo cierto de
dato probatorio o se basa en ilaciones incoherentes.

El Acuerdo Modelo, finalmente, descarta la trascendencia de la restricción
expuesta, porque la información necesaria se dirige a terceras personas –bancos, in-
termediarios, contratantes– que no a la persona bajo investigación en el Estado requi-
rente. Y el derecho a no autoincriminarse es estrictamente personal (Com.74).

El argumento, en verdad, no es inteligible. Una de las dos, o la ley del Es-
tado viola siempre el derecho a guardar silencio, porque no lo podrı́a hacer en su
orden interno o no lo hace nunca. El inspeccionado es el objeto de la actividad de
investigación y el sujeto de los hechos lesivos, cometidos directa o indirectamente.
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La información de terceros sobre su comportamiento si no goza de su autorización
podrı́a violar la presunción de inocencia, exactamente del mismo modo que si la pro-
duce en su propia representación.

2.4. Los Modelos de Convenios de la OCDE y de los EEUU

El párrafo 2 del artı́culo 26 es similar en ambos Modelos de Convenio. De
modo que la cláusula no derogatoria y la “mutuality clause” establecen las dos limi-
taciones especı́ficas. Por un lado, el obstáculo a suministrar información que impli-
que la aplicación contraria a la propia ley o practica y, por otro, el impedimento de
acusación administrativa que no serı́a permitida por la ley del Estado demandante o
proveer de información que no serı́a recolectable en su ámbito de aplicación.

No hay referencia alguna al derecho esencial de defensa o a los principios ge-
neralmente aplicables en ninguno de ambos Modelos. No obstante, hay que recordar
la existencia del parágrafo 3 del artı́culo 26 del MCEEUU que quiebra la “mutua-
lity clause” y la cláusula no derogatoria con respecto al levantamiento del secreto
bancario y de velo de las entidades que impidan conocer la propiedad efectiva de su
patrimonio o renta. Esto no consta en el MOCDE, sino implı́citamente.

Conviene resaltar la trascendencia de la disposición del MCEEUU porque a
diferencia del MCOCDE abandona el criterio que el ámbito de intercambio de in-
formación está limitado a la legislación mas restrictiva de la comparación entre la el
Estado requirente y requerido. (11). La cláusula americana establece que la autori-
dad competente del Estado requerido debe tener la autoridad para obtener y proveer
información ... sin tomar en cuenta cualquiera de sus leyes o prácticas que obstacu-
licen o impidan la información. O sea, la información se gestiona sobre la base de la
más extensiva de ambas legislaciones, como si el impuesto fuera propio, aunque la
información no sea necesaria para el interés fiscal del Estado requerido.

3. Las reglas de correccíon (sigue)

3.1. La cĺausula de no discriminacíon

El Estado requerido puede rechazar el intercambio, si considera que hay efec-
tos discriminatorios en contra de sus nacionales. La aplicación de la cláusula de no
discriminación al suministro de la información solicitada significa calificar como cau-
sa de rechazo la diferencia arbitraria caprichosa, irrazonada entre el tratamiento que
se dispensa al nacional del Estado requerido y el del Estado requirente a paridad de
circunstancias.

La nacionalidad, en suma, no puede ser el eje que permita ante situaciones
análogas, de hecho o de derecho, la aplicación de una disciplina, abierta o encubierta,
que no se justifique.
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La no discriminación del nacional del Estado requerido, en comparación con
el nacional de Estado requirente, es un corolario de la correcta aplicación del siste-
ma tributario del que pide la información necesaria, una consecuencia inmediata del
principio de igualdad tributaria, tanto en materia sustantiva como procesal.

Esto no obsta para establecer disciplinas distintas entre el residente y no resi-
dente, sino prohibir la discriminación negativa fundada en la nacionalidad en forma
abierta o insidiosa (12).

El Convenio Consejo de Europa-OCDE precisa que un Estado puede decli-
nar su asistencia si la acusación del tratado origina discriminación entre uno de sus
nacionales y aquellos del Estado requirente que se hallen en circunstancias pares
(art.21.2)

El derecho comunitario, a través del desarrollo jurisprudencial, ha consolidado
la interdicción en el seno de la UE de la discriminación abierta por razón de naciona-
lidad y cualquier otra forma encubierta de discriminación, que por actuación de otro
criterio de diferenciación, lleve de hecho al mismo resultado, o sea, la discriminación
fundada en la nacionalidad del contribuyente. (13)

El derecho comunitario, entonces, aunque esta cláusula esté ausente de la Di-
rectiva 77/799 de intercambio de información, informa de la interdicción de la dis-
criminación por causa de nacionalidad.

Pero, aun más, suplanta a los tratados bilaterales entre los Estados miembros
y completa sus disposiciones en caso de diferencia de interpretación. La multilatera-
lización de los tratados bilaterales comunitarios opera plenamente en el ámbito de la
relación comunicacional entre los Estados de la UE. (14)

En el Acuerdo Modelo OCDE aparece la cláusula de no discriminación
(art.7.6) permitiendo al Estado requerido rehusar la entrega de información deman-
dada cuando puede ser empleada para aplicar la ley del Estado requirente en forma
discriminatoria en contra de los nacionales del Estado requerido, en presencia de una
similitud de circunstancias.

Se ratifica (com.93) que un no residente no está en igualdad de circunstancias
que un residente y la cláusula de no discriminación no prohibe la diferencia respecto
al no residente, a menos que sea un pretexto para alcanzar la nacionalidad. Este es el
mismo fundamento que el Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE apuntó a favor
de la revisión del modelo COCDE en 1992, esto es, que un contribuyente residente y
un contribuyente no residente no se hallan en la misma situación, pudiendo, entonces
ser objeto de tratamientos fiscales diversos, con referencia al art 24.1 CMOCDE.

El MCEEUU reitera el efecto no discriminatorio entre personas que están en
idéntica situación. Pero matiza que pueden formularse requerimientos distintos a los
que se aplican a los nacionales de los EEUU, sin que ello implique obligatoriamen-
te que sean más gravosos. Solo si el requerimiento implica una carga respecto a la
persona del otro Estado podrá concebirse como discriminatorio, pero nunca si el re-
querimiento no lo es, aunque sea diferente al del propio nacional.
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La cláusula de no discriminación puede leerse en combinación con los princi-
pios tributarios generalmente admitidos, definiendo la corrección del sistema tributa-
rio, es un corolario del principio de igualdad y concurre a caracterizar la apropiada y
adecuada calificación del sistema tributario del Estado solicitante de la información
necesaria.

3.2. La cĺausula de litigio o reclamacíon

El Acuerdo Modelo OCDE dispone que la solicitud de información no puede
declinarse en razón a que la deuda tributaria reclamada o reclamable que sirve a
la petición es objeto de litigio (art.7.5). El bien de información debe comunicarse
aunque la validez de la demanda este bajo impugnación administrativa o judicial.
Ello siempre que en mi opinión, no afecte al habeas datao derechos esenciales a la
defensa.

La disposición restringe el rechazo a la materia tributaria, pero si hubiera vul-
neración de los derechos fundamentales se justificarı́a suficientemente la renuncia a
proveer la información.

3.3. La proteccíon del secreto posesorio y propietario

El Estado requerido puede refutar la provisión del bien de información cu-
yo contenido revele cualquier secreto posesorio o propietario de la organización
económica o de la persona que sea su titular.

La cláusula de declinación está presente en todos los textos normativos de
referencia. (15)

El Estado requerido, entonces, valora si la petición del otro Estado puede dañar
el secreto de organización en sus manifestaciones tı́picas.

El contenido del secreto posesorio comprende todos los elementos intrı́nsecos
de la organización: know-how, modelos de operación, sistemas informáticos, proce-
sos y procedimientos; la contabilidad que no sea obligadamente pública; los procesos
de investigación y desarrollo; los intangibles reales; las listas de clientes, de provee-
dores, los datos del capital humano. A su vez, el secreto propietario atañe a los de-
rechos de propiedad industrial, de propiedad intelectual, marcas, signos distintivos,
programas informáticos. (16)

El secreto posesorio y propietario son alguno de los presupuestos determinan-
tes de la ventaja competitiva en el mercado, perteneciendo al ámbito estricto de la
organización, de su crédito y prestigio en el mercado.

La Administración puede tener acceso, directa o indirectamente, a las fuentes
de valor intangibles, de la organización. Pero, aunque con la mayor de las cautelas,
una vez que adquiere o posee la información de la empresa o actividad no conoce el
secreto posesorio o propietario, sino elementos de relevancia tributaria que atañen a
su tráfico jurı́dico.
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Una Administración que acceda a la cesión y desvelación de un contrato de
transferencia de tecnologı́a que sirve para interpretar determinados cánones, o acuer-
dos de precios de transferencia adoptados en el seno del conjunto vinculado, no des-
vela ni descubre el secreto propietario o posesorio de la empresa, puesto que son
datos dirigidos a otra Administración Pública obligada por el secreto de su actividad.
Al menos no lo hace en la medida en que la información no se aparte de la finalidad
para la que se solicita.

Es decir, la vulneración del secreto posesorio o propietario se produce si, por
alguna razón, se daña o lesiona la ventaja competitiva de la organización.

Pero, si ası́ no fuera, toda información solicitada con respecto a una actividad
empresarial seria absolutamente incedible, estarı́a fuera de cualquier posible trans-
misión. Todo lo que afecte al patrimonio y beneficio empresarial podrı́a ser secreto
posesorio o propietario excluido de la relación comunicacional.

En verdad, la interpretación ajustada de la prohibición se debe relacionar con
la necesidad de la información solicitada para restablecer el interés fiscal del Esta-
do perjudicado. El Estado requerido podrı́a rehusar la información que no atiene a
hechos lesivos, que no es necesaria. Pero, en cualquier otro supuesto, está obligado,
entre otros motivos, porque vaciarı́a de contenido el intercambio de información (17)

La demanda de información que tiene por finalidad la comprobación o inves-
tigación de hechos lesivos cuyas circunstancias demuestran la transferencia o distri-
bución irregular de beneficios en un grupo de empresas o conjunto vinculado o las
operaciones de precios de transferencia con base a contratos de licencia de cesión o
concesión de bienes inmateriales o acuerdos de distribución de costes no serı́a suscep-
tible de rechazo con el argumento de la revelación del secreto posesorio o propietario
del sujeto afectado.

Tampoco, en igual sentido, puede englobarse en la protección del secreto de
empresa la información bancaria o relativa a la propiedad efectiva de compañı́as,
fundaciones, entidades diversas.

La única información protegible con carácter absoluto es la que puede lesionar
la ventaja competitiva del afectado. Esto significa que la respuesta a la información
solicitada no puede elaborarse ni circularse sino con precisa atención a la necesidad
fiscal (o extratributaria en su caso, v.g. blanqueo de capital) que la anima. (18). La
oportunidad o conveniencia de facilitar o no la información necesaria es competencia
discrecional de la Administración tributaria requerida. (19)

3.4. El secreto profesional entre letrado y cliente

El Acuerdo Modelo OCDE es el único, entre los textos que sirven de referen-
cia, en ocuparse del alcance y extensión del secreto profesional entre el letrado y su
cliente (art.7.3)

El deber de confidencialidad entre letrado y cliente puede servir de motivo para
rehusar la provisión de información siempre que discurra por ámbitos muy precisos.
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La protección está asegurada en la medida que las comunicaciones se produzcan en
la búsqueda o prestación de servicios de asesorı́a legal; se originen para su empleo
en procedimientos legales actuales o previsibles.

La confidencialidad es estrictamente bilateral, entre el profesional y el cliente,
sin que ampare su comunicación a terceros. Y el profesional objeto de tutela es el
letrado-abogado ejerciente, actuando en cuanto a tal.

El privilegio de confidencialidad de la defensa jurı́dica excluye las comunica-
ciones entre ambas partes cuando el letrado deja de serlo para actuar como fiduciario,
órgano directivo de personas jurı́dicas o, aun más, si evidencia directa participación
en la ideologı́a y práctica del hecho lesivo.

La protección de la relación profesional entre letrado-cliente no puede enten-
derse aplicable a otras profesiones tales como auditores, contables, asesores fiscales,
con respecto a las comunicaciones con sus clientes.

El privilegio de la confidencialidad entre abogado-cliente queda concentra-
da en la defensa jurı́dica en sentido amplio. En cambio, el dicho privilegio no sirve
para rehusar el intercambio de información cuando el profesional, aunque letrado,
participe en la concepción o realización de operaciones económicas, financieras, co-
merciales, operativas jurı́dicas (creación de sociedades y entidades) o representativas
(fiduciario o testaferro).

La disposición del Acuerdo Modelo OCDE no puede negar la influencia que
ejercen los recientes desarrollos y aproximaciones de la legislación internacional so-
bre blanqueo de capitales en el ámbito de la circulación del bien de información
tributario.

En la proposición de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo modi-
ficando la directiva 91/308 del Consejo de 10 de junio de 1991, relativa a la preven-
ción de la utilización del sistema financiero a los fines de blanqueo de capitales se
contemplan las obligaciones de colaboración de los auditores, agentes inmobiliarios,
notarios, abogados e intermediarios comerciales, casinos de juego, y su responsabili-
dad en la medida que participen en el blanqueo de capitales procedente de cualquier
tipo de participación delictiva.

La Ley 11/2003 de 4 de julio de España regula las obligaciones de información
para casinos, actividades de promoción inmobiliaria, auditores, contables, asesores
fiscales, notarios, abogados, procuradores.

El deber de comunicación comprende cualquier acto u operación respecto al
que exista indicio o certeza que esta relacionado con el blanqueo de capitales o cuan-
do muestren una falta de correspondencia clara con la actividad del cliente, siempre
que carezca de justificación económica no sea compleja o inusual.

La ley excluye de las obligaciones de comunicar a la Administración Publica la
información recibida por determinados profesionales de su cliente o que obtengan al
elaborar la defensa jurı́dica sustancial o procesal en procedimientos administrativos
o judiciales.

Curiosamente, esta exclusión que sólo debiera satisfacer el secreto profesional
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entre el letrado y su cliente tiene un ámbito dilatado, incluyendo a los auditores,
contables externos, asesores fiscales, notarios. Hubiera sido deseable, como en el
Acuerdo Modelo OCDE, que el privilegio de confidencialidad quedara reservado a la
defensa jurı́dica del letrado, porque despierta una cierta incredulidad atribuir a todos
los demás profesionales la confidencialidad sobre posiciones jurı́dicas o procesales
cuando ese no es su oficio

Conclusiones

1. La relación comunicacional entre Estados, en el intercambio de información ne-
cesaria está inspirada o en la lesividad o en el valor de corrección aplicativa de
cada uno de los sistemas tributarios. La corrección identifica al sistema tributario
ajustado a los principios tributarios generalmente admitidos y los derechos funda-
mentales de la persona.

2. El valor superior de corrección está ı́nsito en el orden público económico constitu-
cional de cada Estado y expresa un juicio de opinión que conceptualmente, no es
diverso al del nivel adecuado utilizado como standard en el derecho de protección
de datos. En ambas situaciones se fijan los criterios, con valor axiológico respecto
a los efectos jurı́dicos del flujo de información internacional, preservando al mis-
mo tiempo la entrega y recepción y evitando nocividad sea para los Estado o la
persona.

3. La discrecionalidad de las potestades tributarias queda atemperada por los deberes
de corrección puesto que moviliza la tutela de las facultades, derechos, garantı́as
del individuo.

4. En las referencias de los textos normativos aparecen las reglas de corrección, cuya
articulación completa, a destacar, comparece exclusivamente en el Convenio del
Consejo de Europa-OCDE. En cambio ello no es ası́ en la Directiva CEE 77/799
ni en el Acuerdo Modelo OCDE o los Modelos COCDE y EEUU. Por diversas ra-
zones, no obstante, hay apuntes especı́ficos en cada uno de ellos que destacan los
propósitos o finalidades que les inspiran (o preocupan). A tı́tulo indicativo señalar
la introducción del derecho a guardar silencio en el Acuerdo Modelo OCDE como
causa de declinación del Estado requerido, en la medida en que advierta su ausen-
cia en el orden jurı́dico requirente; o, en igual contexto, la exclusión como tal del
litigio pendiente o recurso planteado. El catálogo se complementa con la mención
de la regla de no discriminación, de protección del secreto posesorio o propietario
y del secreto profesional entre letrado y cliente.

5. La cláusula de equivalencia (mutuality clause) es cerrada, restringiendo, en la
práctica, el intercambio de información sobre la base de la menos amplia entre
las dos legislaciones de los Estados participes, o de sus potestades administrati-
vas. No obstante, tanto el MCEEUU como el Acuerdo Modelo OCDE fracturan
su alcance, posibilitando el levantamiento del sigilo bancario y del velo de socie-
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dades y entidades, aunque no sea lo previsto en el ordenamiento jurı́dico reque-
rido.

6. El valor de la corrección aplicativa de cada uno de los sistemas tributarios, expre-
sado en las reglas que resumen las disciplinas jurı́dicas en vigencia, es el reverso
de la competencia fiscal lesiva y su incorporación en cada Estado se produce a
través de los principios tributarios generalmente admitidos de contribución al gas-
to público y las garantı́as (constitucionales) a las personas en sus derechos funda-
mentales. En estos términos, el valor axiológico de corrección es una pieza que
forma parte del orden público económico del Estado y una proyección universal
de la ley local.
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CAPÍTULO 5
EL ORDEN PÚBLICO CONSTITUCIONAL LOS SISTEMAS TRIBUTARIO SÓ

Carlos J. Maluquer de Motes Bernet
Catedràtic de dret civil, Universitat de Barcelona

1. El orden público ecońomico

El orden público es una de las nociones más difı́ciles de afrontar. Si se le exa-
mina desde una perspectiva local, nacional, conforma un sistema de valores y princi-
pios jurı́dicos esenciales para la salvaguardia de la organización polı́tica, económica
del paı́s en un momento histórico determinado. Si, en cambio, la perspectiva es in-
ternacional, del orden público podrá deducirse una dirección de reconocimiento de
principios comunes en familias jurı́dicas, entendidos como medios de protección de
los derechos fundamentales de la persona.

El orden público interno desempeña una función de reconocimiento de la nece-
sidad social y de su restricción; el derecho fundamental y la limitación de los mismos
y las libertades individuales: una idea de necesidad social y una idea de ceñirla. (1)

El orden público internacional está formado por aquel conjunto de valores o
principios que deben ser respetados siempre por cada uno de los Estados, aun cuando
la relación jurı́dica o los hechos están sujetos a una ley extranjera. Predominante en
está función es la defensa de los derechos del hombre contra las injerencias publicas
injustificadas o arbitrarias. (2). Y, en afán especı́fico, si se admite, hay un orden públi-
co europeo identificable, según Foyer, en la defensa de los derechos del hombre, per-
cibidos como fundamentales por la sociedad europea y aplicables a sus miembros. (3)

El nexo que une el individuo, el ciudadano colectivo y el Estado es la Consti-
tución.

El orden público constitucional es el vehı́culo, hacia dentro y hacia fuera, del
interés general, del interés público, del interés individual; de la valoración comparada
que permite inferir, en cada situación concreta, el predominio de uno sobre el otro u
otros, su conflicto o concurso. O sea, del interés del ciudadano colectivo, del Estado
como portador de un propio interés y de la persona.

La norma constitucional integra la cúspide del orden jurı́dico “en el que se
subsume el orden público, a ella debe atenerse para decidir sobre la aplicación o no
de una norma extranjera, acudiendo, en su caso, a la excepción de orden público” (4).

La constitución económica es el equivalente del orden público económico,
designando el marco jurı́dico fundamental para la estructura y funcionamiento de la
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actividad económica, o dicho de otro modo, según Diez Picazo, para el orden del
proceso económico (5).

El sistema tributario, sus principios y valores jurı́dicos, es un elemento in-
tegrante del orden público económico: es una actividad polı́tica, general y pública,
que se dirige a la configuración especı́fica de la constitución económica del Estado,
partiendo del deber de todos de contribuir al gasto público.

El orden público económico interno, local, del cual forma parte el ordena-
miento jurı́dico tributario en sentido amplio, obliga al respeto de unos determinados
valores y principios jurı́dicos constitucionales en la distribución de la carga tributaria
(art.31 CE), destinado a la satisfacción del interés colectivo, del interés público; pe-
ro, también, del interés del particular. Las garantı́as y derechos del contribuyente, en
efecto, impiden la ingerencia o interferencia sin causa en la libertad patrimonial del
individuo.

El orden público económico internacional, en el que también está comprome-
tido el sistema tributario, tiene un significado y alcance más restringido que el del
orden público interno, derivado de principios y valores generales de carácter univer-
sal, comunes a familias jurı́dicas afines. El ejemplo valido es el de la interdicción de
la competencia fiscal lesiva entre los Estados y, simétricamente, el interés o finalidad
de cada Estado a la aplicación correcta de los sistemas tributarios de los otros.

El orden público constitucional tributario es la expresión, o de donde debe
recabarse la expresión del juicio de opinión sobre la correcta aplicación del sistema
tributario extranjero, o, dicho en otra forma, partiendo de su conexión con algún
objetivo de valor constitucional.

El objetivo de valor constitucional es la directiva al legislador impuesta o de-
ducible de los valores y principios tributarios, un programa de actuación al que en
lo esencial debe atenerse o, en cualquier caso, evitar colisión o conflicto con el mis-
mo: una directriz de la norma fundamental apta para dotar de contenido su núcleo de
actuación práctica.

La lucha contra el fraude fiscal, por ejemplo, es un mandato constitucional a
los poderes públicos en orden al deber de todos de contribuir al sostenimiento de
los gastos públicos. (6). El objetivo de la lucha contra el fraude fiscal tiene valor
constitucional, local e internacional.

La lucha contra el fraude fiscal es un mandato constitucional para los pode-
res públicos, una directriz de valor constitucional que salvaguarda, o es una de las
formas de hacerlo, el orden público económico. El objetivo de valor constitucional
es un concepto desarrollado por la jurisprudencia constitucional francesa en vincula-
ción con el orden público que, a la sazón adquiere un significado próximo al interés
general colectivo. (7).

La constitución económica de cada Estado enuncia principios básicos del or-
den económico que informan a las normas que disciplinan la estructura y funciona-
miento de la actividad económica. La baterı́a de principios y valores constitucionales
adquiere, por obra del juez constitucional, una jerarquı́a de mandato preciso para la
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aplicación de los derechos y deberes fundamentales y los criterios que inspiran el
orden (público) económico y social. (8)

La aproximación y vecindad entre cada uno de los sistemas tributarios y los
demás produce en el actual escenario internacional la amplificación de los objetivos
de valor constitucional, en particular, la lucha contra la competencia fiscal lesiva –la
elusión y evasión de Estado– y, a la inversa, la colaboración en la aplicación correcta
de cada uno de los sistemas tributarios como expresión de reconocimiento de los
intereses fiscales respectivos. El desarrollo del intercambio de información para la
liquidación y cobro de los tributos de otro Estado acreditan una gradual incorporación
de finalidades más amplias, por ası́ decirlo, que las relativas a la actuación exhaustiva
del propio interés fiscal del Estado.

Estas finalidades extrañas puestas en evidencia por el tráfico del bien de in-
formación tributaria, sea para el conocimiento o para la recaudación o persecución
judicial o administrativa; se materializan en la aplicación de los instrumentos exclu-
sivos del propio sistema tributario a favor de otro u otros.

La piedra angular es el orden público constitucional y el medio para lograrlo
es la correcta aplicación del sistema tributario ajeno.

El mandato constitucional de la lucha contra el fraude fiscal, local o interna-
cional, proporciona un primer objetivo de valor superior para aportar el fundamento
de conciliar el orden público con las libertades constitucionales que pertenecen al
particular. Si la corrección del otro sistema es una consecuencia de la proyección del
orden público constitucional tributario no puede rechazarse que ello implica asimis-
mo el respeto entre los ordenamientos jurı́dicos vinculados por la relación comuni-
cacional de las libertades fundamentales y constitucionalmente recogidas a favor de
los particulares.

El valor o cláusula de corrección es un juicio de opinión cuyo perfil aparece
por la vı́a de mandato constitucional, de la directriz de valor constitucional, a los
poderes públicos, y constituye el paso previo y exigible para que, en su descripción
habilite, por ejemplo, la lucha contra el fraude fiscal, la intervención pública de in-
vestigación, liquidación, sanción, en el ámbito (hacia) internacional, moderándose en
los derechos de la persona. Del orden público constitucional a la corrección del otro
sistema tributario como condición de validez para el intercambio de información, sea
en el Estado requirente o en el requerido.

2. El orden público ecońomico y el valor de correccíon

El orden público constitucional económico es un filtro del acceso de los valo-
res jurı́dicos extranjeros en su contexto, compartiendo una función arquetı́pica res-
pecto a la estructura del ordenamiento jurı́dico. Esto sucede cuando la cúspide cons-
titucional se abre a la influencia de otros valores además de los propios, que le son
afines, próximos o familiares.
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“La asunción de las normas internacionales generales en el sistema estatal de
los principios constitucionales y no en el sistema de las normas ordinarias comporta,
por ello mismo que de ello descienda la apertura del ordenamiento jurı́dico nacional,
a su más alto nivel normativo, a reglas jurı́dicas transnacionales...” (9).

Se trata de normas transnacionales, antes que supranacionales, que permiten
desde el interior de cada Estado la adecuación conformada a principios y valores in-
ternacionales comúnmente admitidos, cuya “positiva juricidad es demostrable como
real y objetiva” (A.Falzea).

Jessup define el derecho transnacional como todo el derecho que disciplina
acciones y eventos que trascienden las fronteras nacionales. Una forma de reflejar
toda norma de efecto internacional, sea pública o privada, de derecho interno o inter-
nacional (10).

La integración de los principios generales de derecho en el orden público cons-
titucional posibilitan que su aplicación esté ligada o vaya vinculada al sistema cons-
titucional del Estado.

El principio de competencia fiscal lesiva y el standard valorativo de corrección
del sistema tributario, que se conforma a los principios tributarios ordinariamente ad-
mitidos y las garantı́as fundamentales de la persona, penetran desde arriba en el or-
denamiento jurı́dico local, haciendo que se acumulen a la realización de los objetivos
de valor constitucional requeridos por el orden público.

La internacionalización de las relaciones entre Estados promueve a la vez
un proceso dinámico de monismo en la conjunción en torno a principios y valores
transnacionales generalmente reconocidos (adecuación conformada) y de dualismo
en cuanto a la interrelación pactada, convencional, entre las normas internacionales
y las normas nacionales (adecuación adaptada). (11)

La aplicación del sistema tributario en términos de su reacción ante la ley
extranjera puede formularse en dos direcciones.

Por un lado, inspirado en el efecto negativo del orden público cuando desde
el otro ordenamiento jurı́dico se produce una agresión en contra de su orden público
constitucional. El conflicto podrá concluir en la evicción de la ley extranjera y la
sustitución por la ley del foro.

Por otro, el recurso a la aplicación directa e inmediata del orden público cons-
titucional, el efecto positivo, para la tutela no solo del orden público interno, sino
del que resulta de la transnacionalidad, de la adecuación conformada a los principios
internacionales recibidos.

3. La eviccíon y la conexíon del orden público constitucio-
nal

La función del orden público tributario no difiere en derecho interno e interna-
cional. En ambas situaciones, se trata de conciliar el interés fiscal con los derechos y
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libertades individuales y colectivos. Pero, es obvio, el valor de corrección se impone
en la ley internacional con carácter dominante.

El mandato constitucional no se aplicará si, de buen inicio, no hay sintonı́a
con el otro sistema tributario, y, por tanto, tampoco el intercambio de información.

La interferencia del orden público en la configuración del valor o cláusula
de corrección puede ocurrir a través de la excepción de orden público o del orden
público tributario como criterio particular de conexión.

La excepción de orden público puede plantear una grave incompatibilidad en-
tre la ley extranjera y los valores y principios esenciales del orden jurı́dico donde
debe producir sus efectos.

El orden público adopta una dimensión conflictual que implica la exclusión o
evicción de la ley foránea destinada a alterar los principios, valores, criterios funda-
mentales de la organización jurı́dica (efecto negativo).

El orden público superior del Estado es en si mismo suficiente para afrontar la
defensa del ordenamiento jurı́dico del foro empleándose como criterio de conexión,
directo o inmediato, para resolver la situación concreta, sin consideración a la regla
de conflicto que hubiera podido intervenir en la solución (efecto positivo). (12)

La excepción de orden público expresa un orden público negativo invocado
toda vez que haya causa de evicción de una ley extranjera incompatible con la lex
fori, cuyo impacto amenace el orden público del foro y de acuerdo a la intensidad
mas o menos fuerte de la conexión de la situación al ordenamiento jurı́dico del foro.

El mecanismo de la excepción de orden público consiste en reemplazar la regla
contraria al orden público, su evicción, por la regla del foro adecuada para afrontar
la situación. El efecto de la evicción es el efecto negativo de la excepción. (13)

La doctrina ya anticipó la proximidad al derecho internacional tributario de
institutos del derecho internacional privado en materia de conflicto de jurisdicciones,
cuando uno y el mismo objeto del litigio es sometido por ambas partes al mismo
tiempo en distintos Estados y, asimismo, conflicto de leyes por extralimitación del
ejercicio de los respectivos poderes tributarios. (14)

En suma, la excepción de orden público impide la aplicación de la ley tribu-
taria extranjera incorrecta o sea, manifiestamente incompatible con el orden público
constitucional. El bloque constitucional, integrado por la norma constitucional y la
legislación a ella integrada, y los valores y criterios que le informan funciona como
depósito último para la salvaguarda de los principios fundamentales en cada uno de
los Estados.

La excepción de orden público es, en extrema sı́ntesis, un instrumento de re-
acción de la ley local en salvaguardia de irrupciones imprevistas o imprevisibles de
la ley extranjera que le va en contra.

La concepción del efecto positivo del orden público sostiene y defiende la
hipótesis de la función de conexión. Hay una comunicabilidad directa entre la regla
del foro y un principio de orden público internacional en cuyo caso se produce la
prescindencia de la consulta o examen previo de la ley extranjera competente. Es
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más simple declarar directamente aplicable la ley del foro que buscar la regla nor-
malmente competente para provocar su evicción. (15)

El orden público constitucional, en la práctica, se convierte en una fuente de
decisión autónoma de salvaguardia del orden jurı́dico propio, en base a considerar-
lo como una categorı́a de conexión de igual tı́tulo que el estatuto personal o real,
sometido a la ley del foro.

La idea de un orden público positivo, que no negativo, sirve de justificación
a la aplicación de la ley del foro: “En otros términos, contrariamente al orden públi-
co de evicción, que esta subordinado a la técnica conflictual, el orden público de
conexión es, por naturaleza, impermeable al mecanismo conflictual” (16).

La aplicación del orden público constitucional en forma directa e inmedia-
ta cuenta con alguna adhesión de doctrina y jurisprudencia en temas vinculados a
los derechos de la personalidad que no son separables de su titular o en materia de
derechos humanos.

Conviene recordar que ambos métodos, dirigidos a la misma finalidad, diver-
gen sustantivamente en su procedimiento aplicativo. De una parte, el efecto positivo
del orden público proyecta el objetivo de valor constitucional local en coincidencia
con un principio de orden público internacional, aplicando la ley del foro a un su-
puesto de tráfico externo. De otra, el efecto negativo del orden público que implica
previamente la consulta de la ley extranjera para su exclusión, por contradicción con
la ley del foro.

No parece que, a priori, pueda descartarse la utilidad de ambos conceptos de
orden público en la disciplina del derecho tributario internacional.

Hay situaciones que podrı́an dar lugar a la declaración de manifiesta incompa-
tibilidad con la legislación del foro como es el caso de las sociedades en transparencia
fiscal internacional (CFC). En efecto, la sociedad CFC suscita la conflictualidad ya
que hay un único e idéntico objeto, desde la perspectiva del Estado de residencia
de los contribuyentes, sometido a soluciones concurrentes, al mismo tiempo y por
distintos Estados.

La excepción de orden público, el efecto negativo, decreta la evicción de los
efectos jurı́dicos derivados de la ultraterritorialidad impresa en las normas del tipo
Subpart F. (17)

Hay situaciones en que el orden público positivo puede imponerse directamen-
te desde la propia ley local en identificación con un principio correlativo de orden
público internacional. ¿Podrı́a ser este el caso del principio de competencia fiscal
lesiva y su valor de corrección del sistema tributario externo?

Cualquiera que sea la opción ejercitada en el orden público, como criterio
de exclusión de la ley extranjera por evicción o a modo de criterio de conexión, es
preciso reconocer que su instalación constitucional otorga preferencia de la ley fori
frente a cualquier interferencia o intrusión de otro ordenamiento jurı́dico. Pero, en la
medida y condición que la dicha preferencia no limite ni contraste con la adecuación,
adaptación a los principios internacionales asumidos.
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El orden público constitucional tributario debiera resumir en su desarrollo
aplicativo tanto el criterio positivo cuanto el negativo.

Primero, como criterio de conexión dirigido a preservar el interés fiscal per-
judicado por el hecho lesivo en su ámbito por no residentes o por sus residentes, en
otra jurisdicción y, al tiempo, los derechos y garantı́as del particular.

Segundo, como criterio de evicción destinado a excluir los efectos de la ley
extranjera que sea claramente incompatible con la capacidad económica gravable en
su territorio, cuando es objeto de igual pretensión por otra jurisdicción.

El mandato constitucional de lucha contra el fraude fiscal admite la búsqueda
de la capacidad económica propia sustraı́da allı́ donde se encuentre, sea en el plano
local como internacional; a pacto que, recı́procamente, desde el otro Estado, cuyo
sistema tributario es correcto, pueda aspirarse a idénticas finalidades.

Lo que no parece aceptable, en el marco de las relaciones internacionales ac-
tuales, es el bloqueo de la otra jurisdicción aun justificada y la extensión ultraterrito-
rial de la propia sin mayor justificación.

4. Las referencias normativas en el intercambio de infor-
mación

4.1. El Convenio de asistencia mutua Consejo de Europa-OCDE

El Convenio Consejo de Europa–OCDE establece el orden público como cau-
sa de rechazo en su doble acepción: como criterio de evicción y como criterio de
conexión.

El Estado requerido no está obligado ante el Estado requirente al suministro
de información cuando ello le supone adoptar medidas que considera contrarias a su
orden público o sus intereses esenciales (art.21.2.b).

La economı́a del texto apoya la interpretación que se trata de medidas legales
o administrativas cuya materialización enfrenta la solicitud de información con los
principios o valores esenciales de orden público (constitucional).

La declinación de la respuesta, con causa a su confrontación con el orden
público constitucional supone el efecto negativo de evicción del ordenamiento jurı́di-
co extranjero y la preferencia de la ley local en el caso concreto.

El Estado requerido puede, también, rehusar el intercambio cuando la revela-
ción de la información puede ser contraria al orden público o a sus intereses esencia-
les (art.21.2.e).

El Estado requerido utiliza el criterio de conexión para generar el efecto direc-
to resultante de su orden público (constitucional).

Nótese que, a diferencia del supuesto anterior relativo a medidas (legales o
administrativas) contrarias al bloque constitucional; en el supuesto presente se trata
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del hecho puro de revelación del bien de información para su entrega al otro Estado,
el que reclama la legitimidad del rechazo.

El efecto positivo o de conexión del orden público solventa la aplicación del
derecho sustantivo del foro para preservar en forma necesaria e inmediata la orga-
nización social, polı́tica, o económica del paı́s. Este derecho se integra por leyes de
aplicación inmediata cuya connotación es la unilateralidad y voluntad de aplicación
aunque incidan sobre relaciones jurı́dicas o circunstancias de hecho sometidos a un
ordenamiento extranjero. En general, afirma Ballarino, se trata de disposiciones que
persiguen un fin particularmente importante para el Estado que las emana. (18)

El orden público afectado por la revelación de la información es un orden
público positivo y no de exclusión. Son reglas internacionalmente imperativas en
función de su contenido y finalidad. (19)

Sin embargo, será reductivo encerrar la aplicación inmediata y necesaria del
orden público a determinadas materias de “publica utilitas” relacionadas con el se-
creto de Estado, o la utilización de la información con animo persecutorio o para
aplicar sanciones desproporcionadas (20). Todas estas hipótesis son plausibles para
denegar el bien de información; pero, con carácter general, podrı́a argüirse que el
efecto positivo actúa cuando la información puede perjudicar los derechos de la per-
sona o implica un juicio de valor sobre la corrección tributaria material y procesal del
Estado solicitante.

La materia de derechos y garantı́as del individuo o la correcta aplicación del
sistema tributario extranjero es de orden público positivo, internacionalmente impe-
rativo, unilateral e inderogable.

4.2. El Acuerdo Modelo-OCDE

El Acuerdo Modelo de la OCDE establece que el Estado requerido no tiene
la obligación de suministro de información cuya revelación puede ser contraria al
orden público. La expresión se refiere a la información que concierne a los intereses
vitales del Estado. (art.7.4). La excepción, señala en sus comentarios, sólo puede in-
vocarse en casos extremos: si la investigación fiscal atañe un supuesto de persecución
polı́tica o racial; secreto de Estado respecto a información sensible. “De modo que
las cuestiones de orden público raramente surgen en el contexto de la solicitud de
información”. (Com.91).

En verdad, la regla de aplicación necesaria que sirve de justificación a la no re-
velación y entrega de la información no tiene, como ya se apuntó, la estrecha portada
que parece atribuı́rsele.

El orden público positivo refuta la cesión del bien de información porque apre-
cia o inseguridad jurı́dica en el tratamiento de la persona y sus derechos o, aun más,
un sistema tributario inadecuado o incorrecto para su gestión.

Ası́ por ejemplo, Vogel cuando dice que lo que debe compararse a este res-
pecto es la forma y propósito del procedimiento fiscal para el cual la información
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se requiere, de una parte, y los valores básicos de la ley local del Estado requerido
si resultara en una intolerable discrepancia con sus concepciones básicas de justicia.
(21)

4.3. La Directiva comunitaria 77/799

El artı́culo 8 de la D.comunitaria 77/799 dispone que puede negarse la trans-
misión de información cuya divulgación fuese contraria al orden público.

No es del texto de la Directiva que puede extraerse el significado pleno del or-
den público constitucional europeo. En efecto, a modo de principio superpuesto hay
un elemento integrador resuelto como cláusula de evicción, válida para el conjunto
de los Estados miembros, por lo que puede deducirse que la referencia especı́fica
señalada alude estrictamente al orden público positivo.

El contenido del orden público europeo son los valores comunes de respeto de
los derechos humanos y de los principios propios de una sociedad democrática. (22)

El respeto a la dignidad humana, la preeminencia del derecho, el pluralismo,
la no discriminación son los valores sobre los que reposa la sociedad democrática, el
orden público europeo. Son principios dirigidos a inspirar toda la actividad pública,
incluidos, naturalmente, los que corresponden a la materia tributaria.

El orden público europeo, deducible de la CEDH y la legislación concordante,
promueve la evicción de cualquier ley extranjera o sentencia que conspire abierta o
encubiertamente contra los objetivos de valor superior. (23)

Por eso, el orden público positivo encuentra especial ubicación en la Directiva
77/799, en el sentido ya dicho de correcta actuación de los sistemas tributarios de los
Estados miembros y terceros Estados.

4.4. Los Modelos de Convención de la OCDE y de los EEUU

El orden público positivo inspira las proposiciones de los MOCDE y del
MEEUU. En ambos casos, no está obligado el Estado requerido a la provisión de
informaciones cuya revelación puede ser contraria al orden público. “Ha sido con-
siderado necesario prescribir una limitación con respecto a la información que con-
cierne a los intereses vitales del propio Estado” (Com. OCDE 19)

La lógica del orden público positivo consistente en la aplicación unilateral de
la regla propia si está justificada por los intereses públicos, sociales, económicos del
Estado liga la entrega del bien de información a una polı́tica (public policy) fun-
dada en determinados propósitos. Estos no son otros que la corrección del sistema
tributario del Estado solicitante y el respeto de las garantı́as y derechos fundamen-
tales.

Podrı́a interpretarse que la celebración del CDI supone que ambos Estados
aceptan mutuamente los principios y valores que inspiran el orden público consti-
tucional del otro en su conjunto. Pero, separando y distinguiendo la autonomı́a de
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los respectivos ordenamientos jurı́dicos sin abdicar de su juicio de valoración u opi-
nión concreto sobre el respeto en la realización y materialización del orden público
positivo que inspira a cada uno de ellos. (24)

5. El orden público positivo y la prescripción

La inercia extintiva del derecho o de la acción debido a prescripción patentiza
la idea de una Administración obligada a actuar en forma decisoria (discrecional) y
dispositiva.

La prescripción de la potestad liquidatoria y recaudatoria de la Administra-
ción (LGT art.64 a y b) indica u omisión prolongada en el tiempo o ineficacia en la
actuación jurı́dica por el transcurso del tiempo. (25)

La inercia se transforma en indiferencia, sosteniendo la presunción absoluta
que explica la perdida del derecho respectivo.

La aplicación del orden público positivo sobre la prescripción (internacional)
del hecho lesivo suscita cuestiones que atañen, primero, al cómputo del inicio del
lapso de tiempo de la prescripción, segundo, la interrupción de la misma, y terce-
ro el efecto que el comportamiento de ocultación provoca si se conoce después de
transcurrido el plazo de prescripción.

La doctrina civil discute entre el criterio objetivo y subjetivo a la hora de de-
terminar el comienzo del cómputo de la prescripción.

El criterio objetivo atiende sólo a la fecha de producción del hecho, con in-
dependencia del conocimiento que del mismo pueda tener el sujeto: mientras que el
criterio subjetivo exige que la realización o efectividad del hecho sea conocida por el
agraviado, o mejor dicho, por la realización del daño o lesión.

La jurisprudencia estima que “un derecho no está en condiciones de ser re-
clamado en tanto no se conozca su existencia, contenido alcance y efectos (S. 10 de
octubre de 1977). Pero ponderando que la prescripción empieza desde el momento
en que pudo conocerse la lesión del derecho. (S. 11 de noviembre de 1968). (26)

El plazo de prescripción de los derechos de la Hacienda Pública se cuenta
“desde el dı́a en que el derecho pudo ejercitarse” (LGP art.40-1o). Y ello ocurre
“desde el dı́a en que finalice el plazo reglamentario para presentar la correspondiente
declaración” (LGT art.65).

El cómputo de la prescripción comienza cuando la potestad, valga la redun-
dancia puede y tiene la posibilidad legal de: liquidar, recaudar, sancionar.

La demanda de información necesaria es el momento en el tiempo en que el
Estado desconociendo el alcance de la lesión sabe o presume saber de la realización
de hechos lesivos en la otra jurisdicción, en el curso de procedimientos administra-
tivos de comprobación o investigación, recaudación y sanción. La solicitud del bien
de información es un momento esencial en la vida de la prescripción, puesto que de-
termina su efecto interruptivo. Puede afirmarse que sin la solicitud de información,
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sin petición de noticia o conocimiento, no habrı́a presupuesto para la operatividad de
la causa de interrupción de la prescripción del hecho lesivo.

La dicha actuación administrativa interrumpe el plazo de prescripción y lo que
es más importante obliga a la Administración a poner en conocimiento del particular
las circunstancias que motivan la petición de información y las situaciones jurı́dicas
sobrevinientes. (27)

La petición de asistencia, al mismo tiempo, es causa de interrupción de la
prescripción y de notificación formal al afectado, para su mejor defensa.

La demanda de información debidamente notificada hace que comience ex
novoel decurso del periodo de prescripción.

5.1. Imprescriptibilidad y fraude fiscal

Sostiene la doctrina y jurisprudencia civil que la prescripción no sirve para pu-
rificar lo ilı́cito, inmoral o dañoso al interés público, ni para liberar por la naturaleza
del tiempo de reparos jurı́dicos al negocio viciado. (28)

“Serı́a injusto y absurdo computar el plazo de prescripción cuando el hecho
ilı́cito permanece oculto y clandestino, ya que esta situación de clandestinidad y ocul-
tación, mientras persiste, hace imposible al agraviado enervar aquel hecho de forma
eficaz.” (29)

La clandestinidad y ocultación no podrı́an justificar el cambio de las reglas de
la prescripción tributaria doméstica.

Y, fundamentalmente, porque la inercia, indiferencia o abandono del derecho
por el acreedor público se verifica pese a que dispone de la posibilidad legal de com-
probar e investigar.

Pero, la doctrina civil es utilizable en el ámbito internacional.
El orden público constitucional impone otra consideración de la extinción

prescriptiva toda vez que el particular hubiera desarrollado una actividad y conduc-
ta tendente a ocultar al acreedor tributario la existencia de sus deberes legales, al
amparo de la evasión en otro Estado.

El Estado perjudicado, a diferencia de la prescripción local, no puede hacer
valer sus derechos, aunque quisiera, ante la clandestinidad u ocultación en el ex-
tranjero, a no ser que cuente con la asistencia informativa del otro Estado. Hay un
hecho objetivo obstativo que precluye la posibilidad legal del acreedor de ejercitar su
derecho a la recaudación.

Esto implica que, en determinados casos, la prescripción local no serı́a un
efecto impeditivo para la solicitud de información necesaria por parte del Estado
requirente aspecto al tráfico externo.

El orden público (constitucional) sirve de justificación para que el interés ge-
neral pueda resultar satisfecho, aun cuando la ley local establezca el lapso de tiempo
transcurrido como obstáculo para hacerlo.

Ası́ como el orden público positivo sirve para rehusar la información, tam-
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bién, sucede lo mismo para fundar la petición del bien de información que pueda
menoscabarlo. Es evidente que el Estado requirente no puede adquirir la certeza y
conocimiento del hecho lesivo, si no es a través de la asistencia del otro Estado,
despejando cualquier incertidumbre o ignorancia en el ejercicio de sus potestades.

El deber público del contribuyente no ve alterada su eficacia jurı́dica por el
decurso del tiempo en la medida que su conocimiento estaba fuera de todo alcance
del acreedor, por razón de la simulación en otra jurisdicción, del abuso de las formas
o del blanqueo de capitales.

El orden público constitucional del Estado requirente es precisamente, el mo-
do para superar el obstáculo de la prescripción, puesto que siendo ésta una pieza
integrada en el orden público interno, sólo puede desplazarla un orden público supe-
rior, de rango constitucional, justificativo de la lucha contra el fraude fiscal, local e
internacional.

El Estado requirente puede legitimar su petición de información, sobre obliga-
ciones tributarias aun prescritas, en base a la aplicación directa e inmediata del orden
público positivo propio.

La demanda de petición necesaria es una causa de interrupción del periodo de
prescripción, siempre que se produzca en la duración ordinaria establecida por la ley;
a falta de otras normas.

Si la demanda de petición ocurre, con posterioridad al plazo de prescripción
local, conviene preguntarse cual puede ser la respuesta del ordenamiento jurı́dico
teniendo presente que la naturaleza del tiempo no parece condición bastante para
sanear la naturaleza lesiva de los hechos sometidos a comprobación e investigación
producidos en otra jurisdicción.

El Código Civil señala con carácter general, la prescripción para todos los
derechos y acciones (C.C. art. 1932), por el mero lapso de tiempo fijado por ley. Hay,
no obstante, algunos supuestos reconocidos de imprescriptibilidad en el caso de las
acciones mixtas (C.C. art. 1965) y los derechos que estaban fuera del comercio (C.C.
art. 1936).

Siempre que la Administración tributaria goce de las facultades legales sufi-
cientes de comprobación e investigación –de adquisición de información– no pue-
de argüir, en el derecho local, su ignorancia como premio de imprescriptibilidad. Y
aquello que oculto no descubre será siempre con cargo a su insuficiente o abandonada
actividad.

Pero la situación es bien distinta en el ámbito internacional. Aquı́ resulta que
la Administración aunque queriendo no pudo adquirir la mı́nima certeza, el mı́nimo
conocimiento, del hecho lesivo producido en el otro Estado. La ausencia del mı́nimo
de certeza que pueda materializar la pretensión administrativa indica que la situa-
ción extintiva no puede haberse producido porque su ocultación impide la concreta
actuación del efecto jurı́dico sobreviniente. La liquidación no puede verificarse sin
información y ésta se halla fuera del alcance de la potestad administrativa, sin que
pueda reproducir el hecho lesivo.
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Si se trata de un hecho que pudiéndose considerar lesivo recibe la reprobación
contraria al orden público (constitucional) del Estado afectado, cabrı́a interpretar que
su ilicitud –clandestinidad y ocultación– le impide el correlativo factor del paso del
tiempo, de la desmemoria. Un ilı́cito internacional atı́pico opuesto al objetivo de va-
lor constitucional de la lucha contra el fraude fiscal y que tiene por base la capacidad
económica ... “una exigencia lógica que obliga a buscar la riqueza allı́ donde la ri-
queza se encuentra”. (30)

La imprescriptibiidad del hecho lesivo en otro Estado puede concebirse como
un lı́mite a la seguridad jurı́dica del particular, principio que como se deduce de la
jurisprudencia constitucional no tiene una connotación absoluta (31)

Ası́ como puede afirmarse que la prescripción es un instituto jurı́dico ordenado
a la estabilidad y certidumbre de las relaciones o hechos jurı́dicos; no puede decirse
categóricamente que la imprescriptibilidad del hecho lesivo le sea antagónica. La
regla de oro es que no puede prescribir una situación jurı́dica a la que está vedada
la posibilidad legal de su conocimiento, sin llegar nunca a hacerse explı́cita para
permitir la aplicación de la ley nacional.

La ley de fondo, del derecho material domina la materia de la prescripción,
por lo que será a partir del ordenamiento jurı́dico del Estado requirente que pueda
establecerse el cariz del derecho aplicable, de los principios y valores constitucio-
nales.

Y si el derecho local no lo excluye expresa y explı́citamente, salvo tratado,
convenio o acuerdo internacional, se impondrı́a el orden público positivo, traducido
en su caso como imprescriptibilidad.

Propone Jarach que la acción del Fisco no puede prescribir cuando este no
ha tenido modo de conocer la existencia de su derecho y, por lo tanto, para hacerlo
valer. ¿Cómo puede accionar el Fisco cuando no está en condiciones de conocer que
ha surgido para él un crédito?

No es que tenga conocimiento por su negligencia o abandono, sino que las
circunstancias no le permiten llegar al conocimiento del hecho.

El autor considera, en la ocasión, que hay un principio general aplicable, con-
sistente en que no puede prescribir la acción del Fisco cuando este no ha tenido modo
de conocer la existencia de su derecho y, por lo tanto, para hacerlo valer. “ Es este
mismo principio que está a la base de la imprescriptibilidad de las acciones a favor de
los menores y que los jurisconsultos romanos enunciaban en estos términos: “contra
non valentem agere non currit praescriptio”, que quiere decir que la prescripción no
corre contra aquel que no puede accionar. “Pero debo admitir –concluye Jarach– que
entre las medidas extremadas de investigación policial por parte del Fisco, para des-
cubrir todas las posibles obligaciones fiscales, y el principio de la imprescriptibilidad,
tal vez la balanza puede inclinarse hacia este ultimo”.

Podrá discutirse la aplicabilidad del principio en el ámbito domestico donde
la inacción administrativa, la indiferencia, no puede sino ser sacrificada a la seguri-
dad jurı́dica del ciudadano; esto no es trasladable al plano internacional donde hay
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obstáculos objetivos para conseguir la integración del bien de información disponible
y en presencia de hechos lesivos, en principio, de naturaleza ilı́cita.

Por eso mismo es arriesgado sostener que si la deuda ha prescrito huelga cual-
quier actuación posterior del Estado requerido. (32). El fundamento que defiende la
imprescriptibilidad viene de la propia doctrina civil respecto a la clandestinidad y
ocultación de los hechos que impiden el ejercicio del propio derecho de crédito. La
ignorancia y la imposibilidad de superarla se constituye en un elemento insubsanable
para la perfección de la prescripción extintiva.

El decurso del tiempo no es susceptible de producir tal efecto.
El hecho lesivo es ilı́cito opuesto a la norma imperativa de orden público cons-

titucional, es un evento socialmente dañoso, merecedor de una valoración negativa de
reprobación, precisamente, porque es contrario a los intereses y principios esenciales
del ordenamiento jurı́dico tributario.

La prescripción extintiva no puede sanear la ilicitud del hecho lesivo contra el
orden público constitucional, pero, que, además se repercute y reproduce, en forma
derivada sobre las actividades sucesivas y posteriores del particular, que resultarı́an
igualmente ilı́citas (v.g. la simulación de actos o negocios jurı́dicos que posteriormen-
te sirven para el blanqueo de capitales). La prescripción del hecho lesivo originario
servirı́a para depurar la ilicitud derivada.

El orden público constitucional opera, entonces, como lı́mite de aplicación
exclusiva del Estado de aquellas normas jurı́dicas que le contradicen, e intencional-
mente imperativas. La exclusividad viene a calificar, si se piensa, la preferencia del
sistema tributario afectado respecto a los efectos de hechos lesivos que se verifican
bajo otro distinto. En otros términos, el carácter de exclusividad señala la prioridad
del orden público constitucional, necesario e inmediato, perjudicado por el hecho
ilı́cito en otro Estado. (33)

Pero, es menester aclarar, la exclusividad del orden público positivo resulta
consecuencia de la reciprocidad entre los Estados que sostienen la asistencia mutua
en materia tributaria.

La exclusividad del propio orden jurı́dico no es unilateral, sino internacional-
mente imperativa por causa del tratado, acuerdo, convención.

Los Estados tienen preocupaciones análogas y subordinando su cooperación a
la reciprocidad aseguran la preferencia y respeto de sus disposiciones por los otros
(34).

5.2. La prescripcíon en la asistencia mutua recaudatoria

La disciplina de la prescripción no aparece en los textos normativos interna-
cionales relativos a la información para liquidar, aunque si lo hace en materia de
información para el cobro, en la asistencia mutua recaudatoria.

El artı́culo 14 del Convenio Consejo de Europa-OCDE prevé que las cuestio-
nes concernientes al periodo de tiempo más allá del cual el crédito fiscal no puede
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exigirse se rigen por la legislación del Estado solicitante. La solicitud de asistencia
debe especificar los datos sobre tal periodo.

El criterio general señalado coincide, en principio, con la exclusividad del
orden público positivo del Estado requirente. La prescripción es una cuestión de pre-
ferencia para el Estado que demanda el bien de información necesaria.

Sin embargo, el mismo artı́culo 14.2 entra en contraste con el principio que
establece al afirmar que los actos de recaudación realizados por el Estado requerido a
continuación de una demanda de asistencia y que conforme a su legislación tendrı́an
por efecto suspender o interrumpir el periodo de prescripción tienen el mismo efecto
respecto de la legislación del Estado requirente.

En verdad, no es coherente que se fije la preferencia de la ley del Estado re-
quirente e inmediatamente se determine la extensión de los efectos según la ley del
Estado requerido con referencia a la suspensión o interrupción.

No está justificado que el Estado requirente que prefiera la imprescriptibilidad
del crédito fiscal o, aun, que no acepte la suspensión, deba soportar las consecuencias
de la otra legislación.

Una doctrina indica que es “una muestra del obligado reconocimiento de los
actos oficiales realizados por otro Estado según su propio derecho interno... donde
las cuestiones relativas a la obligación material se reconducen siempre a la esfera
competencial del Estado acreedor y las referidas a los concretos actos de ejecución a
la del Estado que le asiste en el cobro de la deuda” (35).

La prescripción es un instituto exclusivo del orden jurı́dico de cada Estado, de
orden público interno e imperativo internacionalmente. El reconocimiento conven-
cional siempre debe fundarse en la preferencia del Estado que la invoca, porque decir
que la ley del Estado requerido puede prevalecer sobre el Estado requirente no signi-
fica sino el desconocimiento del orden público que le inspira o, lo que es igual, de su
orden público constitucional que, mediante la asistencia cooperativa viene finalmente
ignorado.

Y esto resulta confirmado por las disposiciones comunitarias y los Comenta-
rios de la OCDE respecto al articulo 27 de asistencia recaudatoria.

De las Directivas comunitarias sobre asistencia mutua en materia de recau-
dación (36) surgen con claridad la preferencia del orden público constitucional del
Estado requirente.

Primero, las cuestiones de la prescripción se rigen exclusivamente por las nor-
mas jurı́dicas vigentes en el Estado requirente (37).

Segundo, los actos para el cobro efectuados por el Estado requerido y que de
haber sido realizados por el Estado requirente hubieran determinado la suspensión o
interrupción de la prescripción, según sus propias disposiciones jurı́dicas, se consi-
deran como si hubieran sido realizadas en el mismo.

Esto significa, a contrario sensu, que los actos de cobro en el Estado requerido
carecerán de efectualidad si no hubieran producido la suspensión o interrupción de
la prescripción, de haberse verificado en el Estado requirente.
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Es decir, si hay identidad de efectos entre ambas legislaciones se comunican
las consecuencias de los actos de cobro en el Estado requirente, como si el mismo los
hubiera realizado; pero, si hay discrepancia prevalecerá la exclusividad jurı́dica de la
ley del Estado requirente. (38)

El Modelo COCDE coincide con los principios comunitarios, concediendo
al Estado requirente la exclusividad respecto a la prescripción: La preferencia de la
Ley del Estado requirente es total con referencia a las objeciones formulables por la
ley del Estado requerido en tema de ejecución o conservacion del crédito tributario
(Com. 22 a 24 OCDE). (39)

La preponderancia de la ley del fondo, la exclusividad de la preferencia del
Estado requirente, apuntala la idoneidad de la intervención, en base al orden público,
de la imprescriptibilidad en la evidencia de un hecho lesivo. Si ello ocurre en recau-
dación, con mayor razón será en la exigibilidad del derecho al crédito clandestino u
oculto.

De modo que el principio de la imprescriptibilidad puede ser una de las con-
secuencias más sobresalientes del orden público (constitucional) positivo. Y será el
propio Estado requirente el que lo regule. Es obvio que la disciplina de la prescrip-
ción local, como en el caso español, no trasciende a la esfera internacional. Es una
disciplina dirigida a la actuación de la prescripción sobre el derecho y la acción de
la Administración tributaria en su ámbito doméstico, en el marco en el que puede
legalmente caer en el abandono, la inercia o el silencio de la relación.

Si esto puede afirmarse con respecto a las deudas ya prescritas; parece nece-
sario reiterar que, dentro del periodo de prescripción, el efecto del requerimiento de
información produce las mismas consecuencias que en el plano local, puesto que las
actuaciones tienen relación con los procedimientos de comprobación e investigación
y su finalidad es adquirir el conocimiento completo o integro sobre hechos de los que
le constan datos probatorios aunque insuficientes. La actuación es interruptiva siendo
menester la comunicación fehaciente del sujeto pasivo.

Finalmente, la aplicación de oficio de la prescripción no procederá en el ámbi-
to internacional, básicamente, porque serı́a un premio a la ilicitud del comportamien-
to del contribuyente por los hechos lesivos cometidos.

5.3. La especificidad en Derecho comparado

Buena muestra de la especificidad internacional de la prescripción es el trata-
miento que alienta las normas tributarias en Bélgica y Francia y los EEUU.

La prescripción tiene en Bélgica un plazo ordinario de tres años dentro del
cual procede la liquidación del impuesto. Pero, en caso de fraude hay un periodo
suplementario de dos años. (C.I.R. 92. art.333).

La Administración no puede solicitar información a otra, si los periodos ex-
piraron. Pero, si existe un CDI entre Estados, y hay renta imponible no declarada en
el curso de uno de los cinco años precedentes al momento en que estos resultados
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llegan a conocimiento de la Administración belga, tiene un plazo adicional de doce
meses para liquidar el impuesto. (C.I.R. 92.art.358 1o y 2o).

Bélgica suministrara la información requerida dentro del periodo de tres años
de prescripción, a menos que en la demanda de información aparezcan indicios de
fraude, en cuyo caso lo notificará al contribuyente, salvo que se trate de un Estado
miembro de la Unión Europea, que la releva de la obligación (40).

En Francia el plazo de prescripción para liquidar es de tres años, con carácter
general. Pero, hay una prórroga del periodo en caso de recurso a la asistencia admi-
nistrativa internacional (LPF art.L 188 A).

Cuando las informaciones demandadas a una Administración extranjera en el
cuadro de la asistencia administrativa no llegan a Francia antes de la prescripción de
un ejercicio, el plazo puede prolongarse hasta la duración máxima de dos años.

La prórroga se aplica a intercambio de información cubierto por un acuerdo o
convenio y en la medida que el Estado requerido esté en condiciones de cumplir en
los términos de su legislación.

El ámbito de la demanda de información comprende el trafico externo del con-
tribuyente que puede afectar su base imponible o la cuantı́a del impuesto en Francia,
o, los bienes o rendimientos de los que sea titular en el exterior.

Esto opera, bajo reserva de los convenios internacionales, en las informaciones
necesarias para cualquier procedimiento inspectivo, todos los impuestos y cualquier
clase de contribuyente, residente o no.

La prórroga de la prescripción obliga a notificar al contribuyente sobre la de-
manda de información. La respuesta extranjera definitiva es la que marca el cálculo
para la prórroga de la prescripción. (Asimismo, en Bélgica donde el plazo especial
de liquidación comienza a computarse desde la fecha de recepción de la informa-
ción).

En los EEUU el periodo de prescripción para liquidar es, en general, de tres
años. Pero, se prorroga a seis cuando se verifica una omisión en la declaración de
un 25 % de la renta y hay imprescriptibilidad en tres supuestos: si no se presenta
declaración, hay intención de evadir mediante declaración falsa o intención plena de
evasión (IRC Sec. 6501 a) c) e))

La falta de información por parte del contribuyente respecto a: sociedades ex-
tranjeras y partnerships, participaciones en partnershipsextranjeras, participación en
trustsextranjeros, provoca la prorroga de la prescripción relativa al periodo imposi-
tivo con el cual esta relacionado la falta de información, que no expira sino a partir
de los tres años desde la fecha en que se suministra a la Administración.

Es interesante destacar que en la ley americana puede llegarse a un acuerdo
entre la Administración y el contribuyente para prorrogar, voluntariamente, el plazo
de prescripción liquidatoria. (extension by agreementSec. 6501.4 IRC).

Podrı́a extraerse algún apunte de las brevı́simas consideraciones comparadas.
La prescripción extintiva es un instituto que debe contemplar la influencia del

hecho lesivo en el transcurso del tiempo. Y, en particular, en la perspectiva interna-
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cional, establecer la trascendencia de la disposición o no del bien de información
necesaria.

La prescripción, es cierto, no es ni debe ser un instrumento manipulable para
la justicia tributaria; pero, no lo es menos que su extensión, sea por prórroga o sine
die, resulta ineludible cuando el derecho al crédito ya nacido no puede hacerse valer
ni ejercitar: “contra non valentem agere non currit praescriptio”.

Conclusiones

1. El orden público constitucional armoniza y hace compatible el interés individual,
de la sociedad civil y del Estado como portador del interés público. El sistema
tributario justo integra el orden público económico en la cúspide de la norma fun-
damental. El mandato contra el fraude fiscal es un objetivo de valor constitucional.
Esto se proyecta tanto hacia el ámbito local como internacional, en particular, en
abierta confrontación a la competencia fiscal lesiva y, al mismo tiempo, en la coo-
peración con otros sistemas tributarios valorados como correctos.

2. Hay una adecuación conformada a los objetivos de valor constitucional por el cual
los principios y valores internacionales comúnmente admitidos entran a formar
parte del orden público constitucional de cada Estado, con un efecto negativo
sobre la ley extranjera o positivo en la actuación inmediata de los fundamentos
propios acordes con los principios internacionales. El valor de corrección del otro
sistema tributario no es ajeno al orden público económico del Estado.

3. En derecho tributario internacional puede aceptarse la aplicación del orden públi-
co (constitucional) en su doble condición: como evicción de ley extranjera, efecto
negativo, o por aplicación necesaria e inmediata, como conexión, efecto positivo,
en conexión con principios internacionales adecuados y conformes.

4. Las referencias normativas indican la expresa aceptación de la doble condición
del orden público en el Convenio Consejo de Europa OCDE y cabe su deducción
interpretativa en la Directiva comunitaria 77/799. En cambio, tanto en el Acuerdo
Modelo OCDE como en los Modelos de COCDE de los EEUU se refleja sólo el
orden público positivo. No obstante, su interpretación es en exceso restrictiva, por
lo que aquı́ se sostiene extensivamente que tiene que ver con la corrección de los
otros sistemas tributarios y los derechos fundamentales de la persona.

5. El orden público positivo influye en el examen de la prescripción extintiva en la
liquidación de la deuda tributaria externa. El tiempo no puede sanear el hecho lesi-
vo, ilı́cito cuya clandestinidad y ocultación impiden que el Estado pueda ejercitar
sus derechos. La prescripción, en buena lógica, debe comenzar cuando se conoce
el hecho lesivo e interrumpirse al momento de solicitarse la información.
Asimismo, a partir de la distinción entre el derecho local de prescripción y el
internacional podrı́a referirse la imprescriptibilidad de la deuda en apariencia ya
prescrita desde el momento en que el Estado no podı́a actuar porque no disponı́a
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ni tenı́a posibilidad legal de obtener el bien de información necesaria. El orden
público constitucional puede fundar la imprescriptibilidad en caso de fraude fiscal.
La prescripción no opera contra aquel que no puede exigir su derecho.

6. La prescripción extintiva está dominada por a exclusividad y preferencia de la
ley del Estado requirente, y por tanto, la imprescriptibilidad puede basarse en
su orden público necesario e imperativo internacionalmente. En forma análoga
ası́ se infiere en materia de asistencia recaudatoria en los textos de las directivas
comunitarias y los comentarios de la OCDE a su Modelo de convenio para evitar
la doble imposición.

7. Las brevı́simas referencias al derecho comparado sirven para señalar la especi-
ficidad de la prescripción ante los hechos ilı́citos locales e internacionales. No
parece discutible que el periodo de prescripción se inicie, interrumpa o reactive en
razón de la información y desde el mismo momento en que se conoce el bien de
información necesaria que se requiere para liquidar el hecho lesivo.
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comprobaciones fiscales simultaneas aunque autónomas en los respectivos Estados.

(24) CARRARINI, F.-MASSINO, R. (1998): I rapporti di cooperazione con la Commissione europea.Il Fis-
co, 17/1998.
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los objetivos perseguidos en el tratado; S. PICCIOTO, International business taxation, New York,
1992, p. 256 comenta la oposición en la comunidad de negocios por lo que se entendı́a como
ausencia de salvaguardias a favor del contribuyente.

(10) VAN DER BRUGGEN, E. (2003): The power of persuasion. Notes on the sources of international law
and the OECD Commentary.Intertax, 31.

(11) DOERNBERG, R. L.-VAN RAAD, K. (1997): The 1996 US Model tax convention.The Hague, p. 228:
“De acuerdo al Manual del Internal Revenue, la revelación de información ... es consentida aun en
ausencia de tratado o convenio con el paı́s extranjero.”.

(12) OCDE. Model tax convention on income and on capital.2003, Paris, p. 17; R. L. Doernberg-K.
van Raad op. cit. p. 230, donde se indica que los EEUU cuando no logran firmar un CDI o la
información es insuficiente optan por un acuerdo especifico de intercambio de información.

(13) PLAGNET. Abus des trait́es.D.F.I.F. fasc. 350-A, 1987 p. 4.
(14) art. 26 Com. 16: “Esto implica que el Estado requerido debe recoger la información que el otro

Estado necesita en la misma forma que si fuera comprometida su propia imposición”.
(15) OCDE. Improving access to bank information for tax purposes.The 2003 progress report.



114 Bibliografı́a

(16) DOERNBERG-VAN RAAD, op.cit. p. 233.
(17) OCDE. Improving access to bank information for tax purposes.The 2003 progress report.
(18) En el CDI entre España y los EEUU, apartado 19 del Protocolo se aclara que el articulo 27, el

cual establece los deberes de información reciproca incluye el intercambio, sin petición previa, de
las informaciones necesarias para asegurar que los beneficios del Convenio se apliquen solamen-
te a aquellas personas que tienen derecho a los mismos. O sea, la información para el cobro del
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(23) GARRIGA DOMÍNGUEZ., A. (1999): La proteccíon de los datos de carácter personal en el derecho
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(7) MARTINEZ MUÑOZ, Y. op. cit. 110.

(8) BARONE, L. (2000): L’ apport de la Convention Europeene des droits de l’homme au droit fiscal
frances.Paris, p. 144: “En estas condiciones parece aventurado interpretar este principio literal-
mente y afirmar que autoriza, en ausencia de atentado a la presunción de inocencia, cualquier tipo
de reducción del derecho de inspección del fisco...”
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(6) «La ordenacion y despliegue de una eficaz actividad de Inspeccion y comprobacion del cumpli-
miento de las obligaciones tributarias no es, pues, una opción que quede a la libre disponibilidad
del legislador y de la Administracion, sino que, por el contrario, es una exigencia inherente a “un
sistema tributario justo” como el que la constitución propugna en el articulo 31.1: en una palabra, la
lucha contra el fraude fiscal es un fin y un mandato que la constitución impone a todos los poderes
públicos, singularmente al legislador y a los organos de la Administracion tributaria. De donde se
sigue asimismo que el legislador ha de habilitar las potestades o los instrumentos jurı́dicos que sean
necesarios y adecuados para que, dentro del respeto debido a los principios y derechos constitu-
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